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Resumen:

El Parlamento uruguayo ha sancionado la Ley19678/2018, de 26 de octubre, de Contratos de Seguros (LCS) derogando los artículos 634 a 699, 1327 y 1423 a 1432 del Código de Comercio (CCom).
 En este trabajo analizamos los dos primeros artículos de la nueva Ley, disposiciones que tratan el ámbito objetivo y subjetivo de validez. El artículo primero realiza, asimismo, una declaración de orden público, cuestión que hace a la eficacia de la norma. Ámbitos de validez y eficacia, resultan, pues, aspectos inescindibles que ameritan un estudio conjunto.
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Abstract:

The Uruguayan Parliament has passed Law 19678 / 2018, of October 26, on Insurance Contract (LCS) repealing articles 634 to 699, 1327 and 1423 to 1432 of the Commercial Code (CCom).
 In this paper we analyze the first two articles of the new Law, provisions that deal with the objective and subjective scope of validity. Article 1 also makes a declaration of public order, an issue that makes the effectiveness of the rule. Scope of validity and effectiveness, are, therefore, inseparable aspects that merit a joint study.

Keywords: Insurance, Object, Subject, Public Order, Autonomy of the Will.

Resumo:
O Parlamento uruguaio sancionou a Lei 19678/2018, de 26 de outubro, do Contratos de Seguros (LCS) que revoga as arts. 634 a 699, 1327 e 1423 a 1432 do Código Comercial (CCom). Neste trabalho, analisamos os dois primeiros artigos da nova lei, disposições que tratam do escopo de validade objetivo e subjetivo. O artigo1 também faz uma declaração de ordem pública, uma questão que faz a efetividade da regra. Escopo de validade e eficácia, são, portanto, aspetos inseparáveis que merecem um estudo conjunto.
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Introducción

El Parlamento uruguayo sancionó la Ley19678/2018, de 26 de octubre, de Contratos de Seguros (LCS) derogando los arts. 634 a 699, 1327 y 1423 a 1432 del Código de Comercio (CCom), texto que regía este contrato desde 1865.

El artículo primero de la LCS establece que:

La presente ley es de orden público y tiene por objeto regular las distintas modalidades del contrato de seguro, sin perjuicio de la aplicación de las leyes especiales que rijan seguros específicos, así como de las disposiciones de la Ley 17250 toda vez que el contrato implique una relación de consumo

Inmediatamente agrega: Sin perjuicio de la naturaleza de esta ley, serán válidas las cláusulas contractuales más beneficiosas para el asegurado.

La disposición trata dos aspectos que tienen que ver con la aplicación de la Ley. De un lado, establece el ámbito objetivo de validez, esto es, los contratos a los que la norma habrá de regir. De otro lado, realiza una declaración de orden público, cuestión que hace a la eficacia de la norma.

El ámbito objetivo y la eficacia de una ley se encuentran íntimamente relacionados. Sin embargo, el alcance de la norma sólo se determina cuando se precisan los sujetos a quienes la norma habrá de gobernar. Este aspecto configura el ámbito subjetivo de aplicación, cuestión que se encuentra regulada en el artículo 2 de la Ley. Allí el legislador define al contrato de seguro estableciendo el contenido obligacional como:

aquél por el cual una parte, el asegurador, se obliga mediante el cobro de un premio, a resarcir al tomador, al asegurado o a un tercero, dentro de los límites pactados, los daños, pérdidas o la privación de un lucro esperado, o a pagar un capital, servir una renta o cumplir otras prestaciones convenidas entre las partes, para el caso de ocurrencia del evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura.

El trabajo se dividirá en tres partes. En la primera analizaremos el ámbito objetivo de aplicación de la norma distinguiendo lo que se considera comprendido y excluido de su regulación. Nos detendremos, brevemente, en la protección del consumidor como fundamento de la excepción legal. En la segunda parte estudiaremos el ámbito subjetivo de aplicación de la ley. Finalmente, en la tercera parte de este trabajo, nos concentraremos en la cuestión de la eficacia de la norma distinguiendo la regla general, esto es, la declaración genérica de orden público, del régimen de excepción, integrado por las cláusulas más beneficiosas para el asegurado. Asimismo se repasarán las consecuencias del desconocimiento del Derecho necesario y del impuesto por las partes.

I. Ámbito objetivo de aplicación de la Ley

A. La Ley de contrato de seguro como Ley general

La LCS alcanza a todas las modalidades contractuales de seguros, sin perjuicio de la aplicación de las leyes especiales que corresponda a ciertos seguros. Esto quiere decir que la LCS es la norma estructural que disciplina todos los contratos de seguros existentes y que existan en nuestro país, pero no es la única. Existen otras leyes que deberán considerarse en cuyo caso habrá de darse una adecuada interpretación cuando las normas específicas, aplicables a ciertos seguros, interfieran con esta regulación general.

Fuera de lo que estrictamente corresponde al ámbito objetivo de validez de la norma, o lo que es lo mismo, determinar qué seguros gobierna, la LCS establece que se aplica:...sin perjuicio…de las disposiciones de la Ley 17250 toda vez que el contrato implique una relación de consumo.

El objeto de la Ley 17250/2000, de 11 de agosto, de Relaciones de Consumo (LRC) es regular las relaciones de consumo, relaciones que se definen como los vínculos que se establecen entre el proveedor que, a título oneroso, provee un producto o presta un servicio y quien lo adquiere o utiliza como destinatario final. La LRC no contempla, pues, normativa específica relacionada a especies de contrato de seguro, pero regula, sí, las relaciones de consumo establecidas entre el asegurador y el consumidor asegurado.

1. Exclusiones del régimen de cobertura

La determinación del ámbito objetivo de aplicación de una ley se realiza verificando las situaciones excluidas. Quedan fuera de la normativa aquellos contratos que, siendo similares, no son contratos de seguro. Tal es el caso de la renta vitalicia. Asimismo, quedan al margen las jubilaciones, pensiones y subsidios servidos por el Banco de Previsión Social (BPS) en el régimen de solidaridad intergeneracional acordada al primer nivel de prestaciones jubilatorias. La exclusión se funda en que los beneficios son consecuencia de la afiliación al régimen de la Ley 16713/1995, del 3 de setiembre, de Seguridad social (LSS). No son pues, modalidades contractuales, como requiere el artículo primero de la LCS.

No ocurre lo mismo, en cambio, con las prestaciones correspondientes al segundo nivel previsto en la LSS que son abonadas por una empresa aseguradora mediante la suscripción de un contrato de seguro de renta vitalicia (arts. 54 y 55) y un contrato de seguro colectivo de invalidez y fallecimiento celebrado entre la Administradora de Fondos de Ahorro Previsional (AFAP) con una aseguradora (artículo 57) (Signorino Barbat, 2008, 152 y 153). Estos seguros se denominan seguros previsionales y son modalidades contractuales específicas, sujetas a una ley especial.

Tampoco deben excluirse los contratos que complementen los servicios de la seguridad social en una suerte de seguridad social complementaria. En estos casos concurre una doble cobertura: una cobertura básica del organismo de la seguridad social y otra cobertura que se complementa voluntariamente con un seguro privado superando el límite de cobertura obligatorio. Esta seguridad social complementaria queda al margen del sistema de la seguridad social, justamente por su voluntariedad y se rige por el régimen de la LCS o por la ley especial, según corresponda (Lambert-Faivre, 2011, 17; Sánchez Calero, 2010, 46; García Ortuño, 1976, 125).

2. ¿Cómo puede interpretarse la referencia a las modalidades de contrato de seguro?

La Ley restringe su aplicación a todas las modalidades de contrato de seguro. Excluidos los contratos que no son de seguros y los que no son contratos, ¿qué quiso decir el legislador con modalidades de contrato de seguro?

Por modalidades se entiende las distintas clases, tipos o formas dentro del concepto contrato de seguro. Admitido esto, debemos considerar los diversos criterios de clasificación de esas modalidades (Sánchez Calero, 2010, 50).

Tradicionalmente los seguros se han ordenado en seguros de daños y seguros de sumas en atención al objeto de la obligación principal del asegurador al momento de ocurrencia del siniestro.

En los seguros de daños el asegurador se compromete a indemnizar al asegurado los daños sufridos como consecuencia del siniestro. El interés asegurable que se toma como objeto se define por la relación económica existente entre la cosa asegurada y la persona que contrata el seguro. Este tipo de seguros, también llamados de concreta cobertura, se caracteriza por la variabilidad de la indemnización que sirve el asegurador, prestación que depende de diversos factores, fundamentalmente de la delimitación causal de los riesgos, de la suma asegurada y del daño sufrido. A esta categoría pertenecen los seguros en los que el siniestro afecta intereses sobre bienes materiales o patrimoniales (incendio, robo, transporte, agrícolas, seguros de automóviles, de responsabilidad civil y el reaseguro, por ejemplo). También son seguros de concreta cobertura algunos seguros de personas, caso del seguro de enfermedad, el de accidente y el de invalidez, debido a que las indemnizaciones no se establecen previamente, en una determinada cantidad (Veiga Copo, 2014, 20).

En los seguros de sumas, el asegurador se obliga a pagar una suma de dinero determinada en caso de verificarse el siniestro. A diferencia de los descritos anteriormente, dicha suma se estipula por el tomador en la fase precontractual y, por lo tanto, con total independencia del daño sufrido. Por esta razón, a estos seguros se los denomina seguros de abstracta cobertura. Son contratos ajenos al concepto de interés y por ende, extraños al concepto de daño patrimonial. La suma o el capital asegurado la establece el tomador o el asegurado, unilateralmente, en función de su conveniencia (Tirado Suárez, 2006, 30). Aquí se ubican los seguros sobre la vida humana.

Otra forma de clasificar las diversas especies de seguros consiste en distinguir los seguros de cosas, de los seguros de personas. Sin embargo, no todos los seguros que no son de personas son seguros de cosas. Para salvar el obstáculo se propone dividir los contratos en seguros de daños (o con más propiedad seguros sobre intereses patrimoniales) y seguros personales. A su vez, dentro de los seguros sobre intereses patrimoniales se ubican los seguros de cosas (incendio, robo y transporte) y los seguros de protección del patrimonio (seguros de crédito, de caución y de responsabilidad civil). Por otra parte, los seguros de personas se pueden subdividir en seguros sobre la vida (para el caso de muerte y para el caso de sobrevivencia) y los seguros sobre la integridad corporal (seguros de accidentes personales) (Stiglitz, 2008, 32 y 33). Las legislaciones modernas, como la española, han adoptado este sistema. También ha sido éste el criterio elegido en el Proyecto de Ley Modelo sobre Contrato de Seguro para Latinoamérica (PLML) que ha sido muy importante para la academia uruguaya y argentina que estudia el seguro.

La LCS sigue esta tendencia y distingue dos grandes grupos: los seguros de daños patrimoniales y los seguros para las personas. El legislador no ha regulado todos los seguros de daños. Se ocupó de los seguros de incendio (en la sección segunda), de responsabilidad civil (sección tercera), hurto (sección cuarta), transporte (sección quinta) y seguros de riesgo agrícola (sección sexta) pero deja una cláusula de apertura en el artículo 64 que permite ampliar el espectro y comprender a los seguros de lucro cesante, de crédito, de fianza y de caución y se declara que a ellos les resultarán aplicables las normas sobre los seguros de daños patrimoniales. En definitiva, se han regulado algunas especies de seguro, las que se consideraron más importantes y que podrán combinarse unas con otras. Habrán de sumarse las especies de seguros que se rijan por leyes específicas y las que surjan luego, siempre que sean lícitas, ajustadas al artículo segundo, se regulen por esta Ley o por las específicas que correspondan.

Se observa que nuestra Ley no se ha ocupado de establecer especies de contratos de seguros de personas. El artículo 94 pretende comprender a todos los seguros que contemplen los riesgos que puedan afectar la existencia, integridad corporal o la salud del asegurado. Se ha ocupado, sí, de establecer una serie de normas tendentes a controlar el riesgo que asume el asegurador. En efecto, en el artículo 96 se admite que el asegurador pueda solicitar el cumplimiento de ciertos requisitos como condición de asegurabilidad, siempre y cuando sean razonables a efectos de la correcta asunción del riesgo teniendo en cuenta la naturaleza de los seguros correspondientes. La facultad del asegurador para imponer condiciones de asegurabilidad, por tanto, es legítima en tanto la condición para asegurar reúna los requisitos de razonabilidad y utilidad para la concreta finalidad de permitir al asegurador la correcta asunción del riesgo en un seguro específico. Estas condiciones habrán de incorporarse a la póliza y sobre ellas pesa el artículo 26 que impone su destaque especial. También deben destacarse especialmente las exclusiones de cobertura, esto es, las circunstancias que de resultar causantes del siniestro excluyen la cobertura de seguro (artículo 97). Debe advertirse que el legislador ha prohibido al asegurador imponer la cláusula genérica de exclusión de cobertura basada en enfermedades preexistentes y también le ha impedido considerar como preexistentes a una universalidad de enfermedades no diagnosticadas ni declaradas al momento de la celebración del contrato. En todo caso el asegurador debe demostrar que la enfermedad está vinculada al siniestro, vinculación que, al tenor del artículo 100, supone una relación de causalidad clara entre la enfermedad preexistente diagnosticada y el siniestro sufrido por el asegurado. El asegurador podría excluir una enfermedad preexistente concreta y para hacer valer su derecho deberá probar que la enfermedad diagnosticada ha sido la causa clara del siniestro sufrido por el asegurado.

3. Consecuencias sobre la teoría del seguro

El CCom se afiliaba a la teoría unitaria del seguro de Ascarelli (1949, 398) y Donati (1954,18) pues la única obligación que se contemplaba en la definición de seguro (artículo 634) era la de indemnizar una pérdida, un daño o la privación de un lucro esperado. La definición incluía, pues, a los seguros de daño o de estricta indemnización y excluía a los seguros que tienen por objeto el pago de una suma de dinero en concepto de un capital o de una renta. Tal es el caso de los seguros de sumas o de cantidades, como el seguro de vida. Esta opción fue criticada en su momento por no reflejar la realidad de la actividad aseguradora. El artículo 2 de la LCS establece que la obligación del asegurador pueda tener distinta naturaleza. De un lado puede resarcir daños, pérdidas o la privación de un lucro esperado. De otro lado, puede pagar capital, servir renta o cumplir otras prestaciones convenidas entre las partes. El legislador se ha decantado por la concepción dualista del seguro, muy reconocida por los trabajos de Fanelli (1973, 467) y Garrigues (1980, 28-36).

¿Cuál es la importancia de tomar partido por una u otra postura? Se trata de reconocer al contrato unidad en los aspectos estructurales que aparecen en el tratamiento del capítulo primero de la Ley (disposiciones generales, del riesgo, de la póliza, de las obligaciones de las partes, del siniestro, del incumplimiento y de la prescripción de las acciones).

En teoría, la redacción del CCom dejaba huérfana de regulación estructural básica a los seguros de vida para el caso de muerte o para el caso de supervivencia pues la muerte no es un daño indemnizable y la supervivencia mucho menos. De modo de suavizar semejante consecuencia se consideró como daño la pérdida patrimonial de quienes dependen económicamente de la vida asegurada (Lefort, 1920, 299). Sin embargo, incluso en este supuesto, el seguro de vida carece de daño toda vez que la muerte o la supervivencia del individuo resulten indiferentes, cosa que sucede si la vida asegurada se encontraba económicamente pasivo, a su muerte, o activo, al llegar a la edad prevista en el contrato. Si así fuere, la muerte o la supervivencia no causarían daño pues el individuo no sufriría consecuencias patrimoniales relevantes (Donatti, 1954, 9).

Con la nueva redacción, empero, la cuestión tampoco parece estar zanjada. Sánchez Calero, comentado el artículo primero de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de seguros (LCSE), muy similar, estima que la enunciación que realiza la norma española parece indicar que el artículo primero ha querido alejarse de la concepción indemnizatoria del contrato, pero que de ello no debe derivarse que la Ley haya renunciado a un concepto unitario del contrato, como tipo contractual (Sánchez Calero, 2010, 27).

B. Excepciones a la ley general

1. La aplicación de leyes especiales para seguros específicos

La LCS alcanza a todas las modalidades contractuales de seguros, sin perjuicio de la aplicación de las leyes especiales que correspondan a ciertos seguros. Esto quiere decir que la LCS es la norma estructural que disciplina todos los contratos de seguros existentes y que existan en nuestro país, pero no es la única. Existen otras leyes que deberán considerarse en cuyo caso habrá de resolverse una adecuada interpretación cuando las normas específicas, aplicables a ciertos seguros, interfieran con esta regulación general.

a. Legislación específica en materia de seguros

En Uruguay existen una serie de leyes especiales que regulan seguros específicos. Muchos son de contratación obligatoria. Incluso algunos han sido considerados en la nueva Ley, aunque a los solos efectos de aumentar la eficiencia y el respaldo del Banco de Seguros del Estado (BSE). Tal ha sido la declaración del legislador en la Exposición de sus Motivos. Se trata del seguro de responsabilidad civil obligatorio por daños corporales causados a terceros por ciertos vehículos de circulación terrestre y maquinarias consagrado en la Ley18412/2008, de 17 de noviembre (SOA) y el seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales establecido en la Ley 16704/1989, de 10 de octubre, ambos de contratación preceptiva y, como se adelantó, reservados al Banco de Seguros del Estado(1).

Luego, la LSS estableció el seguro colectivo de invalidez y fallecimiento y el denominado seguro de renta vitalicia (arts. 54, 55 y 57), que integran la categoría de los denominados seguros previsionales. Estos seguros son, asimismo, otro de los objetivos del legislador en la medida en que la nueva legislación pretende fortalecer su marco regulatorio e institucional.Asimismo, existe un seguro de responsabilidad civil obligatorio para el servicio de transporte colectivo terrestre de personas establecido en la Ley 16.170/1990, de 28 de diciembre y el seguro de responsabilidad civil por daños de ascensor e incendio de la Ley 10751/1946, de 25 de junio.

No puede dejar de mencionarse el Título IX del Libro III del CCom para los seguros marítimos que por disposición del artículo 82 de la LCS rigen los seguros de transporte en forma subsidiaria (arts. 1328(2) a 1422). De la misma forma, el Código Aeronáutico detalla un régimen específico de seguros en el Título XIV que se mantiene en tanto no ha sido derogado. Finalmente, el país sancionó la Ley 19.300/2014, de 26 de diciembre, de seguro sobre el control de enfermedades prevalentes en bovinos.

b. Aplicación de la Ley de Contrato de Seguro a los seguros con un régimen especial

Ciertamente la aplicación de la LCS no es general. El ámbito objetivo de la norma establecido en el artículo primero se condiciona a la existencia de una ley especial. La cuestión radica en interpretar qué quiso decir el legislador con la expresión «sin perjuicio» y a partir de allí razonar cuáles son las consecuencias en caso de existir un régimen específico.

Es menester resaltar el interés del legislador por establecer una solución a este tema. Ello no aparece en el Anteproyecto de Ley de la Comisión Honoraria Asesora del Poder Ejecutivo en materia de Seguros de 1998, en tanto el referido documento realiza una declaración general de aplicación de la Ley a cualquier clase de seguro, sea cual sea su naturaleza, pero nada establece en cuanto a los seguros que tengan un régimen legal particular (artículo 2). Sí existe una previsión en tal sentido en el artículo 102, referido a los seguros de personas (Signorino Barbat, 2008, 302 y 327). La LCSE y el PLML, fuentes del artículo primero de la LCS, se ocuparon de esta cuestión en los arts. 2 y 4, respectivamente.

La expresión de nuestra Ley no puede interpretarse en el sentido de excluir a los seguros específicos del régimen general de la LCS. La expresión «sin perjuicio» debe interpretarse como «en defecto», de forma tal que la LCS se aplica en subsidio, esto es, sólo cuando en los regímenes específicos que gobiernan determinados seguros no se encuentre solución al problema jurídico. Tal es la solución dada en el artículo 4 del PLML, norma que declara que los seguros de los riesgos de la navegación y los aeronáuticos son disciplinados por las normas del Proyecto en cuanto no esté previsto por las leyes específicas y no sean incompatibles con su naturaleza. Es, asimismo, la solución del artículo 2 de la LCSE.

La misma aplicación subsidiaria de la LCS debe entenderse respecto del régimen de la LRC. En efecto, con la expresión así como…, el legislador ha querido que las disposiciones de la LRC primen sobre las generales de la LCS, aunque sólo en el caso en que el contrato de seguro implique una relación de consumo, de lo que se colige que cuando no cumpla este requisito, la LCS es la primera norma reguladora de la relación contractual.

2. La aplicación de la Ley 17250 para seguros en una relación de consumo

Como principio general, la LCS regula las distintas modalidades de seguro. Excepcionalmente el intérprete debe atender otras normas que se entienden más específicas o que regulan más apropiadamente la relación contractual. Así sucede cuando el contrato de seguro implica una relación de consumo. En tal caso, la aplicación de las normas de la LCS debe respetar las disposiciones de la LRC.

a. La protección del consumidor del seguro como fundamento de la excepción legal

El contrato de seguro supone una relación dispar entre un sujeto calificado y una persona que desconoce la técnica de producción del seguro, el léxico y la dinámica de la contratación. Esto ha sido suficiente advertido por la doctrina (Landini, 2007, 229; Sobrino, 2009, 4; Cuñat Edo, 2007, 107; Pérez-Serrabona González, 2003, 18-20; Barrón de Benito, 1999, 41; Gisasola Paredes, 2000, 1; Stiglitz, 2008, 17, 406 y 414). El papel del asegurado se reduce a aceptar una propuesta de seguro elaborada, no en atención a su riesgo particular, sino en función del riesgo de la mutualidad de asegurados en la que es colocado. No es posible que el asegurador opere de otro modo porque el seguro se funda en unos principios técnicos basados en cálculos estadísticos de probabilidad de siniestros que, por definición, suponen la consideración de una casuística cuantitativamente muy respetable. Estas operaciones masivas se plasman en las cláusulas generales y particulares de la póliza. Las cláusulas generales son el paradigma de estipulación contractual destinada a gobernar la relación jurídica de las dos partes, pero son predispuestas e impuestas por el asegurador, en su propio interés. Por eso el contrato de seguro es un contrato de adhesión. El asegurado se somete a esta imposición; no participa ni altera el contenido de la proposición pues ello supone modificar el cálculo actuarial. Es unánime la consideración del contrato de seguro como un contrato de adhesión (Stiglitz, 2008, 406 y 414; Veiga Copo, 2014, 59; Pacheco Jiménez, 2009, 288; Miller Artola, 2004, 75-76; Morandi, 1987, 405-407; Cuñat Edo, 2007, 107; Signorino Barbat, 2016, 70).

El asegurador puede preparar un seguro a la medida de determinado cliente. Además, los documentos son controlados por la autoridad competente. Todo ello contribuye a moderar la disparidad entre las partes. Sin embargo, ni la eventual participación del asegurado, que por cierto es una rareza, ni el contralor estatal, que no siempre supone sanciones al asegurador, descalifica el contrato como contrato de adhesión en la medida en que la asimetría no se elimina como característica de un modelo de contratación. El asegurado no establece sus propias condiciones y nunca podrá hacerlo porque no se toma en cuenta su riesgo particular sino el de una mutualidad integrada por sujetos que padecen un riesgo similar.

b. ¿Cuándo el seguro implica una relación de consumo?

En el Derecho uruguayo la relación de consumo se encuentra definida en el artículo 4 de la LRC. De acuerdo con esta norma, existe una relación de consumo cuando se establece un vínculo entre un proveedor, que provee un producto o que presta un servicio, y quien lo adquiere o lo utilice como destinatario final. Es indiferente que el vínculo se oneroso o gratuito. La propia norma equipara los vínculos gratuitos a los onerosos con la condición de que los vínculos gratuitos tengan por fin una eventual relación de consumo onerosa (Rodríguez Olivera y López Rodríguez, 2004, 253).

La relación de consumo puede tener por objeto la provisión de un producto o la prestación de un servicio. Por objeto debe interpretarse cualquier bien corporal o incorporal, mueble o inmueble. Por servicio debe interpretarse cualquier actividad remunerada suministrada en el mercado de consumo, excepto las que resultan de las relaciones laborales (artículo 5, LRC)(3).Para la definición de la relación de consumo el legislador ha puesto énfasis en los participantes: el proveedor y el consumidor. Existe, en la propia LRC, una definición para cada una de estas personas.

El artículo 3 de la LRC define al proveedor aludiendo fundamentalmente al objeto de su actividad. La norma comprende a toda persona física o jurídica, privada o pública, y en este último caso, estatal o no estatal, que desarrolle de manera profesional actividades de producción, creación, construcción, transformación, montaje, importación, distribución y comercialización de productos o servicios en una relación de consumo. En esta definición se encuentran elementos propios del concepto de comerciante (la profesionalidad en el desarrollo de las actividades, elemento requerido en el artículo 1, CCom), pero faltan otros (la realización de cuenta propia de los actos de comercio). Asimismo, obsérvese que el proveedor, al igual que el comerciante, realiza una actividad económica que en muchos casos coincide con los actos de comercio enumerados en el artículo 7 del CCom. Sin embargo, existe una limitación excluyente: las actividades deben realizarse en una relación de consumo.

Mayores dificultades se presentan en la interpretación de lo que el legislador entiende como consumidor. De acuerdo con el artículo 3, consumidor es toda persona física o jurídica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una relación de consumo o en función de ella. Como puede apreciarse, el énfasis se encuentra en el destino del bien o servicio.

Entre nosotros se han dado dos interpretaciones diferentes respecto a lo que debe entenderse como destinatario final en el contexto de esta norma. En una posición se sostiene que para ser consumidor final es menester que el producto o el servicio salga del comercio, que no integre ningún proceso de producción de nuevos productos y que satisfaga necesidades propias, familiares, sociales o domésticas. En esta interpretación, lo determinante es el destino del bien o del servicio. Si el bien o servicio se encuentra afectado al comercio o a la industrialización futura, entonces no se encuentra en una relación de consumo ni su adquirente es un consumidor final (Ordoqui Castilla, 2000, 37-38). El fundamento legal de esta posición se encuentra en el inciso 2 del artículo 2 de la LRC, disposición según la cual no se considera consumidor o usuario al que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con la finalidad de integrarlos en procesos de producción, transformación o comercialización. En otra posición se sustenta que los bienes de capital, como por ejemplo las máquinas, no se integran al proceso de producción, como sucede con los que se utilizan para transformar productos (Rodríguez Olivera y López Rodríguez, 2004, 254-255).La cuestión no es baladí. La primera interpretación conduce a eliminar al comerciante como consumidor y por tanto como sujeto protegido por la LRC (Szafir, 2000, 21-22).

¿Cómo incide todo esto en el seguro? Pues bien, el seguro integrará una relación de consumo toda vez que cumpla con los elementos anotados. Ciertamente el seguro es un objeto posible en una relación de consumo. Se lo considera integrante de la categoría de oferta de servicios financieros a que alude el artículo 21 de la LRC (Ordoqui Castilla, 2000, 39-40). Debe tratarse de un vínculo oneroso, cuestión indiscutible en el contrato de seguro, o gratuito en tanto tenga por finalidad una futura y eventual relación de carácter onerosa. Luego, el asegurador ingresa cómodamente en la definición legal de proveedor pues el servicio que presta se encuentra entre las actividades descritas y no puede cabe duda respecto de su profesionalidad.

Resulta más difícil resolver el dilema del consumidor. En efecto, no cabe duda de que habrá un contrato de seguro en una relación de consumo si el seguro se contrata por quien se ajusta al artículo 3 y asimismo no roza el inciso 2 del artículo 2 de la LRC. Sería el caso del seguro de incendio contratado por un ama de casa o por una fundación. Sin embargo, ¿qué sucede con el seguro de incendio contratado por un empresario? Todo depende de la posición que se adopte respecto al destino de ese seguro. Como se ha dicho, puede entenderse que el seguro de incendio se integra al conjunto de elementos destinados a la actividad empresarial y que, por lo tanto, ese empresario no puede considerarse consumidor, o puede entenderse, como nos parece más adecuado, que la LRC no realiza distinciones sobre la naturaleza civil o comercial de las personas que pueden ser consumidoras y por tanto no corresponde que las realice el intérprete. Solamente ha de atenderse a la finalidad de consumir el bien o el servicio, sin importar si su utilización supone la integración a un proceso de producción, transformación o comercialización. En este sentido, el comerciante o el empresario es tan consumidor de un seguro como el ama de casa o como la fundación y tiene el mismo derecho al amparo de la LRC como aquella.

La interpretación que pregonamos se ajusta a la realidad del Uruguay, país donde no existe diferencia alguna entre la contratación del seguro hecha por un comerciante o por un empresario o por una persona que no lo sea. En general todos contratan el seguro de la misma manera mediante el asesoramiento, muy básico, de un corredor de seguros que compara la cobertura y las primas de las diversas compañías. El asesoramiento de un gestor de riesgos a nivel empresarial es una excepción, un lujo que unos pocos empresarios pueden darse. Por eso insistimos en la protección del empresario como consumidor.

II. Ámbito subjetivo de aplicación de la Ley

El ámbito subjetivo de aplicación de la nueva ley de contrato de seguro se establece en el artículo 2 pues es allí donde el legislador ha establecido el contenido obligacional de este contrato. Así, el legislador define al contrato de seguro como

aquel por el cual una parte, el asegurador, se obliga mediante el cobro de un premio, a resarcir al tomador, al asegurado o a un tercero, dentro de los límites pactados, los daños, pérdidas o la privación de un lucro esperado, o a pagar un capital, servir una renta o cumplir otras prestaciones convenidas entre las partes, para el caso de ocurrencia del evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura. Seguidamente se aclara que la prima es la prestación del tomador o asegurado (el legislador equipara a estos sujetos) y que el premio incluye la prima más los impuestos, tasas y demás recargos.

A. El asegurador

1. Asegurador y empresa aseguradora

La LCS refiere al asegurador y con ello elude toda consideración a la empresa, entidad o compañía aseguradora, terminología utilizada en otras normas que regulan la actividad en nuestro ordenamiento(4)

La diferencia de criterio tiene una explicación razonable. La organización empresaria es un presupuesto necesario para el ejercicio de la actividad aseguradora. Esta doctrina, impulsada por Vivante, subyace en el artículo 2 del Dto. 354/94 cuando declara que la actividad aseguradora o reaseguradora en el Uruguay sólo pueda ser desarrollada por sociedades anónimas con acciones nominativas. Sin embargo, la organización empresaria no es un presupuesto necesario para la validez del acto (esto es, del contrato) y es lógico que no lo sea puesto que en nuestro Derecho la empresa no es un sujeto de Derecho. Por esta razón, y a diferencia de lo que acontece en otros ordenamientos, caso del español, en el nuestro, la celebración de contratos de seguros sin la debida autorización no se sanciona con la nulidad de los contratos, sino con la responsabilidad solidaria por los tributos y sanciones que correspondan y que recae, además, sobre las dos partes (artículo 2, Ley 16.426).

2. Autorización para funcionar y límites para el ejercicio de la actividad

En el Uruguay la actividad aseguradora se permite al Banco de Seguros del Estado (BSE), ente autónomo del dominio comercial regulado por la Ley 18243/2007, de 27 de diciembre. También se permite a privados, sea que se organicen en empresas o en mutuas adoptando el tipo sociedad anónima por acciones nominativas. Las sociedades de responsabilidad limitada tienen prohibida la actividad de seguros. Así lo establece el artículo 518 de la Ley 16060/1989, de 4 de septiembre, de Sociedades Comerciales (LSC).

Para operar en el mercado asegurador en el Uruguay se debe solicitar autorización a la Superintendencia de Servicios Financieros (SSF) con el contenido indicado en el artículo 4 del Dto. 354/1994.

Dentro de lo que son los planes de seguros, el artículo 16 de la Circular 2167/2014, de 20 de enero de 2014, de Recopilación de Normas de Seguros y Reaseguros (RNSS), obliga al asegurador a proporcionar información detallada sobre las características de los seguros, las primas y el fundamento de su tarificación, las bases de cálculo de las reservas técnicas, cuando no existan normas generales, los principios directrices en materia de reaseguros y las políticas en materia de plenos de retención para cada tipo de riesgo o ramo de actividad. El legislador también impone el deber de remitir los modelos de póliza con sus modificaciones y cláusulas adicionales (artículo 21, Ley16.426), deber que hoy se ha extendido a los cuestionarios y los formularios de contratación en un intento por tutelar al solicitante y futuro asegurado. La protección puede no ser lo eficaz que debiera pues basta al asegurador comunicar previamente a la SSF estos documentos para poder utilizar los condicionados. Además, la Ley ordena la remisión de toda esta documentación al órgano de control para su conocimiento. La infracción legal plantea la aplicación del régimen sancionatorio dispuesto en el artículo 101 y 102 de la RNSR por Circular 2054/2010, de 25 de febrero, en cumplimiento del artículo 7 de la Ley 16.426.

La solicitud de autorización para funcionar se presenta a la Superintendencia de Servicios Financieros pero la autorización para funcionar la concede el Poder Ejecutivo con el asesoramiento de este organismo de control (artículo 2, Ley 16.426), oficina que además otorga una habilitación (artículo 3, Dto. 354/1994). Hacemos la salvedad puesto que sólo para la autorización se tendrán en cuenta razones de legalidad, oportunidad y conveniencia. El Poder Ejecutivo debe apreciar especialmente la solvencia, rectitud y la aptitud de la entidad solicitante (artículo 3, Dto. 354/1994).Algunas de las condiciones exigidas para conceder la autorización pretenden salvaguardar la solvencia patrimonial del asegurador, solvencia que resulta indispensable para afrontar los compromisos asumidos con los asegurados. Entre estos se cuentan la instalación en el país (artículo 2 Ley 16426 y artículo 4 Dto. 354/994) y el respeto del principio de especialidad del objeto que les obliga a dedicarse pura y exclusivamente a su negocio mediante la prohibición de realizar cualquier otra actividad (artículo 11, Dto. 354/994). Con la misma finalidad tuitiva del patrimonio, el asegurador debe requerir autorización del Poder Ejecutivo para realizar fusiones, absorciones o transformaciones (artículo 13, Dto. 354/994), norma que resulta de dudosa rigurosidad porque no es posible transformar una compañía de seguros en otro tipo social; deben ser sociedades anónimas.

Luego, la absorción es una forma de fusión que la LSC contempla en el artículo 115 como fusión por incorporación. Esta fusión se produce cuando una o más sociedades se disuelven, sin liquidarse, y transmiten sus patrimonios a título universal a otra sociedad ya existente. De cualquier forma, lo que pretende la norma no es otra cosa que preservar el objeto de la sociedad anónima aseguradora y permitir, en todo caso, su fusión con otra, siempre y cuando el Poder Ejecutivo lo autorice. Otros requisitos, en cambio, no tienen por función preservar el patrimonio de la persona jurídica aseguradora, sino que son meros presupuestos para obtener el permiso para funcionar. En esta categoría ingresa el depósito en el Banco Central del Uruguay, a la orden del órgano de control del equivalente de un porcentaje del capital básico, valor que luego es devuelto, se conceda o no la autorización (artículo 5, Dto. 354/994). Este depósito se realiza simultáneamente con la solicitud de autorización y debe distinguirse de la integración del capital que es un presupuesto para que el sujeto, ya autorizado, pueda comenzar a funcionar (artículo 7, Dto. 354/994). La integración completa del capital es, entonces, un presupuesto de habilitación. Su control es competencia de Superintendencia de Servicios Financieros y de no realizarse dentro de los treinta días siguientes de notificada la resolución del Poder Ejecutivo provoca la pérdida de la autorización. Esta integración de capital sí tiene por efecto proteger la solvencia patrimonial de la sociedad anónima aseguradora. No obstante, esta norma debe considerarse juntamente con el artículo 57 de la Circular 2167/2014, de 20 de enero, de RNSR que permite que el asegurador o reasegurador que no pueden cumplir con la integración (o la acreditación en la terminología de las circulares), elaboren un plan de recomposición patrimonial en el que se detallen las medidas adoptadas o que adoptarán para revertir la situación, así como una explicación de las razones que motivaron el incumplimiento. Recién luego de rechazado este plan por la Superintendencia de Servicios Financieros, o si la presentación se hiciera fuera de plazo, nace en el interesado el deber de integrar el capital necesario en un plazo máximo de treinta días corridos.

La constitución de reservas es otra obligación del asegurador regulada originalmente en la Circular 1/1994, de 18 de agosto, de Normas de Funcionamiento de la actividad aseguradora y reaseguradora modificada por subsiguientes circulares del RNSR. El artículo 7 de esta Circular clasifica las reservas en tres tipos: de riesgo en curso, matemáticas y reservas para siniestros pendientes. Todas tienen por finalidad garantizar el cumplimiento de las obligaciones del asegurador.

Finalmente, el asegurador habilitado para operar en Uruguay debe cumplir ciertas obligaciones que nada tienen que ver con la actividad, ni con su solvencia, pero que se le imponen en interés del Estado. Es el caso de la autorización previa a la transferencia de las acciones nominativas, so pena de nulidad de la transferencia (artículo 19, Dto. 354/994) y que encuentra explicación en conocer la identidad de los nuevos accionistas que son, como se ha dicho, irresponsables por las deudas sociales. Asimismo, el asegurador y el reasegurador deben informar a la Superintendencia de Servicios Financieros las operaciones inusuales, injustificadas desde el punto de vista económico o legal, inusitadamente complejas, o que involucren activos cuya procedencia sea sospechosamente ilícita, todo ello a efectos de prevenir el delito de lavado de activos y el financiamiento del terrorismo (artículo 149.2, Circular 2.167/2014, RNSR).

B. Tomador o asegurado

El artículo segundo de la LCS dispone que El contrato de seguro es aquel por el cual una parte, el asegurador, se obliga mediante el cobro de un premio, a resarcir al tomador, al asegurado o a un tercero…. La LCS reconoce, entonces, la dualidad tomador-asegurado y con ello se aparta de sus fuentes que, o bien refieren sólo al asegurado, caso de la LCSE, o bien no realizan distinción alguna (así, LSA y PLML).

Con la duplicidad tomador-asegurado, la LCS asume la realidad: la proliferación, cada vez mayor, de la contratación de seguros a nombre ajeno, particularmente de los seguros colectivos o de grupo.

Tomador es quien celebra el contrato de seguro a nombre propio. En general el tomador es el titular del interés asegurado por ser quien padece el riesgo. No obstante, en ocasiones contrata el seguro por cuenta ajena. Así aparece la figura del asegurado. Se produce, entonces, un desdoblamiento. En la relación aseguradora coexisten el tomador, contratante del seguro, y el asegurado (titular del interés asegurado), que sin haber contratado personalmente el seguro recibe la prestación.

C. Tercero

El artículo segundo de la LCS refiere al tercero como eventual destinatario de la prestación del asegurador para el caso de ocurrencia del evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura.

La introducción del término tercero fue motivo de observación por la Asociación Uruguaya de Empresas Aseguradoras (AUDEA) en la Comisión de Constitución, Códigos, Legislación General y Administración encargada de analizar el Proyecto. En esa oportunidad, AUDEA reclamó sustituir el término tercero por beneficiario debido a que el artículo 75 de la LCS prohíbe la acción directa del tercero en contra del asegurador(5).

III. Eficacia de la Ley de Contrato de Seguro

A. Principio general: declaración genérica de orden público

El artículo 1 declara que la ley es de orden público y luego, en el segundo párrafo, precisa que, sin perjuicio de ello, serán válidas las cláusulas contractuales más beneficiosas para el asegurado. La norma consagra la ruptura de la regla general de Derecho según la cual en los contratos las partes se dan su propia ley y, en su lugar, establece el carácter imperativo de la ordenación legal del contrato de seguro. El cambio indicado es excepcional en el sentido referido, pero también es excepcional porque nuestro Derecho de seguros siempre estuvo gobernado por el principio contrario, esto es, por la autonomía de la voluntad.

1. Modelos existentes en el Derecho comparado

La solución al problema de la eficacia de la ley en el contrato de seguro invariablemente conduce a la consideración de la autonomía de la voluntad, tema que en materia de seguros es particularmente difícil por tratarse de un contrato de adhesión, con cláusulas siempre predispuestas, en el que se verifica una gran disparidad técnica y económica.

La Ley ha optado por establecer, como solución de principio, que toda ella es de orden público y que excepcionalmente las partes recuperan el poder de dictarse su propia ley solamente en un caso: cuando ello sea beneficioso al asegurado. Se trata de una declaración general de imperatividad de la norma y también de una declaración general de excepcionalidad.

Nuestra Ley sigue una tendencia a favor de la imperatividad de las normas que se verifica en varios países de Latinoamérica, pero no es el único modelo. Otros países han optado por soluciones diferentes.

Entre los países latinoamericanos que rechazan la autonomía de la voluntad como solución de principio se encuentran, además de Uruguay,Chile(6), Perú(7), México(8), Paraguay(9), Costa Rica(10), Venezuela(11), El Salvador(12), Guatemala(13) y Honduras(14). En Europa se destaca España(15).

Pero, como adelantáramos, existen otras soluciones. Hay países que, sin llegar a realizar una declaración general de imperatividad, recurren a la técnica de indicar ciertas normas como imperativas o a determinar que ciertos preceptos son inderogables. La Argentina, en el artículo 158 de la Ley 17418/1967, de 30 de agosto, de Seguros (LSA), ha preferido establecer que, además de las normas que por su letra o naturaleza sean total o parcialmente inmodificables, no se podrán variar por acuerdo de partes determinados artículos y sólo se podrán modificar a favor del asegurado otros tantos. La norma establece como principio general la autonomía de la voluntad, pero esta declaración de principios no es general desde que viene muy matizada por los descartes que necesariamente debe realizar el intérprete. Se establece un mínimo de orden público (Halperin, 1972, 95; López Saavedra, 2007, 730-731).

Algo similar, aunque mucho más ambiguo, ocurre en Panamá. En este país se establece que el contrato de seguro se regula de acuerdo con las estipulaciones de la póliza y en su defecto o insuficiencia por las disposiciones del Código. Dicho eso, el codificador panameño aclara que es nula la renuncia que se haga, tácita o expresamente, de las disposiciones imperativas o prohibitivas de la ley, al tiempo del contrato o mientras el contrato dure(16).En similar sentido, el legislador colombiano reconoce la existencia de normas imperativas en el artículo 1.136 del Código de Comercio, norma que dispone que los preceptos del título V, que comprende toda la regulación del seguro, salvo los de orden público y los que dicen relación a la esencia del contrato de seguro, sólo se apliquen al contrato de reaseguro en defecto de estipulación contractual(17).En Europa, siguen esta tendencia Italia y Francia(18).

Luego encontramos una serie de países que no realizan ninguna declaración de imperatividad, ni general, ni particular. Es el caso de Bolivia, Brasil, Nicaragua, Ecuador y Puerto Rico(19).Finalmente, y para completar el panorama legislativo, fundamentalmente latinoamericano existen países que se decantan claramente por la autonomía de la voluntad como solución de principio. Es el caso de la República Dominicana, país que en el artículo 40 de la Ley sobre seguros y fianzas ha preferido otorgar a los contratos de seguro la característica de Derecho estricto(20).

2. Cambio de paradigma en el Derecho uruguayo

La declaración del artículo 1 de la LCS sobre la naturaleza de orden público de la Ley y consecuentemente respecto a la imperatividad de sus normas, supone, como se adelantó, un cambio de orientación fundamental en materia de seguros.

El CCom, acorde a la concepción liberal de su época, estimaba que lo más conveniente era que los particulares efectuasen la autorregulación de los intereses privados contenidos en el negocio jurídico (Ferri, 1968, 12, 120, 122, 219; Betti, 1959, 47- 49). La solución de principio era, pues, la autonomía de la voluntad y la excepción era la norma imperativa, fórmula que en materia de seguros se encontraba plasmada en el artículo 643 (Olivera García, 2014, 310-311). El codificador reconocía la existencia de ciertas disposiciones de Derecho necesario, al contrario de la Ley actual que se declara en su totalidad de orden público, con la excepción a la que luego habremos de referirnos. El principio, por tanto, es el opuesto y prueba acabada de ello es el papel fundamental que desempeñaba la póliza en el régimen anterior, que además de reunir los elementos esenciales de todo contrato (artículo 1261 CC) y de reclamar determinadas cláusulas contractuales, fundamentales para regular la relación entre las partes (artículo 645, CCom), se constituía en requisito de solemnidad (artículo 644, CCom).

En la Exposición de Motivos el Poder Ejecutivo no explicó la razón de semejante cambio de orientación. La doctrina resulta, por tanto, muy importante a los efectos de comprender tan compleja cuestión.

a. La recepción de la autonomía de la voluntad en el Derecho uruguayo

En el Derecho uruguayo la autonomía de la voluntad se manifiesta en la libertad de contratar, derecho protegido desde 1934 en el artículo 10 de la Constitución, disposición que consagra el derecho a la libertad. El único límite que la Constitución reconoce a la libertad es el ataque al orden público o el perjuicio a un tercero. Si ni uno ni otro resulta afectado, una vez que los contratos han sido legalmente celebrados, son ley para las partes. Así lo establece el artículo 1291 del CC y el art 209 del CCom. Pero ciertamente la noción de autonomía de la voluntad no está completa sin el análisis de sus límites.

El CC reconoce la existencia de leyes imperativas en el artículo 11, norma que impide a los particulares derogar las leyes en cuya observancia se encuentran interesados el orden público y las buenas costumbres. Existen, por tanto, dos límites a la autonomía de la voluntad. Dejando de lado el límite de las buenas costumbres, cuestión que excede las pretensiones de nuestro trabajo repasemos la noción de orden público.

En una interpretación restringida, el orden público impide a los particulares derogar las leyes imperativas por su propia iniciativa, mientras que en cambio pueden desconocer y contrariar las leyes facultativas. Por fuerza, entonces, el orden público se identifica con las leyes imperativas. Tal es la interpretación que la escuela exegética (Planiol y Ripert, 1946, 309) realizaba del artículo 6 del Code Civile des français, de 21 de marzo de 1804(21), inspirador de muchos Códigos, incluso del CC uruguayo (Olivera García y Rippe Káiser, 2017, 320-321).Esta posición es incuestionable en todos los casos en que el legislador realiza una declaración de imperatividad de la norma. No obstante, dado que no es lo más común, es necesario encontrar un criterio que permita descubrir la posibilidad de disposición de la norma.

Otra posibilidad consiste en identificar las normas imperativas con las normas del Derecho público. Así, el orden público dominaría el Derecho público, mientras que la autonomía de la voluntad no encontraría límites en el Derecho privado. Esta posición no convence puesto que son muchos los aspectos del Derecho privado que los particulares deben respetar. Existe, finalmente, una tercera escuela que con un criterio amplio y finalista estima que son de orden público las normas que protegen un interés general o social, por oposición al interés particular. El orden público se comprende, en esta concepción, como un orden superior de reglas legales generales, que protegen los intereses generales, por sobre las reglas convencionales que protegen los intereses particulares, en el interés vital de la sociedad (Espín Cánovas, 1955, 16-17).

b. Razones para preferir las reglas imperativas a las condiciones generales de la póliza

¿Por qué el legislador ha preferido las normas imperativas a las normas dispositivas contenidas en las condiciones generales de la póliza? Parece haber calado hondo en el legislador esa interpretación de orden público como el orden superior de reglas tuitivas de intereses generales, en este caso, vulnerables, esto es, el interés de tutelar al asegurado en el entendido de que es la parte vulnerable en la relación de seguro. Son harto frecuentes en la literatura del seguro los comentarios sobre la superioridad del asegurador en el conocimiento de la ciencia de la matemática, la probabilidad y la estadística (que son las que permiten determinar la frecuencia de los siniestros de modo de proceder al cálculo de la prima de riesgo), el conocimiento de las técnicas de elaboración de los condicionados y de los cuestionarios de declaración de los riesgos, el conocimiento respecto de la técnica actuarial de liquidación de los siniestros, entre otros. Aparece, pues, la tentadora idea de explicar la declaración de orden público de la Ley como la imposición de un orden justo y moral, límite infranqueable de la excesiva libertad individual, como medida de emergencia cuya finalidad es el restablecimiento del equilibrio social (Espín Cánovas, 1995,10).

Más allá de lo opinable que pueda resultar la elección del modelo, no se ha exceptuado al reaseguro del régimen de imperatividad de la Ley y ello es ciertamente objetable desde que las razones que alientan la existencia de un Derecho necesario, tal cual es la defensa de la parte débil en la relación del seguro, no existen en el contrato de reaseguro por tratarse de dos aseguradores (Olivera García, 2014, 314). No puede decirse lo mismo, en cambio, del empresario, pues el hecho de constituirse en empresa y aunque ello suponga profesionalidad, no implica que conozca las bases económicas y técnicas de producción del seguro.

3. Consecuencias de la infracción del Derecho necesario de la LCS

Las consecuencias de la infracción de las normas imperativas se establecen con carácter general en el artículo 8 del CC, norma que declara que lo hecho en contra de las leyes prohibitivas es nulo si en las mismas no se dispone lo contrario. De ello se deriva que por lo general el contrato de seguro no es nulo siendo nula sólo la cláusula en cuestión en una suerte de nulidad parcial o relativa consecuencia de la aplicación del principio de la conservación del contrato (Díez Picazo-Ponce de León, 2007, 455). Por tanto, las cláusulas contractuales contrarias a la norma imperativa son nulas y corresponde aplicar el precepto de la LCS que las partes quisieron derogar.

En ocasiones la nulidad completa del contrato se justifica en que la cláusula que pretenden inútilmente incorporar las partes, en sustitución de la norma legal, afecta un elemento esencial como el riesgo. Es así como el contrato de seguro es nulo por inexistencia de riesgo, sea porque no existe riesgo como presupuesto de asegurabilidad o porque ya haya ocurrido el siniestro al momento de su celebración (artículo 14 LCS). El contrato también es nulo cuando la cláusula que se desobedece vulnera el orden público. Sería el caso de pretender cobertura para operaciones ilícitas, seguro que está prohibido, al igual que el que ofrece cobertura para bienes cuya posesión es ilícita (artículo 5 LCS). Por las mismas razones de orden público las partes no pueden autorizar el sobreseguro pues está prohibido celebrar contratos con la intención manifiesta del tomador de enriquecerse indebidamente (artículo 57 LCS).

No obstante, insistimos, la nulidad total del contrato de seguro no es el efecto normal. La LCS sigue la tónica de la LRC que también dispone la solución de la nulidad parcial en el supuesto de las cláusulas abusivas. De acuerdo con el artículo 31, la inclusión de una cláusula abusiva confiere al consumidor el derecho a exigir su nulidad, debiendo el juez integrar el contrato. La nulidad completa del contrato sólo procede si el juez apreciara que, aun con el contenido integrado, el contrato carece de causa.

B. Excepción: las cláusulas más beneficiosas para el asegurado

La imperatividad de las normas de la LCS se desvanece en el caso de que se hayan acordado cláusulas contractuales más beneficiosas para el asegurado. Se trata de una excepción a la regla general, que es la imperatividad de la Ley, excepción que también ha sido redactada en términos genéricos.

La técnica elegida por el legislador no deja de entrañar riesgos por su propia indeterminación, indeterminación que no se verifica en otros regímenes, caso del argentino, italiano y francés, en los que se prefirió establecer cuáles son los preceptos concretos que pueden modificarse a favor del asegurado. Este hecho obligaría a flexibilizar la interpretación de la cláusula general y de la excepción de modo de atender las circunstancias del caso concreto y de los intereses en juego, pues la interpretación del Derecho imperativo debe ser restrictiva o extensiva de acuerdo con la propia ratio y a la finalidad perseguida por la norma (Díez Picazo-Ponce de León, 2007, 336).

1. Requisitos para que proceda el régimen de excepción

La autonomía de la voluntad para establecer cláusulas beneficiosas en el contrato de seguro tiene sus límites: las cláusulas en cuestión deben suponer un provecho para el asegurado y deben además, ser válidas.

a. Cláusulas beneficiosas

Para que se desconozca el Derecho imperativo o necesario las cláusulas en cuestión deben aparejar algún provecho o beneficio para el asegurado. Debe tratarse, en suma, de cláusulas que mejoren su posición jurídica en la relación contractual que mantiene con el asegurador. Puede tratarse de cláusulas que amplíen sus derechos o puede tratarse de cláusulas que alivien sus deberes y obligaciones. Pensemos, por ejemplo, en cláusulas que le otorguen mayores plazos para efectuar las comunicaciones de rigor, o las que le concedan mejores condiciones para realizar los pagos de las primas, las que le otorguen servicios adicionales, o las que presuman conductas que le favorezcan.

Las cláusulas más beneficiosas, cuando amplían los derechos del asegurado, entran en franca colisión con las denominadas cláusulas limitativas de los derechos del asegurado, que encuentran regulación en el artículo 26 de la LCS. Esta norma dispone que, las cláusulas limitativas de los derechos de los asegurados o de los beneficiarios, las que restringen o limitan la cobertura en principio contratada, las que liberan de su obligación al asegurador por incumplimiento del asegurado o beneficiarios, las referidas a la inobservancia de cargas por parte de éstos o las que delimitan o concretan el riesgo asegurado, se destacarán de modo especial en la póliza. Quiere decir que las cláusulas más beneficiosas que permiten desconocer el Derecho imperativo pueden derivar de las cláusulas limitativas, en tanto éste restrinja los derechos del asegurado y la cláusula más beneficiosa los amplíe, aunque, una vez más, el contenido de los beneficios no tiene por qué circunscribirse a este caso (Sánchez Calero, 2010, 64).

Corresponde preguntarse si el sujeto favorecido con tales cláusulas ha de ser, necesariamente el asegurado, comprendido en su sentido estricto como titular del interés asegurable (esto es, quien padece el riesgo), o si, por el contrario, la expresión legal debe ser entendida en su sentido amplio, comprensivo también del tomador, del beneficiario y de los terceros que eventualmente pudieran llegar a tener un interés legítimo contra el asegurador, siendo que a todos ellos alcanzan los efectos del contrato de seguro. Se sostiene que debe interpretarse en su sentido amplio dado que, generalmente, es en la persona del asegurado en la que se concentran los efectos del contrato (Menéndez-Menéndez, 1982, 124).

b. Cláusulas válidas

Para tener el efecto de eludir el Derecho necesario, la cláusula, además de beneficiosa, debe ser válida. Una cláusula que exonerara el pago de la prima al asegurado sería más beneficiosa, sin duda, pero sería inválida pues no existe contrato de seguro al faltar uno de sus elementos esenciales tal cual es el pago de la prima (Sánchez Calero, 2010, 66). De la misma forma, no son válidas las cláusulas que, aun beneficiando al asegurado, desnaturalicen el contrato. No puede aceptarse una cláusula que prometa al asegurado una indemnización superior al valor de su interés asegurado (Menéndez-Menéndez, 1982, 128). De modo que el artículo 54 de la LCS es indisponible para las partes, pues allí se asienta el principio indemnizatorio que gobierna los seguros de daños patrimoniales. El asegurador sólo habrá resarcir, en el modo y dentro de los límites establecidos en el contrato, el daño efectivamente sufrido como consecuencia del siniestro, sin incluir el lucro cesante, salvo cuando haya sido expresamente convenido. La norma declara que el seguro no puede dar lugar a ganancia o enriquecimiento de especie alguna para el tomador o beneficiario y que el límite máximo de indemnización a pagar por el asegurador por los siniestros y hechos ocurridos durante la vigencia del contrato será el convenido en la póliza. No puede existir, por tanto, una cláusula más beneficiosa que quiebre este precepto (Garrigues, 1982, 188-189; Sánchez Calero, 2010, 682).Tampoco puede disponerse del Derecho imperativo cuando las normas son de orden público. Las partes no pueden desconocer el artículo 38 de la LCS y beneficiarse del siniestro causado fraudulentamente por el asegurado. No pueden derogar el artículo 101 y favorecer al beneficiario que provoca deliberadamente la muerte del asegurado con un acto ilícito, o al tomador o al asegurado que en las coberturas de accidentes provoca dolosamente el siniestro. Otro tanto ocurre en el caso del beneficiario del seguro contratado sobre la vida de un tercero cuya muerte ha sido deliberadamente provocada por un acto ilícito del tomador.

2. Consecuencias del régimen de excepción

El artículo primero declara que los preceptos de la LCS son de orden público pero que, sin perjuicio de ello, serán válidas las cláusulas contractuales más beneficiosas para el asegurado. De modo que, en tanto y en cuanto las cláusulas sean válidas y contengan efectivos beneficios para el asegurado corresponde interpretar que derogan el Derecho necesario impuesto por el legislador. Estas normas dispositivas tienen, igual que las imperativas, un alcance preciso que viene determinado por su pretensión de ordenar la relación contractual. Son tan obligatorias como las imperativas y no se conciben simplemente como un conjunto de normas dictadas para el mero auxilio del desmemoriado. Por el contrario, su función es ordenar los intereses de las partes (Sánchez Calero, 2010,62-67).

Se plantea, ahora, el problema de la interpretación en caso de cláusulas oscuras, esto es, aquellas en las que no pueda desentrañarse, claramente, si son válidas o si contienen efectivos beneficios para el asegurado. En caso de vacilación respecto de la inteligencia que cabe asignar a las cláusulas del contrato, las cláusulas contractuales oscuras deben ser interpretadas en el sentido más favorable para el asegurado en aplicación del in dubio pro asegurado, o, lo que es lo mismo, jamás deben ser interpretadas en favor del que las ha impuesto (contra proferentem) (Planiol y Ripert, 1940, 508; Cuñat Edo, 2007, 107; Alfaro Águila-Real, 1994, 305; Pérez Serrabona-González, 2003, 18; Barrón de Benito, 1999, 41; Gregorini Clusellas, 2009, A, 1130; Marco Cos, 2003, 1112).

Conclusiones

En primer lugar, en lo que respecta al ámbito objetivo, la LCS tiene un espectro de aplicación que puede demarcarse de la siguiente manera: a) gobierna los contratos de seguro que aparecen integrando el elenco de seguros incluidos en el texto legal (incendio, hurto, responsabilidad civil, transporte, seguros de riesgo agrícola, seguros para las personas y reaseguros) y toda otra modalidad que pueda considerarse contrato de seguro; b) establece la base contractual fundamental de las especies de seguros que poseen una regulación específica, lo que quiere decir que en caso de existir un régimen específico la LCS se aplica sólo cuando en éste no se encuentre solución al problema y c) para el caso en que la relación aseguradora suponga una relación de consumo, cosa que sucede cuando el proveedor es un asegurador, el asegurado un consumidor y entre ellos se produce un vínculo en los términos de la LRC, la regulación de la LCS habrá de completarse con la LRC. Quedan fuera de la normativa los contratos que no son contratos de seguro o no son contratos, a pesar de servir funcionalmente para la cobertura de prestaciones similares.

En segundo lugar, respecto al ámbito subjetivo de aplicación, el legislador opta por clasificar los seguros en seguros de daños patrimoniales y seguros para las personas, circunstancia que refleja en la definición de seguro tomando finalmente partido expreso por la teoría dualista del seguro y superando la crítica teórica que siempre se le hizo al artículo 634 del CCom.

En tercer lugar, respecto a la eficacia de la norma no puede dejar de resaltarse el sobresaliente cambio que supone el abandono del principio de la autonomía de la voluntad como solución de principio. Ahora la ley suple la voluntad de las partes quienes recuperan el poder de dictarse su propia ley sólo cuando sea beneficioso para el asegurado, mediante cláusulas que, en tanto válidas, le acuerde efectivos beneficios. En este caso el Derecho dispositivo, ahora excepcional, sustituye al imperativo ordenando la relación contractual. La declaración genérica de orden público es consecuencia de la creciente preocupación del legislador por tutelar los derechos del asegurado. Visto en retrospectiva, aparece clara la diferencia con el codificador del CCom preocupado por proteger al asegurador de los fraudes, las declaraciones reticentes y de los siniestros simulados (Sánchez Calero, 2010, 56).
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Notas:


1. Respecto del Soa del capítulo VIII modifica la forma de procesamiento de los reclamos en determinadas coberturas reguladas por la Ley n.° 18412/2008, de 17 de noviembre, de Seguro Obligatorio de Automóviles (SOA). El legislador pretende unificar la distribución de los reclamos entre las empresas aseguradoras asignado la tarea a la Unidad Nacional de Seguridad Vial (UNASEV). Respecto del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, el artículo 122 de la LCS sustituye el artículo 67 de la Ley 16704/1989, de 10 de octubre, de Regulación de los seguros sobre accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. La norma permanece prácticamente incambiada.




2. El artículo 1327 con el cual el Código de Comercio comenzaba la regulación de los seguros marítimos ha quedado derogado por el artículo 127 de la LCS.




3. En el Anteproyecto de esta Ley, el artículo 5 contaba con un segundo inciso donde se declaraban expresamente comprendidos los servicios financieros y de seguros. Luego tal agregado se eliminó.




4. Así, la Ley 16426/1993, de 14 de octubre, de Desmonopolización del mercado de seguros y su Decreto reglamentario, 354/94, de 17 de agosto se aplican a las entidades que desarrollen actividad aseguradora. Esta misma terminología existe en las normas de Derecho tributario que competen a la actividad (Ley 17296/2001, de 16 de febrero, de Presupuesto nacional de recursos y gastos que sustituye el Título 6 del Texto Ordenado de 1996 y su decreto 49/001, de 22 de febrero, 159/001, de 7 de mayo). Luego, el legislador menciona a las Compañías de seguros en el artículo 11 de la Ley 12072/53, de 27 de noviembre, que crea el servicio nacional de sangre. Las Circulares del Banco Central, además, se dirigen a las empresas de seguros.




5. Ver exposiciones de Castellanos y Signorino Barbaten la carpeta 2213 correspondiente a la versión taquigráfica de la reunión de la Comisión de 
 Constitución, Códigos, Legislación General y Administración, de 30 de julio de 2014 disponible en http://www.diputados.gub.uy/versiones_taquigraficas/no-2213/




6. Artículo 542 de la Ley 20667/2013, de Contrato de Seguro, de 1 de diciembre.




7. Artículo 1 de la Ley 29946/2012, de 6 de noviembre de Contrato de Seguro.




8. Artículo 204 de la Ley sobre Contrato de Seguro, de 31 de agosto de 1935 (ex artículo 193, según actualización del 4 de abril de 2013).




9. Artículo 1692 del Código Civil paraguayo, de 18 de diciembre de 1985.




10. Artículo 1 de la Ley 8956/2011, Reguladora del contrato de seguros de de 17 de junio de 2011.




11. Artículo 2 del Decreto Ley 1505/2001, de 12 de noviembre de 2001, de Contrato de Seguro.




12. Artículo 1345 del Código de Comercio salvadoreño, de 8 de mayo de 1970.




13. Artículo 876 del Código de Comercio guatemalteco, de 1942.




14. Artículo 1106 del Código de Comercio de Honduras, de 1950.




15. Artículo 2 de la Ley 50/80, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.




16. Artículo 997 del Código de Comercio panameño de 1 de octubre de 1916.




17. Título V del Código de Comercio sancionado por Decreto 410, de 1971.




18. Artículo 1332 del Codice Civile y artículo L11 del Code des Assurances.




19. En Bolivia ver la Ley 1883/1998, de 25 de junio, de Seguros. En Brasil en el Capítulo XV del Código Civil, de 10 de enero de 2002. En Ecuador en el Decreto Supremo 1147, de Legislación sobre el Contrato de seguro, de 29 de noviembre de 1963. Puerto Rico cuenta con un Código de Seguros aprobado según una Ley 77 de 19 de junio de 1957, Ley que ha sido sucesivamente enmendada desde 1959 hasta el 2014. Nicaragua merece un comentario aparte. Ese país ha hecho una declaración de imperatividad en el artículo 1 de la Ley 733/2010, de, General de Seguros, Reaseguros y Fianzas, pero cuyo objeto no es regular el contrato de seguros, sino la constitución y el funcionamiento de las sociedades de seguros. Se trata de una ley de ordenación de los seguros, no del contrato de seguros, a pesar de lo cual se define el contrato de seguro y se atienden los derechos del asegurado. El contrato de seguro se regula en el Código de Comercio. En Cuba el artículo 385 del Código de Comercio disponía que el contrato de seguro se regía por los pactos lícitos consignados en cada póliza o documento, y, en su defecto, por las reglas contenidas en el título dedicado al contrato de seguro. Se trataba de una réplica del Código de Comercio español de 1885. Esta norma ha quedado derogada con el Decreto Ley 263/2008, de 23 de diciembre, del Contrato de Seguro.




20. El contrato de seguro en la República Dominicana se encuentra regulado en el Capítulo V de la Ley sobre seguros y fianzas, 146-02, de 9 de setiembre de 2002. El artículo 385 del Código de Comercio cubano disponía que el contrato de seguro se regía por los pactos lícitos consignados en cada póliza o documento, y, en su defecto, por las reglas contenidas en el título dedicado al contrato de seguro. Se trataba de una réplica del Código de Comercio español de 1885. Esta norma ha quedado derogada con el Decreto Ley 263/2008, de 23 de diciembre, del Contrato de Seguro.




21. El artículo 6 del Code Civil des français, dispone: On ne peut déroger par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l´ordre public et lês bónnes mœurs.
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Resumen:
 En el presente artículo se indaga acerca del perfil propio que tiene el asilo diplomático, con relación a otras figuras que, en el ámbito regional e internacional, también tienen como objetivo, la protección de personas perseguidas ―o con fundados temores de serlo―, por diferentes causas. Asimismo, se realiza una reseña de la evolución normativa de esta modalidad de asilo y un análisis de los principales aspectos que regula la Convención de Caracas sobre Asilo Diplomático, de 1954: su naturaleza jurídica, lugares en los que se puede otorgar, determinación unilateral del asilo, delitos abarcados, calificación del requisito de urgencia y aspectos procedimentales del asilo.
Palabras clave: asilo diplomático, Convención de Caracas, delito político, calificación unilateral, salvoconducto.

Abstract:
 This article inquired about the own profile of diplomatic asylum, in relation to other legal figures that, at the regional and international level, also aim at the protection of persecuted persons ―or with justified fears of being so― for several reasons. It also provides a review of the normative development of this form of asylum and an analysis of the main aspects of the Caracas Convention of 1954 on Diplomatic Asylum: its legal nature, places where asylum may be granted, unilateral determination of asylum, offences covered, qualification for the requirement of immediacy and procedural aspects of asylum.
Keywords: Diplomatic Asylum, Caracas Convention, Political Crime, Unilateral Qualification, Safe-Conduct.

Resumo:
Este artigo investiga sobre o próprio perfil que tem o asilo diplomático, em relação a outras figuras jurídicas que, no nível regional e internacional, também têm como objetivo, a proteção de pessoas perseguidas ―ou com receio fundado de sofre-lo―, por várias razões. Também faz uma revisão geral da evolução normativa deste tipo de asilo e uma análise dos principais aspectos que regula a Convenção de Caracas sobre asilo diplomático, de 1954: sua natureza jurídica, lugares onde pode-se atribuir, determinação unilateral do refúgio, crimes abrangidos, qualificação do requisito de urgência e aspectos processuais do asilo.
Palavras-chave: asilo diplomático, Convenção de Caracas, crimes políticos, qualificação unilateral, salvo-conduto.
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Presentación


En este artículo se analiza la institución del asilo diplomático y otras figuras jurídicas conexas y las diversas circunstancias que le otorgan un perfil propio en el ámbito latinoamericano. Comienza con un análisis del asilo en general con relación a otras instituciones, como la condición de refugiado, y de qué manera se han ido regulando las mismas a nivel internacional y regional, en instrumentos de distinta naturaleza.

El trabajo continúa con el examen de las diversas regulaciones en el continente americano, desde el siglo XIX hasta llegar a la Convención sobre Asilo Diplomático, de 1954, actual fuente multilateral de obligaciones entre los Estados partes. En la reseña histórica se van indicando los diferentes aspectos recogidos en los tratados, así como algunos de los casos prácticos que se han suscitado en el continente. A partir de uno de ellos, el caso Haya de la Torre, es que comenzarán a quedar al descubierto ―intervención de la Corte Internacional de Justicia incluida―, las diversas lagunas que la aplicación del instituto del asilo diplomático fue dejando en evidencia.

Se realiza luego un análisis de la Convención sobre Asilo Diplomático, atendiendo a aspectos tales como la naturaleza jurídica del asilo, lugares en los que se puede otorgar, la determinación unilateral del asilo, los delitos abarcados, calificación del requisito de urgencia y aspectos procedimentales del asilo. En este punto, se examinan, ante la ausencia de una definición de delito político, otras regulaciones convencionales, que ayudan a una adecuada interpretación, facilitando así la correcta aplicación del asilo diplomático. Finalmente, se realizan una serie de consideraciones generales respecto a la especificidad, fuentes jurídicas, justificación y vigencia de ese instituto.

Algunas precisiones terminológicas y conceptuales

Si bien este trabajo se centra en el estudio del asilo diplomático, resulta conveniente realizar, previamente, algunas delimitaciones respecto a otras figuras con las que comparte algunas características. En cuanto a la dicotomía asilo–refugio, se han sostenido diferentes posturas, llegándose inclusive a proponer su supresión en el ámbito latinoamericano, por los posibles perjuicios que esa dualidad podría acarrear para las personas objeto de persecución.

En numerosas oportunidades, lo que se confunde es el asilo con la condición de refugiado, siendo que se trata de institutos diferentes, aunque complementarios. Mientras el asilo es la institución que brinda la protección a los individuos que la requieran, la condición de refugiado alude a una de las clases de personas que se favorecen de dicho amparo (Gil-Bazo y Nogueira, 2013, 3).

A nivel internacional, en el marco de las Naciones Unidas, se ha desarrollado, a partir de la segunda posguerra mundial, la normativa referida a los refugiados, con la finalidad de adoptar una definición de dicha condición, que no se limitara a regular la situación de casos particulares(1). Se adoptó la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados (1951)(2), que sería enmendada en 1967, por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, dejando sin efecto las limitaciones temporal y geográfica de la Convención.

En la definición de refugiado, la Convención señala que el concepto es aplicable a toda persona que (Artículo 1. A. 2):

...debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de nacionalidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

El artículo 33 de la Convención establece el principio básico de la protección: la prohibición de la expulsión y de devolución (refoulement). Los Estados partes no pueden ―salvo casos excepcionales― dejar a las personas perseguidas, en las fronteras de aquellos territorios en los cuales corre riesgo su libertad o su vida(3). Se crea un sistema de cooperación e información de los países contratantes con el sistema de Naciones Unidas, mediante la presentación de informes y datos estadísticos sobre la condición de los refugiados, aplicación de la Convención y adopción de normativa interna con ese fin(4). En el funcionamiento del sistema de protección internacional de los refugiados, tiene un papel central el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)(5).

El régimen internacional ha sido adaptado a ámbitos regionales, con distinto valor vinculante, y con un contenido ampliado respecto a la Convención de 1951. Así, en el continente africano, se suscribió la Convención de la Organización de la Unidad Africana de 1969, por la que se Regula los Aspectos Específicos de los Problemas de los Refugiados en África; en tanto que en América Latina, se aprobó la Declaración de Cartagena de Indias sobre los Refugiados de 1984. En el caso africano se introducen los temas del colonialismo y de los refugiados en masa; mientras que en el instrumento americano se toman en cuenta como causas de persecución: la violencia generalizada, la agresión extranjera y los conflictos internos.

La instauración de un sistema regional americano específico para los refugiados, tuvo su fundamento en los masivos movimientos de emigración producidos en la región, principalmente a partir de la revolución cubana, a la que seguirían los distintos conflictos en Centroamérica. Este fenómeno puso en evidencia la insuficiencia de los mecanismos que se habían estado desarrollando en la práctica de la región, con una serie de regulaciones convencionales sobre el asilo diplomático y el asilo territorial, de aplicación a los perseguidos políticos y de manera individual, a los que se dedicará el siguiente apartado. No obstante, cabe recordar que en la segunda mitad del siglo XX, durante las dictaduras militares en el cono sur del continente, las solicitudes de asilo diplomático se masificaron, pese a lo cual, las misiones diplomáticas de distintos países del mundo, acogieron a los perseguidos políticos de diferentes nacionalidades, convirtiéndose en una de las vías de protección humanitaria.

Respecto al valor jurídico de la Declaración americana, de amplia aplicación por parte de los Estados, Gros Espiell (1996, 219) ha dicho: “...considero que la Declaración de Cartagena, acto jurídico atípico y sui generis, ha llegado a adquirir fuerza y validez como fuente de Derecho Internacional en virtud de haber logrado el carácter de una costumbre regional latinoamericana”.

Por su parte, Franco (1994, 3) ha afirmado que:

Diez años de aplicación de los principios de Cartagena han confirmado su importancia para el tratamiento de la problemática de refugiados en Latinoamérica. A pesar de su carácter no vinculante, es en la actualidad ampliamente aceptado por los países de la región como un cuerpo normativo esencial de obligada referencia. La Declaración de Cartagena ha inspirado a políticos y legisladores, siendo origen de nuevas leyes nacionales o normas de valor consuetudinario de aplicación extendida, siendo de hecho un instrumento jurídico de primer orden para la región en materia de protección de los refugiados.

En cuanto al instituto del asilo, la Convención de 1951, únicamente hizo referencia a él, en su preámbulo: “Considerando que la concesión del derecho de asilo puede resultar excesivamente onerosa para ciertos países y que la solución satisfactoria de los problemas cuyo alcance y carácter internacionales han sido reconocidos por las Naciones Unidas no puede, por esto mismo, lograrse sin solidaridad internacional,...”.

El tema del asilo territorial había sido incluido por primera vez, en 1947, por la Comisión de Derechos Humanos, en el marco de la elaboración de la Carta Internacional sobre el tema. En esa instancia, a lo que se llegó, fue a la adopción del artículo 14 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH)(6):

1. En caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier país.

2. Este derecho no podrá ser invocado contra una acción judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propósitos y principios de las Naciones Unidas.

Esta ambigua redacción, que no refiere al derecho a obtener asilo, fue una solución de compromiso entre los que consideraban el instituto como una protección derivada del ejercicio de la soberanía estatal y aquellos que pretendían que se reconociera como un derecho subjetivo del ser humano, pasando por quienes pretendían el involucramiento de las Naciones Unidas (Goodwin Gill, 2012, 1).

Al no haberse podido introducir un artículo referido al tema en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, se continuó trabajando sobre la base de la adopción de una declaración relativa al derecho de asilo, que recién vería la luz, en el año 1967, cuando la Asamblea General de Naciones Unidas, adoptó la Declaración sobre el Asilo Territorial (Resolución 2312 ,XXII), aprobada por unanimidad el 14 de diciembre de 1967.

La Declaración señala como personas aptas para la solicitud de asilo, a aquellas “que tengan justificación para invocar el artículo 14 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, incluidas las personas que luchan contra el colonialismo” (Artículo 1.1)(7). La calificación de los motivos corresponde al Estado que otorga el asilo (Artículo 1.3). No obstante, no se podrá rechazar a las personas en la frontera o, en caso de encontrarse en territorio de asilo, no se las podrá expulsar hacia Estados en los cuales pudieran ser perseguidas (Artículo 3.1).

Diez años después se intentaría nuevamente una regulación convencional, convocándose a una conferencia al respecto. La Conferencia de 1977, llevada a cabo en Ginebra, fallaría en su intento de establecer reglas obligatorias respecto a la concesión de asilo por parte de los Estados. Estos diferentes caminos han llevado a que el sistema de Naciones Unidas tenga un estatuto del refugiado de carácter vinculante pero que no haya podido alcanzar un tratado para el instituto del asilo.

Asimismo, el asilo ha sido objeto de consideración en distintos ámbitos regionales de protección de los Derechos Humanos. En el ámbito europeo, el no tratamiento del mismo en el articulado del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, no ha impedido que se desarrollara jurisprudencia al respecto, con base en el artículo 3 del Convenio, que prohíbe la tortura y los tratos o penas inhumanas o degradantes. En África, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos aprobada el 27 de julio de 1981, en su artículo 12.3 dispone que “Todo individuo tendrá derecho, cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros países de conformidad con las leyes de esos países y los convenios internacionales”.

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana, en abril de 1948, se refiere en su artículo XXVII, al derecho de asilo en los siguientes términos: “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecución que no sea motivada por delitos de derecho común y de acuerdo con la legislación de cada país y con los convenios internacionales”. La disposición ―con algunos cambios― es retomada por la Convención Americana sobre Derechos Humanos (22 de noviembre de 1969), en cuyo artículo 22.7 establece que el derecho a requerir el otorgamiento de asilo y a recibirlo, alcanzará a aquellas personas que sean perseguidas por delitos políticos o conexos con ellos.

Respecto a la utilización de los términos asilo y refugio en el continente, el Comité Jurídico Interamericano (CJI) tuvo oportunidad de pronunciarse, a raíz de una solicitud que se le realizara para la elaboración de un estudio sobre el Refugio en las Américas(8). En el informe presentado en su 78° Período Ordinario de Sesiones, en marzo de 2011 (CJI/doc. 368/11), la relatora del tema ―Ana Elizabeth Villalta Vizcarra― señaló que:

En el continente americano ha habido una práctica inveterada de utilizar el término de Asilo para el “asilo latinoamericano” propiamente dicho en sus dos facetas de diplomático y territorial y la nominación de refugio para referirse a la “condición de refugiado” y de esta manera lo han incorporado algunas legislaciones del continente. Esta confusión terminológica puede ser superada, si se concibe el “asilo” como una institución de protección del perseguido de carácter universal, la cual puede ser otorgada a través de los tratados o convenciones interamericanas referentes al Asilo y de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y de su Protocolo de 1967, en el ámbito de las Naciones Unidas (pp.1-2).

Tomando en consideración ese informe, el Comité emitió su Opinión sobre las relaciones entre asilo y refugio(9), destacando que ambos institutos coinciden en el objetivo de protección a las personas que son objeto de persecución y las regulaciones correspondientes, que tienen carácter complementario, deben ser interpretadas de manera armonizada. El punto 3 de dicha Opinión, culmina afirmando que “Nada de lo dispuesto menoscaba las especificidades de ambos regímenes, en particular sus procedimientos especiales de aplicación”.

En cuanto al asilo diplomático, más allá de sus antecedentes remotos en los que se otorgaba amparo a personas perseguidas en ciertos lugares considerados sagrados, el mismo se desarrolló con el establecimiento y consolidación de misiones diplomáticas permanentes entre los Estados-nación, cuyo estatus de protección se basó en la teoría de la extraterritorialidad de las embajadas, desarrollada por Grocio a principios del siglo XVIII (Espinosa, 2013). De una generalizada práctica europea, con cambio de delitos protegidos incluido, el ejercicio del amparo se trasladó y desarrolló en Latinoamérica, a medida que su uso iba declinando en el continente europeo.

Como Señala Imaz (1993, 58), el asilo diplomático, “al cabo de decenas de años de aplicación, fue adquiriendo el carácter de una institución propia del derecho internacional americano”. No obstante este arraigo latinoamericano, el amparo de personas perseguidas en ciertos lugares que gozan de inviolabilidad frente al Estado territorial, ha sido brindado por otros países de fuera de la región, y en otras partes del mundo. Al respecto, Gros Espiell (1996, 211) ha señalado que:

...en lo que se refiere al asilo diplomático, el instituto no está reconocido y reglamentado por el derecho internacional positivo en ninguna otra región fuera de la América Latina. Sin embargo, hay que reconocer que fuera de la América Latina, en nuestra época, en ciertas ocasiones, en base a principios generales o por razones circunstanciales, se ha aplicado y reconocido de facto, el asilo diplomático.

Otros autores han diferenciado algunas situaciones respecto al asilo diplomático, encuadrándolas en otro tipo de figuras. Así, Arbuet-Vignali (2012, 19) ha denominado a ciertas circunstancias como “protección a consecuencia de la inviolabilidad de la misión”. Asimismo, este tipo de resguardo ha sido calificado como temporal, brindado “al amparo de la inviolabilidad de los establecimientos diplomáticos, regulado en el Convenio de Viena de 1961”, que es lo único que tiene en común con el asilo diplomático. En esta clase entraría el caso de Assange en la Embajada ecuatoriana en el Reino Unido (Mangas Martin, 2012, 18).

Con el abandono de la teoría de la extraterritorialidad, la inviolabilidad de las las misiones diplomáticas (y otras prerrogativas otorgadas) radica en la teoría de la necesidad de la función. La Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, de 18 de abril de 1961, que regula las relaciones entre Estados y el establecimiento de misiones diplomáticas de carácter permanente, establece en su artículo 22, que “1. Los locales de la misión son inviolables. Los agentes del Estado receptor no podrán penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la misión. 2. El Estado receptor tiene la obligación especial de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger los locales de la misión contra toda intrusión o daño y evitar que se turbe la tranquilidad de la misión o se atente contra su dignidad”.

En este trabajo se adhiere al enfoque de no considerar las situaciones señaladas como asilo diplomático, sin olvidar que también el mismo es de carácter temporal, más allá de las anomalías verificadas en ciertos casos. La adhesión a esta posición, no implica descartar la existencia de ciertos reconocimientos de hecho, que ha recibido el referido instituto, con un alcance mayor que el del ámbito latinoamericano. Por otra parte, y como se verá más adelante, las convenciones latinoamericanas no utilizan los términos “Estado receptor” y “Estado acreditante”, sino que se refieren, dada la amplitud de los lugares de amparo, a los más adecuados de “Estado territorial” y “Estado asilante”.

Regulación del asilo en América Latina

Más allá de los orígenes remotos del asilo, su origen fuera del continente americano, y las diversas modificaciones que ha sufrido a lo largo del tiempo, puede considerarse que América ha sido precursora en la regulación convencional del mismo.

Si bien los avances regulatorios en la región han dado nacimiento a la denominada “tradición latinoamericana del asilo”, la mayor parte de la misma se ha dado en el marco institucional del sistema interamericano. Lo que ha sucedido en esta materia es que, por fuera del ámbito latinoamericano, ha habido resistencias a adherir a los distintos tratados sobre asilo. Así, es notorio el rechazo que, sistemáticamente, ha mantenido Estados Unidos, recurriendo en ciertas oportunidades, a realizar una declaración de no reconocimiento del instituto. Por su parte, Canadá, el Caribe anglófono, Guyana y Surinam, no han firmado ninguna de las convenciones pertinentes.

En cuanto a la cuestión terminológica utilizada en los textos convencionales, en ciertos casos se han utilizado los términos asilo y refugio como sinónimos, empleándose indistintamente para las disposiciones referidas al asilo diplomático o al asilo territorial. En otros casos se ha reservado el término refugio para referirse solo al amparo obtenido en el territorio de otro Estado.

A partir de la independencia de los Estados hispanoamericanos, fueron numerosos los casos en que, durante el siglo XIX, se practicó el asilo diplomático, en las legaciones u otros lugares protegidos, tanto de países de la región, como de Europa o de Estados Unidos. Así, pueden señalarse el asilo otorgado por Perú ―en una nave de guerra― al General ecuatoriano Guillermo Franco en 1840 y el brindado por la legación de Estados Unidos en Lima, al Gral. Diez Canseco (1865).

Dentro de las primeras convenciones con disposiciones específicas sobre el tema se encuentra el Tratado de Derecho Penal de Montevideo, de 23 de enero de 1889(10), que da tratamiento, además, según su nombre lo indica, a diversos aspectos como el de la territorialidad de la ley penal, la jurisdicción y la ley aplicable, prescripción del delito, inmunidades diplomáticas y extradición, aplicables a los Estados partes (Argentina, Bolivia, Paraguay, Perú y Uruguay).

En lo que refiere a la regulación del asilo, si bien el tratado no distingue nominativamente a las dos modalidades practicadas en el continente: asilo territorial y asilo diplomático, sí lo hace en cuanto a su contenido. Así, en el artículo 16 se regula la hipótesis del asilo territorial para los perseguidos por delitos políticos, al que le da carácter de inviolable. Como contrapartida, se estableció la obligación del Estado de refugio, de evitar que, desde su territorio, el asilado ponga en peligro la “paz pública” del Estado que persigue.

El supuesto de asilo diplomático ―para los perseguidos por delitos políticos― se encuentra previsto en el artículo 17, en el que el solicitante de asilo busca amparo en la legación de un Estado parte o en sus buques de guerra, y cuyo jefe deberá poner al tanto de la situación, al gobierno del Estado territorial. Este último podrá exigir que, a la brevedad posible, el asilado sea sacado de su territorio, en tanto que el Estado asilante podrá reclamar que en el proceso de traslado, se garantice la inviolabilidad del asilado. Este tratado usa indistintamente el término asilado y refugiado, sin importar la clase de asilo de la que se trate.

En lo que respecta a la extradición (Artículo 23) se establece que no serán objeto de la misma, “los delitos políticos y todos aquellos que atacan la seguridad interna o externa de un Estado, ni los comunes que tengan conexión con ellos. La calificación de estos delitos se hará por la Nación requerida, con arreglo a la ley que sea más favorable al reclamado”.

Al poco tiempo de haberse firmado el Tratado de Montevideo, en uno de los países participantes, Chile, el Parlamento destituyó al presidente Balmaceda. En un contexto de guerra civil, tanto Balmaceda como miembros de su gobierno, pidieron asilo en diversas representaciones extranjeras en Chile. Así, Balmaceda se refugió en la legación argentina, luego de dejar a su familia en la embajada de Estados Unidos. Entre otras misiones diplomáticas que otorgaron asilo a los partidarios de Balmaceda, se encontraban las de Uruguay y España.

En 1922, parte del Cuerpo Diplomático acreditado en Paraguay, suscribió una serie de reglas destinadas a unificar criterios en el otorgamiento del asilo diplomático. A las mismas adhirieron, además de los representantes de países latinoamericanos, los de Estados Unidos, Alemania, España, Francia e Inglaterra. Esta necesidad de unificar los procedimientos obedeció a la constante demanda de asilo diplomático en diferentes países latinoamericanos, en las embajadas extranjeras o en otros lugares admitidos. Por ejemplo, en 1914, el Dr. Alberto Ulloa Cisneros fue asilado en la legación boliviana en Lima, en tanto que en 1920 el expresidente Guerra ―junto a varios ministros de su gobierno― obtuvo el asilo en la embajada de Estados Unidos.

Una segunda instancia convencional, esta vez con vocación continental, se produciría con la suscripción de la Convención sobre Asilo de La Habana, de 20 de febrero de 1928(11). Si bien en su nombre no se especifica, el documento –muy breve― se encuentra destinado a regular algunos aspectos del asilo diplomático, con una única referencia al asilo territorial, respecto a la procedencia de la extradición, para los casos de personas que se encuentran “acusadas o condenadas por delitos comunes” (Artículo 1.3). Para esos delitos comunes (y para los desertores de tierra y mar), se dispone que las personas que se refugien en lugares aptos para el asilo diplomático, deben ser entregadas por el agente a cargo, al gobierno del Estado territorial, ni bien este lo requiera (Artículo 1.2). En la misma ocasión en que se firmara este tratado, también se suscribió la Convención sobre Funcionarios Diplomáticos, en cuyo artículo 17 se prescribe el deber de los funcionarios, de entregar a aquellas personas que, habiendo solicitado refugio en la misión, se encuentren acusados o condenados por delitos comunes.

El asilo diplomático procede en los casos de delitos políticos, admitiéndose su otorgamiento, además de en las legaciones o buques de guerra previstas en el Tratado de 1889, en campamentos o aeronaves de carácter militar. Se establece que el asilo así brindado, deberá ser “respetado en la medida en que, como un derecho o por humanitaria tolerancia, lo admitieren el uso, las Convenciones o las leyes del país de refugio...” (Artículo 2).

El propio artículo 2 establece las condiciones que deben cumplirse para proceder al asilo. A las obligaciones establecidas en el tratado anterior, la Convención de La Habana, suma el carácter urgente y temporal del asilo, para garantizar la integridad del asilado, hasta tanto se ponga a salvo de otra forma. Asimismo, se adiciona que, en el procedimiento de salida del Estado territorial, el asilado no debe ser desembarcado en ninguna parte bajo su jurisdicción ni en lugares cercanos a la misma.

El siguiente paso en la regulación americana del instituto, tuvo lugar con la suscripción, nuevamente en Montevideo, de la Convención sobre Asilo Político, el 26 de diciembre de 1933(12), que introduce algunas innovaciones respecto al tratado de 1928. Una cuestión principal que establece en su artículo 2 es que “La calificación de la delincuencia política corresponde al Estado que presta el asilo”.

En la misma ocasión se firmaría un Tratado sobre Extradición, por el cual, el Estado requerido, no estará obligado a otorgar la extradición, “Cuando se trate de delitos políticos o conexos. No se reputará delito político el atentado contra la persona del Jefe de Estado o de sus familiares” (Artículo 3 e). Por su parte, el Estado requirente asume la obligación de no juzgar por delitos políticos o conexos con ellos, cometidos con anterioridad a la solicitud de extradición (Artículo 17 b.).

Por otra parte, la Convención sobre Asilo Político, lo caracteriza como una institución humanitaria que alcanza a cualquier ser humano, sin importar su nacionalidad. No obstante, los Estados que reconozcan el asilo diplomático con salvedades, solo podrán ejercerlo en el exterior, con ese mismo alcance (Artículo 3). Si por discrepancias surgidas durante el proceso de otorgamiento del asilo, el Estado territorial solicitara el retiro del agente a cargo, el mismo será sustituido, “sin que ello pueda determinar la interrupción de las relaciones diplomáticas de los dos Estados” (Artículo 4).

Antes de llegar a la normativa actual, se produjo, en ocasión del Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, una nueva instancia convencional, con la adopción del Tratado sobre Asilo y Refugio Político, el 4 de agosto de 1939. A pesar de la falta de alcance práctico que tuvo (fue ratificado solo por Paraguay), es conveniente analizar sus disposiciones, que marcan ciertas inflexiones en el desarrollo del asilo en la región. En la terminología empleada en este tratado se identifica el asilo con el asilo diplomático, en tanto se reserva la expresión refugio para hacer referencia al asilo territorial.

El Capítulo I, denominado Asilo Político, regula los diversos aspectos para su otorgamiento. Respecto a los lugares en los que procede, se agrega a la ya clásica “legación”, la categoría de “embajadas” y la residencia del jefe de misión (Artículo 2). Asimismo, si el número de personas que solicitan el asilo, exceden la capacidad locativa de los lugares habilitados, los mismos podrán extenderse –con comunicación a las autoridades del Estado territorial― a otros locales que tengan su bandera (Artículo 8).

En cuanto al carácter de los delitos, se mantiene la índole política de los mismos, así como para los delitos conexos no pasibles de extradición, agregándose la persecución por motivos de ese tipo (Artículo 2). Se prohíbe brindar asilo diplomático a los perseguidos políticos que, por la acción de tribunales ordinarios, hubiesen sido procesados o sobre los que hubiese recaído condena, a raíz de la comisión de delitos comunes. La calificación de las causas por las que se otorga el asilo ―al igual que en la regulación anterior―, permanece en manos del Estado asilante (Artículo 3).

Por otra parte, en este instrumento convencional se prevé la posibilidad de una ruptura de relaciones diplomáticas entre los Estados involucrados. En caso de que el agente diplomático a cargo deba retirarse del país, lo hará acompañado con el o los asilados. Cuando, por razones ajenas a la voluntad de los evacuados o del agente, no pueda procederse de esa manera, podrán ser entregados a un tercer Estado, con las debidas garantías (Artículo 10).

Del asilo territorial se ocupa el Capítulo II “Del Refugio en territorio extranjero”, para el que rige la misma tipificación de los delitos, a cargo del Estado que concede el refugio, el que no estará obligado a acoger al asilado de forma indefinida (Artículo 11).

La consideración conjunta de ambas formas de asilo no es solo propia de Latinoamérica ya que, a nivel doctrinario, el Instituto de Derecho Internacional, en su reunión de Bath (1950), adoptó una serie de resoluciones sobre “El asilo en Derecho internacional público (excluyendo el asilo neutral)”, y en su artículo primero se señala que “En las presentes Resoluciones, el término 'asilo' designa la protección que un Estado acuerda en su territorio o en otro lugar relevante, dependiente de algunos de sus órganos, a un individuo que así lo requiere”(13).

Una novedad respecto a las regulaciones anteriores es la introducción de una cláusula aplicable para el caso de que surgiera una controversia respecto a la aplicación del tratado. En el artículo 16 se expresa que: “Toda divergencia que se suscite sobre la aplicación del presente Tratado será resuelta por la vía diplomática o en su defecto se someterá a arbitraje o a decisión judicial, siempre que exista tribunal cuya competencia reconozcan ambas partes”.

El Caso Haya de la Torre

Haya de la Torre fue un político peruano que estuvo asilado en la embajada de Colombia en Lima durante cinco años. Solicitó que se lo asilara debido a que estaba siendo perseguido por una dictadura que había disuelto el Parlamento, proscrito partidos políticos y apresado a opositores, y que sostenía que el político aprista(14) era un delincuente común. Si bien la Convención de Montevideo de 1933 no había sido ratificada por Perú, Colombia basó en ella su derecho a calificar el asilo, por argumentar que en su texto se recogía una norma consuetudinaria.

Asimismo, consideraba que la propia Convención de La Habana de 1928 habilitaba al Estado que otorga el asilo, a determinar la procedencia del mismo. Colombia invocó también el Acuerdo sobre Extradición (Congreso Bolivariano de Caracas, de 1911), en cuyo artículo IV se prohíbe la extradición de los prófugos por delitos políticos o conexos con ellos, siendo determinante para decidir la cuestión, la decisión del Estado requerido.

Al no poder obtener del gobierno peruano un salvoconducto para el asilado, que permitiera su salida del país, el caso fue sometido a la Corte Internacional de Justicia (CIJ), que el 20 de noviembre de 1950 dictaba su fallo. El mismo día, Colombia solicitó una petición de interpretación, que sería rechazada el 27 de noviembre, por 12 votos a favor y 1 en contra.

Respecto a la competencia de Colombia para calificar unilateralmente el tipo de delito, con carácter obligatorio para Perú, la CIJ rechazó que existiera base jurídica que fundamentara un derecho de esa naturaleza. El tribunal sostuvo que Colombia no había podido demostrar la existencia de una práctica constante a nivel regional o local, acerca de un derecho de calificación por parte del Estado asilante. Sobre el carácter urgente de la situación del asilado, se entendió que Colombia tenía que demostrar la urgencia, ya que habían pasado tres meses desde que se acusara al asilado.

Por otra parte, la Corte determinó que no existía una obligación del gobierno peruano, de otorgar un salvoconducto que permitiera el traslado. La Corte consideró que para que Perú estuviera obligado a brindar garantías para la salida del asilado, se requería, entre otras cuestiones, que ese país hubiese solicitado su retiro, lo que en el caso en cuestión, no había ocurrido.

En cuanto a la posición sostenida por Perú, sobre la consideración del delito cometido como delito común, la Corte la rechazó, ya que la “rebelión militar” de la que se acusaba al político, no cabía en esa tipificación. En consecuencia, resultaba violatoria del artículo 1.1 de la Convención de La Habana. Por último, concluyó que el asilo no había sido otorgado de conformidad con el artículo 2.1 del referido tratado, por no haberse configurado los requisitos de urgencia requeridos.

La indeterminación de ciertas cuestiones sobre el asilo de Haya de la Torre que dejó el fallo de la Corte, llevó a que el gobierno peruano solicitara su entrega de forma inmediata. Negándose a ello, Colombia solicitó a la CIJ, el 13 de diciembre de 1950 ―con Cuba como parte interviniente―, que se pronunciara sobre este punto.

En el fallo adoptado el 13 de junio de 1951, por unanimidad, se determinó que se pusiera fin al asilo pero sin que la Corte se pronunciara sobre las distintas formas existentes para llevarlo a cabo. Se decidió que Colombia no se encontraba obligada a entregar al asilado a las autoridades peruanas. Finalmente, por un acuerdo bilateral ―de 22 de marzo de 1954― se puso fin al asilo diplomático de Haya de la Torre, quien, luego de un interrogatorio judicial, sería expulsado del territorio peruano, refugiándose en México.

La decisión de la Corte fue duramente criticada por los países latinoamericanos, haciendo llegar algunos de ellos, cartas de protesta a Naciones Unidas y a la propia Corte Internacional de Justicia.

Convención de Caracas sobre Asilo Diplomático

La X Conferencia Interamericana se realizó en Caracas entre el 1 y el 28 de marzo de 1954, concurriendo a la misma, veinte de los veintiún países que en ese entonces conformaban el sistema interamericano. Entre otros instrumentos adoptados en la Conferencia, se suscribieron la Convención sobre Asilo Diplomático y la Convención sobre Asilo Territorial, siendo la primera vez en la historia de la región, en que las dos modalidades de asilo se regularon independientemente, en una misma instancia de reunión. Cabe señalar que ambas convenciones presentan una gran complementariedad, lo que refuerza el carácter particular que los institutos referidos tienen en este espacio regional, siendo el único en el que se verifica la existencia de tratados multilaterales sobre la materia.

La Convención sobre Asilo Diplomático, firmada por veinte Estados, ha recibido catorce ratificaciones(15). En la misma se tratan diferentes cuestiones referidas al asilo diplomático, intentando superar algunas de las dificultades que habían quedado en evidencia en el Caso Haya de la Torre. No obstante el consenso alcanzado para la suscripción del tratado, a los pocos años, se encargó al Consejo Interamericano de Jurisconsultos, la confección de un Protocolo Adicional a las Convenciones de La Habana (1928), de Montevideo (1933) y de Caracas (1954), con el objetivo de aclarar y desarrollar las disposiciones en ellas establecidas.

Naturaleza jurídica

La naturaleza jurídica del asilo ―en sentido general―, ha sido objeto de una profusa discusión doctrinaria. Tradicionalmente, y tal como figura en los instrumentos regionales e internacionales, fue considerado como una prerrogativa del Estado que lo concede, con un marcado carácter humanitario. Más recientemente, ha surgido la interpretación de que, con base en el desarrollo de la regulación de los Derechos Humanos, el derecho de pedir y recibir asilo, constituye un derecho del individuo que lo solicita.

En la Convención sobre Asilo Diplomático, se dispuso que “Todo Estado tiene derecho de conceder asilo; pero no está obligado a otorgarlo ni a declarar por qué lo niega” (Artículo II). Uruguay hizo reserva a este artículo(16), por estar en desacuerdo con la absoluta discrecionalidad estatal que el mismo consagra.

El informe del Comité Jurídico Interamericano, anteriormente mencionado (de marzo de 2011), señala que el asilo, al quedar incluido en los instrumentos de protección de los Derechos Humanos, se ha convertido “en un derecho de las personas con un componente exigible frente a los Estados” (p. 2).

Recientemente, el tema ha sido tratado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su Opinión Consultiva, de 18 de mayo de 2018. En ella, la Corte realiza una distinción entre el asilo territorial (y la condición de refugiado) y el asilo diplomático en el sistema interamericano. Respecto a este último afirmó que:

...la concesión del asilo diplomático y su alcance deben regirse por las propias convenciones de carácter interestatal que lo regulan y lo dispuesto en las legislaciones internas. Esto es, aquellos Estados que hayan suscrito convenios multilaterales o bilaterales sobre asilo diplomático, o bien que lo tengan reconocido como un derecho fundamental en su normativa interna, se encuentran obligados en los términos establecidos en dichas regulaciones. En este sentido, la Corte estima pertinente resaltar que los Estados tienen la facultad de otorgar el asilo diplomático, como expresión de su soberanía, lo cual se inserta dentro de la lógica de la llamada “tradición latinoamericana del asilo” (párr. 163).

En lo que refiere específicamente al principio de no devolución, se señala que “la Corte considera que el ámbito de protección contra la devolución no se circunscribe a que la persona se encuentre en el territorio del Estado, sino que también obliga a los Estados de manera extraterritorial, siempre que las autoridades ejerzan su autoridad o el control efectivo sobre tales personas, como puede suceder en las legaciones, que por su propia naturaleza se encuentran en el territorio de otro Estado con su consentimiento” (párr. 188).

Lugares en los que se puede brindar el asilo

En la Convención de 1954 se establece que el asilo diplomático puede ser otorgado en “legaciones, navíos de guerra y campamentos o aeronaves militares”, entendiéndose por legaciones “toda sede de misión diplomática ordinaria, la residencia de los jefes de misión y los locales habilitados por ellos para habitación de los asilados cuando el número de éstos exceda de la capacidad normal de los edificios” (Artículo I). Se exceptúan los buques y aeronaves que se encuentren en reparación.

La definición de legación, que no se encontraba en los tratados anteriores, recoge un criterio extensivo que había sido sugerido por el Instituto de Derecho Internacional y en el I Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional ―IHLADI―. Cabe recordar que en el Tratado de Derecho Penal Internacional de 1889, se refería como lugares de asilo, a las legaciones y a “los buques de guerra surtos en aguas territoriales” (Artículo 17). A partir de la Convención de La Habana (1928), se suman como sitios aptos para el amparo, a los “campamentos o aeronaves militares” (Artículo I), completando una lista que se mantendrá en la Convención sobre Asilo Político, de 1933 (Artículo 1). Por su parte, el Tratado sobre Asilo y Refugio Político de Montevideo (1939), agregaría el término “embajadas” a los lugares de asilo (Artículo 2), que no se iba a conservar en la Convención de 1954, pero que hubiese resultado más adecuado a la terminología de la época, en la que la práctica de establecer legaciones, había quedado rezagada respecto a la instalación de las misiones diplomáticas de mayor rango.

Más allá de la cuestión nominativa relativa a la jerarquía de determinada misión, lo relevante para que sirva como lugar de asilo, es que se trate de locales permanentes establecidos entre Estados, por lo cual quedan por fuera, las misiones diplomáticas especiales y las acreditadas ante Organizaciones Internacionales.

No obstante la consolidación de la ampliación de los locales habilitados para pedir asilo, que se había venido verificando en los instrumentos latinoamericanos, en Caracas, no se tomaron en consideración las referencias a los locales consulares que establecían las Resoluciones quinta y sexta del referido Congreso de ILHADI ni en el artículo 3 de la sesión de Bath (1950) del Instituto de Derecho Internacional (Díez de Velasco, 2009, 636). Cabe recordar que la consideración de los consulados como lugares de asilo incorporados por las instituciones científicas referidas, tiene su correlato, por ejemplo, en una importante práctica del asilo diplomático otorgado en España durante la Guerra Civil, en la que más de 11.000 españoles solicitaron asilo diplomático durante el conflicto. Sin embargo, esa práctica se desarrolló de forma inusual, dentro de la que se destacó, con mayor excepcionalidad, el uso de los locales consulares (Moral Roncal, 2002, 59).

Calificación del delito y del requisito de urgencia

La Convención de Caracas consagra el derecho del Estado asilante (Artículo IV) para determinar si la persona solicitante es perseguida “por motivos o delitos políticos” (Artículos I y IV). La ilicitud del otorgamiento de asilo a individuos que se encuentren acusados, procesados o condenados (sin haber cumplido la pena), ante tribunales competentes, por delitos comunes, queda establecida en el artículo III de la Convención, que incluye también a los desertores de las distintas fuerzas armadas.

Se dispone además, que esas personas “que de hecho penetraren en un lugar adecuado para servir de asilo deberán ser invitadas a retirarse o, según el caso, entregadas al gobierno local, que no podrá juzgarlas por delitos políticos anteriores al momento de la entrega”. No obstante la contundencia de los preceptos señalados, el artículo marca una excepción, ya que dice que lo anterior es aplicable “salvo que los hechos que motivan la solicitud de asilo, cualquiera que sea el caso, revistan claramente carácter político”. En el artículo XX, se establece que, sin importar su nacionalidad, cualquier persona puede ser protegida. El gobierno uruguayo realizó una reserva a esta disposición, por considerarla insuficiente, señalando: “que todas las personas, cualquiera sea su sexo, nacionalidad, opinión o religión, gozan del derecho de asilarse”.

Un reciente caso de solicitud de asilo diplomático ―que ejemplifica la calificación del delito por el Estado asilante―, involucró a Uruguay. El día 17 de noviembre de 2018, el expresidente de Perú, Alan García, ingresó a la embajada uruguaya en Lima, a efectos de procurar que se le brindara asilo, argumentando que estaba siendo objeto de persecución política, señalando que en Perú (parte de la Convención desde 1962) existe un régimen “en apariencia democrático”(17).

De acuerdo al artículo IX de la Convención de Caracas, el Ministerio de Relaciones Exteriores peruano, al que se había puesto en conocimiento de la situación, invitó al Embajador uruguayo, a efectos de entregarle una Nota Diplomática, en la que se remarca la plena vigencia de las instituciones democráticas en Perú(18).

Luego de un examen de la situación, el gobierno uruguayo denegó ―el 3 de diciembre― el otorgamiento de asilo diplomático. En la Resolución presidencial adoptada(19), se realizan diversas consideraciones(20), con apoyo en opiniones doctrinarias y en disposiciones convencionales, destacándose las siguientes:

IX) que el gobierno de la República Oriental del Uruguay considera que las investigaciones judiciales contra el ex Presidente de la República del Perú señor Alan García no constituyen persecución política, tratándose de imputaciones vinculadas a delitos comunes ajenos a la supuesta persecución;

X) que habida cuenta de los fundamentos explicitados y que en la República del Perú impera la democracia, el Estado de Derecho y la separación de poderes; no es jurídicamente procedente que la República Oriental del Uruguay conceda el asilo solicitado;

Más allá de que en el considerando V), la Resolución recuerda el artículo II de la Convención, que establece el asilo como una potestad estatal, sin tener que explicar las razones por las cuales lo niega, el gobierno uruguayo, acorde a la reserva realizada en ocasión de la firma, da cuenta de los motivos de su denegatoria a la solicitud de asilo.

La Convención sobre Asilo Diplomático, en cuanto a la relación entre las dos modalidades de asilo, dispone (Artículo XVII) que, por conceder el asilo, el Estado que lo haga, no asume la obligación de radicar al asilado en su territorio pero no podrá, salvo en caso de consentimiento del asilado, regresarlo al país del que lo retiró (no devolución).

Otro requisito que corresponde evaluar al Estado asilante, es el carácter urgente de la situación (Artículo VII) y por ello, el asilo debe brindarse únicamente por el tiempo imprescindible para poner a salvo al asilado o sacarlo del país (Artículo V). El artículo VI dispone que “Se entienden como casos de urgencia, entre otros, aquellos en que el individuo sea perseguido por personas o multitudes que hayan escapado al control de las autoridades, o por las autoridades mismas, así como cuando se encuentre en peligro de ser privado de su vida o de su libertad por razones de persecución política y no pueda, sin riesgo, ponerse de otra manera en seguridad”.

Respecto al requisito de urgencia, Sosnowski (1985, 153-54), señala que:

Esta situación específica definida como “caso de urgencia” provoca que el jefe de la misión diplomática permita a la persona amenazada asilarse en los recintos de la misión, protegiendo de esta forma su vida, salud o libertad. Por lo tanto es esta una circunstancia común para el asilo diplomático como para el así llamado refugio temporal. Recién el reconocimiento que la persona que busca asilo en la misión lo hace por temor a las acciones de los organismos del Estado territorial, puede constituir la base para tomar la decisión de otorgar a esa persona asilo diplomático.

La compartible distinción que realiza Sosnowski, de las fases en que se produce el proceso de otorgamiento del asilo diplomático, realza el carácter humanitario que el instituto contiene.

Para determinar si se otorga el asilo, el Estado al que se le solicita, deberá tomar en cuenta toda la información que el Estado territorial le brinde, debiendo observar este último, el criterio adoptado por el Estado asilante en el sentido de otorgar el asilo, así como su requerimiento de salvoconducto para sacar al asilado del país (Artículos IX, XI y XII), lo que puede ser exigido por el Estado territorial (Artículo XI).

Más allá de que, formalmente, el otorgamiento del amparo por el Estado asilante no signifique un pronunciamiento sobre la situación de la democracia en el Estado territorial, sí se tienen en cuenta consideraciones en este sentido. Así lo hace el Estado territorial al brindar información sobre el funcionamiento de las instituciones democráticas en el país, a efectos de evitar el asilo. En el caso del asilo denegado a Alan García arriba señalado, tanto Uruguay como Perú, realizaron manifestaciones al respecto.

Para el análisis del carácter político del delito que hace el Estado asilante, además de los informes diplomáticos realizados por la propia embajada a su Cancillería, otro insumo que, actualmente, debería tomarse en consideración, es la actividad desarrollada por los organismos regionales o subregionales, respecto al Estado territorial, a efectos de determinar si la misma revela indicios de ruptura del sistema democrático.

En este sentido, cobran especial importancia los sistemas que se han establecido en la OEA y el Mercosur, para determinar la existencia de quiebres institucionales en sus Estados partes. En el primer caso, se llevó a cabo mediante la adopción de la Carta Democrática Interamericana en el año 2001, en tanto que en el Mercosur, el sistema se consagró a partir de la suscripción del Protocolo de Ushuaia, de 1996. El nivel regional, suma, además, la labor realizada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, que sirve para analizar la vigencia de los principios democráticos en los Estados americanos(21).

Otorgamiento del salvoconducto y traslado del asilado

Una vez otorgado el asilo(22), y ante la solicitud del Estado asilante para trasladar a la persona protegida fuera del país, el Estado territorial debe brindar ―inmediatamente, salvo casos de fuerza mayor― las garantías necesarias para preservar la seguridad del asilado y el salvoconducto pertinente (Artículo XII). Los mismos requisitos debe cumplir el Estado territorial cuando es él quien exige el retiro del asilado hacia territorio extranjero (Artículo XI). Si el asilo fue otorgado en un buque o aeronave militar y se dispone su utilización para el retiro del asilado, igualmente se deberá contar con el salvoconducto correspondiente (Artículo XIII).

La salvedad que hace el artículo XII sobre los casos de fuerza mayor, ha servido de excusa a los Estados territoriales para demorar el otorgamiento de los salvoconductos. Previendo que la redacción de este artículo podría acarrear problemas en la práctica, ya el proyecto del CJI, de 1959, estableció un máximo de 30 días para la expedición del salvoconducto correspondiente, contados a partir de la fecha en que el Estado asilante comunica la decisión de otorgar el asilo (Artículo VI). Disposiciones de este tipo tienen el objeto de evitar las dilatadas permanencias de los asilados en los lugares de acogida, ya “que la situación jurídica de la persona tampoco puede quedar en un limbo o prolongarse indefinidamente” (Corte IDH, Opinión Consultiva OC-25/18, párr. 198).

Bajo la vigencia de la Convención de Caracas, la práctica en el otorgamiento de los salvoconductos, ha sido variada. En ciertos casos, y sin estar obligado convencionalmente el Estado territorial, se han brindado las autorizaciones necesarias para el traslado de los asilados. Tal fue el caso de la dictadura chilena en sus comienzos, para ciertos casos y con determinados países. Señalaba Martínez Corbalá (2001, 188), embajador de México(23) en la fecha del golpe militar, que el gobierno de facto, desconociendo que su país no había ratificado la Convención sobre Asilo Diplomático, otorgó varios centenares de salvoconductos para asilados en la misión diplomática mexicana.

Otro caso que se dio por la misma época, involucró a Argentina y México, y tuvo como protagonista al expresidente argentino Héctor Cámpora, quien pidió asilo a pocos días del golpe de Estado militar, y permaneció por casi tres años en la embajada mexicana en Buenos Aires. A raíz de un cáncer terminal se le concedió la documentación para poder viajar a México, en el año 1979. Argentina había negado sistemáticamente la expedición del salvoconducto, por no haber ratificado las convenciones pertinentes (Sepúlveda, 1979). Recién ratificaría la Convención en 1993.

Un ejemplo de correcto funcionamiento del mecanismo se dio cuando el gobierno colombiano otorgó asilo diplomático a Pedro Carmona, que diera un golpe de Estado, el 12 de abril de 2002, contra el gobierno de Presidente de Venezuela, Hugo Chávez. Luego de evadir el arresto domiciliario bajo el que se encontraba, Carmona se refugió en la residencia del embajador de Colombia en Caracas. A pesar de las críticas que se realizaron desde el gobierno venezolano, se otorgó rápidamente el salvoconducto para trasladar al asilado a territorio colombiano.

En el año 2004, Venezuela y Uruguay se vieron involucrados en un caso de asilo diplomático, cuando el Teniente del Ejército Edmelcar Delgado Sánchezsolicitó asilo en la embajada uruguaya en Caracas(24), en la cual permaneció ocho meses, esperando la entrega del salvoconducto por parte del gobierno del Estado territorial. En este caso, hubo una importante demora en el otorgamiento de la documentación pertinente. Es de destacar, que Venezuela había ratificado la Convención en el mismo año de su suscripción.

En cuanto al procedimiento a seguir para el traslado del asilado, le corresponde al Estado asilante sacar al asilado fuera del Estado territorial, quien puede indicar una ruta preferente para llevar a cabo esa operación (Artículo XIII). La persona protegida no podrá ser desembarcada en el territorio del país que lo persigue ni en lugares próximos a sus fronteras, a no ser que sea necesario por requerimientos relacionados con el transporte (Artículo XVI).

Durante el desplazamiento hacia territorio extranjero, el asilado se encuentra bajo el amparo del Estado asilante. Los terceros Estados partes en la Convención, permitirán, cuando sea necesario, el tránsito del asilado por su territorio, previa presentación ―por vía diplomática― de la acreditación de su calidad de tal y del correspondiente salvoconducto visado (Artículo XV).

Delitos políticos, asilo y extradición

Debido a que ni en los tratados latinoamericanos anteriores ni en la Convención de Caracas se estableció una definición de delito político, en el Proyecto del CJI (Artículo I), se previó, al menos, excluir de tal calificación (y del beneficio del asilo) a los delitos de lesa humanidad, cometidos tanto en tiempo de guerra como de paz.

Respecto a los delitos políticos, Sáenz Peña, en el Primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado (Actas 1889, 163), señalaba que “...tienen un carácter de relatividad, que solo puede considerarlos tales el Estado que los persigue; el delincuente que ha turbado en su patria la paz pública tomando parte en movimientos sediciosos, no es una amenaza ni un peligro para el Estado que le presta asilo...”.

Se ha señalado como la primera excepción de un delito reputado como político a la no extradición, a la entrega de los responsables de atentados y asesinatos contra jefes de Estados extranjeros, contenida en una ley belga de 1856. Dicha ley fue adoptada luego del fallido atentado contra Napoleón III y el refugio de los autores en Bélgica. A raíz de su inclusión en sucesivos tratados bilaterales de extradición, esta disposición pasaría a ser conocida como “cláusula belga” (Imaz, 1993, 56).

Un delito internacional como el de piratería, quedó establecido en el Tratado de Derecho Penal de Montevideo de 1889, como un delito que no puede ser objeto de asilo; quedando los presuntos responsables, bajo la jurisdicción del Estado en cuyo poder recayeran (Artículo 13).

En cuanto al terrorismo, a principios del siglo XX se realizaron pronunciamientos sobre la exclusión del mismo de la categoría de delitos políticos. Tal fue el caso de las Conferencias sobre la Unificación del Derecho Penal, que se llevaron a cabo entre 1927 y 1935 y en las que se introdujo la definición de terrorismo (en las primeras reuniones, sin usar esa denominación). Además de negarle la tipificación como delito político, se pretendió coordinar internacionalmente, las medidas necesarias para atacar a ese fenómeno que, más allá de las posibles motivaciones políticas, no puede beneficiarse de esa categorización, por el carácter indiscriminado de sus objetivos y la crueldad de sus métodos (Asúa, 2002, 53-54).

Por su parte, la Declaración sobre Asilo Territorial, de 1967, dispuso en su artículo 1.2 que “no podrá invocar el derecho de buscar asilo, o de disfrutar de éste ninguna persona respecto de la cual existan motivos fundados para considerar que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra, o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales”. Se desarrolla de esta manera, el impedimento que ya había sido establecido en el artículo 14.2 de la DUDH.

En el ámbito americano, la Convención Interamericana contra el Terrorismo, de 3 de junio de 2002 (AG/RES. 1840 (XXXII-O/02) establece en su artículo 1 que se consideran “delito”, a los efectos de la Convención, los actos abarcados en los diversos instrumentos convencionales ―internacionales y regionales― allí enumerados. A modo de ejemplo se pueden mencionar: el Convenio para la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves (1970), la Convención sobre la prevención y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos (1963); el Convenio Internacional para la represión de los atentados terroristas cometidos con bombas (1997).

Asimismo, se dispone que esos delitos serán pasibles de extradición y de los mecanismos de cooperación jurídica internacional, por no considerárselos “como delito político o delito conexo con un delito político o un delito inspirado por motivos políticos” (Artículo 11). En consecuencia, y adaptándose a la terminología utilizada en los diversos instrumentos internacionales sobre el tema, los artículos 12 y 13, se refieren, respectivamente, a la denegación de la condición de refugiado y a la denegación de asilo, encomendándoles a los Estados partes, la adopción de medidas destinadas a cumplir los compromisos asumidos en el tratado.

La Convención sobre Asilo Diplomático, más allá del respeto debido por el Estado territorial al derecho de calificación unilateral del Estado asilante, preserva el derecho a realizar un pedido de extradición. Por ello, dispone que si se avisa que se solicitará la extradición del asilado, el Estado asilante deberá radicarlo preventivamente, hasta que se formalice el pedido. La custodia no excederá los treinta días (Artículo XVII). Acá ya se está en el plano del asilo territorial, por lo que corresponderá aplicar la convención correspondiente, siendo un claro ejemplo de la complementariedad entre las dos convenciones, antes señalada.

Continuando con la práctica americana en la materia, en 1981 se suscribió ―en Caracas― la Convención Interamericana sobre Extradición, con el objetivo “de evitar la impunidad de los delitos y simplificar las formalidades y permitir la ayuda mutua en materia penal en un ámbito más amplio que el previsto por los tratados en vigor, con el debido respeto de los derechos humanos consagrados en la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaración Universal de los Derechos Humanos;...”.

La Convención prevé que la extradición no procederá “Cuando con arreglo a la calificación del Estado requerido se trate de delitos políticos, o de delitos conexos o de delitos comunes perseguidos con una finalidad política. El Estado requerido puede decidir que la circunstancia que la víctima del hecho punible de que se trata ejerciera funciones políticas no justifica por si sola que dicho delito será calificado como político” (Artículo 4,4). El artículo 6 preserva el derecho de asilo para los casos en que el mismo resulte procedente.

La Convención Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal -Nassau, 1992― prevé, entre las causales para la denegación de asistencia (Artículo 9), que el pedido verse sobre “un delito político o conexo con un delito político, o delito común perseguido por una razón política”.

En el espacio subregional, cabe destacar el Acuerdo sobre Extradición entre los Estados Partes del Mercosur(25). Si bien, en uno de sus considerandos se establece que: “...Teniendo presente la evolución de los Estados democráticos tendiente a la eliminación gradual de los delitos de naturaleza política como excepción a la extradición;...”; en su parte dispositiva el convenio dispone la no extradición para los delitos políticos o conexos con ellos, de acuerdo a la calificación que realice el estado requerido (Artículo 5.1). Por su parte, el artículo 5.2, enumera una serie amplia de delitos (y su tentativa), que no serán catalogados como delitos políticos, teniendo en cuenta el desarrollo progresivo del Derecho internacional en la materia: genocidio, crímenes de guerra, atentados u homicidios de Jefes de Estado o de gobierno, actos de naturaleza terrorista, etc.

Con relación a la regulación del delito de corrupción ―en tanto fenómeno transnacional―, la Convención de las Naciones Unidas sobre el tema (Anexa a la Resolución 58/4 de la Asamblea General, de 31 de octubre de 2003), establece, entre los compromisos asumidos por los Estados partes, el de incluir los delitos tipificados, en los tratados de extradición que suscriban entre sí. Asimismo, y cuando la base para la extradición sea la propia Convención, no considerarán ―cuando su normativa interna lo permita― los delitos previstos en ella, como de naturaleza política (Artículo 44.4).

En el ámbito regional, la Convención Interamericana contra la Corrupción, adoptada el 29 de marzo de 1996, ya adelantaba disposiciones similares en cuanto a la extradición por la comisión de actos de corrupción (Artículo XIII). Respecto al carácter del delito, el Artículo XVII, dispone que “el hecho de que los bienes obtenidos o derivados de un acto de corrupción hubiesen sido destinados a fines políticos o el hecho de que se alegue que un acto de corrupción ha sido cometido por motivaciones o con finalidades políticas, no bastarán por sí solos para considerar dicho acto como un delito político o como un delito común conexo con un delito político”.

Por último, respecto a la relación de los procedimientos de extradición con la protección internacional de los Derechos Humanos, es importante señalar el límite que diversos convenios internacionales(26) y regionales(27), así como algunas reglas consuetudinarias, establecen en cuanto a la extradición de personas que corren el riesgo de ser sometidas a tratos que pongan en peligro su vida o su integridad física.

Reflexiones finales

La singularidad del asilo diplomático respecto a otros institutos de amparo a los perseguidos (o con temores de serlo) por diferentes causas, radica, luego del abandono de la teoría de la extraterritorialidad de las representaciones diplomáticas, en la inviolabilidad de las mismas. Sin embargo, en esto se asemeja al denominado asilo temporal, que obedece a otras razones y no a la aplicación del instituto del asilo. Asimismo, comparte con el asilo territorial y con la condición de refugiado, la aplicación del principio de no devolución de las personas protegidas.

La especificidad actual del instituto de asilo diplomático en América Latina implica también a las particularidades del asilo territorial practicado en la región; más allá de que este sea un derecho reconocido a nivel internacional (aunque carente de regulación convencional). Ambas modalidades de asilo se aplican a personas perseguidas por motivos o delitos políticos. Incluso, y aparte de una posible interpretación que amplíe las causas de la persecución, el artículo 22.7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, establece “el derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecución por delitos políticos o comunes conexos con los políticos”. Esta característica del asilo en la región, hace que resulte poco acertada la denominación de “asilo político” para referirse únicamente al asilo diplomático, ya que también el asilo territorial latinoamericano se brinda a los perseguidos por causas políticas.

La larga práctica del asilo en Latinoamérica y el desarrollo temprano de su regulación convencional, si bien dieron nacimiento a la denominada “tradición latinoamericana de asilo”, no lograron consolidar una costumbre regional del asilo diplomático, cuya existencia sostuvo Colombia ante la Corte Internacional de Justicia, en el caso relativo al derecho de asilo. En 1950, la Corte señaló que no se habían aportado pruebas suficientes para constatar en la región, normas consuetudinarias sobre aspectos básicos del asilo diplomático.

Por su parte, en el año 2018, la Corte IDH, en su Opinión Consultiva OC-25/18, tomando como referencia ―dado el ámbito de su competencia―, a los 35 Estados miembros de la Organización de Estados Americanos, señaló “que no todos los Estados miembros de la OEA son parte de las diversas convenciones sobre asilo diplomático y, además, como ya fue expuesto, dichas convenciones no son uniformes en su terminología ni en sus disposiciones, toda vez que responden a un desarrollo progresivo de la regulación del asilo diplomático en atención a determinadas situaciones suscitadas” (párr. 159). Inclusive, la Corte manifestó que, de las observaciones enviadas por algunos Estados en el mismo procedimiento de la Opinión Consultiva, se podía deducir que en la propia subregión latinoamericana, no existiría una fuente consuetudinaria que sustentara al asilo diplomático sino que el mismo se basaría en la fuente convencional (párr. 160). En el mismo sentido, es posible señalar que, como ha sido reseñado en este trabajo, la no pertenencia a la Convención sobre Asilo Diplomático, fue utilizada como argumento para no brindar los salvoconductos correspondientes.

La fuente convencional, de largo desarrollo, se fue adaptando a la práctica del asilo diplomático en América Latina. Sin embargo, como se indicó, al poco tiempo de la suscripción de la Convención sobre Asilo Diplomático, de 1954, se encargó al Comité Jurídico Interamericano, un proyecto de protocolo adicional que introdujera reformas para perfeccionar algunas cuestiones, como la incorporación de ciertas categorías de delitos que no podrían considerarse como delitos políticos. Una necesaria renovación de la regulación convencional (después de 65 años de vigencia del último tratado), debería reflejar el desarrollo progresivo del Derecho internacional, y establecer una lista de delitos y crímenes que no serían pasibles de asilo. Ante la dificultad de definir en un convenio multilateral al delito político, sería un gran avance que se incluyeran disposiciones en ese sentido.

En la misma línea de poder facilitar la calificación unilateral del Estado asilante, dada la inserción institucional del más actual de los instrumentos convencionales sobre asilo diplomático en la OEA, podría configurarse un mecanismo que incluya a los instrumentos de control democrático y de protección de los derechos humanos existentes en la institución interamericana.

La importante práctica posterior a la entrada en vigor de la Convención de Caracas, que demuestra la vigencia del instituto analizado, ha dejado en evidencia que se debería perfeccionar la instrumentación del otorgamiento del salvoconducto, poniendo, por ejemplo (tal como lo estableció el Proyecto del Comité Jurídico Interamericano), plazos determinados para que, una vez que el Estado asilante brinde el asilo, el individuo asilado pueda salir sin riesgo del Estado territorial. En cuanto a su naturaleza jurídica, podrían establecerse disposiciones que no dejen en manos del Estado asilante, la absoluta discrecionalidad del otorgamiento, en particular, respecto a no tener que explicar las razones de su negativa a brindarlo. Tornar obligatoria, por ejemplo, la argumentación realizada por Uruguay (coherente con la reserva que realizó al artículo II de la Convención) en la resolución del rechazo a la solicitud de asilo, solicitada por el expresidente peruano, Alan García.

Respecto a los lugares aptos para brindar asilo diplomático, tal como lo señala Arbuet–Vignali (2005, 61), sería beneficioso

...incorporar a ellos los consulados dirigidos por cónsules de carrera, cuando sus locales están destinados exclusivamente al cumplimiento de la función consular. Estos locales, diseminados fuera de la capital del país, harían más equitativa la posibilidad de acceder al beneficio del amparo, su ubicación por la población y las autoridades locales no ofrece dificultades y si bien no tienen el carácter representativo de las misiones diplomáticas, como ellas están directamente vinculadas a su Estado y gozan de un importante amparo en materia de inviolabilidad.

Finalmente, podría insertarse una cláusula de solución de controversias, tal como la establecida en el Tratado sobre Asilo y Refugio Político de 1939, para resolver las divergencias en la aplicación del tratado entre las partes, incluyendo la solución jurisdiccional.
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Notas:


1. Con anterioridad a la Convención de 1951, se habían suscrito diversos tratados para regular regímenes específicos, como por ejemplo: Acuerdo sobre Refugiados Rusos, de 1922; Acuerdo sobre Refugiados Armenios, de 1924; Convenio para Brindar Documentos de Viajes a Refugiados venidos de Alemania, Austria y España, de 1946.




2. En vigor desde el 22 de abril de 1954. Uruguay la ratificó (al igual que a su Protocolo) el 22 de septiembre de 1970. A nivel parlamentario, ambos tratados fueron aprobados por la Ley 13.777, de 17 de octubre de 1969.




3. Se considera que el principio de non refoulement tiene el carácter de norma consuetudinaria, habiéndose sostenido también, su carácter de jus cogens.




4. Uruguay adoptaría en el año 2006, la Ley 18.076, que establece el régimen aplicable al refugio y los refugiados, creando la Comisión de Refugiados (CORE) y la Secretaría Permanente.




5. Artículo 35. 1. Los Estados Contratantes se comprometen a cooperar en el ejercicio de sus funciones con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, o con cualquier otro organismo de las Naciones Unidas que le sucediere; y en especial le ayudarán en su tarea de vigilar la aplicación de las disposiciones de esta Convención.




6. En oportunidad de la elaboración de la Declaración, la delegación uruguaya, junto a la boliviana, quisieron introducir en el texto, la consagración del asilo diplomático, pero la iniciativa fue rechazada ―salvo por los países de Iberoamérica― por numerosas delegaciones.




7. El párrafo 2 del artículo 1, establece la categoría de individuos que quedan exceptuados del derecho: “No podrá invocar el derecho de buscar asilo, o de disfrutar de éste, ninguna persona respecto de la cual existan motivos fundados para considerar que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos”.




8. La Asamblea General de la OEA, le encomendó, en la Resolución 2515, adoptada el 4 de junio de 2009, la realización de “...un estudio sobre la problemática del refugio en las Américas teniendo en cuenta la importancia de la materia y a la luz de los trabajos que viene realizando la Comisión de Asuntos Jurídicos y Políticos (CAJP) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de conformidad con sus respectivos mandatos” (punto 8).




9. CJI/RES.175 (LXXVIII-O/11). La resolución fue aprobada por unanimidad en la sesión ordinaria realizada el 28 de marzo de 2011.




10. Firmado en el marco del Primer Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, realizado en Montevideo entre el 25 de agosto de 1888 y el 18 de febrero de 1889.




11. Adoptada durante la Sexta Conferencia Internacional Americana. Entró en vigor el 21 de mayo de 1929. Forman parte 16 países latinoamericanos, Uruguay incluido. Estados Unidos, si bien firmó el documento, realizó la siguiente declaración: “Los Estados Unidos de América, al firmarse la presente Convención, hacen expresa reserva, haciendo constar que los Estados Unidos no reconocen y no firman la llamada doctrina del asilo como parte del Derecho internacional”.




12. Durante la Séptima Conferencia Internacional Americana. La Convención ―en vigor a partir del 28/03/1935―, fue ratificada por 16 países latinoamericanos. Uruguay solo la firmó. Una vez más, Estados Unidos se exceptuó de obligarse por un tratado regulatorio del asilo, formulando una declaración en ese sentido.




13. Traducción libre de: “Dans les présentes Résolutions, le terme ‘asile’ désigne la protection qu'un Etat accorde sur son territoire ou dans un autre endroit relevant de certains de ses organes à un individu qui est venu la rechercher”.




14. Víctor Raúl Haya de la Torre fue el creador del partido Alianza Popular Revolucionaria Americana ―APRA― y fundador, a nivel nacional del Partido Aprista Peruano.




15. Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haití, México, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay y Venezuela.




16. Textualmente, dice la reserva que “El Gobierno del Uruguay hace reservas del artículo II en la parte en que se establece que la autoridad asilante, en ningún caso estará obligada a conceder asilo ni a declarar por qué lo niega”. Uruguay ratificó la Convención en el año 1967. Por su parte, Guatemala realizó la siguiente reserva: “Hacemos reserva expresa del artículo II en cuanto declara que los Estados no están obligados a otorgar asilo; porque sostenemos un concepto amplio y firme del derecho de asilo”.




17. Carta de Alan García al Presidente de Uruguay, Tabaré Vázquez. Disponible en: https://www.sudestada.com.uy/articleId__06f72b67-24df-419a-bf32-ae0a60448171/10893/Detalle-de-Noticia




18. Nota de prensa, 101-18, Ministerio de Relaciones Exteriores de Perú. Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/rree/noticias/22832-cancilleria-entrega-nota-diplomatica-al-embajador-de-uruguay-solicitud-asiloalan-garcia.




19. Disponible en https://medios.presidencia.gub.uy/legal/2018/resoluciones/12/mrree_1846.pdf.




20. Cabe destacar que, en su considerando sexto, la resolución alude al artículo III de la Convención, pero sin referencia a la reserva hecha por Uruguay.




21. Por ejemplo, la Asamblea General de la OEA, aprobó la Resolución 2929 (5/6/18), en la cual se desconoce la legitimidad de las elecciones en Venezuela, en las que resultara reelecto, Maduro. La AG tomó en cuenta el informe de la CIDH, “Institucionalidad Democrática, Estado de Derecho y Derechos Humanos en Venezuela”.




22. Artículo VIII: El agente diplomático, Jefe de navío de guerra, campamento o aeronave militar, después de concedido el asilo, y a la mayor brevedad posible, lo comunicará al Ministro de Relaciones Exteriores del Estado territorial o a la autoridad administrativa del lugar si el hecho hubiese ocurrido fuera de la Capital.




23. México ratificó la Convención en 1957 y ha tenido una larga tradición de otorgamiento de asilo, en sus dos modalidades.




24. Comunicado de Prensa n.° 42/04, de 5 de agosto de 2004, Ministerio de Relaciones Exteriores, Dirección de Prensa. Disponible en:http://www.mrree.gub.uy/frontend/page?1,inicio,ampliacion-actualidad,O,es,0,PAG;CONC;263;3;D;solicitud-de-asilo-diplomatico;1;PAG;




25. Adoptado por Decisión n.° 14/98 del Consejo del Mercado Común. En vigor entre Brasil, Paraguay y Uruguay. Por su parte, el Acuerdo de Extradición entre MERCOSUR, Bolivia y Chile ―aprobado por Decisión n.° 15/98― está en vigor entre los Estados firmantes (exceptuando a Argentina) y Ecuador.




26. Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 (artículo 3).




27. Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (artículo 13.4); Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (artículo 22.8).
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Resumen:
Este trabajo pretende analizar el tratamiento que los delitos permanentes tienen en el ámbito de la prescripción penal, debido a que esta clase de ilícitos presentan características especiales en relación con el tiempo y, como la prescripción es precisamente el reconocimiento jurídico de la incidencia de éste en la responsabilidad penal, repercute en la forma de computarla, en la forma en que deben ser abordados los delitos cometidos mientras se ejecuta un ilícito permanente y, finalmente, como un elemento capaz de interrumpir el curso de la prescripción de un delito anterior, en aquellos ordenamientos que reconocen este efecto, como el chileno y el uruguayo. De dicho análisis se demuestra que un modelo basado en consideraciones preventivo especiales halla, también en el tratamiento del delito permanente, razones para ser rechazado.
 Palabras clave: prescripción penal, delitos permanentes, cómputo, prevención especial, prevención general positiva, retribucionismo expresivo.

Abstract:
This paper aims to analyze the treatment that permanent crimes have in the area of criminal statutes of limitation, because this class of crimes have special characteristics in relation to time and, as the criminal statutes of limitation are precisely the legal recognition of the incidence of this in Criminal responsibility has an impact on the way in which it is computed, on the manner in which crimes committed while executing a permanent crime must be analyzed and, finally, as an element able of interrupting the course of the criminal statutes of limitation of a prior crime, in those legal systems that recognize this effect, like the Chilean andthe Uruguayan. From this analysis it is shown that a model based on special preventive considerations finds, also in the treatment of permanent crime, reasons to be rejected.
 Keywords: Criminal Statutes of Limitation, Permanent Crimes, Computation, Especial Prevention, Positive General Prevention, Expressive Retribution.

Resumo:
Este artigo tem como objetivo analisar o tratamento que os crimes permanentes têm na área da prescrição criminal, pois essa classe de crimes tem características especiais em relação ao tempo e, como a prescrição é justamente o reconhecimento legal da incidência deste em a responsabilidade penal tem um impacto na forma como é calculada, na maneira como os crimes cometidos durante a execução de um delito permanente devem ser abordados e, finalmente, como um elemento capaz de interromper o curso da prescrição de um crime anterior, naqueles ordenanças que reconhecem esse efeito, como o chileno e o uruguaio. A partir dessa análise, mostra-se que um modelo baseado em considerações preventivas especiais encontra, também no tratamento de crimes permanentes, razões para ser rejeitado.
 Palavras-chave: prescrição criminal, crimes permanentes, computação, prevenção especial, prevenção geral positiva, retribuição expressiva.
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Introducción

La precisión del específico contenido de la noción de delito permanente incide directamente en diversas aristas de la construcción de un modelo prescriptivo, pues se trata de un delito que presenta particularidades relativas al transcurso del tiempo y este último es el factor nuclear que está presente en toda clase de prescripción(1). La delimitación de qué es un delito permanente permite clarificar, por ejemplo, desde cuándo debe computarse el curso de la prescripción penal, donde se sostiene, por unos, que sería el instante que marca la consumación del último momento y, por otros, desde su terminación(2). Las particularidades del delito permanente y su incidencia en los modelos prescriptivos, además, se plasma en la existencia de una serie de constelaciones que no son resueltas de forma expresa por las legislaciones, incrementándose los presupuestos posibles cuando se trata de modelos que atribuyen a la perpetración de un nuevo delito la virtud de interrumpir el cómputo de la prescripción de un ilícito anterior. Lo anterior, considerando los fundamentos que permiten legitimar la existencia de la prescripción penal, por una parte, como también aquellos fundamentos que, no exentos de crítica, han sido asumidos por los ordenamientos positivos al estructurar sus modelos normativos.

Este trabajo pretende abordar los supuestos de hecho posibles de acontecer en el ámbito prescriptivo de los delitos de carácter permanente, proponiendo, desde los fundamentos del instituto, el tratamiento jurídico penal de cada caso concreto, para, luego y, de manera crítica, propender por la proscripción de los ordenamientos que enraízan la prescripción penal a consideraciones de corte preventivo especial.

El delito permanente

La noción más tradicional, sobre todo en la doctrina chilena, entiende que los delitos permanentes son aquellos ilícitos cuyo estado consumativo se perpetúa en el tiempo, por la voluntad del agente, de manera tal que cada momento puede ser imputado a la consumación(3). En el clásico ejemplo de tipo permanente, el secuestro, su estado consumativo se extendería hasta que se pone fin a la privación ilegítima de libertad, ya sea con la liberación de la víctima o con su muerte. En este sentido, la consumación no se agotaría en el momento en que se cumplen todos los elementos típicos exigidos por la norma que lo describe y pena, sino que se prolongaría durante todo el tiempo en que la víctima se mantiene cautiva(4). De este modo, los delitos permanentes presentarían una composición especial, en atención a una configuración particular de su consumación.

Esta posición, sin embargo, resulta insuficiente para justificar por qué el delito no se va a considerar como consumado desde el primer momento en que se verifican todos los elementos exigidos por el tipo penal: si se concreta la prescripción normativa de un ilícito en forma cabal, éste ya se ha consumado(5). Además, en la noción de consumación, pueden vislumbrarse dos niveles de análisis diferenciables el uno del otro: uno formal y otro material. De ello tampoco puede hacer eco la teoría tradicional. En efecto, una noción meramente formal de la consumación la identifica con el instante en que se ejecuten todos los elementos típicos, con prescindencia de su mayor o menor afectación del bien jurídico tutelado por la norma(6). Por el contrario, en una noción material de consumación, ésta representa el máximo contenido de injusto que puede alcanzar un tipo, esto es, el más alto nivel de afectación que puede sufrir, constitutivo, a su vez, del último instante en que la conducta desplegada por el agente tiene relevancia jurídico penal. A esta especie de consumación material se le denomina como “terminación”. Como se verá, en los delitos permanentes la consumación formal difiere de la material o terminación.

Finalmente, y en otro orden de ideas, tratándose del inicio del término prescriptivo, la teoría tradicional resulta insuficiente para dar un tratamiento diferenciado a los delitos de carácter permanente, donde comienza a correr desde la última actividad y no desde su consumación —formal—, como ocurre en los ilícitos denominados como instantáneos.

Una posición diversa a la referida es la que entiende que la consumación es un instante, un momento, que se produce de igual manera tanto en los delitos permanentes como en aquellos de consumación instantánea(7). La consumación, para esta teoría, sería aquel instante donde se verifican todos los elementos del tipo penal(8). Asentada esta noción de consumación, entonces, lo que caracterizaría al ilícito permanente sería una extensión de los efectos del delito que no se extingue conjuntamente con la consumación formal, ya que el agente, después de ello, continúa ejecutándolo, manteniendo un estado antijurídico que se prolonga en el tiempo hasta finalizar cuando cesa en su actuación(9). A este último evento se le ha denominado “terminación del delito” y no es otra cosa que lo que se ha referido supra como consumación material(10). Se trataría, por lo demás, de un caso de unidad típica de acción(11). Para esta posición, por tanto, la calificación de delito permanente no se opondría a la de delito instantáneo, sino que a la de delito de estado, es decir, a aquellos que concluyen con el ocasionamiento de un determinado estado, sin que sea necesario ni posible el mantenimiento de la ejecución por el agente(12). En otras palabras, un delito como el secuestro, que se consuma desde el instante preciso de la privación de libertad de la víctima, pero que termina cuando cesa de ejecutarse la actividad delictiva, no representa diferencia alguna en su consumación con la de un delito instantáneo ni con los delitos de estado; su distinción, respecto de los primeros, está marcada por la generación de un estado antijurídico que se prolonga en el tiempo; y, con los segundos, que la mantención de ese estado antijurídico es imputable al agente(13). En el ámbito de la prescripción penal, el término prescriptivo de un delito permanente comenzaría a correr en el momento de su terminación(14).

Finalmente, en los ilícitos permanentes existe una construcción teórica planteada por Jakobs(15), que surge a raíz del siguiente caso: un sujeto priva de libertad a otro empujándolo a un pozo del cual no resulta posible salir. En el supuesto, el comportamiento del autor ya habría finalizado con anterioridad a la terminación del secuestro —la inevitable muerte de la víctima privada de libertad en el pozo—, debido a que la mantención del estado antijurídico ya no depende de él, pues aunque quisiera rescatar a la víctima, por las circunstancias fácticas, ello no resultaría posible. Tal supuesto permitiría constituir una nueva categoría de delito permanente, denominada por Jakobs como delito permanente en sentido amplio(16). En síntesis, el delito permanente en sentido estricto sería aquel donde la prolongación del estado antijurídico depende de la voluntad del actor; el delito permanente en sentido amplio sería aquel en que la permanencia de la afectación del bien jurídico no depende de la actividad del agente. Esta distinción presentaría algunas diferencias en el ámbito de la participación criminal, resultando admisible solo en los delitos permanentes en sentido estricto, y también en lo tocante a la prescripción penal(17), como se indicará infra.

El cómputo de la prescripción, en general

Si bien la determinación del momento consumativo del delito es una cuestión dogmática, y la determinación del dies a quo es una cuestión que, como se verá, responde fundamentalmente a aspectos político-criminales, la superposición de estos tópicos en las constelaciones que surgen al abordar el delito permanente, con la particularidad que éstos ostentan en su desarrollo temporal, permiten abordar la legitimidad de un régimen normativo en el tratamiento de esta clase de ilícitos considerando los fundamentos de la prescripción penal, aunque no se trate de soluciones del todo intercambiables. En este sentido, la determinación del momento mismo del inicio del cómputo de la prescripción penal, como se verá de la breve exposición histórica del desarrollo que ha tenido, obedece a razones que no necesariamente se vinculan con los fundamentos del instituto, sino más bien con aspectos adscritos a evitar brechas de impunidad, como puede apreciarse de los modelos que supeditaron el dies a quo al descubrimiento del delito. Frente a estos parámetros, sin embargo, surge el interés de contar con estructuras normativas que se adecuen a la necesidad de que los delitos prescriban, en razón de los fundamentos de la prescripción penal y que, por ello, puedan justificar legítimamente la supeditación del inicio del cómputo a un evento determinado.

En lo que dice relación con la evolución del tratamiento del dies a quo, lo primero que se puede anotar es que en los albores de la prescripción penal, el momento que marcó el inicio del cómputo fue aquel en que se cometía el delito, sin mayores precisiones de cuál era exactamente aquél instante(18). Muchos siglos después, en la época de la codificación, comenzaron a surgir distintas fórmulas para computarla, que pueden ser agrupadas en cuatro tipos de sistemas: el sistema de la actividad, donde el inicio del cómputo se encuentra determinado por el día en que se ejecute la acción, con independencia del momento en que se verifique el resultado típico; el sistema de la constatación o conocimiento del delito, donde el inicio del cómputo lo marca la producción del resultado típico, si el delito es conocido, o, en el caso opuesto, el día de su descubrimiento(19), el sistema de la consumación, donde lo determinante para iniciar el cómputo es el momento en que se verifiquen todos los elementos del delito, y el sistema de la terminación, donde la prescripción comienza cuando finalice la ejecución ilícita(20).

El llamado sistema de la actividad fue reconocido positivamente en el parágrafo §67 del antiguo CP Alemán al tenor siguiente: “La prescripción comienza con el día en que la acción ha sido cometida, sin consideración al momento del resultado verificado”(21). Este sistema, entendido tal cual se presentaba en el tenor literal del aludido §67 del CP Alemán, ocasiona inconvenientes graves de justicia material(22), pues, siguiéndolo, es perfectamente concebible que la producción de un resultado acontezca en un tiempo posterior a la acción, que sea igual o superior al previsto para la prescripción del delito, permitiendo, en consecuencia, la impunidad de la conducta(23). Este modelo, por tanto, reconocía que la pretensión punitiva del Estado podía extinguirse aún antes de haber nacido(24).

El sistema del descubrimiento, por su parte, encuentra su primer antecedente en las Siete Partidas, en la regulación del hurto cometido por el oficial al Rey o al Consejo, el que debía demandarse dentro del plazo de cinco años desde que conocían el delito, a diferencia de los demás ilícitos, donde la regla era que el dies a quo lo fijaba el momento en que el delito se había cometido(25). Como regla general fue establecida por la denominada legislación intermedia francesa, que se consagra en los códigos de 1791 y el Código Brumario del año IV, y que culmina con la dictación del Código de Instrucción Criminal del año 1808(26). La característica distintiva del código de 1791(27) la constituye precisamente la innovación consistente en iniciar el cómputo de la prescripción desde el día en que efectivamente se conocía el hecho punible, y no desde aquél en que se habría ejecutado(28). El Código Brumario(29), por su parte, mantuvo en idénticos términos el dies a quo que su predecesor(30). Este modelo fue recogido por el Código de Instrucción Criminal de 1808, el cual, del mismo modo que su par civil de 1804, inspiraría a numerosos códigos contemporáneos(31). Este modelo fue parcialmente reconocido por el CP portugués de 1852, que en su art, 123 §1(32) fijaba el dies a quo en el momento en que se perpetraba el hecho o en el día del primer acto judicial llevado a cabo para perseguirlo. Con variantes, también, el CP español de 1870 asume este sistema en el penúltimo inc. de su art. 133, estableciendo que el cómputo de la prescripción comenzará a correr desde “(…) el día en que se hubiere cometido el delito; y si entonces no fuere conocido, desde que se descubra y se empiece á proceder judicialmente para su averiguación y castigo”. La razón de fondo de este modelo híbrido —en parte adscrito al sistema de la consumación y en parte al sistema del descubrimiento—, se encontraría en que se quiso dejar en claro que lo que debía conocerse para iniciar el cómputo era solo la perpetración del delito y no necesariamente la identidad de su autor(33), aunque también se ha sostenido que su fundamento era equiparar la prescripción penal a la civil, estableciendo como razón de ser de ésta la negligencia del Estado para perseguir el crimen(34). Este sistema también puede hallarse en el CP del Cantón de Vaud, el cual establecía, en su art. 75, el inicio del cómputo desde el día de los hechos o desde su descubrimiento(35).

En la actualidad, si bien se ha abandonado este sistema, existen vestigios de éste en la regulación de las injurias y calumnias del art. 431 CP chileno(36), aunque se exige un conocimiento presunto y no real del delito por parte de la víctima, al mandatarse que el término corre desde que aquélla conoce o desde que pudo conocer las injurias o calumnias, estableciéndose, además, un plazo máximo de prescripción enraizado en el momento de la perpetración del hecho, de 5 años. En materia de delitos sexuales cometidos contra menores de edad podría sostenerse que el sistema del conocimiento (aunque de manera un tanto forzada) ha recobrado cierto vigor. En efecto, tanto el artículo 369 quáter CP chileno(37), como el inciso final del art. 119 CP del Uruguay(38), —del mismo modo que en los ordenamientos que les sirvieron de inspiración(39)— posponen el inicio del cómputo de la prescripción de delitos sobre las materias señaladas, para que empiece a correr una vez que las víctimas alcancen la mayoría de edad. La naturaleza de estas últimas—particularmente su edad—, habría sido una circunstancia que obstaculizaba el descubrimiento del ilícito con anterioridad al vencimiento de su término prescriptivo(40) y, por ello, se supedita su inicio al momento en que alcancen la mayoría de edad(41).

La pérdida de vigencia de este sistema, en todo caso, se debe a que el direccionamiento del proceso contra el delincuente comenzó a ser reconocido por los ordenamientos como un evento capaz de afectar la integridad del término prescriptivo, interrumpiéndolo o suspendiéndolo, pero no afectando su inicio, lo que viene a enmendar el mayor inconveniente de este modelo: subordinar el dies a quo a un evento incierto —el descubrimiento del delito—, lo que, llevado a casos extremos, podía hacer de la prescripción una mera utopía. Desde los fundamentos de la prescripción penal, además, este sistema, al radicar el inicio del cómputo en un evento que no puede ser imputado al delincuente, como es el descubrimiento del delito, desligándose por completo de la gravedad del hecho y, también, de las características personales del delincuente con posterioridad a la perpetración del delito, solo podría asilarse en las teorías que justifican la eximente en la renuncia del Estado al ius puniendi o en aquellas que la asilan en la sola inactividad de las autoridades y funcionarios encargados de la persecución de delitos; ambas han sido descartadas por contundentes razones: así, el fundamentar la prescripción en la renuncia del Estado al ius puniendi incurre en el error de no reconocer que los poderes públicos no pueden recurrir a la potestad punitiva a discreción, pues en aquellos casos donde no exista necesidad de pena, por ejemplo, por el transcurso del tiempo, el castigo estatal se torna ilegítimo(42). Por su parte, que el fundamento de la prescripción penal sea la consecuencia de la inactividad de las autoridades y funcionarios encargados de la persecución, no permite explicar la existencia de escalas prescriptivas atendido la mayor gravedad del delito(43).

El sistema de la consumación, que es el actualmente reconocido por la mayor parte de las legislaciones(44), fija el dies a quo en el momento en que se verifican todos los elementos del tipo, incluido el resultado, de modo que si este último se presenta en un momento posterior, aquél marca el inicio del cómputo de la prescripción de la acción penal. Esta teoría presenta el inconveniente en aquellos casos en que el resultado no cubre aspectos adscritos al concepto de consumación material del delito (terminación), donde ya se han verificado todos los elementos típicos, incluso el resultado exigido, pero existe un estado antijurídico que se prolonga en el tiempo que produce una afectación al bien jurídico tutelado, de modo tal que en dicho supuesto el término prescriptivo puede, siguiendo estrictamente este modelo, comenzar a correr mucho antes de que se verifique la terminación del delito, llegando, hipotéticamente, a completarse en su integridad. Por ello es que en algunos ordenamientos que adscriben este sistema, como el italiano o el uruguayo, se complementa el modelo con un tratamiento casuístico de las diversas constelaciones que pueden presentarse en la configuración de la punibilidad de un hecho en relación al transcurso del tiempo, estableciéndose reglas que excepcionan al principio general, como la relativa a los presupuestos en que se requiere una condición objetiva de punibilidad, subordinando a la fecha de aquélla (y no del resultado) el inicio del cómputo(45).

Finalmente, el cuarto sistema es el de la terminación, que fija el inicio del cómputo prescriptivo en el momento en que se termine la conducta punible. Con ello, se pretende solucionar aquellas situaciones que se plantean más allá de la consumación formal del delito(46). En este sentido, este modelo se hace cargo de la distinción antes referida entre la consumación formal y consumación material o terminación. Este sistema es el que actualmente recoge la expresión contenida en el §78a. del Código Penal Alemán “[…] tan pronto haya terminado el delito”, replicado por el CP del Paraguay, que en su art. 102 n.° 2 señala que: “el plazo correrá desde el momento en que termine la conducta punible. En caso de ocurrir posteriormente un resultado que pertenezca al tipo legal, el plazo correrá desde ese momento”. Sobre este punto se ha señalado que lo decisivo para el comienzo de la prescripción no es la consumación, sino la terminación del delito, por lo que las referencias legales a que “si se produce posteriormente un resultado que pertenece al tipo penal, entonces comienza la prescripción a partir de ese momento”, no tendrían una significación autónoma, en tanto la terminación del delito supondría siempre la producción del resultado típico(47).

El cómputo de la prescripción en los delitos permanentes

El CP chileno, al reglar la forma de computar la prescripción penal, no reconoce un tratamiento particularizado para el delito permanente. De hecho, ni siquiera reconoce esta categoría delictual en parte alguna de su cuerpo(48). Se establece, de manera general, que el cómputo prescriptivo se inicia cuando se hubiere cometido el delito, exceptuándose algunos delitos sexuales, donde el inicio del cómputo se verifica cuando la víctima cumple 18 años de edad(49), y la injuria y la calumnia(50). Nada se indica, por ejemplo, de presupuestos específicos en formas imperfectas del iter criminis, donde doctrinaria y jurisprudencialmente se ha entendido que el cómputo debe iniciarse, en la tentativa, el día del último acto ejecutivo realizado, y en la frustración, desde el momento en que surge el obstáculo que impide la consumación(51). Sobre este tópico el CP del Uruguay, en su art. 119, dispone que el cómputo se inicia el día en que se suspendió la ejecución(52). Otro tanto sucede con la participación criminal, donde, doctrinariamente se ha resuelto que el término debe comenzar a correr para todos los partícipes por igual, desde la ejecución del último acto delictivo(53).

En lo relativo al delito permanente, doctrinariamente se ha resuelto que el cómputo prescriptivo se inicia desde que se verifica la terminación del ilícito(54) lo que en ordenamientos como el chileno es resuelto por la doctrina y la jurisprudencia en favor de este postulado(55). En otros sistemas, como el uruguayo, pese a que, en general se asume el sistema de la consumación, se establece, como ya se indicó, la expresa excepción del dies a quo para el delito permanente, radicándola en el momento en que cesa la ejecución del ilícito.

De las fórmulas que se han elaborado para abordar el problema del cómputo de la prescripción, el sistema de la terminación es el que abarca un mayor número de hipótesis, pues al señalarse que el inicio del plazo prescriptivo se radica en el momento en que termina la conducta punible, comprende todas las posibilidades relativas tanto al resultado típico, como a aquellos presupuestos en que la consumación formal difiere temporalmente de la material. Sin perjuicio de ello, se debe reconocer que los modelos asociados al sistema de la consumación que sí contemplan reglas de excepción para las constelaciones relativas al tiempo, cubren, con ello, los mismos supuestos abarcados por un sistema de la terminación.

En un orden de ideas distinto, la distinción dentro de los delitos de carácter permanente que propone Jakobs, entre ilícitos permanentes en sentido estricto y en sentido amplio, puede repercutir en la forma en que debe computarse la prescripción. En efecto, los delitos permanentes en sentido estricto no representan novedad, debido a que en ellos el cese del estado antijurídico depende de la voluntad del hechor y, por lo mismo, coincide este cese con un hecho imputable al agente, consistente precisamente en darle término a la situación. Sin embargo, en los delitos permanentes en sentido amplio la mantención del estado antijurídico no depende de la voluntad del delincuente. Siguiendo el ejemplo que nos da Jakobs sobre el sujeto que es lanzado a un pozo por otro, del cual no resulta bajo ningún respecto posible salir, ¿se contaría la prescripción desde que la víctima cae en el pozo?, ¿desde que se comprueba que la víctima no puede salir?, ¿desde que el agente ejecuta infructuosas acciones de salvamento?, ¿desde su muerte? En estos supuestos, como se refirió, la terminación de la ejecución delictiva culmina antes del término de la privación de libertad del sujeto —considerando su imposible liberación— y de su muerte inevitable, siempre, claro está, que la producción de las consecuencias fácticas de imposibilidad de salir del pozo por parte de la víctima, por sí misma o con ayuda de terceros, no puedan ser atribuidas al autor(56). Por ello, en tal supuesto, el instante de la terminación de la ejecución del delito permanente no coincide necesariamente con los momentos en que cesa el estado antijurídico —fuga, liberación o muerte—. La pregunta que surge, entonces, es si puede estimarse que en tales constelaciones aun deba imputarse la mantención del estado antijurídico al agente y, por lo mismo, justificar que el término prescriptivo solo se inicia cuando éste ha cesado, o si debe entenderse que, por el contrario, la imposibilidad de responsabilizar al agente por la perduración del estado antijurídico permite radicar el inicio del término solo respecto de aquellas actuaciones que pueden ser reprochadas al delincuente.

El problema, entendemos, debe ser resuelto a nivel de imputación, esto es, si a través de un análisis fáctico la mantención del estado antijurídico puede o no ser imputada al hechor. Allí, el planteamiento de Jakobs debe ser complementado con las prevenciones formuladas por Mañalich justamente a nivel de imputación —subjetiva—, pues si el agente se representó como posible ocasionar a la víctima una privación irreversible de su libertad, en el ejemplo, al momento de lanzarla al pozo y, no obstante ello, lo hizo, la extensión del estado antijurídico continuaría constituyendo una unidad de acción basada, también, en la ejecución de una acción contraria a deber(57). Si la respuesta es afirmativa, lo que justificaría la postergación del cómputo prescriptivo a un estadio posterior al de la consumación no es solo la creación de un estado antijurídico que se prolonga en el tiempo, sino que precisamente lo que fundamenta esta postergación es que el hecho pueda ser imputado a un sujeto determinado.

Para lo que se viene señalando, los fundamentos de la institución permiten sustentar lo afirmado. Ahora bien, sobre los fundamentos de la prescripción penal se debe tener presente que las propuestas han sido múltiples. Incluso se ha llegado a afirmar que éste se hallaría en diversas consideraciones político-criminales que implican renunciar al castigo cuando, como consecuencia del transcurso del tiempo, la imposición de la pena acarree más inconvenientes que ventajas. Sin embargo, tal afirmación, si bien describe, de manera general, el por qué se consigna a la prescripción penal en los ordenamientos, está lejos de explicar la razón de ser de la institución(58). El amplio catálogo de fundamentos atribuidos a la prescripción penal se explicaría debido a que en la determinación del mismo incidirían las estructuras normativas dadas por el derecho positivo de cada ordenamiento sometido análisis, y precisamente en éstos el caos regulatorio es tal que la confusión en la determinación del fundamento de la prescripción se terminó por extender tanto a la doctrina como a la jurisprudencia(59). En este sentido, solo dos explicaciones de la prescripción penal han podido sobrevivir con cierto sustento: aquella que justifica la prescripción (como una contracara) en consideraciones de índole preventivo-especiales y aquella que la asila en fundamentos relativos a los efectos comunicativos de la sanción recaída en el hecho delictual —de corte preventivo-general, aunque, también así lo consigna la renovada idea de retribucionismo expresivo(60): en ambos casos, la acción penal y la pena prescriben porque ya no se necesita castigar a quien ha ejecutado un hecho merecedor de pena, presumiéndose que, trascurrido un tiempo determinado desde la perpetración del hecho (o desde la condena), la pena carece de utilidad(61).

En este sentido, la justificación de la prescripción penal en fines preventivos especiales consiste en que el tiempo inutiliza al castigo para propender a la evitación de delitos futuros por parte del infractor, desde la perspectiva de que no se requeriría de pena para conseguir la enmienda, corrección o readaptación social del delincuente —prevención especial positiva—, pues el tiempo sin delinquir demostraría dicha resocialización. Tampoco se requeriría el aseguramiento o inocuización del autor del delito —prevención especial negativa—, pues el tiempo transcurrido sin que se perpetren ilícitos por el agente demostraría precisamente que éste ya no requiere ser neutralizado para la evitación de potenciales comportamientos criminales. En estos supuestos, si no se reconociera la prescripción penal, la excesiva distancia temporal entre el hecho y su castigo terminaría por someter a un sujeto que es una persona completamente diferente a aquella que delinquió, de tal manera que “(…)castigarlo en esas condiciones carecería de sentido”(62). Este fundamento de la prescripción tuvo reconocimiento en diversas legislaciones, que exigían, para conceder la eximente, que se acreditase un buen comportamiento posterior del delincuente(63). En la actualidad es recogido por diversos ordenamientos(64), que para conceder la prescripción requieren que el delincuente no cometa un nuevo delito durante el curso del término(65). En estas regulaciones lo que realmente sucede es que el legislador presume que, por la no perpetración de nuevos ilícitos, el delincuente se ha enmendado y, por ello, no se impone castigo, ya que no se requiere acreditar de manera alguna que el sujeto efectivamente se ha corregido, lo que hipotéticamente puede dar pie a que se premie a aquel criminal que, con el tiempo, depura su actuar delictual al punto de evitar ser descubierto(66). Sin perjuicio de lo señalado, la estructuración de la prescripción penal con base a fines preventivos, a pesar de la disposición expresa de los ordenamientos referidos, ha sido sumamente criticada tanto por su inutilidad(67) como por ser irreconciliable con los principios básicos de un Estado democrático de derecho(68).

Frente a este justificativo de la prescripción penal se halla aquél que radica su fundamento, prescindiendo de toda consideración sobre la persona del delincuente, en y desde el hecho criminoso y el efecto comunicativo de su castigo hacia la comunidad, fundamentalmente desde la idea de fidelidad del Derecho —tradicionalmente adscrito a la noción de prevención general positiva(69), aunque, como se indicó, encuentra un mayor correlato en la versión del retribucionismo expresivo(70)— lo que se condeciría, por lo demás, con el establecimiento de plazos de prescripción —menores, mayores, o incluso a fundamentar la imprescriptibilidad de algunos hechos— según la gravedad de los ilícitos, aunque con la objeción de discurrir, en su estructuración, con base a presunciones sobre un determinado sentimiento colectivo(71).

Esta posición, que en el ámbito prescriptivo ha sido llevada a su punto más alto por Ragués(72), reconoce que el efecto del tiempo en el delito es que éste, con su curso, pasa a ser percibido como un acontecimiento histórico por la colectividad, perdiendo, con ello, su relevancia social, de modo tal que la potestad punitiva del Estado deja de encontrar justificación —y de ser, por ello, legítima—, en tanto la imposición del castigo penal solo puede recaer respecto de conductas que afecten un interés personal o colectivo, necesario para la convivencia social: el suceso, con el transcurso del tiempo, habrá perdidotoda su capacidad para afectar negativamente al modelo social presente(73). Como en todos los supuestos prescriptivos, en este caso también es el legislador quien fija un plazo estimativo a cuya verificación se presupone que el hecho deja de ser relevante socialmente y, por ende, no requeriría de imposición de pena alguna. Este fundamento permitiría, como se indicó, justificar la existencia de plazos de prescripción más largos respecto de delitos de una mayor gravedad, y más breves para aquellos que tienen una menor entidad: los delitos más graves, según estima el legislador, pasarían a ser un asunto del pasado en mucho más tiempo que aquellas infracciones de menos gravedad, reconociéndose en determinados presupuestos que el legislador le daría un carácter meramente instrumental a la prescripción penal, efectuando una anticipación de ésta a un momento sumamente anterior a aquel en que el hecho pasaría a ser un acontecimiento del pasado, por razones de naturaleza adjetiva, donde los términos breves de prescripción se justificarían en ser un “criterio de selección de casos”, primando la eficiencia de la administración de justicia por sobre la necesidad de imponer el castigo respecto del delincuente(74).

En lo que respecta al cómputo de la prescripción y a la conexión, en este tópico de la institución con sus fundamentos, ambas teorías pueden justificar que su inicio sea desde el hecho delictivo, con el matiz de que aquella correspondiente a razones preventivo especiales subordina un reinicio del cómputo —y no podría ser de otro modo— al comportamiento ulterior del delincuente, esto es, al evento de que cometa un delito futuro. Ahora bien, en cuanto a la imputabilidad del hecho, las dos teorías pueden resolver el problema del mismo modo: la preventivo especial, exige que el hecho sea imputable al sujeto, pues solo así se justifica que se le aplique la pena como tratamiento que busca neutralizarlo y, luego, resocializarlo, con el fin de que no cometa nuevos delitos en el futuro; las teorías adscritas a consideraciones sobre el efecto comunicativo de la sanción, justifican la renuncia a la punición precisamente en que el delito pasa a ser cosa del pasado, deslegitimizando la reacción estatal cuando ésta pretende sancionar acontecimientos pretéritos, donde la significación social del castigo es nula. Por consiguiente, nada de legítimo podría haber, desde esta perspectiva, en una sanción que considera, para su vigencia temporal, aspectos que se encuentran fuera del ámbito de organización de los ciudadanos, esto es, que no pueden serles imputados penalmente.

Así las cosas, en los dos modelos señalados la distinción que Jakobs formula en los delitos permanentes, debe tener acogida, también, en la forma en que se computa la prescripción penal, considerando las particularidades de cada ilícito, bajo la premisa de que el término prescriptivo debe comenzar a correr apenas cese la actuación imputable al agente. De este modo, en el ejemplo propuesto, cesaría la actuación imputable al agente cuando deje de ejecutar (por acción u omisión) actos tendientes al mantenimiento del estado antijurídico que afecta a la víctima, es decir, aquellos que permiten mantenerla privada de libertad. Inequívocamente darían cuenta de esta circunstancia, por ejemplo, la ejecución de acciones de salvamento, aunque sean infructuosas. Todo lo anterior, claro está, para aquellos supuestos en que no hubiese podido prever la imposibilidad de liberación.

Los delitos cometidos durante la vigencia de un delito permanente

En un modelo basado estrictamente en consideraciones preventivo generales positivas o retribucionistas expresivas, la perpetración de un nuevo ilícito durante la vigencia del término prescriptivo de un hecho anterior, carece de relevancia. Sin embargo, en algunos ordenamientos, como el chileno y el uruguayo, adscritos a una noción preventiva especial de la prescripción penal, se exige, para la configuración de la misma, que el delincuente, con posterioridad a la perpetración de su delito, mantenga un comportamiento social adecuado. El art. 96 CP chileno requiere para la prescripción que no se cometa un nuevo delito, subordinando a esta circunstancia la sub-institución de la interrupción de la prescripción, que hace perder todo el tiempo que había corrido en favor del delincuente por el hecho anterior, reiniciándolo desde que perpetra el nuevo ilícito. En el mismo sentido, el CP uruguayo en su art. 121 establece que la prescripción se interrumpe por la perpetración de cualquier infracción penal, dentro o fuera del Uruguay, excepcionando solo los delitos políticos, los cuasidelitos y las faltas. Gracias a esta clase de técnicas legislativas, y sin perjuicio de los severos cuestionamientos que puedan formularse a la legitimidad de estos modelos(75), surgen una serie de combinaciones posibles donde la participación de un delito permanente, como interruptor o como ilícito interrumpido en su prescripción, provoca consecuencias especiales.

La primera hipótesis que se analizará consiste en que se ejecute un nuevo delito durante el curso de otro de carácter permanente, es decir, después de la consumación de este último, pero antes de que se verifique su terminación, o, lo que es igual, mientras aún se ejecuta(76). En tal caso, como la prescripción del ilícito permanente no ha comenzado a correr aún —pues para tales delitos el cómputo se inicia desde que cesa la situación antijurídica o desde que su prolongación se deba a circunstancias no imputables al agente— mal puede el nuevo delito interrumpir una prescripción no iniciada. Desde esta perspectiva, lo primero que puede colegirse es que parece resultar beneficioso el hecho de comenzar a contar el término prescriptivo desde el cese de la situación antijurídica para quien consuma un delito permanente y posteriormente ejecuta un nuevo delito, en comparación con quien ejecuta un delito no permanente y cuya prescripción, por el evento de una nueva infracción, se ve interrumpida. Sin embargo, esta dificultad es mucho más aparente que real: el perjuicio que el nuevo delito ocasiona en la prescripción del delito anterior es que hace perder todo el tiempo que había corrido en favor del delincuente, comenzado desde cero; esta circunstancia no se verifica en el delito permanente, pues su prescripción, como se indicó, no ha comenzado a correr aún, de modo que la perseguibilidad del delito “anterior” en nada resulta afectada.

No sucede lo mismo, sin embargo, cuando se invierten las clases de delitos, esto es, cuando el delito interruptor es un ilícito permanente y el interrumpido es un ilícito anterior no permanente. En tales supuestos, la interrogante que se presenta es si la prescripción interrumpida del delito anterior se reinicia de inmediato, o lo hace conjuntamente —como se haría si fueran dos delitos no permanentes— con el inicio de la prescripción del delito interruptor, que, como tiene el carácter de permanente, solo comenzará a correr una vez verificada su terminación. Un ejemplo de esta constelación es el siguiente:

Juan le hurta una especie a Pedro que vale menos de media UTM (delito A: se trata, en Chile, de un hurto falta, cuyo término prescriptivo es de seis meses). Pedro descubre el hurto cuando solo resta un mes para que se complete su término prescriptivo. Ante tal develación, Juan decide secuestrar a Pedro (delito B), debido a las amenazas de éste de denunciarlo a la policía. Lo mantiene en cautiverio por ocho meses. Cuando Pedro es liberado, la acción penal por el delito de hurto se encontraría prescrita, porque la interrupción que el delito B ocasionó en la prescripción del delito A se produciría al momento de la consumación del delito B, y no al momento del cese del estado antijurídico de B. La seriedad del asunto puede entenderse con ejemplos más complejos: un militar, durante la dictadura chilena verificada entre 1973 y 1990, allana la propiedad de un sujeto, donde amenaza a su víctima para que le entregue las especies de valor que tiene (robo con violencia, delito A). Una vez que le entrega los efectos, procede a detener ilegalmente a su víctima (delito B, secuestro). Décadas después el militar es juzgado. El secuestro no se encuentra prescrito, pues la víctima aún permanece desaparecida, de modo que el estado antijurídico del ilícito continúa (no se ha producido su terminación). Sin embargo, el robo habrá prescrito, pues ha transcurrido íntegramente su prescripción, que fue interrumpida por B en el momento de su consumación.

En estos casos, la solución adecuada con el fundamento de la prescripción adoptado por estos modelos —prevención especial positiva — es la de someter el reinicio del cómputo de la prescripción del delito interrumpido al momento en que se verifique la terminación del delito interruptor de carácter permanente. Lo anterior, debido a que las consideraciones relativas a la persona del delincuente, esto es, al sujeto y no al hecho punible, obligan a razonar según este criterio: si el sujeto, con posterioridad a la ejecución de un delito no permanente ejecuta uno permanente, su comportamiento no se ha adecuado a las normas sociales imperantes, sino que, por el contrario, la enmienda de su actuar solo puede comenzar a esperarse desde que cesa el estado antijurídico que el mismo creó y que mantiene.

Cosa muy distinta sería si el modelo del sistema prescriptivo solo fundara la eximente en la relevancia comunicativa de la sanción, que, con el tiempo, decae y, por ello, no permite justificar sobre él una reacción punitiva legítima. En tales casos, solo resulta relevante el efecto comunicativo de la sanción por el hecho ejecutado, no el delincuente. Por el contrario, como se dijo, los modelos como el chileno y el uruguayo, que exigen un comportamiento ulterior del delincuente para conceder la prescripción penal, solo pueden justificar esta última en consideraciones adscritas al sujeto, fundamentalmente de índole preventivo especial, de guisa tal que la subordinación del cómputo y su reinicio no puede desconectarse de las consideraciones personales del delincuente, máxime si con un delito permanente éste se encuentra ejecutando el ilícito hasta que no le sea imputable la mantención del estado antijurídico. Demás está decir que se trata de una solución que si bien resulta plenamente compatible con la estructura positiva de los ordenamientos aludidos, atenta gravemente contra elementos cardinales de un Estado democrático de derecho, específicamente del denominado principio de culpabilidad y, por ello, refuerza los argumentos que abogan por la proscripción de esta clase de fundamentos de la prescripción penal.

Por último, una tercera hipótesis fáctica se presenta cuando el nuevo delito se comete durante la ejecución del delito permanente, cumpliéndose su término prescriptivo antes del cese del estado antijurídico creado por el primer ilícito. Un ejemplo real lo brinda el denominado caso del monstruo de Amstetten o caso Fritzl(77), donde el imputado mantuvo secuestrada a su hija por 24 años en el subterráneo de su hogar, a quien violó sistemáticamente, lo que devino en el nacimiento de siete hijos(78). A uno de esos hijos, confesó Fritzl, lo habría asesinado durante el cautiverio. La criatura habría muerto en 1996. La liberación —terminación del secuestro—, se produjo en 2008. Para que estos hechos ayuden a explicar la problemática prescriptiva planteada, es necesario alterar la fecha de muerte del hijo asesinado, la que fijaremos en 1992. Así, el Sr. Fritzl cometió parricidio en 1992, cuyo plazo de prescripción —en el ordenamiento chileno—es de 15 años. Luego, si la liberación se produjo el año 2008, entonces, el parricidio perpetrado durante la vigencia del estado antijurídico creada por el secuestro, estaría prescrito. El problema de estos casos, en la literalidad de las regulaciones de la interrupción del cómputo prescriptivo, estriba en que el delito permanente no es exactamente un nuevo delito respecto de aquel que se ejecuta durante su vigencia. Pese a ello, y yendo al fondo de lo discutido, ¿resulta razonable que si se perpetra un delito no permanente y luego, uno nuevo de carácter permanente, se deba “posponer” el reinicio de la prescripción del primero hasta la terminación del segundo, pero, si durante el delito permanente se perpetra otro ilícito, seguir manteniendo la premisa de que no lo ha interrumpido por no ser un nuevo delito? Creemos que la respuesta, nuevamente, debe hallarse en el fundamento que cada sistema asigne a la prescripción penal, que, como se dijo, cuando se contempla la comisión de un nuevo delito como causal de interrupción de la prescripción de uno anterior, se asila en consideraciones de corte preventivo especial. En esta línea argumentativa, entonces, parece correcto afirmar que mientras el delincuente mantiene un estado antijurídico, mal puede pensarse que se ha enmendado y que no necesita de la reacción punitiva del Estado. Y si durante este curso perpetra uno o más ilícitos, de la naturaleza que sea, no resulta ajustado con la presunción de resocialización que envuelve este fundamento de la prescripción penal que el término prescriptivo comience a correr de inmediato. Claro está que en dichos supuestos no parece haber una interrupción, pues no hay un nuevo delito. Sin embargo, lo que sí existe, con posterioridad al hecho, es el mantenimiento de un estado antijurídico por el delincuente. Y este mantenimiento, entendemos, constituye un fuerte argumento para justificar que el cómputo del delito cometido durante la vigencia de uno de carácter permanente, no deba comenzar a correr, sino hasta que el delincuente deje de tener bajo su control la mantención del estado antijurídico creado, lo que generalmente ocurrirá con la terminación, o, tratándose de los ilícitos permanentes en sentido amplio, desde que el estado antijurídico y su prolongación no le sean imputables.

Críticamente, desde una perspectiva justificante de la prescripción penal en consideraciones comunicativas de la sanción recaída en el hecho, la solución, aunque contra legem, evidentemente, es la opuesta, pues un modelo en tal sentido jamás puede permitir que la integridad del término prescriptivo sea afectada por el comportamiento ulterior del delincuente. En este mismo orden de ideas, tampoco atañe a la prescripción responder por la imposibilidad de perseguir el delito, bien sea porque no se ha descubierto —debido a la ineficacia del ente persecutor, de la policía o incluso por puro azar—, bien sea porque la impunidad ha sido conferida por el actuar del mismo delincuente. La única vía que parece posible para hacer valer este fundamento de la prescripción penal en los ordenamientos aludidos, frente al expreso tenor de sus legislaciones, parece ser la búsqueda de la inaplicación de las normas referidas por su incompatibilidad con los principios radicados en el nivel constitucional, específicamente el de culpabilidad.

Conclusiones

1. La configuración de un delito permanente presenta una especial incidencia en a lo menos dos tópicos de un sistema prescriptivo: su naturaleza especial repercute en el momento en que se debe iniciar el cómputo de la prescripción penal y, en las legislaciones donde la comisión de un nuevo delito afecta el curso prescriptivo de otro anterior, resulta relevante determinar desde cuándo se reinicia el cómputo interrumpido por un nuevo delito permanente y, también, qué sucede en aquellos supuestos donde se comete un nuevo delito no permanente con posterioridad al inicio de uno permanente, pero antes de que se produzca su terminación.

2. Previo a adentrarse en un análisis de los problemas planteados, se requiere delimitar qué es un delito de carácter permanente, donde existen dos posiciones: una, que lo entiende como un ilícito caracterizado por una especial forma de consumación y, otra, que distingue entre consumación formal y material, denominando a esta última como terminación. Además, en esta postura, se puede distinguir entre delitos permanente en sentido estricto y en sentido amplio, siendo, de la primera clase, aquellos en que la mantención del estado antijurídico se prolonga por la voluntad del delincuente, y de la segunda, aquellos en que la prolongación del estado antijurídico ya no encuentra su causa en el agente.

3. También en forma preliminar, se requiere saber cómo se computa el término prescriptivo, donde, doctrinariamente existen cuatro sistemas: el de la actividad, el del descubrimiento, el del resultado y el de la terminación.

4. Tratándose de los delitos permanentes, el sistema que ofrece una solución más adecuada es el de la terminación. Sin embargo, haciéndonos cargo de la clasificación de los ilícitos permanentes propuesta por Jakobs, el cómputo debe iniciarse cuando se produce la terminación o, si la mantención del estado antijurídico se debe a causas no imputables al delincuente, desde que éste pierde el control de la prolongación del estado antijurídico que afecta a la víctima, lo que puede justificarse en los fundamentos de la prescripción penal, ya en aquellos que la asilan respecto del efecto comunicativo de la sanción (donde deslegitima la reacción penal que recae sobre actos no imputables al hechor), ya en los que reconocen en la prescripción penal un justificativo de orden preventivo especial, pues el tratamiento que implica la pena, para evitar la comisión de delitos futuros, solo puede recaer en quien necesita ser neutralizado y resocializado, lo que no abarca a quien no puede imputársele la mantención del estado antijurídico que afecta a la víctima.

5. Tratándose de aquellos ordenamientos donde la comisión de nuevo delito acarrea la interrupción de la prescripción penal que corría por un ilícito previo, si el nuevo delito es permanente (y el anterior no), el reinició del cómputo del delito anterior debe postergarse hasta que comience a correr la prescripción para el delito permanente, debido a que si el sujeto, con posterioridad a la ejecución de un delito no permanente ejecuta uno permanente, su comportamiento se encuentra en franca vulneración de las normas sociales imperantes y, por lo mismo, no puede presumirse reinserción alguna a su respecto, manteniéndose incólume la necesidad de castigo que pesa sobre él.

6. Cuando se ejecuta durante la vigencia de un delito permanente otro de carácter no permanente, no obstante que no existe un nuevo delito permanente, en armonía con los sistemas analizados, se debe posponer el inicio del cómputo prescriptivo de este nuevo delito no permanente hasta que deba comenzar a computarse el plazo del ilícito permanente, pues pese a no haber técnicamente un nuevo delito posterior, existe una mantención posterior de un estado antijurídico que, en el mismo sentido señalado antes, impide presumir que el delincuente se ha enmendado o que puede estar ad portas de hacerlo.

7. Sin perjuicio de estas soluciones, que encuentran correlato con la estructura de los modelos descritos, un análisis crítico desde los fundamentos de la prescripción penal, permite colegir que estas constelaciones adicionan razones para abogar por la proscripción de la prevención especial como fundamento de la prescripción penal.
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Notas:


1Por ello, como señala Frister (2011, 171), la clasificación de un delito como permanente es relevante, entre otras cosas, para la determinación del momento en que termina el ilícito y comienza a correr la prescripción penal.




2Una terminología diversa de la problemática puede encontrarse en Welzel (1956, 118): “El hecho no está siempre agotado con su consumación formal. Así la privación de la libertad está consumada con el encierro, pero se agota solamente cuando el encerrado recupera la libertad.” Stratenwerth (2005, 351), alude también a la expresión “agotamiento”. En Mezger (1957, 421), sin tomar parte en la terminología empleada, el autor opta por señalar que la prescripción comienza desde que cesa el estado antijurídico. En Cerezo (2005, 292), se prescinde de toda remisión a la consumación, terminación y/o agotamiento, y se define al delito permanente simplemente como aquel que “se da cuando mediante una acción se crea una situación antijurídica que perdura durante un determinado tiempo”.




3Así, Yuseff (2009, 90); Garrido Montt (2009, 392); Cury (2005, 652); Bustos y Hormazábal (1999, 41). Este parece ser también el parecer del máximo tribunal, como puede apreciarse de manera abundante en sus resoluciones. En forma expresa, la sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol 3.028-2015: “si la consumación se prolonga en el tiempo por la conducta del sujeto activo, al no cesar éste en su actividad antijurídica, a pesar de hallarse ya consumado, perdurará en el tiempo con independencia de la voluntad del agente.” En sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol 22.652-2014, se sigue la misma idea, pero usando términos más implícitos, afirmándose que la prescripción se inicia, en los delitos permanentes, “cuando ha cesado la prolongación del resultado.”. En forma expresa el CP federal de México, art. 7, II, reconoce este tratamiento al señalar que el delito es “(…) permanente o continuo, cuando la consumación se prolonga en el tiempo”.




4Específicamente respecto al secuestro y la noción de consumación que se prolonga en el tiempo, véase González y Jiménez (2002, 59). Para el delito de detenciones ilegales en España, la misma noción de la consumación, en Ragués (2010, 56).




5Mañalich (2004, 12).




6Bascur (2017, 43).




7En Mañalich (2010, 164), se señala que “la consumación es, en otras palabras, el instante preciso en que el tipo delictivo se realiza completamente, de manera imputable.” Un análisis pormenorizado de los delitos previstos en la Ley de Control de Armas, en su carácter de ilícitos permanentes y aspectos vinculados con problemáticas de vigencia temporal de la ley penal, véase Bascur (2017). Como se reconoce en Uruguay. Tribunal Apelaciones Penal 1º Tº. Sentencia Definitiva n.° 89/2007, 29 mayo 2007. Cal Shaban, A. (Redactor), Nuñez, A., Reyes Oehninger, A. (Firmantes), cuando se inició la ejecución privando de libertad a la víctima para pedir dinero por su liberación, el delito se consumó.




8Jakobs (2002, 13:2).




9Roxin (1997, 329). Mañalich (2010, 165); Politoff (2004, 129 y 584). En Serrano (2008, 142), con claridad, se explica que en estos delitos “(…) la conducta típica, aun cuando ya esté perfecta, en el sentido de completa, de que no le falta ningún elemento para ser típica, puede prolongarse hasta el momento en que cese la lesión duradera del objeto del bien jurídico (...)”.




10Así, en Chile, Mañalich (2010, 164 y 165); Politoff (2004, 129 y 584). En Alemania, ésta es la opinión absolutamente dominante: Stratenwerth (2005, 350 y 351); Wessels (1980, 10). Mezger (1958, 152) y actualmente Frister (2011, 171 y 172) y Hilgendorf y Valerius (2017, 19 y 20).




11Welzel, (1956, 2), Bacigalupo (1996,245).




12Roxin (1997, 329); Mañalich (2004, 12); Jakobs (1997, 207).




13Como indica Otto (2017, 80), en el delito de estado “(…) la actividad delictiva concluye con la producción del estado antijurídico, en tanto que en los delitos permanentes, no solo la producción de un estado antijurídico realiza el tipo delictivo, sino también el dejar que continúe ese estado”. En Mir (2011, 234), si bien se emplean los mismos términos conceptuales, se agrega una frase que cambia completamente el sentido del delito permanente, al caracterizarlo porque: “(…) el delito se sigue consumando hasta que se abandona la situación antijurídica”. Se trata de conceptos sumamente discutidos, como se puede apreciar ya desde Baumann (1958, 88), quien pone como contrapartes a los delitos instantáneos y los ilícitos permanentes, indicando que el criterio que los clasifica es “(…) la duración de la acción que lesiona un bien jurídico”.




14Mañalich (2010, 166); Politoff (2004, 584).




15Jakobs (1997, 208).




16Jakobs (1997, 208), señala que en los delitos permanentes en sentido estricto: “el injusto se va intensificando al aumentar la medida del ataque a un bien jurídico por medio de un obrar u omitir posterior del autor. El comportamiento delictivo se prolonga entonces en la medida del comportamiento subsiguiente, en el que es posible la participación, que impide la prescripción, etc.”. Respecto a los delitos permanentes en sentido amplio, sostiene que “la medida de la intromisión no se haya realizado, aun cuando el autor ya haya perdido su posibilidad de intervenir en el suceso. Entonces, el comportamiento delictivo está concluido, pero la producción del resultado no es todavía completa, si bien ya concurre un resultado suficiente para estimar la consumación”. A la misma regulación —al menos en los presupuestos fácticos—, se llega en Luzón (2004, 315), donde se define al delito instantáneo como aquél que se consuma, sin que se cree una situación antijurídica duradera, al permanente como aquél cuya consumación produce una situación antijurídica duradera cuya mantención o cese depende de la voluntad del agente, y por delitos de estado, aquellos en que la consumación produce una situación antijurídica duradera cuya mantención o cese no depende de la voluntad del agente.




17Sin perjuicio de que ello es negado por Jakobs (1997, 208) al plantear esta distinción.




18Así era en el Derecho Romano, como se indica en Brun (1863, 10).




19Yuseff solo reconoce tres sistemas: el de la acción, del descubrimiento y del resultado (2009, 71 y 72). Mir (2011, 782), más radical, solo reconoce la existencia del sistema de la acción y del sistema del resultado.




20Martínez (2011, 129).




 21En este sentido, Von Beling, E. (2002, 160), señala que la prescripción de la acción comienza el día en que se cometió la acción. También, Merkel (1910, 353) quien indica que “Los plazos de la prescripción empiezan a contarse desde el día de la comisión del delito, incluyendo ese día. Y el delito está cometido no bien han llegado a tener afectación los caracteres o elemento que lo constituyen, independientemente de que el resultado correspondiente no haya sido obtenido”.




22Y, por ello, dio lugar a discusiones dogmáticas y jurisprudenciales que, a pesar de lo explícito del mandato legal, se resistían a admitirlo, como se indica en Pedreira (2004, 213).




23Críticamente, y sustentando una interpretación que aboga por aceptar la teoría de la consumación, aún ante el texto expreso de la ley en Mezger (1958, 117). Una revisión completa de la problemática y las propuestas interpretativas de la doctrina alemana en Yuseff (2009, 72 y 73).
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67Calificada por Feijoo (2014, 69) como un “mito”.
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71González (2003, 80 y 81).




72Aunque también es reconocida por Pedreira (2004, 124 y ss.).




73Ragués (2017, 15).




74Ragués (2017, 15 y 16).
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77El caso en la prensa en Nota de prensa 1 (2013).
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Resumen:
 Desde hace unos años los sistemas de protección universal y regional de derechos humanos convergen en la extensión de las causales de prohibición de discriminación como en el caso de la orientación sexual. Sin embargo, un estudio micro de las similitudes y divergencias en el examen de igualdad por trato diferenciado por orientación social en el acceso a los derechos de la seguridad social, demuestran las divergencias entre la Corte IDH y el TEDH. Así este trabajo sostiene que el TEDH asume un enfoque incrementalista condicionado para elrespecto del reconocimiento de derechos de las personas LGBTI frente al enfoque incrementalista categórico de la Corte IDH como speed adopter. La falta de consenso europeo fáctico sobre el reclamo y la concesión de un amplio margen de apreciación estatal ganan primacía frente al examen de igualdad en el ámbito del TEDH. Mientras que la Corte IDH aplica un examen de igualdad intensivo si el trato diferenciado se basa en la orientación sexual de las personas aunque no exista consenso interamericano en el tema. El artículo concluye así diferenciando dos tipos de incrementalismo como enfoque de adjudicación en derechos humanos. 
Palabras clave: Derechos Humanos, orientación sexual, discriminación, TEDH, Corte IDH, derechos seguridad social, incrementalismo, consenso europeo, consenso interamericano.

Abstract: 
For some years now, universal and regional human rights protection systems converge in the extension of the grounds for prohibiting discrimination, as in the case of sexual orientation. However, a micro-study of the similarities and divergences in the equality test for differentiated treatment by social orientation in the access to social security rights, demonstrate the divergences between the Inter-American Court and the ECtHR. Thus, this paper argues that the ECHR assumes a conditioned incrementalist approach regarding the recognition of LGBTI rights against the categorical incrementalist approach of the Inter-American Court as a speed adopter. The lack of a factual European consensus on the claim and the granting of a wide margin of state appreciation gain primacy in the face of the equality test in the ECtHR. On the contrary, the IACtHR applies an examination of intensive equality if the differential treatment is based on the sexual orientation of the persons although there is no Inter-American consensus on the subject. The article concludes thus differentiating two types of human rights adjudication approach.
Keywords: Human Rights, Sexual Orientation, Discrimination, ECtHR, IACtHR, Social Security Rights, Incrementalism, European Consensus, Interamerican Consensus.

Resumo:
Há alguns anos, sistemas universais e regionais de proteção dos direitos humanos convergem na extensão dos motivos para a proibição da discriminação, como no caso da orientação sexual. Entretanto, um microestudo das semelhanças e divergências no teste de igualdade para tratamento diferenciado por orientação social no acesso a os direitos previdenciários demonstra as divergências entre a Corte Interamericana e a CEDH. Assim, este artigo argumenta que a CEDH adota uma abordagem condicionada ao reconhecimento dos direitos LGBTI contra a abordagem incrementalista categórica da Corte Interamericana como uma dotante de velocidade. A falta de um consenso europeu factual sobre a reivindicação e a concessão de uma ampla margem de apreciação do estado ganham primazia diante do teste de igualdade na CEDH. Embora a Corte Interamericana aplique um exame de igualdade intensiva, se o tratamento diferenciado for baseado na orientação sexual das pessoas, embora não haja consenso interamericano sobre o assunto. O artigo conclui, assim, diferenciando dois tipos de abordagem de adjudicação de direitos humanos.
Palavras-chave: direitos Humanos, orientação sexual, discriminação, TEDH Corte IDH, direitos da segurança social, incrermentralismo, Consenso Europeu, Consenso Interamericano.
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Desde hace unos años los sistemas de protección universal y regional(1) de derechos humanos vienen extendiendo con razón las causales de prohibición de discriminación como en el caso de la orientación sexual. En esta línea, de un mapeo general de la jurisprudencia relevante (v. Bogdandy, Piovesán, Morales Antoniazi, 2012; Abrusci, 2017; Mc Goldrick, 2016) surge que fueron declaradas incompatibles con la respectiva convención normas o acciones que criminalizaban las relaciones entre personas del mismo sexo (Edel, 2015) o que los perjudicaban en sus puestos de trabajo o que le prohibían el derecho de reunión o de asociación o de libertad de expresión o que implicaban tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o no habilitaban ningún tipo de reconocimiento legal a las uniones entre personas del mismo sexo, entre otras (Clérico; Aldao, 2010); Edel, 2015; Johnson; Falcetta, 2018; Johnson, 2018).

Sin lugar a dudas esta jurisprudencia da cuenta que las personas del colectivo LGBTTI se encontraban (se encuentran) en una situación de desigualdad estructural(2) por su orientación sexual. En especial, esos avances de la jurisprudencia para desarmar esa desigualdad abrevan en la desigualdad entendida como reconocimiento. La igualdad como reconocimiento busca resolver el problema de la formación de las subjetividades apuntando a los déficits que fracturan a la sociedad en subjetividades dominantes (por ejemplo, aquí las heterosexuales) y dominadas (todas aquellas que difieran de las dominantes/ disidentes). La naturalización del estado de cosas vigentes y la obturación de los intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en la legitimación de las desigualdades de status dentro de la sociedad y el aumento de la brecha entre unos y otros (Fraser, 2008; Clérico; Aldao, 2011). En este sentido proponen la revaluación de subjetividades no respetadas, en nuestro caso, la de los colectivos LGBTTI. Sin embargo, los colectivos LGBTTI no solo padecen la desigualdad por déficit en el reconocimiento sino que ésta también opera en la dimensión de acceso a bienes económicos sociales. Las identidades devaluadas, invisibilizadas o pisoteadas, no se encuentran en igualdad, por ejemplo, en el acceso al mundo del trabajo, en las promociones, en el acceso a los sistemas de salud(3), a la educación, entre otros(4). Un caso claro es el referido al acceso a la pensión por viudez del conviviente sobreviviente. En una parte considerable del mundo el conviviente de sexo opuesto a la persona fallecida, tiene derecho al acceso a la pensión aún sin encontrarse casado con el difunto. Sin embargo, algo semejante no ocurría para el conviviente del mismo sexo. Recién con el advenimiento de la agenda de matrimonio igualitario los Estados empezaron a agilizar con mayor potencia el reconocimiento de este derecho para el conviviente del mismo sexo. Incluso algunos Estados en donde se encuentra pendiente la inclusión del matrimonio igualitario o las uniones civiles, reconocen el derecho a la pensión por sobrevivencia para el conviviente del mismo sexo que él fallecido. En este artículo analizamos las respuestas que el TEDH y la Corte IDH dieron al reclamo referido al derecho a la seguridad social de las personas del colectivo LGBTI. Nos interesa en especial esta cuestión porque se refiere también al goce efectivo de derechos sociales que se ve restringido por la orientación sexual. Para ello tomamos la jurisprudencia relevante del TEDH y de la Corte IDH para determinar similitudes, diferencias y particularidades en relación a cómo responden ambos tribunales a un problema que no cuenta con mucha jurisprudencia directamente aplicable, por un lado, y por el otro lado, en un caso sobre derechos sociales. Es conocido que ninguna de las dos convenciones ni la europea (CEDH) ni la interamericana (CADH) puso especial énfasis en derechos sociales. Y en comparación menos la europea (Carmona Cuenca, 2017; Mestre, 2016) que la interamericana. En este último caso, contiene específicamente una norma, el artículo 26 CADH, sobre derechos sociales (Courtis, 2014). En ambos tribunales se produjeron desarrollos de reconocimiento jurisprudencial de derechos sociales pero por vía derivada a través del derecho a la vida digna o la prohibición de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o a través del derecho de propiedad o por las garantías del debido proceso o de la manda de prohibición de discriminación (Carmona Cuenca, 2017; Mestre, 2016)..La exigibilidad derivada parece haber experimentado en forma reciente un giro justificado en el contexto interamericano: la Corte IDH viene dictando sentencias desde el año 2017 en las que se reconoce la exigibilidad directa y autónoma de derechos sociales a través del artículo 26 CADH (Morales Antoniazi; Clérico, 2019). Así la exigibilidad respecto al acceso de los derechos de la seguridad social cobra nuevo ímpetu. Es probable que en el futuro los dos sistemas presenten divergencias aún más profundas. El giro de la Corte IDH hacia la exigibilidad directa de los derechos sociales (Morales Antoniazi; Clérico, 2019) no se vislumbra en el corto plazo en el TEDH (Carmona Cuenca, 2017).

A los efectos de este trabajo, nos detenemos en el análisis comparado de dos casos, el caso Aldeguer Tomás vs. España del TEDH (2016) y el caso Duque vs. Colombia de la Corte IDH (2016) sobre negativa en el orden interno al acceso a la pensión por viudez del conviviente sobreviviente en razón de su orientación sexual. Sostenemos que existen fuertes divergencias entre ambos tribunales. La explicitación y análisis de estas divergencias es el centro del texto. En materia de reconocimiento de derechos a las personas LGBTI ambos tribunales divergen en cuanto a a) su enfoque: por un lado, el enfoque condicionado del TEDH en comparación, por el otro lado, con el enfoque incrementalista categórico de la Corte IDH. Para analizar esta divergencia es fundamental analizar cómo b) utilizan el resultado de un ejercicio de derecho comparado (Clérico, 2017). Este argumento es el llamado argumento del consenso europeo en el TEDH (Wildhaber, 2013; Dzehtsiarou, 2015) y el consenso regional en la Corte IDH (Neumann 2008; Clérico, 2012, 2017; Lixinsky, 2017). Por el otro lado, la divergencia se produce c) en la base del examen de igualdad en relación con la categoría o grupo que se selecciona para comparar a los efectos de determinar si las personas LGBTTI se encuentran discriminadas por su orientación sexual en el acceso a la pensión por viudez y en la intensidad del escrutinio de igualdad. En suma, el centro es contrastar el enfoque incrementalista (Gerards, 2018) condicionado del TEDH que lo perfila como un slow adopter (Johnson, 2018) y el enfoque incrementalista categórico de la Corte IDH que la caracteriza por ser una speed adopter. Además, se trata de analizar en forma crítica cómo en el ámbito europeo el margen de apreciación y el argumento de la falta de consenso regional ganan primacía frente al examen de igualdad (Clérico, Aldao, 2018).Todo lo contrario ocurre en la Corte IDH donde el análisis de igualdad intensivo es en materia de derechos del colectivo LGBTTI la primera ratio (Parra; Hubner, 2012; Clérico, 2012, 2017), incluso cuando se trata de derechos sociales.

I. De Duque vs. Colombia (Corte IDH) a Aldeguer Tomás vs. España (TEDH)

El caso Duque vs. Colombia fue resuelto por la Corte IDH el 26 de febrero de 2016. El actor, conviviente supérstite, manifestaba haber sido discriminado por su orientación sexual. Se le había denegado una pensión por viudez tras la muerte de su pareja con la que había convivido hasta su muerte. La Corte IDH encontró que Colombia había violado el derecho a la igualdad ante la ley (art. 24 CADH) y a la no discriminación en perjuicio de Duque por no haberle permitido acceder a la pensión. En aquel momento, la normatividad interna colombiana (López Medina, 2016) disponía que únicamente el cónyuge o conviviente permanente de sexo diferente al del causante tuvieran derecho a la pensión de sobrevivencia. La Corte IDH concedió al Estado que la finalidad que perseguía la norma era legítima: la protección de la familia. Sin embargo, alertó que el trato diferenciado en virtud de la orientación sexual carecía de una justificación objetiva y razonable(5).

El caso Aldeguer Tomás c. España fue resuelto por el TEDH el 14.06.2016. El actor, conviviente supérstite, manifestaba haber sido discriminado por razón de su orientación sexual. Se le había denegado una pensión de supervivencia tras la muerte de su pareja con la que había convivido de hecho. Durante el tiempo de convivencia, Aldeguer Tomás, no había podido casarse con su pareja en virtud de la legislación vigente que para entonces no reconocía el matrimonio igualitario. En España, el matrimonio igualitario entró en vigor tres años después de la muerte de la pareja del demandante. El TEDH por mayoría concluyó que el Estado no había vulnerado el artículo 14 (prohibición de discriminación) en relación con el artículo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) y artículo 1 del Protocolo n.o 1 (protección de la propiedad) al haberle rechazado la pensión por viudez.

Ambos fallos son sorprendentemente coetáneos. Semejante coetaneidad no es usual. Esto permitió que el TEDH receptara la jurisprudencia similar de la Corte IDH. Sin embargo, esa ventana de oportunidad no fue aprovechada en su totalidad dialógica. La recepción no implicó diálogo expreso que se viera reflejado en el mérito o legal reasoning de la sentencia en Aldeguer(6). En el numeral II de la sentencia del TEDH referida a “Derecho Nacional e Internacional Aplicable y Doctrina Judicial y Administrativa”, le dedica todo el apartado K a “La protección de los derechos humanos del sistema interamericano”. Comienza con una referencia al leading case de la Corte IDH Karen Atala Riffo vs. Chile, sobre quita de la custodia de niñas en el caso a una mujer por su orientación sexual, en donde transcribe la parte referida a la protección de las familias en su diversidad. Luego el TEDH, realiza una larga recepción del caso Duque resuelto por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en 2014. Parece de especial interés para el TEDH el examen de igualdad que aplica la CIDH. Esto teniendo en cuenta que hace una transcripción textual de párrafos del informe de la CIDH. La CIDH aplica un examen estructurado de igualdad con los cuatro pasos del examen de proporcionalidad en sentido amplio con sus sub-exámenes de fin legítimo; idoneidad; medios alternativos menos lesivos y proporcionalidad en sentido estricto (Clérico, 2018). El TEDH se refiere luego y en un solo párrafo al fallo de la Corte IDH en Duque: “El 21 de octubre de 2014, la Comisión Interamericana remitió el caso a la Corte Interamericana. En Duque v. Colombia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia de 26 de febrero de 2016, Serie C n.º 310), la Corte Interamericana concluyó que Colombia había vulnerado el principio de igualdad y no discriminación, amparado por el artículo 24 de la Convención Americana, puesto en relación con el artículo 1.1 (§ 89-138). Consideró que la exclusión de las parejas homosexuales del derecho a una pensión de viudez con arreglo a la legislación colombiana aplicable en el momento de los hechos (2002) fue discriminatoria por basarse en motivos de orientación sexual. El hecho de que el Tribunal Constitucional declarase la exclusión inconstitucional en 2008 no reparó la vulneración, ya que no estaba claro que conforme a la legislación actual al demandante se le hubiera podido otorgar una pensión de viudedad con efectos retroactivos”. Asimismo, cita dos comunicaciones del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en las que se determinó que los respectivos Estados violaban la prohibición de discriminación del artículo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en tanto les denegaban la pensión al conviviente supérstite del mismo sexo que el fallecido(7). En ambos casos, no se presenta ningún argumento que justificara que la distinción entre compañeros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones de pensión, y entre compañeros heterosexuales no casados, a los que sí se conceden dichas prestaciones, es razonable y objetiva. Sin embargo, el TEDH no explica en la parte referida al mérito de la sentencia, “Fundamentos Jurídicos”, en qué medida la jurisprudencia de la Corte IDH y los comunicados del Comité fueron materia de inspiración, de deliberación o debate. En especial, hubiese sido de relevante interés teniendo en cuenta que el centro de esas decisiones es el examen de igualdad.

II. Divergencia: la situación comparable, la intensidad del escrutinio de igualdad

En ambos casos se trata de establecer si la denegación estatal a la pensión por viudez del conviviente supérstite del mismo sexo viola la prohibición de discriminación por orientación sexual. Ambos tribunales coinciden en empezar directamente por el examen de igualdad. Sin embargo, van a diferir en tres puntos fundamentales: a) respecto de la situación comparable, el comparador (o término de comparación); b) respecto del reconocimiento del margen de apreciación y c) respecto del papel que juega el argumento de derecho comparado, en fin, respecto de la intensidad del escrutinio de igualdad. Esta argumentación nos lleva a sostener que ambos tribunales divergen en su enfoque de adjudicación en materia de discriminación por orientación sexual: incrementalismo condicionado (TEDH) vs. incrementalismo categórico (Corte IDH).

II.1. TEDH: Examen leve de igualdad. Enfoque incrementalista condicionado

Para el TEDH el examen de igualdad incluye, por lo menos estos tres pasos. El trato es discriminatorio si: 1) hay una diferencia de trato de sujetos, 2) en situaciones esencialmente análogas, es decir, en situaciones comparables, y 3) no tiene una justificación objetiva y razonable; si no persigue una finalidad legítima o si no hay una relación de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y la finalidad que se intenta.

Respecto a la intensidad con que escrutará estas tres preguntas, la argumentación del TEDH es zigzagueante para concluir en el reconocimiento de un amplio margen de apreciación para los Estados. Primero, el TEDH reconoce a los Estados margen para evaluar si las diferencias en situaciones análogas en su defecto justifican un trato diferente y hasta qué punto(8). Segundo, sin embargo, sostiene que de acuerdo con jurisprudencia constante (‘manifestado de forma repetida’), como “las diferencias basadas en el género, las diferencias basadas en la orientación sexual requieren “razones particularmente convincentes y onerosas” para justificarlas”(9). Las diferencias basadas únicamente en consideraciones sobre la orientación sexual son inaceptables con arreglo a la CEDH(10). Esto parece indicar que el escrutinio de igualdad debe ser intenso y estricto. Tercero, no obstante, vuelve a sostener el margen de apreciación estatal (Gerards, 2018; Iglesias, 2018; Aldao, 2019), esta vez por tratarse para el TEDH de materia económica o social (Carmona Cuenca, 2017)(11): “al Estado se le permite normalmente un amplio margen de discrecionalidad con arreglo al Convenio cuando se trata de medidas económicas o sociales, que están estrechamente vinculadas con los recursos financieros del Estado(12). El conocimiento directo por parte de las autoridades de la sociedad y sus necesidades significa que en principio están en supuesta “mejor posición” que el juez internacional para apreciar cuál es el interés público. En este caso, el TEDH respetaría en general la elección del legislador a no ser que “no tenga manifiestamente una base razonable”(13). Este tercer paso, indicaría entonces que el examen no sería tan estricto. Por último, en este tironeo entre un examen leve y un examen estricto de igualdad; y, a su vez, entre un margen de apreciación amplio para el Estado o nulo o restringido, parece que lo definitorio es el argumento de la existencia o falta de consenso europeo sobre el derecho reclamado. Es decir, el tribunal observa si la mayor parte de los Estados de la región reconocen en sus ordenamientos internos la pensión por viudez para parejas del mismo sexo. Si concluye que falta ese consenso, “… en el ámbito de derechos desarrollados sin un consenso establecido, el Tribunal ha admitido que los Estados deben disfrutar de un margen de discrecionalidad(14) en el momento de introducir los cambios legislativos”(15). Hasta la actualidad el TEDH considera que aún no existe consenso europeo para el reconocimiento del matrimonio igualitario como parte de la interpretación del artículo 12 de la CEDH sobre derecho a casarse, (Johnson; Falccetta, 2018) aunque sí remarque que es un área con un consenso en evolución(16).

En suma, examen de igualdad pero escrutinio no muy exigente. Si bien el TEDH se refiere al margen de apreciación (Gerards, 2018; Iglesias, 2018), lo relevante para avanzar o detenerse en el examen es la inexistencia del consenso europeo. El TEDH sigue considerando al reconocimiento del matrimonio igualitario como una materia de “cuestiones morales sensibles” (Ryan, 2017; Bamforth, 2017). No se atreve a avanzar en estas materias hasta que no exista consenso europeo al respecto (Gerards, 2018). Así, el enfoque de adjudicación de derechos, sería el incrementalismo sujeto a las particularidades del caso (Ragone; Volpe, 2016).

II. 2 Sobre el incrementalismo del TEDH

Gerards (2018) ha caracterizado al incrementalismo como una estrategia judicial para lidiar con estándares nacionales divergentes. Si el TEDH está en estas aguas “moralmente sensibles” y se refiere a una cuestión relativamente novedosa, entonces actúa en forma muy cautelosa. Cuando avanza en el reconocimiento de derechos los pasos son circunspectos y circunscriptos al caso. Sin embargo, a largo plazo este incrementalismo moderado permitiría reconstruir un sistema de principios y estándares generales para aplicar en otros casos similares, según Gerards, 2018. Este enfoque aplicaría para los casos de imposición a los Estados de obligaciones positivas para proveer reconocimiento legal a las relaciones para parejas del mismo sexo. En otros textos sostuvimos que el problema radica en que el argumento de la falta de consenso europeo fáctico parece ser el regulador de las velocidades (Clérico, 2017). Si no existe consenso, se le deniega a las afectadas el tratamiento en serio de la cuestión de discriminación. Responder que no se escrutará esa base o que se lo hará en forma leve, bajo el manto de la falta de consenso europeo, implica un fuerte déficit argumentativo en materia de derechos humanos (Sjöholm, 2018; Clérico, 2017). La deferencia hacia los Estados basada en la falta de consenso europeo en los Estados de la región, puede implicar la indiferencia del TEDH respeto de la posición de las poblaciones en situación de desventaja estructural (Aldao, 2019; Sjöholm 2018; Shahid 2017; Clérico, 2012, 2017).

II. 3. Corte IDH: Examen estricto de igualdad. Evaluación de la justificación material

La CADH proscribe la discriminación en general, incluyendo en ello categorías como las de la orientación sexual, tal como lo estableció la Corte IDH en el caso Atala (2012) (v. Bogdandy, Piovesán, Morales Antoniazi, 2012; Coddou, 2015). La orientación sexual no puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convención(17). Una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificación objetiva y razonable. Es decir cuando no persigue un fin legítimo y no existe una relación razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido(18).

La Corte IDH no se refiere al reconocimiento de margen de apreciación estatal (Burgorgue Larsen, 2017; Clérico, 2017) como sí lo hace el TEDH (Føllesdal, 2017; Iglesias 2018; Aldao, 2019). Y adelanta que tratándose de la prohibición de discriminación por una de las categorías protegidas contempladas en el artículo 1.1 de la Convención, como lo es la orientación sexual(19), la eventual restricción de un derecho exige de un escrutinio estricto. Así, el examen solo será aprobado si el Estado logra justificar la diferencia con razones de peso más que importante: “una fundamentación rigurosa”. “Las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciación de trato deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una argumentación exhaustiva”(20).

En cuanto a las normas y las prácticas de los Estados de la región es un elemento más por cierto importante en la cadena argumentativa. Sin embargo, no es definitorio (Clérico, 2012; 2017), como en el caso del TEDH (Wildhaber, 2013; Dzehtsiarou, 2015; Lixinsky, 2017). La Corte IDH es tan cuestionada por los Estados o tal vez aún más que su par europea. Sin embargo, no parece sentirse en la necesidad de resolver la tensión que se le plantea entre, por un lado, volver a una interpretación restrictiva de la CADH como sostienen algunos Estados y, por el otro lado, sostener una interpretación extensiva de la CADH como un instrumento que se encuentra en constante evolución a la luz de los principios que estructuran su objeto y fin y siempre persiguiendo la interpretación más favorable para la protección de los derechos (Clérico, 2017). El TEDH parece haber campeado esta tensión a través del avance en la interpretación progresiva si hay consenso europeo pero sostiene una interpretación moderada si identifica falta de consenso (Wildhaber, 2013; Dzehtsiarou, 2015). Por el contrario, la falta de consenso no interrumpe la argumentación de la Corte IDH: “… la falta de un consenso al interior de algunos países sobre el respeto pleno por los derechos de las minorías sexuales no puede ser considerado como un argumento válido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminación histórica y estructural que estas minorías han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en algunos sectores y países, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse única y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraídas por decisión soberana de los Estados a través de la Convención Americana”(21). La falta de consenso regional no fue tomado como una solución de compromiso para interrumpir la argumentación y evadir realizar un examen de igualdad exhaustivo (Burgorgue Larsen, 2017; Clérico, 2017)(22). Parra Vera y Huber (2012) sostienen con razón que la Corte IDH requiere a los Estados una argumentación lo más rigurosa y exhaustiva posible. Frente a la tensión, redobla el requerimiento de justificación material del trato diferenciado.

En suma, el TEDH condiciona la profundidad de su argumentación a la existencia de consenso. Si no hay consenso regional sobre la materia en disputa el TEDH hace alusiones a un amplio margen de apreciación estatal (Dzehtsiarou, 2015; Spano, 2018) mientras espera a que se logre consenso europeo. En cambio, para la Corte IDH la falta de consenso regional no implica detener la argumentación, y en materia de orientación sexual aplica un examen intensivo de las razones alegadas por el Estado sin concederle margen de apreciación alguno (Burgorgue Larsen, 2017; Clérico, 2017). Esto demuestra una divergencia en relación con el enfoque de adjudicación de los derechos humanos: incrementalismo condicionado del TEDH frente al incrementalismo categórico de la Corte IDH.

III. Nueva divergencia. El examen de igualdad en concreto. La situación comparable

Para el TEDH puede existir una diferencia de trato entre sujetos; sin embargo, para que esta sea desigualitaria requiere que los sujetos se encuentren en situaciones esencialmente análogas, es decir, en situaciones comparables. Recién luego evalúa si ese trato tiene una justificación objetiva y razonable. La existencia de situación comparable es el filtro. En Aldeguer vs. España exigió que la situación sea “absolutamente análoga”(23). Así, el TEDH concluyó en Aldeguer que el conviviente de hecho supérstite de una pareja del mismo sexo “no se encuentra en una situación absolutamente análoga a aquella del miembro superviviente de una pareja heterosexual que no podía volver casarse por impedimento legal (prohibición del divorcio) antes de 1981, y que afectaba a uno o a ambos miembros”. En consecuencia no ha habido discriminación(24).

Cabe detenerse en el énfasis que el TEDH imprime sobre la situación comparable. Esta advertencia se debe a tres motivos. El primero se refiere a una crítica hacia el interior del mismo fallo. El TEDH no escogió el grupo comparable adecuado. La segunda se refiere al énfasis puesto a la situación comparable como filtro del examen de igualdad, cuando desde hace algunos años se escuchan voces críticas (Añón Roig, 2013) respecto del carácter restrictivo de este abordaje. La tercera se refiere a establecer una nueva divergencia entre ambos tribunales. La Corte IDH no es tan enfática en cuanto a la exigencia de la situación comparable. No está dispuesta a evadir o aligerar el escrutinio estricto de igualdad con el que examina la diferencia basada en la orientación sexual.

III. 1. La divergencia en la relevancia del uso del “comparador” (o término de comparación)

El TEDH se pregunta, ¿es la situación del Aldeguer comparable a la situación suscitada en España un cuarto de siglo antes, respecto a un miembro superviviente de una pareja de hecho heterosexual, en la que una o ambas partes no puede volver a casarse porque están todavía casados con una tercera persona de la que no podían divorciarse con arreglo a la legislación en vigor en ese momento? Llega a la conclusión de que no son comparables.

Concede que existen “similitudes entre ambas situaciones en lo abstracto”. En ambos casos existiría un obstáculo legal que impide a las parejas homosexuales y a las parejas de hecho heterosexuales casarse y beneficiarse de los efectos legales inherentes a dicha institución. Sin embargo, para el TEDH las similitudes deben ser contundentes. No alcanza con “elementos aislados”, estos “no son suficientes” en el caso. Agrega que “… el impedimento era de diferente naturaleza”. Para el TEDH Aldeguer no tenía posibilidad de casarse con su pareja debido a que la ley a lo largo de la vida de su pareja y mientras convivían no habilitaba el “matrimonio homosexual”. Por el contrario, continúa el tribunal, el caso de las parejas heterosexuales que no podían casarse antes de la legalización del divorcio en 1981 sería distinto. En este caso, el impedimento se basaría en que uno o ambos miembros de la pareja heterosexual estaban casados con una tercera persona de la que no podían divorciarse. Para el TEDH aquí subyacería la diferencia: “La imposibilidad para casarse de una pareja en dicha situación antes de 1981 no se debía al género o a la orientación sexual de sus miembros, sino al hecho de que ambos miembros estaban legalmente casados con una tercera persona y a que el divorcio era ilegal a la muerte de uno de ellos. Lo que estaba en juego era la imposibilidad de volver a casarse que afectaba a uno o a ambos miembros, no una imposibilidad para casarse”. Por ello, concluye las situaciones no eran comparables. En el caso de una pareja homosexual “no podía casarse en términos absolutos, independientemente del estado civil de uno o ambos de sus miembros”(25).

Sin embargo, toda esta construcción argumentativa resulta criticable por varios puntos. El TEDH sostiene que no son comparables por el tipo de impedimento legal, en el caso de Aldeguer, sería la orientación sexual, justamente lo que el actor ataca como discriminatorio. Por ello, como advierte Lavrysen, el problema reside en el “comparador” (Lavrysen, 2016; Staiano, 2017) y en el análisis de la desventaja (Añón Roig, 2013) que le causa el perjuicio. El TEDH no escoge el parámetro correcto ni tampoco explica la decisión sobre la selección. El término de comparación “obvio habría sido una persona en una relación heterosexual que, a diferencia del solicitante antes de la entrada en vigor de la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo de 2005, pudo contraer un matrimonio y, en consecuencia, pudo disfrutar de una pensión de sobreviviente. El quid del caso es el hecho de que el solicitante estaba en peores condiciones que un sobreviviente heterosexual.” (Lavrysen, 2016). Sin embargo para el TEDH, no hay situación comparable, aquí interrumpe la argumentación. El punto crucial de la justificación de la diferencia en el trato por la orientación sexual no es analizado y menos aún en forma estricta(26).

Nuevamente aparece además la falta de consenso europeo en el tema del reconocimiento del matrimonio igualitario para sostener que “…el Convenio no obliga a los Estados contratantes a otorgar el acceso al matrimonio a las parejas homosexuales”(27). Agrega el TEDH que “los Estados disfrutaban de un margen de discrecionalidad respecto al momento de introducir cambios legislativos en el ámbito del reconocimiento jurídico de parejas homosexuales y la posición concreta otorgada, un ámbito considerado como un derecho en evolución sin consenso establecido”(28). Por tanto, entiende que el legislador no puede ser censurado a la luz de la CEDH por no haber aprobado la legislación sobre matrimonio igualitario con anterioridad a lo ocurrido. Por último, agrega que la aprobación de la normativa sobre matrimonio igualitario “no puede tomarse como el reconocimiento por parte de las autoridades internas de que la falta de reconocimiento del matrimonio homosexual o su exclusión de algunos derechos y beneficios disponibles para parejas casadas, era en el momento pertinente incompatible con el Convenio”. Desde 2015, se interpreta que se han incrementado los contenidos de los derechos de las parejas del mismo sexo en tanto a partir de Oliari vs. Italia (TEDH, 2015), los Estados tienen la obligación positiva de generar un marco legal que implique algún reconocimiento suficiente para las parejas del mismo sexo. Aunque por cierto aún no ha avanzado en el reconocimiento del matrimonio igualitario como parte del art. 8 o 12 de la CEDH y por discriminación del art. 14 CEDH.

Por el contrario, la Corte ID no ve ningún obstáculo en realizar un examen de igualdad respecto de la falta de reconocimiento del matrimonio igualitario y concluir que “un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en la forma en que puedan fundar una familia –sea por una unión marital de hecho o un matrimonio civil– no logra superar un test estricto de igualdad. Para la Corte IDH “no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable para que esta distinción sea considerada necesaria o proporcional”29. En suma, para el TEDH, la falta de reconocimiento del matrimonio igualitario no implica aún, por el momento, una violación al principio discriminatorio. En cambio, para la Corte IDH, la falta de reconocimiento es discriminatoria (Clérico, 2017).

III. 2. El examen de igualdad. Argumentación material. Incrementalismo categórico

La Corte IDH examina si los artículos 1 de la Ley 54 de 1990 y artículo 10 del decreto 1889 de 3 de agosto de 1994 que no reconocían la pensión a los convivientes supérstites del mismo sexo, eran discriminatorios (artículo 24(30) en relación con el artículo 1.1. de la CADH). El examen se desdobla en tres pasos: “a) si esas normas establecían una diferencia de trato; b) si esa diferencia de trato se refería a categorías protegidas por el artículo 1.1 de la Convención Americana, y c) si esa diferencia de trato revestía un carácter discriminatorio. La situación comparable (el comparador) no juega el papel relevante que el TEDH le otorga en Aldeguer. En Duque la situación comparable no es filtro. Esto le permite sin obstáculos pasar al examen de la justificación de la diferencia en el trato.

Las normas que regulan las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre convivientes permanentes y el decreto reglamentario de la ley que creó el régimen de seguridad social establecían una diferencia de trato entre 1) las parejas heterosexuales que podían formar una unión marital de hecho y 2) aquellas parejas que estaban formadas por personas del mismo sexo a las que se les negaba la posibilidad de formar dicha unión. Esa diferencia de trato se fundaba en la orientación sexual de las personas, por ello aplicó un estándar intensivo de igualdad.

La Corte IDH, alertó que la justificación dada por el Estado no aprobaba el examen de proporcionalidad en sentido estricto. Así pues el Estado no dio una explicación “sobre la necesidad social imperiosa o la finalidad de la diferencia de trato”, ni un examen de medio alternativos menos lesivos o necesidad, ya que tampoco explicó por qué “el hecho de recurrir a esa diferenciación es el único método para alcanzar esa finalidad”. Concluyó que la existencia de una normatividad interna vigente en el año 2002 que no permitía el pago de pensiones a parejas del mismo sexo, implicaba una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la igualdad y no discriminación(31).

IV. Consideraciones finales. Dos enfoques divergentes

Cada vez con mayor frecuencia se sostiene que el método comparado se ha convertido en uno método relevante de interpretación en la práctica de adjudicación en derechos humanos (Müller, 2017)(32). Esta comparación se produce en dos niveles diferentes (Clérico, 2017). Por un lado, se compara cómo los diversos órganos, tribunales de protección internacional de derechos humanos interpretan y aplican normas. Esto suele ser llamado como existencia o inexistencia de una “tendencia internacional” o un “consenso internacional”. Por el otro lado, se compara cómo los Estados de una región de protección de derechos humanos interpretan y aplican normas de derechos humanos o resuelven un conflicto entre derechos o regulan una materia. Esto suele ser llamado como existencia o inexistencia de un “consenso regional” o “consenso en los Estados de la región”. El proceso incluye comparación y como resultado de esa comparación, la determinación de si existe convergencia o divergencia sobre la solución a la materia debatida. Hasta aquí dos significados distintos respecto de la comparación y sus resultados (Wildhaber, 2013; Dzehtsiarou, 2015; Neumann, 2008; Clérico, 2012; 2017; Lixinsky, 2017).

Otro aspecto relevante es qué papel juega esa comparación como proceso y esa convergencia o divergencia como resultado de esa comparación. Aquí se vislumbran dos funciones diferentes (Dzehtsiarou, 2015; Clérico, 2017). En algunos contextos judiciales esa comparación es informativa y queda ahí. Por ejemplo, el TEDH hace referencia a jurisprudencia de la Corte IDH en Aldeguer, pero no la engarza en su argumentación sustantiva. La presenta. Algo semejante realizó en Oliari vs. Italia, respecto al conocido caso de la Suprema Corte de EEUU en Obergefell vs. Hodge(33) en donde se establece la obligación estadual del reconocimiento al matrimonio igualitario. En suma, toma conocimiento, deja constancia y nada más. Por el contrario, en otros supuestos ilustra sobre el estado actual del desarrollo normativo en el ámbito internacional o en los estados de la región; y, a su vez, es utilizada en la argumentación sustantiva del tribunal para justificar la solución del caso. Así, lo hace la Corte IDH en el caso Atala para sostener que la prohibición de la discriminación por orientación sexual surge de una interpretación pro persona del art. 1.1 de la CADH (Coddou, 2015; Clérico, 2012; 2017).

Aquí nos detenemos en el uso del segundo significado, es decir, el referido a la existencia o falta de consenso regional. El uso de la existencia o falta de consenso regional presenta divergencias entre el TEDH y la Corte IDH. Esa divergencia se presenta específicamente en el uso en la cadena argumentativa; es decir, en su función justificatoria.

Para ponerlo en términos claros, tanto el TEDH como la Corte IDH tienen en cuenta en sus decisiones la legislación y jurisprudencia de los Estados de la región sobre la materia bajo debate. Por supuesto, el trabajo en detalle arroja resultados refinados de acuerdo con el derecho bajo estudio. Asimismo, es cierto que el TEDH lo practica en forma más sistemática que la Corte IDH.

Sin embargo, divergen en un punto crucial, el uso del resultado de la comparación en la cadena argumentativa, en el mérito de la sentencia. Este es el caso claro de su uso por el TEDH en Aldeguer vs. España como así también en otros fallos referidos a discriminación por orientación sexual. El TEDH realiza un paneo sobre la cantidad de Estados de la región que reconocieron el matrimonio igualitario. Llega a la conclusión de que hay un “consenso en evolución” pero que aún no son mayoría. Concluye que no hay consenso europeo sobre la inclusión de matrimonio igualitario. Así, toma la falta de consenso europeo fáctico como criterio relevante para reconocer a los estados un amplio margen de apreciación para determinar el momento de su inclusión, de su reconocimiento legal en el ordenamiento interno. A su vez, evita realizar un examen de igualdad34 basado en la orientación sexual para determinar si la falta de reconocimiento implica un supuesto de discriminación. Por el contrario, cuando detecta que hay consenso europeo, entonces restringe el margen de apreciación a nada o a muy poco. Aplica un test de la justificación material alegada por el Estado bien intensivo; por lo general, presupone la no-convencionalidad de la acción u omisión atacada; y salvo que el Estado pueda justificar un interés estatal imperioso o insoslayable que por supuesto nada tenga que ver con la orientación sexual de la persona, y concluye que la norma atacada es in-convencional. Así, en esta constelación argumentativa, el TEDH sólo se siente “legitimado” a incrementar la mejor protección del derecho cuando hay “consenso europeo” (Dzehtsiarou, 2015). Si no existe, entonces el TEDH espera y en el caso concreto sostiene la convencionalidad de la falta de reconocimiento del matrimonio igualitario atacada (Shahid, 2017). Por ello, arriba sostuvimos que el enfoque del incrementalismo del TEDH está condicionado por la falta de consenso europeo fáctico. De ahí que estudios recientes sostengan que el TEDH tienda a ser un slow adopter en el reconocimiento del derechos de las personas del LGBTTI (Johnson, 2018). Hasta la actualidad el TEDH sigue rechazando, por ejemplo, denuncias referidas a falta de reconocimiento por matrimonio igualitario y por ende referidas a violación al artículo 12 (libertad de casarse) y al artículo 14 (prohibición de discriminación) del CEDH. Sigue siendo caracterizada como una lucha en marcha (Johnson, 2018).

La Corte IDH está realizando con mayor frecuencia referencias a normas y jurisprudencia de los estados de la región desde los últimos años. Estas referencias parecen responder a los primeros pasos de un diálogo transnacional traccionado desde abajo hacia arriba (Coddou, 2015; Contesse, 2013; Clérico, 2012, 2017). Este diálogo otorga legitimidad a las sentencias de la Corte IDH en tanto se nutre de las interpretaciones que surgen de las usinas locales, por un lado. Además, por el otro lado, implica procesos de aprendizaje en materias en donde la Corte IDH no tiene aún jurisprudencia relevante(35) o en donde parece demostrar rezago (Arango, 2010). Por caso, entre muchos otros(36), en Atala Rifo vs. Chile sobre discriminación por orientación sexual por la quita de la tuición de tres niñas a su madre por haber iniciado una relación con una persona de su mismo sexo, la Corte IDH incluye referencias a jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, México, Canadá y EEUU de Norteamérica (Coddou, 2015; Contesse, 2013; Clérico, 2012; 2017; Magi, 2014; García, 2014; Solari, N.; von Opiela, 2011; Clérico; Aldao, 2010). En Duque vs. Colombia, se incluyen referencias a normas y jurisprudencia de estados de la región sobre reconocimiento a los derechos de la seguridad social, en el caso al acceso a las pensiones de sobrevivencia a las parejas del mismo sexo y/o sobre reconocimiento de uniones civiles o matrimonio igualitario. Las referencias incluyen jurisprudencia o legislación de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Uruguay y EEUU de Norteamérica, respectivamente. En forma reciente, la práctica de incluir este movimiento referencial bottom up se vio ampliamente fortalecido a lo largo de la Opinión Consultiva de la Corte IDH 24/17 sobre orientación sexual e identidad de género.

Sin embargo, la Corte IDH diverge claramente y con razón de su par europeo en cuanto al uso de la falta de consenso regional fáctico sobre la materia debatida (Brgorgue Larsen, 2017; Clérico, 2017). Esta falta de consenso regional no la previene de realizar un examen exhaustivo de igualdad en tanto el criterio de diferenciación se basa en la orientación sexual de la persona. Esto requiere según su jurisprudencia constante un examen intensivo de igualdad. La Corte IDH no evade justificar por qué no debe reconocer al Estado un margen de apreciación y por qué la falta de consenso fáctico sobre la materia no puede alegarse con éxito para evadir el cumplimiento de la obligación de no-discriminación en perjuicio del colectivo LGBTTI: No hay margen de apreciación de los Estados en el caso (aunque no haya consenso en las prácticas de los Estados) porque: a) la orientación sexual de las personas es una cuestión central de la construcción de la identidad(37); b) por el ejercicio del derecho a la construcción de la identidad desde orientaciones sexuales que no encajan con la dominante, las personas del colectivo LGBTTI han sido discriminadas histórica y estructuralmente(38) y las consecuencias de esas prácticas persisten en la actualidad incluso bajo el uso de estereotipos(39), c) el colectivo LGBTTI no se encuentra en igualdad de condiciones para desterrar las prácticas discriminatorias en el ámbito legislativo, judicial, laboral, entre otros.

Si arriba sostuvimos que el enfoque del incrementalismo del TEDH es amortiguado por la falta de consenso europeo; por el contrario, vemos que el enfoque de la Corte IDH es incremental porque cada caso implica un reconocimiento mejor y mayor de los derechos de las personas del LGBTTI. Ese incrementalismo es categórico, si la diferenciación se basa en orientación sexual, el examen de igualdad es intensivo. No está modulado por la falta de consenso regional fáctico en la materia.

La fórmula de igualdad es semejante, no así el uso del comparador (término de comparación) como filtro y la intensidad del escrutinio con que se evalúan las razones estatales para justificar el trato diferenciado entre parejas convivientes del mismo sexo y parejas convivientes de diferente sexo(40).Tampoco es semejante en relación a los usos de la doctrina de la alta de consenso regional para determinar el grado de exhaustividad con que la misma Corte desarrolla el examen de igualdad, ni cómo juega un papel en la determinación del margen de apreciación que se le concede al Estado (Aldao, 2019; Burgorgue Larsen, 2017; Føllesdal, 2017; Clérico, 2017). La Corte IDH se sumerge de lleno en las profundidades de la justificación material del trato diferenciado atacado por la afectada. En cambio, el TEDH prueba primero la atmósfera europea. No realiza un examen intensivo de igualdad hasta tanto no haya consenso europeo a favor del reconocimiento del matrimonio igualitario en la mayor cantidad de Estados de la región. Asimismo, para el TEDH no se trata solo de una “materia sensible de moral” en la que no hay consenso europeo fáctico sino también que viene sumada en Aldeguer a que se trata de una materia de política social y económica. Por el contrario, para la Corte IDH la falta de consenso regional fáctico es irrelevante aunque tome nota de los adelantos normativos y jurisprudenciales en la región. Por último, que la materia ataña también un derecho social, no la previene de seguir el proceso de escrutinio intensivo. Por fin, podemos sostener que convergen en un enfoque incrementalista aunque diverjan fuertemente en el uso de termómetros para evaluar razones estatales. Reiteramos al incrementalismo condicionado del TEDH se le opone al incrementalismo categórico de la Corte IDH en materia de discriminación por orientación sexual.

Esta diferencia en el enfoque normativo, tiene claras consecuencias en los hechos para los derechos de las personas del colectivo del LGBTTI. Estudios empíricos demuestran que el TEDH acepta una demanda en favor de los derechos de las personas del LGBTI luego de haber rechazado varios. Por eso fue caracterizado como un slow adopter (Johnson, 2018). Por el contrario, hay que decir que la Corte IDH es una speed adopter. Hasta la actualidad los casos llegados ante la Corte IDH fueron resueltos en favor del reconocimiento de derechos de las personas del LGBTI(41). En ambos casos sigue siendo una lucha por un mayor y mejor reconocimiento de derechos. Las velocidades son diferentes. Para el TEDH la falta de consenso regional fáctico es el freno. Para la Corte IDH el examen de igualdad es el acelerador.
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17 Corte IDH, Atala Riffo y Niñas vs. Chile. 2012, párr. 93.




18 Corte IDH, Duque vs. Colombia, 2016, párr. 106.
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29 Corte IDH, OC-24/17, párrs. 220; 81; 224. Asimismo, también considera discriminatorio que se reconozca los mismos derechos a parejas del mismo sexo pero con nombre distinto al matrimonio que quedaría reservado para parejas heterosexuales, sería incompatible para la CADH. V. este análisis en: Aldao M.; Clérico, L. (2010).
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Resumen:
Los gobiernos municipales uruguayos incorporan, desde su propia génesis, el mandato de la participación ciudadana. No obstante, el contenido normativo de este mandato es recogido en la legislación municipal como un principio genérico, sumamente ambiguo y con escasa operatividad. Frente a esto, una alternativa tentadora consiste en intentar especificar legalmente ciertos dispositivos obligatorios a los que los gobiernos locales habrían de ajustarse. En este trabajo apuntaremos un conjunto de argumentos críticos que advierten sobre algunos potenciales problemas que enfrentan las regulaciones compulsivas de la participación ciudadana. A partir de un repaso de algunos ensayos normativos emprendidos por otros países de región, mostraremos cómo este tipo de legislaciones pasan por alto algunos requisitos indispensables para que la participación ciudadana consiga incidir realmente en la democratización de los gobiernos locales; en particular, destacaremos la importancia de la voluntad política de los gobernantes encargados de su implementación. En el contexto uruguayo, se advierte que las vocaciones más o menos participativas de las autoridades municipales se encuentran influenciadas por las tradiciones programáticas y discursivas de los principales partidos políticos del país. Esta circunstancia podría representar un obstáculo adicional para la aplicación de leyes proparticipativas.
Palabras clave: participación ciudadana, legislación proparticipativa, profundización democrática, gobiernos locales, Uruguay.

Abstract:
From their origin, the Uruguayan municipal governments incorporated the citizen participation postulate. However, the municipal legislation includes the normative content of this mandate as a generic principle, highly ambiguous and with limited operability. Faced with this, the attempt to legally stipulate mandatory mechanisms that local governments would have to replicate appears as an attractive alternative. This paper points out a set of critical arguments that warn about some potential problems generated by compulsory regulations of citizen participation. Based on the experience of other Latin-American countries, it is shown how this type of legislation ignores core conditions required for citizen participation became a contribution in order to democratize local governments. Especially, it is discussed the importance of the political will as an angular stone for succeed implementation. In the Uruguayan context, it is observed that different intensity degree of municipal authorities’ participative vocations is influenced by the programmatic and discursive traditions of the main political parties of the country. This circumstance would depict an additional obstacle for pro-participation laws application.
Keywords: Citizen Participation, Pro-participative Legislation, Democratic Deepening, Local Governments, Uruguay.

Resumo:
Os governos municipais uruguaios incorporam, desde sua origem, o mandato de participação cidadã. No entanto, o conteúdo normativo deste mandato está incluído na legislação municipal como um princípio genérico, altamente ambíguo e com operabilidade limitada. Diante disso, a tentativa de especificar legalmente certos dispositivos obrigatórios que os governos locais teriam que aplicar, apresenta-se como uma alternativa atraente. Neste trabalho, destacamos um conjunto de argumentos críticos que alertam sobre alguns dos potenciais problemas que enfrentam os regulamentos compulsórios de participação cidadã. Revendo ensaios normativos implementados por outros países da região, mostramos como esse tipo de legislação ignora requisitos indispensáveis para que a participação cidadã possa realmente contribuir para a democratização dos governos locais. Em especial, destacamos a importância da vontade política dos governos encarregados de sua implementação. No contexto uruguaio, percebe-se que as vocações mais ou menos participativas das autoridades municipais são influenciadas pelas tradições programáticas e discursivas dos principais partidos políticos do país. Esta circunstância poderia representar um obstáculo adicional à aplicação de leis pró-participação.
Palavras-chave: participação cidadã, legislação pro-participação, aprofundamento democrático, governos locais, Uruguai.
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Introducción

¿Puede afirmarse que en el horizonte político contemporáneo la participación ciudadana se ha convertido en un valor ampliamente aceptado y reivindicado? Probablemente. ¿Hay algún significado univoco en el que todos aquellos que apelan a esta idea vengan a coincidir mansamente? No. ¿Queda claro cuál es la vinculación que existe entre participación y democracia? Mucho menos. Tanto la normativa que regula a los municipios uruguayos como la práctica político-institucional concreta del tercer nivel de gobierno recogen, a su modo, buena parte de esas ambivalencias.

La Ley de Descentralización Política y Participación Ciudadana del año 2009 (n.° 18.567) trajo a la organización política y a la democracia uruguaya dos novedades potencialmente refundacionales. Por un lado, inauguró un tercer nivel de gobierno que alteró la clásica partición dualista entre el gobierno nacional y los gobiernos departamentales, introduciendo la figura municipal como un nuevo actor en el tablero de la organización política del país. Por otro lado, los gobiernos locales uruguayos incorporan ya desde su propia génesis el mandato de la participación ciudadana (Ferla et al., 2016, 117). En ningún otro ámbito estatal como en el municipal este principio adquiere una fuerza normativa tan potente y, al mismo tiempo, tan incierta(1).

En efecto, el contenido valorativo de la participación ciudadana recogido en la normativa sobre el nivel municipal constituye una suerte de mandato rector cuya operativización práctica, en buena medida, permanece abierta y alienta múltiples interpretaciones. Uno de los riesgos de esa laxitud normativa es que la utilización discrecional del discurso participativo ―un discurso actualmente inscripto en el selecto glosario de lo políticamente correcto― sea utilizado como pretexto legitimante de decisiones gubernamentales, incluso en casos donde no existe en absoluto la disposición por parte de las autoridades locales para que la ciudadanía incida ―siquiera mínimamente― en el proceso de gobierno. Como contracara de esa hiperinflación conceptual aparece el riesgo de la absoluta deflación del principio. Esto es, que el gobierno municipal se desentienda completamente del mandato participativo. Ya sea por el exceso o por la insuficiencia, en ambos casos se estaría traicionando el “espíritu” del legislador.

Frente a estas potenciales desnaturalizaciones, una alternativa tentadora sería dotar al principio participativo de mayor precisión normativa. Esto supondría especificar legalmente ámbitos, dispositivos y procedimientos participativos a los que los gobiernos locales obligatoriamente habrían de ajustarse. La proximidad del inicio de un nuevo periodo de gobiernos municipales en 2020 reaviva el debate sobre los ajustes legales que, en tal sentido, habrían de hacerse en la actual normativa municipal. En este trabajo apuntaremos un conjunto de argumentos críticos que nos llevan a mirar con escepticismo el desempeño que pudiera esperarse de este tipo de iniciativas, excesivamente reguladoras, en tanto vías adecuadas para consolidar la participación ciudadana como principio rector de la gestión del gobierno local.

Para ello, en primer lugar, repasaremos el rol que la participación ciudadana juega en la actual legislación municipal. Como podremos apreciar, el amplio espacio que la normativa otorga a las autoridades locales en la interpretación e instrumentación de la participación ciudadana podría estimular visiones proclives a una mayor especificación legal de este principio. A contrapelo de ese impulso legalista, en un segundo momento, repasaremos diversos estudios que muestran que las experiencias participativas compulsivas que se intentaron imponer en otros países de la región no han conseguido resultados exitosos. En la homogeneización forzosa de la diversidad de situaciones que abarcan estos ensayos, se tiende a pasar por alto la importancia de ciertas condiciones previas e indispensables para una participación ciudadana efectiva y, en particular, se desconoce el rol ineludible que juega la voluntad política de los gobernantes encargados de su implementación.

En tercer lugar, apuntaremos algunas aristas de la enorme heterogeneidad de la realidad municipal uruguaya que se proyecta como un obstáculo adicional para la vigencia efectiva de ordenaciones proparticipativas prescriptivas. Repasando algunos datos que dejan ver el distinto grado de compromiso que han tenido hasta el momento las autoridades locales con la apertura de espacios participativos en los municipios, mostraremos cómo esas posiciones divergentes podrían estar influenciadas por las distintas tradiciones programáticas y discursivas de los principales partidos políticos del país. Como conclusión, sostendremos que mientras no existan ciertos acuerdos de fondo en torno a la comprensión de la participación y su rol en el tipo de democracia que se pretende impulsar, todo intento por normativizar instancias participativas obligatorias generará inevitables inconsistencias prácticas a la hora de su implementación.

Participación ciudadana en los municipios uruguayos: laxitud normativa y debate vigente

La Ley n.° 19.272, que regula actualmente el gobierno municipal, incorpora en su propia génesis el mandato de la participación de la ciudadanía(2). En efecto, establece a la participación ciudadana como uno de sus principios cardinales, orientadores de todo el sistema de descentralización (inciso 4°, artículo 3°). De hecho, este horizonte normativo participativo apunta a generar una “profundización de nuestro sistema político representativo a nivel local” procurando, al mismo tiempo, “ampliar y diversificar las vías de la democracia participativa”(3). En este contexto, el principio de participación ciudadana viene a conjugarse con el principio de electividad y representación proporcional (inciso 5°, artículo 3°) como una doble instancia de legitimación democrática de los gobiernos municipales. A su modo, las formas representativa y participativa de la democracia municipal conforman aquí un binomio axiológico común; un matrimonio que, no obstante, convive en permanente tensión.

Si la intención del legislador fue conseguir un equilibrio prudencial entre los dos principios, por el contrario la práctica parece conferir preeminencia al principio electoral y proporcional por sobre el principio de la participación ciudadana. En general, la posibilidad tanto de activar los mecanismos participativos previstos como de permitir que los mismos tengan una incidencia real en la vida política de los municipios queda en manos de la voluntad política de los representantes locales. Entre las referencias que la Ley hace a la participación ciudadana, podrían identificarse tres grupos de previsiones(4).

Por un lado, un conjunto de pasajes obliga al gobierno municipal a tener un rol activo en la instrumentación de ciertos dispositivos participativos. Estos se concentran, fundamentalmente, en dos incisos, ambos del artículo 13°. El inciso 19° obliga al gobierno municipal a presentar anualmente ante los habitantes del municipio, en régimen de audiencia pública, un informe sobre la gestión desarrollada en el marco de los compromisos asumidos y los planes futuros. Asimismo, el inciso 4° estipula que el municipio deberá presentar a la población, en régimen de audiencia pública, los programas zonales de desarrollo y promoción de la calidad de vida de la población que debe elaborar como parte de sus cometidos. Mientras que las audiencias públicas anuales del inciso 19° han tenido un cumplimiento más o menos regular, especialmente durante el segundo periodo de gobierno municipal (2015-2020) (Suarez et al., 2018, 25); la activación del instrumento previsto en el inciso 4° muestra un desempeño menos generalizado. Por otra parte, cabe advertir que el marco legal nacional no especifica la manera en que deben instrumentarse las referidas audiencias públicas y que, aun cuando algunos decretos departamentales o compromisos de gestión pudieran establecer pautas más claras al respecto, en general, existe un amplio espacio de discrecionalidad para que el gobierno municipal estipule la forma en que habrán de realizarse dichas instancias, así como el rol que en ellas se asigna a los ciudadanos participantes.

Como segundo conjunto de referencias, pueden identificarse algunos pasajes de la Ley que prevén mecanismos de participación ciudadana a partir de la atribución de derechos de iniciativa conferidos directamente a la ciudadanía del municipio o circunscripción. Por lo tanto, estas previsiones no requieren de una acción propositiva o de una activación de dispositivos o instancias participativas por parte del municipio. Dentro de ellos debe contarse el artículo 16°, que prevé la iniciativa ciudadana ante el gobierno departamental en los asuntos de su competencia, entre los que se incluye la iniciativa para constituirse en municipio. Asimismo, el artículo 5° habilita el derecho de iniciativa ciudadana ante el municipio para crear ámbitos participativos. Vale decir que, en cualquier caso, estas iniciativas pueden ser denegadas, explícita o implícitamente, respectivamente tanto por el gobierno departamental como por el municipal. Dentro de este segundo conjunto de regulaciones debería incluirse también el inciso 14° del artículo 7°, que estipula que el respaldo del 30% de los inscriptos en la respectiva circunscripción es una de las vías para habilitar la ejecución de proyectos de desarrollo en el municipio cuando estos resulten de acuerdos entre más de un municipio del mismo departamento, con autorización del intendente, o de acuerdos entre gobiernos departamentales para ejecutarse entre municipios de más de un departamento, que obtengan financiamiento de cooperación.

No existe información de la activación de alguna de estas distintas formas de iniciativa ciudadana habilitadas por la Ley, salvo para lo previsto en el artículo 16°. Como ejemplos de la aplicación de ese procedimiento vale destacar los casos de los municipios de San Javier (Río Negro) y 18 de Mayo (Canelones), cuyas respectivas creaciones estuvieron precedidas por procesos de recolección de firmas (Ferla et al., 2016, 59). Como contracara, en la localidad de Villa Soriano (Soriano) en el año 2013 se recolectaron más de 400 firmas (35% de los habilitados) para constituirse en municipio. Sin embargo, el intendente departamental nunca envió el proyecto de creación del municipio a la Junta [Departamental] (Chasquetti et al., 2018, 27).

Finalmente, un tercer conjunto de previsiones legales faculta al municipio a crear otros ámbitos de participación ciudadana no especificados en la Ley. Tal es el caso del artículo 5°, donde se encomienda al municipio la instrumentación “de la participación activa de la sociedad” creando “los ámbitos necesarios y los mecanismos adecuados (…) para que la población participe de la información, consulta, iniciativa y control de los asuntos de su competencia”. En el mismo sentido, el inciso 17° del artículo 13° establece como cometido del municipio la creación de ámbitos de participación social. En lo que respecta a este último núcleo de referencias normativas, resulta evidente que no suponen exigibilidad alguna hacia el gobierno municipal, en tanto la generación de instancias de participación ciudadana aparece como parte de las atribuciones o cometidos dentro de sus posibles ámbitos de actuación dependiente completamente de la voluntad política de las autoridades locales.

Con todo, solo el primer conjunto de referencias legales implica exigencias de acción proactiva por parte del municipio en la implementación de ámbitos de participación ciudadana, fundamentalmente, bajo la forma de las audiencias públicas obligatorias. De hecho, son estos los ámbitos de participación más extendidos en los gobiernos locales. Según el Informe de Desarrollo Municipal 2018, elaborado por la Dirección de Descentralización e Inversión Pública de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, durante 2017 el 92% de los municipios reporta haber convocado a al menos una audiencia pública o “cabildo abierto” (DDIP-OPP, 2018, 33).

Cabe insistir en que la nula especificación legal o reglamentaria de las condiciones bajo las cuales habrían de desarrollarse tales audiencias implica que, incluso para estos espacios obligatorios, la comprensión de la participación ciudadana resulte algo sumamente ambiguo. En este sentido, un estudio reciente que analiza el desempeño de los dispositivos participativos en seis municipios del país indica que, aun cuando en general la normativa de la audiencia pública se cumple, esta asume “formas diferentes en cada municipio” (Suarez et al., 2018, 25). En tal escenario, por ejemplo, un gobierno municipal podría realizar formalmente la presentación anual de su informe de gestión, tal y como establece el inciso 19° del artículo 13°, pero hacerlo de tal modo que la ciudadanía se vea materialmente impedida para participar o que su participación suponga a un rol meramente testimonial. En tales circunstancias, antes que un mecanismo de participación en sentido estricto la audiencia pública configuraría, como mucho, un ámbito de transmisión unidireccional de información desde el gobierno local hacia la ciudadanía.

Más allá del potencial efecto positivo en cuanto al incremento de la transparencia de la gestión local, no queda claro de qué modo el participante de dicha instancia podría incidir en las decisiones vinculadas a la gestión municipal. Dicho de otro modo, la audiencia pública podría instituirse como una forma de “comunicación” en el que “se da, difunde o hace llegar información a la ciudadanía, sin que ésta participe, ni produzca información que se considere explícitamente como ‘input’ de los procesos de toma de decisiones” (Navarro Yañez, 2010, 26). De hecho, consagrando esta visión, el Informe de Desarrollo Municipal referido más arriba ubica a las audiencias públicas dentro de la categoría de ámbitos que tienen por objetivo “proveer a los ciudadanos de información” (DDIP-OPP, 2018, 32).

Efectivamente, existe un debate abierto respecto de si los dispositivos exclusivamente informativos deberían ser considerados como mecanismos de participación ciudadana. Así, por ejemplo, el trabajo pionero de Sherry Arnstein (1969) ubicaba a la información en los primeros peldaños de su clásica “escalera” de participación ciudadana. De modo similar, Archon Fung (2006, 69) considera que los mecanismos que solo permiten al ciudadano “escuchar como espectador”, podrían integrar el universo participativo, aun cuando constituyen el polo “menos intenso” de la participación. Más allá de que estos ámbitos sean o no considerados como participativos debe quedar claro que se trata de instancias donde la ciudadanía carece de posibilidades concretas de influir sobre la decisión o la acción pública. Con todo, y para preservar el sentido más riguroso de esta categoría, resulta razonable concebir a la información o la comunicación como prerrequisitos necesarios, pero insuficientes, para desarrollar formas más densas y efectivas de participación. Volviendo al contexto uruguayo, la práctica concreta de las únicas instancias “participativas” obligadas por la Ley parecen estar dominadas por este tipo de lógicas predominantemente informativas. Así se infiere, por ejemplo, del estudio de seis casos realizado por Suarez y otros, en los que se observa un “formato informativo” de las audiencias públicas que no implican espacios definidos de “intercambio con la ciudadanía” (Suarez et al., 2018, 32).

Sobre este trasfondo, y más allá de las diversas y valiosas experiencias participativas efectivamente desarrolladas a iniciativa de los municipios, cabe decir que, en conjunto, la referencia normativa a la participación ciudadana aparece como una orientación genérica, una suerte de expresión de deseo del legislador que no logra hacerse valer como instrumento obligatorio sobre los representantes municipales; o bien, para los excepcionales casos en que tal obligatoriedad existe, termina por materializarse en dispositivos participativos “de baja intensidad”. De allí que, dejando de lado la laxa previsión de las audiencias públicas, “la Ley deja abierta a la voluntad política de las autoridades (…) municipales la posibilidad de profundizar, o no, (…) los mecanismos de interacción entre ciudadanos y gobierno” (Freigedo, 2015, 16). De hecho, los debates parlamentarios, extraparlamentarios y las sucesivas reformas que siguieron a la sanción de la Ley n.° 18.567 en 2009, han prestado poca atención a este asunto. Más aun, las modificaciones introducidas a esa legislación municipal ―especialmente la Ley n.° 19.272 de 2014―, si bien consiguieron enmendar ciertas inconsistencias y llenar algunos vacíos que afectaban el funcionamiento operativo de los municipios, no alteraron en ningún caso la excesiva generalidad y la poca operatividad del principio participativo(5).

El actual tratamiento parlamentario de algunos proyectos legales que apuntan a modificar la normativa vigente en vistas de un nuevo periodo de gobierno municipal a iniciarse en 2020 configura un escenario que invita a la reflexión sobre las consecuencias esperables de las hipotéticas especificaciones legales de este principio. En efecto, en el mes de julio de 2018 ingresó a la Comisión Especial de Asuntos Municipales de la Cámara de Representantes un Proyecto de Ley de “Fortalecimiento de los municipios”, modificatoria de la Ley n.° 19.272, presentado por Representantes del Partido Nacional (Carpeta n.° 3.204, Repartido n.° 986). Pocos meses después ingresó un proyecto equivalente a iniciativa del Poder Ejecutivo (Carpeta n.° 3366, Repartido n.° 1036).

En lo que refiere a la regulación de la participación ciudadana, el primero de estos proyectos no propone ninguna alteración significativa en la normativa vigente(6). Por su parte, el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, según expresa en su exposición de motivos, introduce modificaciones “dirigidas a consolidar algunas prácticas de los últimos años y ser más indicativos en alguno de los conceptos vinculados a la participación”. En este sentido, y más allá de otros cambios puntuales que recoge ese proyecto, vale la pena señalar la nueva redacción propuesta para el artículo 5°, en tanto incorpora una nueva obligación para el gobierno municipal en lo que hace a la activación de dispositivos participativos:

Cada Concejo Municipal deberá aprobar, dentro de los 120 (ciento veinte) días de su instalación, un Plan de Desarrollo Municipal que establecerá los diagnósticos, objetivos y metas, identificando su aporte a los lineamientos y directrices nacionales y departamentales y los recursos públicos y privados requeridos. El Plan de Desarrollo Municipal será elaborado considerando las iniciativas de la población y previo a su aprobación, modificación o revisión, se realizará, por lo menos, una instancia pública de consulta. El proyecto de Plan de Desarrollo Municipal deberá ser puesto de manifiesto por no menos de 20 (veinte) días previos a la primera de ellas. (Proyecto de modificación. Ley de Descentralización Política y Participación Ciudadana. Carpeta n.° 3366, Repartido n.° 1036)

En cuanto al tipo de participación proyectada en ese artículo, al hablar de “por lo menos, una instancia pública de consulta”, en estos espacios se plantea un umbral superior que el que se requiere para cumplir con la exigencia de las audiencias públicas obligatorias. Como vimos, estas últimas podrían ser exclusivamente informativas o comunicativas. En cambio, en los mecanismos de consulta existe un compromiso explícito de recoger la información de la ciudadanía como insumo para los procesos de toma de decisiones (Navarro Yañez, 2010, 26).

Esta propuesta de modificación legislativa se encuentra en línea con lo planteado en la “Propuesta Bases Programáticas 2020/2025” del Frente Amplio. En dicho documento se incorpora el objetivo programático de:

Establecer instancias mínimas obligatorias de participación a nivel local tales como cabildos o asambleas ciudadanas para la puesta en común de los planes y su rendición de cuentas; la participación de la ciudadanía en instancias de planificación y definición de prioridades, así como de mecanismos que favorezcan la representación de colectivos locales. (Frente Amplio, 2018, 116)

Sobre la receptación de la participación ciudadana en las tradiciones programático-partidarias volveremos más adelante. Por el momento, debe señalarse que, más allá de las particularidades de los proyectos legislativos hoy en estudio, lo que parece claro es que subsiste un debate más o menos solapado respecto del rol que los municipios cumplen ―y deberían cumplir― como promotores de la participación ciudadana. Podría suceder que, en este escenario, surjan voces que reclamen por la demorada puesta a punto operativa del principio participativo, tanto mediante una especificación legal más detallada de los actuales mecanismos participativos obligatorios como de la inclusión de otros nuevos. Es que, frente a su potencial desnaturalización, una alternativa tentadora consiste en dotar a este principio de un mayor rigor normativo. Esto supondría, fundamentalmente, puntualizar legalmente ámbitos, dispositivos y procedimientos participativos a los que los gobiernos locales obligatoriamente habrían de ajustarse, llenando con ciertos contenidos jurídicos concretos aquello que se pretende que los municipios hagan en materia de participación ciudadana. De esta manera, aquel mandato genérico podría traducirse en un lenguaje común y homogeneizador capaz de convertir la participación ciudadana en un fenómeno de contornos definidos, más o menos cuantificable, contrastable y exigible.

¿Debería procederse de este modo en aras de reducir la ambigüedad del principio participativo? Asumiendo una postura contraria a la referida alternativa excesivamente reguladora y homogeneizadora del principio participativo, a continuación, repasaremos algunas iniciativas ensayadas por otros países de la región que muestran que tales uniformizaciones no consiguen el desempeño esperado. Las explicaciones más convincentes de esos fracasos apuntan al hecho de que las legislaciones nacionales resultan incapaces de asumir la importancia que tienen algunos prerrequisitos contextuales para que la participación ciudadana pueda efectivamente desarrollarse a nivel local. En especial, se subraya la necesaria voluntad política que deben tener las autoridades locales a la hora de abrir espacios de participación y ceder poder hacia la ciudadanía.

¿Leyes para participar? Las enseñanzas de otras experiencias de la región

Hacia el último cuarto del siglo XX, diversas voces críticas comenzaron a advertir sobre las insuficiencias de la democracia representativa. En sus versiones más modelizadas este orden político se presenta como el terreno de competencia en el que distintos caudillos luchan por acceder al poder conquistando el voto de un electorado políticamente apático y bastante idiotizado (Schumpeter, 1996). Entre los principales problemas que se le imputan a esta comprensión hegemónica de la democracia, deben contarse el déficit o la asimetría de información entre representantes y representados, el voto cautivo o clientelar, la exclusión sistemática de la oferta política de ciertos intereses, valores y perspectivas, los efectos colaterales de la disciplina partidaria tales como la burocratización, la endogamia y el acallamiento de voces críticas, la ausencia de mecanismos institucionales y estrategias que generen un “público atento”, entre otros (Máiz, 2006, 23).

Especialmente en América Latina, y a la par de una creciente producción académica que da cuenta de esos desajustes y alienta múltiples versiones de una democracia más participativa (Pateman, 1970; Bachrach, 1973; Barber, 1984; Macpherson, 1982), se origina una prolífera experimentación de dispositivos institucionales de escala local orientados a reposicionar la participación de la ciudadanía como centro de la escena política. “En toda la región, (…) se han multiplicado los consejos consultivos, comités, asambleas, audiencias públicas, y una diversidad de espacios de consulta, deliberación, concertación local y participación, que han sido bautizados con múltiples nombres” (Hevia, 2011, 96). Estas innovaciones, que visualizan la experiencia del Presupuesto Participativo (en adelante, PP) ―iniciada en 1989 en la ciudad brasilera de Porto Alegre― como faro de una renovada densidad democrática, fueron rápidamente replicadas en distintos puntos del globo.

El propósito explícito de profundizar la democracia aparece en este contexto como un horizonte axiológico ampliamente compartido que implica “ir más allá de las elecciones regulares dando pasos adicionales en el fortalecimiento de la ciudadanía y la democratización del estado”(7) (Goldfrank, 2011, 13). Claro que, a pesar de la extensa utilización de este tipo de consignas y del compromiso más o menos sincero que las autoridades gubernamentales pudieran tener en cuanto al objetivo de fortalecer la ciudadanía y democratizar el estado, lo cierto es que la activación de mecanismos concretos de participación ciudadana no siempre consiguió los resultados esperados. Pasadas ya tres décadas desde la irrupción de las primeras experiencias de este tipo, queda claro que la mera enunciación del propósito participativo de un dispositivo institucional no alcanza para garantizar su éxito. Hoy, luego de aquel furor inicial, corresponde evaluar con una prudencial distancia crítica los aportes, pero también las limitaciones y los obstáculos de los procesos participativos (Massal, 2010, 81).

Entre los estudios evaluativos del desempeño de la participación ciudadana, algunos trabajos han puntualizado sobre los efectos que las legislaciones nacionales de distintos países latinoamericanos han tenido en la promoción de ámbitos obligatorios de participación a ser instrumentados por los gobiernos subnacionales. En esta línea, Luis Chirinos (2004) reconstruye tres modelos básicos en la introducción de mecanismos de participación ciudadana: a través de un “acuerdo entre las partes”; a través de un régimen de incentivos y estímulos a la participación; o a través de una ley de carácter general y obligatoria para todos. La primera de estas vías consiste en un acuerdo por el que, voluntariamente, la autoridad de gobierno cede parte de su poder a las organizaciones de la sociedad civil y la ciudadanía en general al abrir un espacio de participación. En la segunda alternativa, se establecen derechos de participación a través de una ley, en cuyo marco se intenta generar incentivos a fin de que las partes perciban que las prácticas participativas redundan en beneficios concretos para los involucrados. Si bien se trata de un modelo “desde arriba”, la prescripción legal no se traduce en una obligatoriedad universal, sino que tiene por objetivo ofrecer oportunidades a las partes involucradas de manera que gradualmente puedan ir implementando la participación. Por su parte, el tercer camino se produce cuando el Congreso aprueba una norma de carácter general y obligatorio:

En este caso, debido a su propia naturaleza, la ley hace abstracción de las situaciones particulares y heterogéneas y se asumen una serie de supuestos que permiten predecir que la ley se implementará. Típicamente, se trata de un modelo “desde arriba”. El problema más frecuente de esta estrategia es que, en tanto la participación implica un cambio profundo en las relaciones entre autoridad y ciudadanía, en la que aquélla ve disminuido su poder, la reacción inevitable es negativa, de resistencia y ―en el extremo– de búsqueda de mecanismos para evitar los efectos previstos, recurriendo a aquello de “la ley se acata, pero no se cumple”(Chirinos, 2004, 199).

La mayor parte de la literatura ha analizado experiencias que se inscriben en este último modelo legislativo, arribando al mismo tipo de conclusiones señaladas por Chirinos. Así, por ejemplo, al evaluar los casos de las legislaciones proparticipativas de Bolivia, Guatemala, Nicaragua y Perú, Benjamin Goldfrank (2007, 116), constata que “los mandatos legales nacionales de PP no han logrado un éxito local generalizado en el fomento de la participación ciudadana, la transparencia fiscal o un gobierno municipal más eficiente”. En el marco de estos ensayos, vale la pena detallar los casos de Perú y República Dominicana, como ejemplos paradigmáticos de la impotencia de este tipo de esquemas legislativos para generar participación “desde arriba”, pasando por alto las condiciones bajo las que los dispositivos participativos obligatorios deben implementarse.

Antes de ello, debe subrayarse que la mayor parte de estos estudios se centran en el análisis del éxito o fracaso de mecanismos de PP instalados a partir de dichos mandatos legales nacionales. De hecho, las dos experiencias que analizaremos a continuación consisten en legislaciones que instituyen específicamente este tipo de dispositivos. Si bien puede resultar arriesgado trasladar las conclusiones a las que arriban dichos análisis hacia experiencias participativas de otro tipo, no obstante, cuando se focaliza sobre los prerrequisitos indispensables para que los espacios participativos cumplan con el objetivo de profundizar la democracia, no se advierten ―a priori― diferencias sustantivas. De tal modo, la evidencia construida a partir de este tipo particular de mecanismo participativo nos aportará una aproximación ―no exhaustiva― para el abordaje de otras experiencias. Específicamente, como veremos en seguida, parece razonable suponer que debe existir una clara voluntad política por parte de las autoridades encargadas de activar estas instancias como condición necesaria para el éxito tanto de los PP como de cualquier otro mecanismo participativo.

Asumiendo este supuesto, y no disponiendo de estudios específicos sobre los prerrequisitos necesarios para el buen desempeño de otros dispositivos participativos, algunos aspectos claves que pueden extraerse a partir de la evaluación de los casos de Perú y República Dominicana nos proporcionarán elementos de análisis para reflexionar sobre el caso uruguayo(8). En particular, cabe establecer algunos paralelismos entre los resultados de tales experiencias y el desempeño alcanzado hasta el momento por las audiencias públicas, en tanto mecanismo mandatado por la Ley n.° 19.272. Estos paralelismos deberían hacerse extensivos también, al menos como hipótesis especulativa, a los Planes de Desarrollo Municipal previstos en el proyecto de Ley modificatoria del Ejecutivo, así como a cualquier otro dispositivo participativo obligatorio que pudiera determinarse en futuras legislaciones.

Desde principios de la década pasada, y en el contexto de fuerte cuestionamiento de las mediaciones democráticas clásicas y de un espíritu de época muy proclive a la participación de la ciudadanía, Perú tuvo un paulatino corrimiento legislativo hacia diseños prescriptivos de PP. Si bien en el país andino varios gobiernos locales pusieron en práctica experiencias participativas desde la década de los 80, en el marco del proceso de descentralización llevado adelante en Perú, la promulgación de la Ley Marco del Presupuesto Participativo (n.° 28.056) y su posterior reglamentación, en agosto del 2003, abrió una nueva fase del proceso legislativo, consistente en la previsión de instrumentos imperativos para los gobiernos regionales (Chirinos, 2004, 193). Las leyes de PP obligaron a los gobiernos regionales, provinciales y municipales a promover la participación ciudadana en la formulación, el debate y la concertación de sus planes de desarrollo y presupuestos mediante la instalación de consejos locales de coordinación (CCL) y asambleas públicas. Los estudiosos del caso peruano señalan varios factores que contribuyeron a la fallida implementación de los PP (Chirinos, 2004; Goldfrank, 2006, 2007). Uno de ellos, en particular, aparece como un elemento crítico del proceso: la escasa voluntad política de las autoridades locales a la hora de ceder poder hacia dichos espacios de participación.

Aun cuando la mayoría de los alcaldes acataron formalmente la obligación de instalar los CCL, tal y como lo indicaba la normativa, en general, esos consejos no asumieron los roles de planeamiento y de presupuesto contemplados en la Ley y, muchos de esos CCL, ni siquiera fueron convocados. En otros casos, las elecciones para los consejos nunca se dieron o fueron poco plurales ya que las autoridades locales invitaban solo a organizaciones específicas para elegir a los representantes, lo que restaba transparencia al procedimiento o lo hacía completamente direccionado (Goldfrank, 2006, 24). La evidencia para el caso peruano indica que las experiencias más exitosas de participación se dieron cuando las autoridades locales fueron más allá de lo prescripto por la Ley, creando nuevos mecanismos de participación que se generaron en el diálogo proactivo entre gobierno municipal y sociedad civil. Ello viene a llamar la atención sobre el hecho de que “por su propia naturaleza, la participación ciudadana siempre genera resistencias y rechazo de las autoridades políticas y de las tecnoburocracias que perciben que pierden poder, por lo que generalmente tratan de introducir ‘cerrojos’ que la relativicen” (Chirinos, 2004, 201-202).

En retrospectiva, parece claro que hubiera sido más adecuado optar por una estrategia progresiva y sostenida de estímulos e incentivos antes que por la vía compulsiva. De este modo, se hubiera contribuido a crear condiciones más atractivas para que los actores internalicen la participación y la conviertan en una práctica capaz de incidir en la gestión pública (Chirinos, 2004, 203). En tal escenario, la demanda hacia las autoridades locales de abrir espacios participativos podría surgir “desde abajo”, en lugar de venir desde la imposición legal. En cualquier caso, sería preciso realizar un análisis pormenorizado de los actores que promueven estas instancias, “sus motivaciones y el contexto tanto local como nacional, social como político, en el que se implementan, para entender su alcance real y su significado político” (Massal, 2010, 85). La consideración de todos estos factores habría quedado relegada en el ensayo legislativo peruano.

Otro ejemplo que refuerza esta perspectiva puede rastrearse en la reciente experiencia de República Dominicana. En este caso, el carácter obligatorio de los PP queda consagrado incluso en la Constitución de 2010 que, en el marco de la gestión descentralizada, establece que la “inversión de los recursos municipales se hará mediante el desarrollo progresivo de presupuestos participativos que propicien la integración y corresponsabilidad ciudadana en la definición, ejecución y control de las políticas de desarrollo local” (artículo 206). En efecto, la carta magna viene a ratificar la Ley n.° 170, vigente desde 2007, que regula la implementación de estos mecanismos. De acuerdo con esta normativa, los municipios dominicanos habrían de destinar hasta el 40% del presupuesto municipal correspondiente al rubro de gastos de capital y de inversión (artículo 236). No obstante, en la práctica, “los alcaldes que no tienen mayores convicciones democráticas pueden destinar uno por ciento del presupuesto y ya cumplen con la ley” (Montecinos, 2014, 360); lo que implica que, en ocasiones, este instrumento represente un mero formalismo sin incidencia real en la asignación de los presupuestos locales.

Para los propósitos del presente análisis, importa subrayar que allí donde efectivamente tuvieron lugar experiencias exitosas, la condición fundamental ha sido la convicción demostrada por las autoridades locales respecto de la utilidad del PP para el fortalecimiento de la democracia municipal. Solo en dichos contextos estos dispositivos lograron transformarse en dinamizadores de procesos de participación ciudadana que afectaron positivamente la gestión del gobierno.

En estos casos, la ley nacional no ha sido determinante, sino que más bien ha fortalecido los procesos que se sostienen a raíz de historias previas de participación local, en la voluntad política de gobernantes y en el empoderamiento observado de la sociedad civil. (Garrido y Montecinos, 2018, 114).

Estas constataciones coinciden con el estudio de Egon Montecinos (2014), en el que se compara el caso de 5 países de la región (Chile, Uruguay, República Dominicana, Argentina y Perú). El autor encuentra que Perú y República Dominicana, a fuerza de sus respectivas legislaciones, son los que presentan mayor número de experiencias de PP. No obstante, más allá de este aparente éxito cuantitativo, ambos países exhiben profundas dificultades en lo que hace a la calidad de su implementación, especialmente en conseguir que las autoridades locales respeten el sentido cabal de esas legislaciones.

Todos los esfuerzos políticos y legales para promover el presupuesto participativo, especialmente los alcanzados en Perú y República Dominicana, no son suficientes para contrarrestar la condicionante de que alcaldes que no cuentan con la suficiente voluntad política para implementar este mecanismo de democracia participativa, terminen por desvirtuar el espíritu de la ley. (…) la variable determinante para alcanzar profundos procesos de participación ciudadana ha sido la voluntad política del gobernante. En esos casos la ley de presupuesto participativo se ha transformado en una variable que interviene pero no es determinante. (…) la voluntad política sumada a otras condicionantes colaterales como un contexto legal favorable, un proceso de descentralización proparticipación, recursos fiscales suficientes y personal municipal competente, configuran el conjunto de condiciones que determinan el desarrollo del PP en América Latina. (Montecinos, 2014, 367-368).

Con todo, tal como sostiene Alicia Ziccardi (2004, 257), debe subrayarse que “los espacios y los instrumentos de participación ciudadana requieren diseñarse en función de la realidad local (…). Es claro que legalizar, institucionalizar y/o abrir los canales de la participación no significa lograr que funcione la participación”. Más aún, dicha normativización podría ser contraproducente al generar instancias forzosas de participación en contextos donde los actores políticos y sociales no están capacitados, movilizados o interesados para aprovecharlas y utilizarlas: “Donde los gobiernos nacionales intentan fomentar la participación a través de legislación, éstos tienden a crear instituciones demasiado formales que privilegian organizaciones políticas y sociales ya existentes, en vez de crear procesos abiertos y deliberativos” (Goldfrank, 2006, 20; 2007, 103). Así, experiencias participativas de este tipo, convocados “desde arriba”, pueden “obligar” a los actores locales “a cumplir con ciertos requisitos de participación y aparentar llevar a cabo procesos participativos, pero sin lograr convocar y organizar una sociedad civil fragmentada” (Massal, 2010, 88-89); es decir, sin cumplir con el objetivo de profundizar la democracia.

El suelo fértil para la participación y la aridez del terreno uruguayo

Las enseñanzas que nos dejan las experiencias reseñadas abonan la idea de que la participación de la ciudadanía en los asuntos comunes, como forma genuina de profundizar la democracia, antes que dejarse ordenar por los dictados por un texto legal abstracto, responde a la conjunción de una serie de factores altamente contingentes. En tal sentido, resulta imprescindible asumir la dificultad que supone pronosticar con certeza aquellas condiciones necesarias y suficientes que inexorablemente llevarán a instalar mecanismos exitosos de participación ciudadana. Ahora bien, reconociendo ese rasgo de incertidumbre última, es posible hacer un esfuerzo por reconstruir algunas de las circunstancias que, en mayor o menor medida, han estado presentes en la mayoría de los casos en los que los procesos participativos lograron resultados positivos.

En esta línea, y a partir del estudio de diversas experiencias de PP y de la recolección de la opinión calificada de otros especialistas, Goldfrank (2006, 7; 2007, 98-99) formula un listado preliminar de factores relevantes a considerar: a) la voluntad política del partido, el alcalde y los oficiales encargados de llevar a cabo el PP, quienes deben estar comprometidos ideológicamente con la apertura de canales que permitan la participación ciudadana con miras a compartir la toma de decisiones; b) el capital social, pues la comunidad local debe tener asociaciones civiles, preferiblemente dispuestas a participar en los asuntos municipales; c) personal técnicamente competente y calificado de la administración municipal; d) tamaño territorial reducido, ya que el distrito usado para la toma de decisiones, no debe ser tan grande que desaliente la acción colectiva; e) recursos económicos suficientes para la ejecución de proyectos públicos y programas sociales; f) un marco legal que permita y, preferiblemente, incentive la participación ciudadana en cuanto a las decisiones presupuestarias, y; g) descentralización política, de modo que los alcaldes y concejales hayan sido electos por medio de procesos democráticos. Si bien todos estos factores deben ser ponderados, la mayoría de los académicos coinciden en señalar a la voluntad política como un punto crítico para el éxito de tales experiencias (Goldfrank, 2006; 2007; 2011; Montecinos, 2014; Garrido y Montecinos, 2018; Chirinos, 2004; Avritzer, 2014).

En lo que sigue, y en el ámbito de los municipios uruguayos, pondremos el foco especialmente en este factor, en el entendido de que, para conseguir una participación que logre impactar realmente sobre la gestión de los asuntos comunes, los gobiernos municipales deben estar claramente comprometidos a resignar cuotas de poder para delegarlas en la ciudadanía. Pues, algo que queda constatado a partir de los estudios previos es que cuando las autoridades locales no asumen con sinceridad ese compromiso, siempre encuentran la manera de reducir, distorsionar o anular los efectos perseguidos por las legislaciones proparticipativas. Considerando estos elementos contingentes que predisponen el éxito o el fracaso de los procesos participativos, ¿debería legislarse en el sentido de institucionalizar dispositivos obligatorios que operativicen el principio participativo declamado en la normativa vigente? ¿Qué consecuencias prácticas pueden proyectarse a partir de una regulación semejante?

El panorama municipal uruguayo está signado por una diversidad extrema. Esta afirmación resulta una referencia constante en los trabajos que analizan la situación de los nóveles gobiernos locales del país (De Barbieri y Schelotto, 2015; Cancela et al., 2015; Ferla et al., 2016; Ferla y Silva, 2018; Chasquetti et al., 2018). Más aun, hablar del municipio como categoría política homogénea supone, ciertamente, desconocer la multiplicidad de realidades que se esconden bajo ese rótulo general. Dicha disparidad afecta dimensiones que van desde lo territorial, hasta lo sociodemográfico, pasando por la asignación de recursos presupuestales(9) y técnicos, el desarrollo de capacidades institucionales y hasta el grado de autonomía administrativa, política y financiera que cada uno de los municipios asume dentro de su coyuntura departamental (Ferla et al., 2018a).

Entre las varias aristas de esa heterogeneidad, vale la pena llamar la atención respecto de una característica singular del caso uruguayo. El marco constitucional vigente de este país resulta una limitante importante a la hora de instituir la figura del municipio como entidad autónoma e independiente de los gobiernos departamentales. Más allá del carácter electivo de sus autoridades, algunos juristas conciben a los municipios como “órganos desconcentrados del intendente, y no descentralizados con respecto a dicho órgano” (Gutiérrez, 2013, 72). En este sentido, el margen de discrecionalidad decisional que la actual normativa reserva a los intendentes hace que el proceso de municipalización encuentre velocidades y especificidades propias en cada uno de los 19 departamentos del país (Ferla et al., 2018a, 52).

Desde el punto de vista político, sin duda, la apertura de un nuevo nivel de representación local ha modificado la importancia relativa de los cargos subnacionales (Ruiz Díaz y Selios, 2018, 48). En este sentido, muchos intendentes comienzan a percibir a los actores municipales como potenciales competidores políticos, en particular, en el caso de algunos alcaldes con proyección departamental que comienzan a disputarles la representación política del territorio. Desde esta perspectiva, es probable que los intendentes encuentren potentes incentivos estratégico-electorales tanto para crear o no nuevos municipios en su departamento (Chasquetti et al., 2018), como para ensanchar o acotar los márgenes de acción y de recursos que asignan a los municipios existentes:

La diversidad de situaciones resultantes supone que, en algunos casos, los municipios se hayan establecido como una suerte de pequeñas intendencias, con grados de autonomía política y de recursos, mientras que otros funcionan bajo el control estricto del gobierno departamental, convirtiendo al tercer nivel estatal en un órgano satelital bajo la órbita de la intendencia. (…) son los intendentes quienes, en buena medida, tienen sobre el territorio la capacidad de ralentizar o de impulsar el dinamismo de los municipios, sus atribuciones y su autonomía administrativa, política y financiera (Ferla et al., 2018a, 56).

Esta particular configuración político-institucional debe considerarse como un factor variable que precede a la voluntad política que pudieran tener las autoridades municipales para abrir espacios de participación ciudadana. En decir, aun cuando los gobiernos locales pudieran tener la fuerte convicción de compartir la toma de decisiones con la ciudadanía mediante canales participativos, en muchos casos, la dependencia jurídica, presupuestal, logística, técnica y económica que ellos tienen del gobierno departamental podría actuar como un cuello de botella crucial para el éxito de esas experiencias.

Dejando a un lado ese atributo condicionante, en lo que sigue, mostraremos la variabilidad de situaciones que pueden encontrarse en lo que refiere a la voluntad política de los gobernantes locales para ceder poder y propiciar procesos de participación ciudadana. En este sentido, algunos datos recientes dan cuenta de las múltiples concepciones que los alcaldes uruguayos tienen respecto de la participación de la ciudadanía en los asuntos del gobierno municipal. Esto permite reafirmar la idea de que el compromiso político para abrir espacios participativos y ceder poder hacia la ciudadanía, al igual que los demás prerrequisitos de experiencias exitosas, no es algo que pueda presuponerse sin más. Antes bien, más allá de la reafirmación discursiva del principio participativo, compartida por la generalidad de los actores políticos, la vocación participativa de las autoridades locales debería ponderarse caso a caso.

En un trabajo de reciente publicación, junto con Paula Ferla, Leticia Silva e Ignacio Zuaznabar (2018b), indagamos en las distintas perspectivas que los alcaldes tienen sobre el rol que debe jugar la participación ciudadana en el funcionamiento del municipio(10). Ninguno de los alcaldes encuestados manifestó que la participación resulte algo indiferente o negativopara el buen funcionamiento del municipio. Por el contrario, todos ellos confirman una mirada positiva sobre el involucramiento de la ciudadanía en los asuntos del gobierno local. Sin embargo, cuando se profundiza en el tipo de compromiso que ellos dicen tener con la gestión participativa del municipio, surgen algunos contrastes destacables. Algo más de la mitad de los consultados (54%) comprende a la participación como indispensable para el buen funcionamiento del municipio. Por su parte, un 46% mostró una visión más matizada al respecto, al considerar a la participación como positiva pero no indispensable para el desempeño municipal.

Si bien a primera vista tales diferencias pueden resultar sutiles, desde una mirada cualitativa más detenida, puede afirmarse que estos guarismos ilustran dos comprensiones divergentes de la comunidad política municipal, así como de la forma de relacionamiento que en ella debe existir entre los representantes locales y la ciudadanía. Mientras que el primer grupo se aproxima a una visión participativa pura, en tanto asegura que el ámbito de gobierno local no podría funcionar adecuadamente sin participación ciudadana, el segundo grupo asume una concepción que incorpora la participación como una suerte de “buena práctica” dentro de una filiación más clásica de la representación democrática.

Las motivaciones que intervienen en la conformación de tales convicciones pueden estar influidas, entre otros factores, por las trayectorias y pertenencias partidarias, las valoraciones ideológicas, así como por los cálculos estratégico-racionales de los actores locales. Desde esta última arista explicativa, por ejemplo, y a partir del estudio de cinco municipios uruguayos (Castillos, Chuy, Nueva Helvecia, Libertad y Paso de los Toros), el trabajo de Martín Freigedo (2015) analiza los incentivos que encuentran las autoridades locales, en tanto actores a los que se les atribuye una fuerte racionalidad estratégica, para involucrar a los ciudadanos a participar en las actividades de gobierno.

Reconociendo esa importante dimensión de la explicación de las vocaciones más o menos participativas de los gobernantes locales, no obstante, parece interesante detenerse en la composición político-partidaria de los dos grupos de respuestas que diferenciamos en el trabajo de Ferla y otros (2018b). A su modo, las identificaciones discursivas y programáticas de los partidos políticos parecen predisponer la perspectiva sobre la participación ciudadana que asumen los alcaldes. En este sentido, es posible que la centralidad que lo partidario presenta en la vida política uruguaya (Caetano, Rilla y Pérez, 1987), intervenga como un elemento que refuerza la estructuración de esas diferentes concepciones. Este es el panorama que se perfila cuando se toman en cuenta los dos partidos que en conjunto gobiernan en el 92% de los municipios del país (Partido Nacional y Frente Amplio). Mientras que la mayoría de los alcaldes nacionalistas (55%) se ubica dentro del segundo grupo de respuestas (la participación ciudadana es positiva pero no indispensable para el buen funcionamiento del municipio), 7 de cada 10 alcaldes frenteamplistas suscribe a la perspectiva participativa pura del primer grupo (la participación ciudadana es indispensable para un buen funcionamiento del municipio).

Estas orientaciones partidarias generales también son identificadas por un interesante análisis de los discursos que sostienen los principales actores del sistema político uruguayo en el marco del reciente proceso de descentralización (Ruíz Díaz, 2018). Pues, aun cuando las visiones partidarias no resulten internamente homogéneas y existan importantes variaciones entre los actores del nivel nacional, departamental y municipal,

(…) en términos generales, desde el FA la dimensión predominante al momento de conceptualizar la descentralización es la dimensión de participación, mientras que en el PN y en el PC predominan referencias hacia la dimensión de gestión. En el FA se asocia ―tal como ha ocurrido históricamente― a la descentralización con profundización de la democracia al permitir el involucramiento de los vecinos en los asuntos de la comunidad. (…) Por su parte, desde el PN y el PC la mayoría de los actores concibe a la descentralización como complemento a la democracia representativa, contribuyendo a la eficiencia y eficacia en la toma de decisiones dada la cercanía entre tomadores de decisiones y quienes se ven afectados por ellas. (Ruíz Díaz, 2018, 41).

En este contexto, la actual posición del Ejecutivo nacional en el impulso de mecanismos participativos a nivel municipal, incluso fijando algunos mínimos legales obligatorios, se corresponde con la histórica definición programática que el Frente Amplio ha tenido sobre la participación ciudadana como “el camino irreemplazable para impulsar el proceso de profundización de la democracia [… y] un ingrediente esencial para dotar de sentido democrático a la descentralización” (Frente Amplio, 1989). En este sentido, cabe afirmar que el actual partido de gobierno es hijo de un tiempo en el que comenzaban a tomar fuerza las críticas a la democracia representativa y se desplegaba un nuevo “espíritu participativo”; comprensiones que esta formación política abrazó desde su momento fundacional. Esto supone una crucial diferencia filosófica y doctrinaria respecto de las fuerzas políticas tradicionales del Uruguay (Partido Nacional y Partido Colorado). En la génesis frenteamplista aparecen elementos contestatarios de la rigurosa institucionalidad representativa, al tiempo que se asumen lógicas asamblearias y se tienden puentes con movimientos y organizaciones sociales extrapartidarias.

Por su parte, la reivindicación de una forma más participativa de democracia se manifiesta en el entramado institucional del modelo de descentralización puesto en marcha en el gobierno de Montevideo durante la década de los 90. Tanto los Concejos Vecinales como la inclusión de la ciudadanía en la elaboración del presupuesto constituyen expresiones de nuevas estrategias de relacionamiento entre el gobierno y la ciudadanía que apuntan a suturar la hemorragia abierta por el distanciamiento y el descrédito de una democracia estrictamente representativa. Este caso generó una importante proliferación de trabajos académicos que posicionaron a la experiencia montevideana como uno de los “laboratorios” más destacados de la participación ciudadana latinoamericana (Veneziano, 2009; Ferla et al., 2012; Ferla et al., 2014; Goldfrank, 2002; 2011; Signorelli, 2015). Conceptos como profundización democrática, descentralización participativa o gobierno de cercanía, funcionaron ―y funcionan― como potentes plataformas discursivas que dieron a luz algunas iniciativas concretas capaces de recrear novedosos espacios de legitimidad democrática.

El pasaje desde el gobierno de Montevideo y de algunas otras intendencias del país hacia el gobierno nacional en el año 2005 obligó al Frente Amplio a agudizar el ingenio y replantear su estrategia de vinculación ciudadana y legitimidad democrática. Todo ello a sabiendas de que los innovadores instrumentos de gestión y legitimación ciudadana ensayados a nivel departamental como descentralización participativa no podrían replicarse tout court a escala nacional. No obstante, resulta claro que el impulso a la participación ciudadana en el marco de la creación de los gobiernos municipales respeta una seña de identidad cuyo linaje programático y discursivo se remonta, al menos en parte, a la experiencia montevideana de los años 90.

Desde el punto de vista de la configuración discursiva de los partidos tradicionales no se percibe en la actualidad un cuestionamiento claro o directo a las orientaciones participativas sobre las que se viene instituyendo el proceso de municipalización del país. No obstante, cuando se reconstruyen los debates de la década de los 90 se puede observar cómo, tanto el Partido Nacional como el Partido Colorado, se opusieron tenazmente a los diseños iniciales de descentralización participativa propuestos por el gobierno de Vázquez. Más allá de los elementos coyunturales de la disputa, uno de los argumentos conceptuales más potentes utilizados por los representantes de la oposición apuntaba a que “los nuevos mecanismos de participación podrían poner en peligro la democracia representativa” (Goldfrank, 2011, 129).

En definitiva, aun cuando los partidos tradicionales terminaron adhiriendo a las ideas descentralizadoras, las mismas se correspondían fundamentalmente con una forma de descentralización administrativa, centrada en la transferencia de responsabilidades hacia centros administrativos territoriales, antes que a la descentralización participativa promovida por el Frente Amplio (Ruiz Díaz, 2018, 10; Veneziano, 2008). En lo que respecta al actual proceso de municipalización, iniciado en 2009, también los tres principales partidos políticos uruguayos terminaron llegando a un acuerdo luego de un largo proceso de discusión parlamentaria. No obstante, más allá de este consenso superficial, las comprensiones que cada uno de ellos asume de la descentralización es tributario de diferentes linajes ideológicos y programáticos de la participación y la democracia. Tal como sostiene Matías Ruíz Díaz (2018, 21-22), dichos discursos descentralizadores “contienen ideas que van más allá de las políticas particulares (la descentralización en sí), sino que esconden diferentes visiones sobre el desarrollo y el rol del Estado ―visión programática―, así como de la libertad, la justicia y la igualdad ―visión filosófica―”.

El desacuerdo en torno a estas ideas entronca directamente con un debate normativo, más o menos explícito y, con toda seguridad, irresuelto ―ciertamente, tal vez, irresoluble― sobre la manera en que una construcción democrática deseable ―y viable― ha de equilibrar participación y representación. Esto resulta válido aun cuando ninguno de tales actores venga a rechazar la etiqueta participativa. Pues, en los tiempos que corren ―tiempos de crisis para la tradicional concepción representativa de la democracia―, afirmar al principio participativo “es casi una perogrullada y, sin embargo, más allá de la obviedad aparente, es una afirmación cargada de suposiciones conflictivas. ¿De qué tipo de participación estamos hablando?: ¿participación en qué?, ¿para qué?, ¿cómo? (…) ¿entre quiénes?” (Salazar Ugarte, 2004, 43). En tal sentido, y para el contexto del presente análisis, debe subrayarse que la concepción frenteamplista de la descentralización, como algo intrínsecamente anudado a las ideas de participación ciudadana y profundización democrática, no representa una posición monolítica en la que vengan a coincidir mansamente el resto de los actores partidarios del país.

Este elemento constituye un aspecto sumamente relevante a la hora de evaluar la existencia de uno de los prerrequisitos que, según sostuvimos, se requieren para aumentar las probabilidades de éxito de los procesos participativos: la voluntad política. En efecto, es posible suponer que la confluencia de diversas corrientes programático-partidarias en el compromiso ideológico de ceder poder en pro de la participación de la ciudadanía en los asuntos de gobierno, configura un terreno propicio para que las autoridades locales se involucren en la apertura de esos espacios. Por el contrario, las persistentes diferencias existentes en las concepciones de la democracia y de la participación que enarbolan las principales tradiciones partidarias del país configuran un suelo bastante árido para la emergencia de voluntades políticas homogéneamente proparticipativas. En el marco de una fuerte “partidocracia”, estructurante de la vida política uruguaya, tales identificaciones constituyen una posible variable explicativa de la poca o mucha vocación participativa de los gobiernos municipales.

Frente a este escenario de profunda heterogeneidad, en particular, en lo que hace al dispar compromiso ideológico de las autoridades locales con la apertura de canales participativos, toda legislación que prescriba la instrumentación de dispositivos participativos obligatorios tendrá que enfrentarse necesariamente a condiciones poco favorables para construir formas de participación exitosa. En efecto, “la idea de generar mecanismos obligatorios a aplicar en los diferentes municipios no cuenta con experiencias demasiado exitosas a nivel internacional como para recomendarlo en Uruguay” (Suarez et al., 2018, 30). Por el contrario, parece más prometedor apelar a programas de incentivos tendientes a fomentar un mayor desarrollo de mecanismos participativos a nivel local, así como reforzar otros ya existentes mediante el aporte de fondos específicos y apoyos técnicos a los municipios interesados en generar tales espacios(11).

Reflexiones finales: de la fuerza de la ley al milagro de la acción

La compaginación armoniosa de los registros representativo y participativo de la legitimidad democrática no resulta para nada sencilla ni a nivel teórico ni a nivel práctico. Cabe pensar que el concepto de participación se ha convertido en uno de esos lenguajes enigmáticos, con fuerte carga positiva, de los que prácticamente nadie quiere quedar excluido. Posiblemente, todos los interlocutores pueden decirse cultores de la participación y, al mismo tiempo, cada uno recoger de ella el fruto que más sirva a su visión de la democracia y de la ciudadanía, cuando no, a sus intereses político-estratégicos.

Esta ambigüedad queda de manifiesto en el marco normativo municipal uruguayo. Por un lado, la legislación apela a una mayor inclusividad del ciudadano en la vida pública del gobierno local, al tiempo que deja en manos de las autoridades municipales la decisión sobre el alcance y la intensidad del mandato participativo. Frente a esta indeterminación del principio participativo proclamado en la Ley, una reacción esperable consiste en suturar esos vacíos precisando dispositivos obligatorios a ser activados por los gobiernos municipales. Sin embargo, en contra de esa intuición, hemos podido observar que los intentos que otros países de la región han realizado en tal sentido no demuestran ser efectivos en el objetivo de democratizar la gestión de los gobiernos locales.

Los magros resultados obtenidos por ensayos legislativos de este tipo en otros países de la región sirven como lección ejemplificadora a la hora de pensar el diseño institucional de la participación en los municipios uruguayos. Por su parte, la enorme disparidad de realidades que configuran el panorama de este tercer nivel de gobierno debería apuntarse como un factor de complejidad adicional que se suma a los problemas que de por sí presentan las legislaciones nacionales proparticipativas. En particular, el desacuerdo existente entre las tradiciones discursivas y programáticas de los principales partidos políticos del país en torno al significado de la participación ciudadana para la construcción del orden democrático podría estar condicionando el grado de vocación participativa que tienen las autoridades municipales.

En este punto, puede resultar interesante traer a colación algunas formulaciones de Hanna Arendt sobre la idea de acción política. Ellas, a su modo, permiten desentrañar las características de aquellas instancias participativas en donde las prácticas democráticas despliegan toda su potencialidad. Para Arendt (1993), la auténtica acción política corresponde al orden de lo milagroso, no solo por lo esporádico y frágil de su condición, sino también por su carácter inherentemente incalculable. Al decir de la autora alemana, en tanto la acción política trae consigo algo verdaderamente nuevo, ésta solo puede irrumpir allí donde no podría haberse previsto. Nada más ajeno a una acción de este tipo que el mandato genérico, impersonal y prescriptivo del texto legal. Aun sin necesidad de asumir en toda su magnitud la comprensión arendtiana, estas pocas intuiciones nos invitan a registrar algunas de las potenciales inconsistencias de los modelos legaliformes y normalizadores de la participación ciudadana.

¿Quiere decir esto que no puede hacerse nada para que la participación ciudadana contribuya a profundizar las raquíticas formas representativas de nuestras democracias? De ninguna manera. Por ejemplo, se plantea un amplio campo de trabajo en la exploración de incentivos a la participación, incluso, a partir de ciertos apuntalamientos legales. Con todo, el argumento bosquejado en este trabajo en modo alguno debería ser interpretado como una renuncia a la firme intuición de que el ciudadano puede ―y debe― ser rescatado de su privatismo llamándolo a participar en el espacio común de la polis. No obstante, sí nos obliga a reconocer que, tal como nos lo recuerda Arendt, una acción auténticamente democrática nace de forma casi milagrosa. Esto supone, asimismo, tomar debida nota de las limitaciones de un discurso participativo que, en ocasiones, peca de exceso de entusiasmo y voluntarismo, al tiempo que no logra permear en la complejidad de una vida cívica cuya atención aparece continuamente disputada por otras dimensiones de la vida humana. Los alcances, las formas y los sujetos de una participación orientada a ciudadanos y gobernantes reales implican hacerse cargo de una heterogeneidad de condiciones que no puede ser ordenada solo con la fuerza de la ley.
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Notas:


1. Vale aclarar que tanto en el nivel departamental como en el nacional también existen ciertas normativas proparticipativas. A nivel departamental, por ejemplo, la participación ciudadana es imperativa para la aprobación de instrumentos de ordenamiento territorial (Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible, n.° 18.308). A nivel nacional puede citarse como ejemplo del Decreto n.° 349/005, reglamentario del Artículo 7° de la Ley de Medio Ambiente (n.° 16.466), que exige la implementación de audiencias públicas para el otorgamiento de licencias ambientales en actividades, construcciones u obras que se encuentren clasificadas en categoría C). Sin embargo, tales legislaciones abarcan aspectos puntuales de sus ámbitos de acción, por lo que no podrían ser consideradas como principios cardinales u orientadores de esas escalas estatales, al modo en que sucede con los municipios.




2.Vigente desde 2014 y heredera del conjunto de leyes y enmiendas que se produjeron entre 2009 y 2010.




3. Informe en mayoría de la Comisión Especial de Asuntos Municipales y Descentralización (2008). Repartido n.° 1200, Carpeta n.° 2440, pp. 4.




4. No se considera aquí la manera en que las normas departamentales decodifican y operativizan el referido mandato participativo. Vale destacar que algunos decretos departamentales especifican con bastante detalle los procedimientos de ciertas instancias participativas, especialmente, las audiencias públicas. Como sea, esto no constituye la generalidad de los casos. Para una recopilación de los decretos departamentales vigentes a 2013, véase: Gil de Vargas, 2014. Para consultar las versiones actualizadas de los respectivos decretos departamentales, ver la “Base de Normas Departamentales y Municipales” elaborada por IMPO, disponible en http://www.impo.com.uy/cgi-bin/bases/consultaBasesBS.cgi?tipoServicio=7.




5. La única modificación destacable en este sentido es la nueva redacción del artículo 16° en la Ley n.° 19.272, que determina con mayor precisión el procedimiento a seguir por el gobierno departamental en caso de la iniciativa ciudadana para la creación de nuevos municipios (Ferla et al., 2016: 56). Ver también: Marzuca, 2014.




6. En este sentido, puede identificarse como única variación la eliminación del inciso 14° del artículo 7°, al que hacíamos referencia más arriba.




7.Parece importante señalar que, tal como lo advierte Goldfrank (2011: 14), “profundizar la democracia no supone la impracticable idea de que todos los ciudadanos participen en todas las decisiones públicas de todos los niveles de gobierno; ello solamente implica crear mecanismos más directos de participación para complementar la ocasional emisión de votos y compensar, al menos en parte, las innumerables formas que las elites encuentran para hacer que sus voces sean más fuertes y persuasivas”.




8. Cabe advertir que los aprendizajes que se extraen de los ejemplos de Perú y República Dominicana no deberían transferirse automáticamente a la coyuntura uruguaya. Eso supondría, entre otras cosas, desconocer la incidencia de las idiosincrasias institucionales, históricas y contextuales en la fisonomía de los gobiernos locales en cada uno de esos casos. Antes bien, el análisis de los procesos legislativos emprendidos en estos países solo pretende llamar la atención sobre eventuales desajustes que pueden existir entre la intención del legislador y los resultados concretos de la aplicación de tales legislaciones, así como sobre algunas de las posibles causas de esos desfasajes.




9.Para bosquejar el panorama de enorme disparidad de recursos presupuestales disponibles para cada municipio pueden consultarse los Informes de Desarrollo Municipal (2016, 2017 y 2018), publicados por la Dirección de Descentralización e Inversión Pública-OPP, disponibles en http://www.municipios.gub.uy/figm-opp.




10. Este trabajo analiza los resultados de una encuesta telefónica aplicada a 110 de los 112 alcaldes del país, entre el 10 de julio y el 6 de setiembre de 2017. Pregunta: ¿Con cuál de estas afirmaciones está Ud. más de acuerdo sobre la participación ciudadana? I) la participación ciudadana es indispensable para un buen funcionamiento del municipio; II) la participación ciudadana es positiva pero no indispensable para el buen funcionamiento del municipio; III) la participación ciudadana es indiferente para el buen o mal funcionamiento del municipio; IV) en algunas circunstancias, la participación ciudadana puede ser negativa para el buen funcionamiento del municipio; o, V) ns, nc.




11. Especialmente desde la Oficina de Presupuesto y Planeamiento, se vienen desarrollando una serie de acciones que tienen por objetivo fomentar la activación de mecanismos participativos a nivel municipal. Desde esta perspectiva, habría de evaluarse el desempeño de las sucesivas convocatorias del programa Uruguay Integra, de la Dirección de Descentralización e Inversión Pública, que ofrecen a los municipios financiamiento, acompañamiento técnico y capacitación para la gestión participativa de proyectos.
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Resumen:
A continuación se analiza el artículo 242 de la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, norma legal que regula al contrato de fideicomiso peruano, en ella se establece a las únicas personas que pueden desempeñarse como fiduciarios.

La premisa del estudio parte del hecho que dicha norma legal estaría vulnerando el principio de autonomía privada ya que limita la libertad para contratar al no permitir la libre elección del fideicomitente sobre el fiduciario, hecho que se expone en el devenir del estudio. Con la finalidad de explicar la problemática se brinda, en principio, una noción sobre el fideicomiso para luego explicar el marco regulatorio aplicable al fideicomiso en el sistema jurídico peruano lo que conlleva a identificar las normas jurídicas que califican al fideicomiso como un contrato válido.

Al momento de revisar las normas jurídicas que sirven para establecer al contrato de fideicomiso como válido también se analiza la idoneidad de las mismas.

El estudio pretende contribuir a la regulación del fideicomiso donde se respete el principio de autonomía privada contractual reconocido por la Constitución Política peruana en el artículo 2, inciso 14; dotando de congruencia al sistema jurídico peruano.
Palabras clave: autonomía privada, libertad para contratar, fideicomiso, contratos, validez del contrato.

Abstract:
Below, article 242 of the Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros (General Law of the Financial System and of the Insurance and Organic System of the Banking and Insurance Supervisor) is analyzed, which is the legal norm that regulates the Peruvian trust contract and it establishes the only people who can act as fiduciaries.

The premise of the study is based on the fact that such legal norm would be violating the principle of private autonomy since it limits the freedom to contract by not allowing the free choice of the trustor over the fiduciary, a fact that is exposed in the future of the study. In order to explain the problems, a notion about trust is provided and then the regulatory framework applicable to the trust in the Peruvian legal system is explained which leads to identify the legal standards that qualify the trust as a valid contract.

At the moment of reviewing the legal norms that serve to establish the trust contract as valid, the suitability of such is also analyzed.

The study aims to contribute to the regulation of the trust where the principle of contractual private autonomy recognized by the Peruvian Constitution is respected in article 2, subsection 14; providing congruence to the Peruvian legal system.
Keywords: Private Autonomy, Freedom to Contract, Trust, Contracts, Validity of the Contracts.

Resumo:
Em seguida, analisa-se o artigo 242 da Lei Geral do Sistema Financeiro e do Sistema de Seguros Orgânico e da Superintendência de Bancos e Seguros, norma legal que regulamenta o contrato fiduciário peruano, no qual as únicas pessoas são constituídas quem pode atuar como fiduciário.

A premissa do estudo fundamenta-se no fato de que tal norma legal estaria violando o princípio da autonomia privada, pois limita a liberdade de contratar, não permitindo a livre eleição do fidedigno sobre o fiduciário, fato exposto no futuro do estudo. Para explicar o problema, é fornecida, em princípio, uma noção sobre o fideicomisso para então explicar o marco regulatório aplicável o fideicomisso no sistema jurídico peruano que leva a identificar as normas legais que qualificam o fideicomisso como um contrato válido.

No momento de rever as normas jurídicas que servem para estabelecer o contrato de fideicomisso como válido, a adequação do mesmo também é analisada.

O estudo objetiva contribuir para a regulação do fideicomisso onde o princípio da autonomia contratual privada reconhecido pela Constituição Política peruana é respeitado no artigo 2, inciso 14; fornecendo congruência ao sistema legal peruano.
Palavras-chave: autonomia privada, liberdade de contratar, fideicomisso, contratos, validade do contrato.
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Noción de fideicomiso, a manera de introducción


Previos a brindar una noción sobre el fideicomiso, es necesario señalar que se encuentra regulado en la Ley n.º 26.702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros (en adelante la Ley General del Sistema Financiero).

El fideicomiso se encuentra en la sección segunda de la Ley General del Sistema Financiero, en el título III sobre operaciones y servicios, capítulo II de los contratos e instrumentos, sub-capítulo II, en dicho apartado se ubican del artículo 241 al 274, las treinta y tres (33) normas jurídicas destinadas a regular de manera directa y específica al contrato de fideicomiso en el Perú.

Cabe anotar que la Ley General del Sistema Financiero no es la única en regular sobre el fideicomiso, otra norma jurídica que regula sobre dicho contrato es la referida al fideicomiso de titulización de activos, propio del mercado de valores, sin embargo esta última aplica de manera supletoria a la Ley General del Sistema Financiero.

Situados en la Ley General del Sistema Financiero, cabe destacar que dentro de su regulación se expresa un concepto de fideicomiso(1). Entre nosotros la doctrina converge con el concepto dado por la ley, en ese sentido se sostiene que el fideicomiso es:

Una relación jurídica en la cual una persona, llamada fideicomitente, transfiere la propiedad fiduciaria de uno o más bienes a otra persona, llamada fiduciario, para que este último destine los bienes a una finalidad determinada en favor del fideicomitente o de un tercero, llamado fideicomisario. (De la Flor, 1999, 79).

El fideicomiso bajo la ley peruana es un contrato, como tal se trata de un acto jurídico(2) pero no cualquier acto, este posee ciertos rasgos que lo diferencian de los demás. El fideicomiso es un acto jurídico plurilateral y patrimonial como muchos otros empero aún hay más, un rasgo característico de este es el objeto del contrato, el cual consiste en la obligación de constituir un patrimonio fideicometido sujeto al dominio del fiduciario.

El fideicomiso es un acto jurídico plurilateral pues en su celebración pueden intervenir al menos dos partes, estas son a saber: el fideicomitente y el fiduciario, ergo también puede intervenir en la celebración una parte más: el fideicomisario(3).

El fideicomiso es un acto jurídico patrimonial pues la finalidad es la obtención de ventajas económicas y satisfacción de intereses económicos de las partes.

El rasgo que sin duda abre una gran brecha entre el fideicomiso y los demás actos jurídicos y contratos es la obligación del fiduciario de constituir un patrimonio fideicometido con los bienes a él transferidos, a partir de la constitución del patrimonio fideicometido este es inembargable e independiente al patrimonio de las partes.

Sobre el patrimonio fideicometido el fideicomitente ya no ejerce dominio, quien ejerce dicho derecho es el fiduciario. El dominio fiduciario(4) es el derecho subjetivo en virtud al cual el fiduciario puede ejercer las funciones necesarias para cumplir con el fin específico estipulado en el contrato.

Si bien todo contrato tiene incidencia sobre las relaciones jurídicas sea creándolas, modificándolas, regulándolas o extinguiéndolas, en el caso del fideicomiso el objeto además de crear la relación jurídica también consiste en la creación de las obligaciones entre las partes siendo la principal obligación afectar al patrimonio del constituyente para crear el patrimonio fideicometido. Por lo que se podría considerar como objeto de dicho contrato a la relación jurídica creada y al patrimonio especifico en constituir como patrimonio fideicometido.

Siendo así, podemos establecer que el fideicomiso es un contrato creador de una relación jurídica entre el fideicomitente y fiduciario cuya obligación principal es constituir un patrimonio fideicometido. Sobre dicho patrimonio el fiduciario ejerce un derecho, el dominio fiduciario. El patrimonio fideicometido es una abstracción jurídica que no puede gestarse a sí misma, al menos no lo ha previsto la realidad actual y menos aún la norma jurídica siendo que la gestación del patrimonio recae sobre el fiduciario.

Un contrato crea obligaciones, las mismas pueden recaer sobre una de las partes o sobre ambas, el fideicomiso genera obligaciones tanto para el fideicomitente como para el fiduciario, la obligación del fideicomitente queda clara. Respecto de la obligación principal del fiduciario, esta es constituir el patrimonio fideicometido y ejercer el dominio fiduciario sobre este, según el fin específico acordado que beneficiará al fideicomitente o al fideicomisario. En este punto cabe señalar que los beneficios o frutos del patrimonio fiduciario son adjudicados al beneficiario designado en el contrato de fideicomiso, dicho beneficiario recibe el nombre de fideicomisario; en general debería tratarse de un tercero, sin embargo, para la ley nada obsta en que el propio fideicomitente resulte el beneficiario del contrato(5).

La regulación del fideicomiso en el Perú.

El fideicomiso como parte del sistema jurídico peruano

De lo anteriormente anotado se comprende que el fideicomiso es un contrato. El contrato es una institución jurídica de larga data que ha sido y es abundantemente estudiada y no precisamente por el derecho comercial, o el financiero, o el bancario de donde provienen los estudios sobre fideicomiso, sino más bien por el derecho civil.

La máxima expresión y directriz del derecho privado es el principio de autonomía privada(6), esta “es una facultad que el ordenamiento jurídico le concede a las personas, para que en ejercicio de su libertad, puedan contratar y determinar libremente el contenido de su contrato, creando relaciones contractuales válidas” (Soto, 2003, 526).

Siendo así, el contrato es una de las máximas expresiones del principio de autonomía de los privados pues a través de él los sujetos de derecho privado pueden vincularse para cooperar, atendiendo dicha cooperación a la satisfacción de sus carencias y/o necesidades económicas.

En ese orden de ideas, los privados son los que deberían establecer las reglas que los acompañen desde la etapa de tratativas precontractuales hasta la ejecución de las obligaciones nacidas del contrato empero el sistema jurídico se encarga a través de la norma en dotarlo de la validez jurídica que requiere para gozar de los efectos jurídicos y así sea posible que dicho acto de autonomía privada goce de todas las credenciales de tutela del Estado.

El Derecho a través del Estado y este a través del legislador crea las normas jurídicas encargadas de pautear o encaminar la voluntad de los privados, ello en atención a que dicha autonomía no puede dejarse al imperio absoluto de los privados, de lo contrario nos expondríamos a perder la libertad para ubicarnos en el plano del libertinaje, provocando el abuso del derecho, quebrantando la convivencia armoniosa a la que el Derecho pretende coadyuvar.

Por ello la autonomía privada tiene límites, al respecto se sostiene que:

La justificación en la imposición de límites se encuentra, en mi entender, en la propia función calificadora del ordenamiento pero también en la constatación según la cual el ordenamiento jurídico no puede prestar su apoyo a la autonomía privada para la satisfacción de cualquier interés que esta persiga (Palacios, 2007, 103).

De tal manera que resulta importante e interesante la presencia del Estado en la regulación de la conducta del hombre en sociedad, incluso en el Derecho Privado donde rige el principio de autonomía privada. Es así que el Estado mediante el conjunto de normas jurídicas vigentes no sólo regula su propio actuar sino que también regula el de los ciudadanos en su esfera privada, estableciendo límites que no vulneran el principio de sociabilidad de los contratos, esto es que mediante contrato no se puede vulnerar los intereses de terceros o de la sociedad.

Bajo este panorama es pertinente conocer al sistema jurídico del cual el fideicomiso es parte, para ello es importante identificar las normas de jerarquía superior e incluso las de jerarquía inferior para corroborar la coherencia, congruencia y cohesión del sistema jurídico peruano respecto del contrato de fideicomiso.

Siguiendo esa perspectiva identifiquemos las normas asociadas a la regulación del fideicomiso, estas son: La Constitución Política del Perú del año 1993, el Código Civil peruano del año 1984 aprobado mediante Decreto Legislativo n.° 265, la Ley n.° 26.702, Ley General del Sistema Financiero, y el Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valores del año 1996.

Es menester señalar que no debemos considerar a la Ley n.° 26.702, ley que regula al fideicomiso en general, como una ley en un compartimento estanco que nada debe coordinar con otras normas jurídicas del sistema jurídico peruano ya que ella atiende a un marco normativo con el que debe coordinar, desde la norma jurídica de mayor jerarquía hasta llegar a la de menor jerarquía.

Considerando la jerarquía normativa de superior a inferior, en principio situamos a la Constitución Política del Perú, luego tenemos al Código Civil peruano de 1984, la Ley n.° 26.702 (ley que regula al fideicomiso en general) y el Decreto Legislativo n.° 861 (ley que regula al fideicomiso de titulización de activos), estas últimas corresponden a una misma categoría normativa.

Al respecto Rubio (2006) escribe que en el plano legislativo nacional la primera norma de la jerarquía normativa es la Constitución, en un segundo rango se encuentran las normas con rango de ley, en dicha categoría primero se ubica la ley pues ella emana directamente del órgano tradicional, vale decir el Congreso de la República; por debajo de la ley se encuentra el Decreto Legislativo, norma dictada por el Poder Ejecutivo en virtud a la delegación de facultades legislativas otorgadas por el Congreso.

Veamos a continuación cada una de las normas relativas al fideicomiso según la jerarquía normativa del Estado peruano.

La Constitución Política es la norma fundamental que organiza el funcionamiento de los distintos poderes y órganos del Estado, también reconoce los derechos y establece los deberes de las personas; la Constitución plasma las principales disposiciones que toda norma del sistema jurídico peruano debe observar y respetar.

De la Constitución peruana queremos destacar para nuestro estudio al artículo 2, inciso 12 que se encuentra en el capítulo I (Derechos fundamentales de la persona), Título I (De la persona y la sociedad); en dicha norma se reconoce el derecho constitucional y fundamental de la libertad para contratar.

El texto constitucional según el artículo 51 goza de supremacía frente a cualquier otra norma del sistema jurídico peruano, reafirmando para que no quepa duda, sitúa a la Constitución en el peldaño más alto de la jerarquía normativa peruana, de modo tal que normas como la Ley n.° 26.702 (Ley que regula al fideicomiso), el Código Civil peruano y el D. L. n.° 861 (que regula el fideicomiso de titulización de activos) obedecen a la jerarquía normativa constitucional con lo que la coherencia, congruencia y cohesión del sistema de normas jurídicas del Estado peruano estará asegurada y de no estarla, invocar la supremacía del texto constitucional restablecería la falla normativa.

La Ley n.° 26.702 establece el marco regulatorio para las empresas del sector financiero y para las empresas de seguro, en ella encontramos contratos y operaciones autorizadas por el Estado a favor de las empresas del sector. Uno de los contratos regulados dentro de la ley es el fideicomiso; se trata de un fideicomiso netamente financiero ya que se encuentra reconocido para ser celebrado y ejecutado por empresas del sector financiero, el artículo 242 de la ley es el encargo de establecer las empresas del sector financiero autorizadas para desempeñarse como fiduciarios.

El Decreto Legislativo n.° 861 establece el marco regulatorio sobre el mercado de valores, en dicha norma se establece que las sociedades titulizadoras son las únicas que pueden actuar como fiduciarios en los fideicomisos de titulización de activos, pues son las autorizadas por el Estado a operar en el mercado de valores peruano.

Por tanto, en el sistema jurídico peruano la regulación del fideicomiso tiene como base o fuente principal al fideicomiso financiero; el fideicomiso de titulización de activos es regulado en norma aparte, sin embargo, utiliza de manera supletoria las normas y el esquema del fideicomiso financiero. Esto sindica al fideicomiso peruano como un contrato propio del sector financiero que tiene un producto para cada sector de la intermediación financiera, el fideicomiso de la ley del sector financiero se trata de una operación de intermediación financiera indirecta mientras que el fideicomiso de titulización de activos es una operación de intermediación financiera directa.

El Código Civil peruano establece los principios y normas que regulan la vida del ciudadano en su esfera jurídica privada, aquí se encuentra la regulación sobre los contratos, de modo que esta norma puede aplicarse de manera supletoria a la Ley del Sistema Financiero y a la Ley del Mercado de Valores, pues informa a la normativa nacional en general sobre los principios y principales disposiciones aplicables a los contratos de derecho privado.

Estas son las principales normas que atañen a la regulación del fideicomiso en el Perú; sobre este conjunto de normas debemos determinar si gozan de ciertas condiciones ―coherencia, congruencia y cohesión― que otorgará al sistema legal peruano de seguridad jurídica, predictibilidad y confianza a los ciudadanos.

Derechos fundamentales, derechos económicos y su relación con el fideicomiso

Habiendo establecido el conjunto de normas aplicables al contrato de fideicomiso y corroborada la supremacía de la Constitución Política peruana; es turno de introducirnos en el derecho constitucional más importante para efectos del estudio, el artículo 2 inciso 14 de la Constitución Política del Perú que señala:

Artículo 2.― Toda persona tiene derecho: (…)

14. A contratar con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público. (…) (Constitución Política del Perú, 1993, art. 2, inc. 14).

El reconocimiento del derecho a contratar es el reconocimiento al principio de autonomía de los privados a establecer relaciones jurídicas.

Sobre la sustancia del principio de autonomía privada en la contratación se señala:

El principio de la autonomía privada tiene un doble contenido: en primer lugar, la libertad de contratar, llamada más propiamente libertad de conclusión, que es la facultad de decidir cómo, cuándo y con quién se contrata, sabiendo que con ello se va a crear derechos y obligaciones; y en segundo lugar, la libertad contractual, llamada también más propiamente libertad de configuración interna, que es la de determinar el contenido del contrato, o sea el modelado del mismo. Debe destacarse que la segunda libertad presupone la primera. (De la Puente, 2007, 200).

El principio de autonomía privada en la contratación se manifiesta de dos maneras, ambas reguladas, una en la Constitución Política (artículo 2, inciso 14) y la segunda en el Código Civil peruano (artículo 1354). Sin embargo queremos enfocarnos en la primera, sobre ella se sostiene, en opinión que compartimos, que

La libertad de contratar comprende a su vez dos libertades:

a) Libertad de contratar o no, es decir, celebrar un contrato y

b) Libertad de elegir al otro contratante (Soto, 2003, 530).

Reconocida la libertad para contratar como un derecho constitucional que comprende dos libertades, las mismas que como se ha sostenido no pueden ser absolutas. Las limitaciones a dicha libertad las anuncia el propio texto constitucional ergo si la autonomía privada no rebasa dichas limitaciones, la libertad de contratar jamás debe ser afectada en las dos libertades comprendidas: la libertad de celebrar un contrato y la libertad de elegir al otro contratante.

En ese sentido se expresa que “Se desvirtuaría la libertad de contratar consagrada por la Constitución como derecho fundamental de la persona si alguien pudiera ser obligado a contratar, porque el contrato es, por encima de todo, un acuerdo de declaraciones de voluntad” (De la Puente, 2006).

Si la libertad para contratar es reconocida por la Constitución peruana, las normas jurídicas del sistema legal peruano deben de guardar coherencia y congruencia con dicho postulado, esto no es un detalle adicional sino un mandato constitucional relevante para el presente estudio.

La libertad para contratar es un derecho constitucional y dicho derecho contiene un campo de aplicación delimitado, es decir hay linderos jurídicos establecidos que la libertad no puede rebasar. El artículo 2 inciso 14 de la Constitución peruana ha establecido como límite a la libertad para contratar a la finalidad lícita y a las leyes de orden público.

Rubio (1999) sostiene en alusión a la limitación leyes de orden público, que ella subsume la primera limitación finalidad lícita pues un fin ilícito contravendría las leyes de orden público, las mismas que deben ser entendidas como el conjunto de normas de ineludible cumplimiento, comprendiendo incluso a los principios generales del Derecho, pues ellos dan sustancia a las normas.

Por lo que, la libertad de celebrar un contrato y/o la libertad de elegir al otro contratante no puede colisionar ni rebasar la limitación leyes de orden público, entendidas estas como aquellas de mandato imperativo.

Aquí es preciso recordar al artículo 242 de la Ley n.° 26.702, ley que regula al fideicomiso(7). En dicho artículo se establece las empresas autorizadas a desempeñarse como fiduciarios, vale decir, el Estado mediante esta ley establece al otro contratante del fideicomitente, señalando a las empresas de determinado sector del mercado a desempeñarse como fiduciarios.

Nos encontramos frente a la regulación de un derecho constitucional con evidente impacto en la economía, por eso:

Es preciso tener en cuenta que la economía y el Estado existen en orden al hombre, por lo que las instituciones estatales y económicas no solo habrán de ser expresión del poder, sino que deberán responder siempre a la dignidad del hombre. Para ello es preciso reconocer la primacía de la política frente a la economía, pues esta última debe estar al servicio de objetivos ético-políticos superiores. Pero al mismo tiempo, es también preciso reconocer la primacía de la ética frente a la economía y la política (Kresalja y Ochoa, 2009, 40).

La libertad de contratar no es sólo un derecho fundamental también es un derecho económico pues a través del ejercicio de este derecho el ser humano tiende a procurar su bienestar y libre desarrollo, lo que puede permitirle vivir dignamente, la libertad es connatural al ser humano, no puede negársele tal condición sino más bien reconocerla, respetarla y resguardarla. De modo que el reconocimiento del derecho a la libertad para contratar resulta importante para el desarrollo de las personas y su vida digna.

Por tanto, podemos señalar que este derecho económico es un derecho fundamental, humano y/o constitucional que tiene una estrecha conexión con la vida económica de las personas.

Este derecho constitucional nos reconoce y permite contratar, posicionándose el contrato como una institución del Derecho, trascendiendo incluso al derecho privado:

En efecto, el contrato es el instrumento jurídico sin el cual no podrían actuarse las dos formas fundamentales de la colaboración económica que son el intercambio y la asociación. Los dos contratos típicos, bajo este aspecto, son la venta y la sociedad; pero en torno a ellos ha venido floreciendo y constantemente germina de nuevo una flora contractual maravillosamente rica (Carnelutti, 2010, 46).

De modo que la relación entre el fideicomiso y los derechos fundamentales se encuentra en el reconocimiento del derecho a la libertad para contratar que es perfectamente aplicable al fideicomiso en tanto se trata de un contrato. A partir de esta idea queremos corroborar si las libertades contenidas en el artículo 2 inciso 14 de la Constitución Política peruana son permitidas en el caso del fideicomiso peruano.

El fideicomiso como contrato debería gozar de las mismas libertades que todos los contratos, salvo que no se trate de un contrato de derecho privado.

Validez del contrato de fideicomiso según la Ley n.° 26 702. Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros

Para que el fideicomiso sea considerado un contrato válido en el sistema legal peruano debe de cumplir con las exigencias requeridas por la Ley n.° 26.702; dicho de otra manera, las partes del fideicomiso al celebrar dicho contrato deben observar y cumplir las exigencias normativas para que dicho contrato sea reputado como regular o conforme al ordenamiento jurídico nacional, es decir, válido. Un contrato válido supone a su vez el goce de la eficacia jurídica, esto es, producir los efectos jurídicos programados por la norma y las partes contratantes.

Veamos enseguida los elementos que la estructura del contrato de fideicomiso debe reunir para ser catalogado como válido por el sistema legal peruano.

La estructura del contrato de fideicomiso

Por estructura se entiende a la “Disposición o modo de estar relacionadas las distintas partes de un conjunto” (DRAE, 2018). Siendo este conjunto el contrato, veamos cuáles son esas partes que la ley exige al contrato para ser considerado válido.

Entre las normas a considerar no sólo tenemos a la Ley n.° 26.702, ley que regula al fideicomiso, sino también al Código Civil peruano que contiene el marco de regulación general de los contratos y actos jurídicos.

El artículo 140 del Código Civil señala:

Artículo 140.―Noción de Acto Jurídico: Elementos esenciales.

El acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Para su validez se requiere:

1. Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.

2. Objeto física y jurídicamente posible.

3. Fin lícito.

4. Observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad. (Código Civil, 1984, art. 140).

También debemos considerar al artículo 1.351 del mismo Código, que expresa “El contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”. (Código Civil, 1984, art. 1.351).

Para considerar a un contrato válido el análisis debe considerar tanto al artículo 140 como el 1.351 del Código Civil peruano, identificando en ellos los elementos solicitados por el ordenamiento jurídico peruano para el contrato.

De modo tal que el acuerdo es el elemento del contrato que se desprende del artículo 1.351 del Código. El acuerdo implica la declaración de voluntad conjunta y coincidente de las partes.

Del artículo 140 del Código queda claro que se exige la capacidad del agente (de las partes, en el caso del fideicomiso), objeto física y jurídicamente posible, fin lícito y la forma prescrita.

De otro lado contamos con la norma jurídica especifica que regula al fideicomiso peruano, la Ley n.° 26.702, si bien no incorpora algún elemento al contrato, exige requisitos adicionales que establecen la diferencia con los demás contratos, por tanto, es oportuno considerar en el análisis las exigencias de dicha ley.

Cabe recordar que los requisitos son considerados como aquellas características o cualidades que deben de cumplir los elementos de un tipo contractual. Siendo así es menester precisar que tanto la Ley n.° 26.702 como el Código Civil peruano establecen requisitos a los elementos del contrato. Es decir, contamos con requisitos generales exigidos a todo contrato que yacen en el Código Civil peruano y requisitos específicos ubicados en la ley de la especialidad. Los requisitos exigidos por el Código Civil se encuentran en el artículo 140 y respecto de la Ley n.° 26.702, veamos los que establece:

a) Artículo 242 que establece las empresas autorizadas a desempeñarse como fiduciarios: Esta norma es de carácter imperativo o de obligatorio cumplimiento para las partes contratantes pues la elección del fiduciario ya viene dada o predeterminada por la norma al establecer un listado de empresas que son calificadas por la ley como fiduciarios.

b) Artículo 271 que establece la designación de un factor fiduciario: Teniendo en consideración la elección de un fiduciario, la misma que se entiende es una empresa del sistema financiero, es decir, un ente abstracto; corresponde a una persona natural hacerse cargo y responsable de todos los actos y contratos celebrados para coadyuvar al cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, por ello la norma establece de manera imperativa el nombramiento de una especie de administrador del contrato de fideicomiso.

c) Artículo 243 que regula la facultad de disposición de los bienes del fideicomitente: Esta norma exige al fideicomitente gozar de la facultad de disposición de los bienes que destinará a constituir como patrimonio fideicometido de lo contrario no podría celebrarse el fideicomiso, dicha norma también procura resguardar el derecho de terceros frente al patrimonio del fideicomitente pues este último podría celebrar el contrato de fideicomiso para eludir sus obligaciones con terceros.

d) Artículo 246, la formalidad del contrato de fideicomiso: La norma establece que la forma del contrato es mediante instrumento privado o protocolizado notarialmente, agregando que para oponer el contrato frente a terceros deberá además inscribirse en el registro público que corresponda, ya que para cada clase de bien y derecho existe un registro particular.

Por lo tanto, si un contrato de fideicomiso cumple con las exigencias de la norma jurídica peruana nos encontraremos frente a un contrato valido pues las partes contratantes han dado cumplimiento cabal a las normas citadas del Código Civil y la Ley n.° 26.702, sin embargo, si retomamos y consideramos lo anotado en el numeral anterior respecto de la libertad para contratar y la relación con el fideicomiso, habría que cuestionarnos si las exigencias establecidas por estas normas ―el Código Civil y la ley de la materia― son congruentes y coherentes con el marco constitucional peruano.

Una vez que el contrato de fideicomiso es admitido por el sistema jurídico peruano como válido el contrato puede desatar los efectos jurídicos establecidos por la ley y el contrato, por eso resulta importante la etapa formativa del contrato, en la que se ensamblan cada uno de los elementos y requisitos exigidos por el sistema jurídico peruano.

A raíz de ello consideramos adecuado efectuar una revisión por cada uno de estos elementos o requisitos que califican al fideicomiso como un contrato válido, resultando indispensable revisar con mayor detenimiento al artículo 242° de la Ley n.° 26.702 puesto que no se encontraría en coherencia y congruencia con el texto constitucional peruano, específicamente con el artículo 2, inciso 14 de la Constitución que reconoce a la libertad para contratar como un derecho fundamental.

La presencia del principio de autonomía privada en el contrato de fideicomiso peruano

Es preciso recordar que:

El principio de la autonomía privada contractual, aplicado sin traba alguna, pronto empezó a encontrar en sí mismo su propio germen de destrucción. La libertad jurídica, al verse enfrentada a una desigualdad económica, provocó el abuso en la contratación.

Pronto comprendió el Estado que no podía continuar concediendo a los particulares tanta libertad para regular entre ellos sus relaciones, lo que había ocasionado este abuso, y decidió intervenir más de cerca en la relación contractual para intentar equilibrar las posiciones, estrechando así el campo de la autonomía privada. (De la Puente, 2007, 27).

La estrechez de la autonomía privada para estos casos se produce, como bien se anotó, por un desequilibrio económico. Para solucionar dicho problema el legislador opto por intervenir la autonomía de los privados limitando la libertad contractual, esto es, la libertad de establecer determinadas reglas contractuales que limiten o vulneren ciertos derechos y obligaciones. En consecuencia aparecen regulaciones sobre las clausulas generales de contratación, los contratos por adhesión y la regulación en protección al consumidor.

La existencia de la limitación a la libertad contractual, no implica que no exista autonomía privada pues sólo un aspecto de la misma se encuentra limitada; los privados aún gozan de libertad para contratar. De modo que la autonomía privada se encuentra atenuada por limitar un aspecto de ella (la libertad contractual) más no lesionada, la justificación a dicha limitación reposa no en la libertad sino en restaurar la paridad o igualdad

Por lo tanto, la autonomía privada entre sujetos con igual poder de negociación, que han discutido el contrato detenidamente y han incorporado cláusulas penales exorbitantes debe respetarse, pero si estamos ante el sistema de contratación masivo, donde los contratos son predispuestos y no se ha informado a los consumidores o adherentes de los beneficios y los posibles perjuicios ante un incumplimiento de sus obligaciones, se hace necesaria la intervención del Estado. (Soto, 2003, 558).

De modo que la autonomía privada, cabe recordar, es “El poder reconocido a las personas para regular, dentro del ordenamiento jurídico, sus propios intereses y crear libremente las relaciones jurídicas entre sí”. (De la Puente, 2007, 199).

Dicho poder reconocido a los privados para crear las relaciones jurídicas, hemos visto, se encuentra reconocido en la Constitución Política peruana a través del artículo 2 inciso 14, libertad para contratar. Es preciso recordar que esta libertad no es absoluta, encuentra como limitación a las normas jurídicas imperativas del sistema jurídico peruano.

De otro lado existe la libertad contractual, reconocida en el artículo 1.354 del Código Civil peruano que dota a los privados del poder de configuración interna, esto es, establecer los derechos y obligaciones a través de los pactos o cláusulas que ellos determinen. Aquí también es menester señalar que existe limitación, cuya finalidad es velar por una relación jurídica equilibrada en pro de la igualdad de las partes contratantes.

Por tanto, la autonomía privada contractual es la libertad del hombre dentro del ámbito de la norma jurídica.

Entonces vincular al contrato de fideicomiso y su regulación con el principio de autonomía privada, implica vincular a este con la libertad para contratar y con la libertad contractual a fin de determinar la idoneidad de los límites establecidos al fideicomiso peruano.

Libertad para contratar

Se dijo que la libertad para contratar “es la potestad que el Estado concede a las personas para contratar o no y, en caso de hacerlo, elegir al otro contratante”. (Soto, 2003, 529).

Esta libertad supone y permite que las personas puedan crear libremente relaciones jurídicas, en tanto la finalidad sea lícita y no se contravengan normas de orden público, de conformidad con el artículo 2 inciso 14 de la Constitución Peruana.

En un importante caso sobre el ITF(8) (impuesto a las transacciones financieras) el Tribunal Constitucional peruano, el máximo intérprete de la Constitución Política del Perú, señalo sobre la libertad para contratar que “Tal derecho garantiza, prima facie: Autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al co celebrante”. (Tribunal Constitucional, Exp. N.° 0004-2004-AI/TC, 2004).

Traemos a colación la Sentencia del Tribunal Constitucional peruano a fin de ilustrar la problemática de cara al fideicomiso regulado por la Ley del Sistema Financiero peruano a fin de advertir lo que de alguna manera en la doctrina peruana ya se ha anunciado de la actual regulación del fideicomiso peruano respecto de la limitación a la libertad para contratar.

En el Perú, el Fideicomiso no está regulado en el Código Civil, sino en la Ley de Mercado de Valores y en la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros. Estas leyes no permiten constituir fideicomisos con la libertad que garantiza los artículos 1.353 y 1.354 del referido código. (Escobar, 2008, 96).

En la misma línea se ha recomendado que “sería conveniente una revisión de la actual Ley 26.702, para que el fiduciario lo pueda ser también una persona física, y no necesariamente como hasta ahora, solamente una persona jurídica” (De la Fuente, 2014, 19).

Y es que para el caso del contrato de fideicomiso peruano, este es considerado válido para el sistema jurídico peruano si cumple con reunir, entre otros elementos, la designación del otro contratante, escogiendo dentro de los que el artículo 242 de la Ley 26.702 (LGSF) establece con la aptitud para desempeñarse como fiduciario, en este punto cabe destacar que el listado del artículo 242 es numerus clausus, esto es que, el Estado a través de dicha norma establece un conjunto reducido de co contratantes sobre los que el fideicomitente deberá elegir.

El artículo 242 de la Ley bajo análisis contempla una lista cerrada de fiduciarios, señala que podrán ser fiduciarios la Corporación Financiera para el Desarrollo (COFIDE), las sociedades del artículo 16 inciso A y el inciso B-5, así como el artículo 318 numeral 1 de la Ley n.° 26.702. El artículo agrega que también puede ser fiduciario cualquier empresa supervisada por la (SBS) cuyo fin sea promover a la Micro y Pequeña Empresa (MYPE).

Observemos que el artículo 242 se refiere al término económico “empresas”, siendo lo correcto aludir al término jurídico “sociedad”. Las sociedades anónimas a las que alude el artículo 242 son sociedades del sector financiero, para corroborar ello revisemos la remisión efectuada por este artículo.

El Título I de la Ley n.° 26.702 regula la Constitución de las Empresas del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros, ahí se encuentra contenido el artículo 16 inciso A y el inciso B-5 al que hace remisión el artículo 242.

Si bien el título de la ley nos advierte que la regulación aplica a sociedades sólo del sector financiero, veamos cuales son:

El artículo 16 inciso A(9) alude a sociedades del sector financiero cuyo capital oscile entre los S/ 678.000,00 (Seiscientos setenta y ocho mil soles) y S/ 14.914.000,00 (Catorce millones novecientos catorce mil soles).

El artículo 16 inciso B-5(10) es el dispositivo legal que hace referencia directa y expresa a las sociedades fiduciarias, señalando que estas requieren para su constitución un capital mínimo de S/ 1.356.000,00. (Un millón trescientos concienticéis mil soles).

Otra norma a la que se refiere el artículo 242 es el artículo 318 numeral 1(11), esta norma se ubica en el Título II de la Ley n.° 26.702, en la que se regula a las empresas de seguros y reaseguros. El numeral del artículo bajo comentario establece la posibilidad de que las empresas de seguros y reaseguros cumplan con encargos fiduciarios.

Para constituir una sociedad de seguros o reaseguros, la sociedad deberá contar con un capital mínimo de S/ 2.712.000,00 (Dos millones setecientos doce mil soles)(12).

Entonces, una sociedad constituida bajo la Ley n.° 26.702 que quisiera brindar servicios fiduciarios deberá aportar al capital social, por lo menos, la suma de S/ 678.000,00 (Seiscientos setenta y ocho mil soles), lo que aproximadamente equivale a $ 202.989,81 (Doscientos dos mil novecientos ochenta y nueve 81/100 dólares americanos) o € 176.955,35 (Ciento setenta y seis mil novecientos cincuenta y cinco 35/100 euros).

Por tanto, existiría una limitación que afecta a las dos posibles partes celebrantes del contrato de fideicomiso.

Del ángulo del fideicomitente la limitación se manifiesta en que sólo puede y debe elegir entre las sociedades señaladas en el artículo 242 de la Ley.

Del ángulo del fiduciario la limitación se manifiesta en que sólo las sociedades con el capital exigido por la Ley podrán ser autorizadas por la (SBS) para operar fideicomisos.

Es decir, no se puede elegir a cualquier sociedad constituida bajo las leyes peruanas, por ende y en consecuencia, no cualquier sociedad constituida bajo las leyes peruanas puede ser fiduciario.

Respecto del fiduciario, aún hay más, pues sólo las sociedades son las que podrían ser autorizadas por la (SBS) pero las personas naturales con actividad empresarial y/o comercial se encontrarían impedidas.

Por tanto, se puede colegir que actualmente en el Perú, el fideicomiso se encuentra reservado solamente para las sociedades del sistema financiero y de seguros mas no a sociedades de otros sectores económicos como las sociedades inmobiliarias, agrícolas, acuícolas, vinícolas, ganaderas, mineras, educativas, y cualquier otra sociedad comercial que no tenga el capital mínimo indicado por la ley, menos aún existe la posibilidad que una persona natural sea fiduciario.

Como señala la Constitución Política y el Tribunal Constitucional ha desarrollado en reiteradas sentencias(13), la libertad para contratar supone la autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la libre elección del otro co contratante, si alguna de estas libertades se limita entonces habría una limitación a la libertad para contratar contenida en el artículo 2 inciso 14 de la Constitución Política.

Siendo que la legislación peruana sobre fidiecomiso evidencia que, sólo las sociedades del sistema financiero que cumplan con determinado capital mínimo pueden ser elegidas como fiduciarios, cabe preguntarse si existe libertad de elegir al otro co-contrante, habida cuenta que las sociedades anónimas son una parte del total de sujetos de derecho privado de derecho interno.

En este punto es menester observar la experiencia comparada a fin de corroborar si el tratamiento de las legislaciones de nuestros pares es idéntica o se aparte de la legislación peruana, para efectos de esta comparación escogeremos a las legislaciones más significativas por su vinculación con el análisis propuesto.

Empecemos con la legislación mexicana. El caso de la legislación mexicana es la experiencia jurídica más próxima a la peruana porque se reserva el fideicomiso para las entidades del sistema financiero, así la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito dispone que las instituciones de crédito son las autorizadas a brindar servicios fiduciarios(14).

En la misma línea tenemos a legislaciones tales como:

Venezuela ―Ley de Fideicomisos, art. 12―, México ―Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, art. 385―, Colombia ―C. Co., art. 1226―, Honduras ―C. Co., art. 1040―, Guatemala ―C. Co., art. 768―, El Salvador ―C. Co., art. 1238, y Ley de Bancos, art. 67―, Perú ―L. 26702, art. 242―, Paraguay ―L. 921/96, art. 19―, República Dominicana ―L. 189.11, art. 25―. (Hernández, 2013, 29).

De otro lado con una variante a las legislaciones señaladas, tenemos experiencias legislativas como la de Costa Rica, Panamá, Uruguay y Argentina, sobre estas dos últimas se anota:

La ley más reciente en fideicomiso, al aparecer este libro, expedida bajo el número 17.703 de 2003 y reglamentada por el Decreto 516 del mismo año refleja una clara influencia argentina, en particular, por consagrar la posibilidad genérica de que cualquier persona, natural o jurídica, pueda actuar como fiduciaria, pero reserva para las entidades de intermediación financiera y los fiduciarios profesionales la necesidad de actuar como fiduciarios en forma habitual y profesional. (Rodríguez, 2013, 94).

Efectivamente, en la República del Uruguay la Ley de Fideicomiso15 y en concordancia el reglamento de la Ley establece que cualquier persona natural o jurídica podrá ser fiduciario de cualquier fideicomiso, salvo los fideicomisos propios del sector financiero en los que sólo podrán ser fiduciarios las entidades de intermediación financiera o las sociedades administradoras de fondos de inversión.

La legislación uruguaya concuerda con la legislación argentina pues el Código Civil y Comercial(16) argentino que contiene la regulación del contrato de fideicomiso, estable que cualquier persona natural o jurídica podrá ser fiduciario, salvo los casos específicos de los fideicomisos financieros y del mercado de valores en los que el fiduciario deberá ser autorizado por la Comisión Nacional de Valores.

Lo mismo ocurre con Costa Rica(17) y Panamá(18), legislaciones que autorizan a desempeñar el rol de fiduciario a cualquier persona natural o jurídica.

En Latinoamérica el rol del fiduciario como regla general se encuentra reservado sólo para las entidades del sistema financiero, como excepción el fiduciario puede ser elegido libremente, sea una persona natural o jurídica.

Si entre nuestros pares latinoamericanos se admite la libertad de ofrecer servicios fiduciarios de parte de cualquier persona natural o jurídica, la ley peruana podría admitir la incorporación de dicha libertad en su regulación, es decir, además de la permanencia del fideicomiso de la Ley del Sistema Financiero y el fideicomiso de la titulización de activos, podría considerarse la incorporación de un fideicomiso de derecho privado.

Un fideicomiso de derecho privado supondría el acceso libre para que cualquier fideicomitente elija a cualquier persona natural o jurídica para ser fiduciario; del mismo modo, cualquier persona natural o jurídica tendría la posibilidad de encontrarse autorizado a desempeñarse como fiduciario.

Con esto, todos los fideicomitentes (cualquier sujeto de derecho privado) podrían ejercer el derecho fundamental recogido por la Constitución peruana, elegir con la facultad que otorga la libertad para contratar a cualquier persona (natural o jurídica) que se ajuste más a sus intereses, siempre en el marco de la licitud que las normas jurídicas peruanas vigentes establecen.

Libertad contractual

Se sostiene que, “La libertad contractual es la facultad que tienen las partes contratantes para determinar libremente el contenido del contrato, es decir, estipular el conjunto de cláusulas que van a regir la relación contractual creada por el contrato” (Soto, 2003, 530).

Sobre este aspecto no advertimos mayor problema pues por acuerdo de las partes se puede establecer el contenido del contrato, o una de ellas podrá imponer a la otra el contenido del mismo utilizando el contrato por adhesión, lo cierto es que frente a uno u otro escenario la doctrina y la norma jurídica se han pronunciado para restablecer el equilibrio en dicha relación jurídica, para este caso la autoridad administrativa recaída en la Superintendencia de Banca y Seguros podrá según sus atribuciones estipuladas en la Ley n.° 26.702 tomar las acciones correctivas a solicitud de parte o de iniciativa propia.

Por lo que entre la libertad para contratar y la libertad contractual la que concita mayor atención es la primera por ser la única que limita la libre elección de la otra parte contratante.

En este punto resulta precisar recordar que “El campo de aplicación de la autonomía privada depende en gran medida del sistema económico y de la voluntad del Estado, pues mediante el legislador se determinará los alcances de la autonomía privada” (Soto, 2003, 558).

De ahí que resulte válido cuestionarse hasta qué parte del camino el Estado a través de las normas jurídicas debe limitar la libertad para contratar de los sujetos de derecho privado; las normas jurídicas responden a un determinado pensamiento pues las elaboran las y los legisladores, los que ostentan la facultad legislativa, son ellos los que vierten en las normas, sus aprendizajes, experiencias, convicciones y es probable que dentro de ellas también vuelquen sus sesgos, prejuicios, tentaciones académicas, intereses particulares o colectivos, legítimos o no.

El Estado reconoce la libertad para contratar (art. 2 inciso de la Constitución peruana) aunque establece límites, dentro de dichos límites tenemos a las normas de carácter imperativo como el artículo 242 de la Ley n.° 26.702.

Un conflicto entre ambas normas jurídicas nos coloca en el supuesto establecido por el artículo 138 de la Constitución Política peruana:

Artículo 138.―Administración de Justicia. Control difuso.

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior. (Constitución Política del Perú, 1993, art. 138).

Si bien el sistema jurídico peruano exige al fideicomiso a través de la Ley n.° 26.702 ciertos elementos y requisitos para que sea considerado válido, es necesario considerar la falta de idoneidad de los requisitos de la ley bajo comentario a la luz de las disposiciones de las normas constitucionales, lo que acarrea la incoherencia del sistema jurídico peruano, pues la máxima norma del Estado, la Constitución Política, no sólo reconoce la libertad para contratar como un derecho fundamental sino que establece la solución ante la incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal.

Es cierto que la libertad para contratar tiene límites, sin embargo, cierto también es que la naturaleza de dicha libertad, como se ha sostenido en opinión de la doctrina y jurisprudencia nacional que compartimos, no puede jamás recortar la libertad de elegir al otro con-contratante, limitación que va ligada con el hecho de que cualquier persona pueda ser autorizada a desempeñarse como fiduciario.

Conclusiones

El estudio nos demuestra que el contrato de fideicomiso válido es aquel que cumple con el mandato de la Ley General del Sistema Financiero pero hemos cuestionado la idoneidad de la exigencia establecida por el artículo 242 de la Ley General del Sistema Financiero. La falta de idoneidad del requisito para celebrar el contrato de fideicomiso con un co-contratante predeterminado por la norma legal genera contradicciones con la norma constitucional provocando la incongruencia por la incompatibilidad del mandato de la ley con respecto al mandato constitucional.

La Constitución Política reconoce la libertad para contratar que se manifiesta a través de la libre elección del co-contratante, así lo ha interpretado el Tribunal Constitucional peruano, sin embargo, la Ley General del Sistema Financiero predetermina al co-contratante fiduciario.

En el caso bajo análisis se observa limitación en la libre elección del con-contratante fiduciario, pues el Estado a través del artículo 242 ha autorizado a un reducido número de personas a desempeñarse como fiduciarios, se trata sólo de sociedades, empero no se trata de todas las sociedades sino sólo las del sector financiero.

El artículo 242 no solo limita la libre elección del fideicomitente sobre la persona natural o jurídica que deseara designar como fiduciario; limita también la posibilidad de que cualquier persona natural o jurídica con capacidad legal pueda postularse como fiduciario pues la ley fija un listado cerrado de sociedades a las cuales les establece un capital social mínimo que deberán tener a fin de ser autorizados como fiduciarios.

Señalar que la norma es inconstitucional y apostar por su derogación no contribuiría mucho en la solución, sin embargo, evaluar una fórmula de restablecimiento de la libertad para contratar de los fideicomitentes sí contribuye pues implicaría respetar la libertad de elección del co-contratante.

No puede restringirse a un determinado sector productivo de la economía, ni a un conjunto específico de personas el rol de fiduciario, otros sectores productivos especializados en sus rubros también pueden gestionar y administrar patrimonios fideicometidos, por ejemplo, el caso de un fideicomiso inmobiliario.

En el Perú todos tienen el derecho fundamental a la libertad para contratar, así como el derecho a la libertad de empresa, en ese sentido todos deben de gozar del derecho de elegir fiduciarios y de ser elegidos fiduciarios, sólo basta que el perfil especializado del profesional genere convicción al fideicomitente para contratar con él, sin embargo y en realidad, la libertad para contratar otorga al fideicomitente la discrecionalidad plena para elegir al fiduciario.

En ese sentido, la experiencia comparada latinoamericana por excepción a la regla no limita la libre elección del fiduciario, dichas legislaciones ―Argentina, Costa Rica, Panamá y Uruguay― permiten la libre elección del fiduciario, sometiéndolo a las mismas reglas generales del fideicomiso financiero.

Siendo así, lo viable es que el artículo 242 de la Ley General del Sistema Financiero considere como fiduciario a todo aquella persona natural o jurídica que desee de manera permanente o eventual desempeñarse como fiduciario, reservando el fideicomiso propio del sistema financiero, así como el fideicomiso de titulización de activos para las sociedades del sector financiero o bursátil, en las que se entiende la especialización del fiduciario sobre ese rubro.

De este modo existiría un fideicomiso financiero regulado en la Ley n.° 26702, un fideicomiso de titulización de activos regulado por el Decreto Legislativo N° 861 y existiría un fideicomiso general para todos aquellos contratantes cuya finalidad práctica no coincida en constituir un patrimonio fideicometido a favor de un fiduciario del sector financiero o bursátil. Las normas reguladoras para los casos del fideicomiso general, serían las mismas contenidas en la Ley N° 26702, de modo tal que las protecciones legales(19) contempladas en dicha ley serían plenamente aplicables al fideicomiso general, en su defecto, serían aplicables los remedios negociales y contractuales contenidos en el Código Civil peruano.
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Notas:


1. Ley n.° 26702: “Artículo 241º.―Concepto de fideicomiso.

El fideicomiso es una relación jurídica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitución de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este último y afecto al cumplimiento de un fin específico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.

El patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o del fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Los activos que conforman el patrimonio autónomo fideicometido no generan cargos al patrimonio efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolución jurisdiccional se le hubiera asignado responsabilidad por mala administración, y por el importe de los correspondientes daños y perjuicios.

La parte líquida de los fondos que integran el fideicomiso no está afecta a encaje.

La Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipos de negocios fiduciarios.




2. En la experiencia comparada denominado “negocio jurídico” sin embargo la legislación peruana la señala como acto jurídico, dicha discusión no es mérito del presente estudio ergo queremos dejar advertencia sobre dicha problemática en el caso peruano.




3. Ley n.° 26.702: “Artículo 250.―Fideicomisario que interviene en el contrato. Si el fideicomisario interviene como parte en el contrato, adquiere a título propio los derechos que en él se establezcan a su favor, los que no pueden ser alterados sin su consentimiento. En los demás casos, el fideicomitente puede convenir con la empresa fiduciaria las modificaciones que estime adecuadas, y aún la resolución del fideicomiso, salvo que con ello se lesionen derechos adquiridos por terceros. El fideicomitente puede también resolver el contrato de fideicomiso constituido a título gratuito, excepto en el caso previsto en el primer párrafo y, también, si hubiere renunciado a tal derecho. De crearse esa facultad, debe pagar a la empresa fiduciaria la pena convenida, o en su defecto, la que señale el juez especializado o el tribunal arbitral, respectivo. Para modificar o resolver el contrato de fideicomiso, los causahabientes del fideicomitente requieren, en todo caso, el consentimiento unánime de los fideicomisarios o, si éstos fueren indeterminados, la aprobación del Superintendente”.




4. Ley n.° 26702: “Artículo 252.―Facultades del fiduciario sobre bienes que recibe.

El fiduciario ejerce sobre el patrimonio fideicometido, dominio fiduciario, el mismo que le confiere plenas potestades, incluidas las de administración, uso, disposición y reivindicación sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido, las mismas que son ejercidas con arreglo a la finalidad para la que fue constituido el fideicomiso, y con observancia de las limitaciones que se hubieren establecido en el acto constitutivo.




5. Ley n.° 26.702: “Artículo 241.―Concepto de fideicomiso.

El fideicomiso es una relación jurídica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitución de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este último y afecto al cumplimiento de un fin específico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.




6. Luigi Ferri precisa sobre la autonomía privada que:

Igualmente criticable me parece la opinión que prefiere hablar de autonomía de la voluntad mejor que de autonomía privada. Las dos expresiones podrían parecer a primera vista sinónimas, pero no lo son. Quienes hablan de autonomía de la voluntad en realidad desconocen el problema mismo de la autonomía privada (problema que, visto desde el ángulo subjetivo, se identifica, como veremos en seguida, con la búsqueda del fundamento del poder reconocido a los particulares de crear normas jurídicas) y dan relieve a la voluntad real o psicológica de los sujetos que, según esta opinión, es la raíz o la causa de los efectos jurídicos, en oposición a quienes, por el contrario, ven más bien en la declaración o manifestación de voluntad, como hecho objetivo, o en la ley, la fuente de los efectos jurídicos. (Ferri, 2001, 5).




7. Ley n.° 26.702: “Artículo 242°.―Empresas autorizadas a desempeñarse como fiduciarios. 131 Están autorizadas para desempeñarse como fiduciarias, COFIDE, las empresas de operaciones múltiples a que se refiere el inciso A del artículo 16º y las empresas de servicios fiduciarios que señala el inciso b-5 del artículo mencionado, las empresas del numeral 1 del artículo 318º, así como las empresas o instituciones supervisadas por la Superintendencia, cuyo objeto es garantizar, apoyar, promover y asesorar directa o indirectamente a la Micro y Pequeña Empresa (MYPE) de cualquier sector económico. En caso de dolo o culpa grave, la Superintendencia puede disponer la remoción de la empresa fiduciaria y designar a quien ha de sustituirla, si el fideicomitente no lo hiciera dentro del plazo que se le señale. Para ejercer las funciones de fiduciario en fideicomisos de titulización a que se refiere la Ley del Mercado de Valores, las empresas del sistema financiero deben constituir sociedades titulizadoras”.




8. En el caso sobre la ITF se trata de la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados del Cusco, el Colegio de Abogados de Huaura, más de 5000 ciudadanos, el Colegio de Contadores Públicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica, el Colegio de Economistas de Piura, el Colegio de Abogados de Ayacucho, a las que se han adherido el Colegio de Abogados de Huánuco y Pasco, el Colegio de Abogados de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de Abogados de Junín.

La demanda de inconstitucionalidad es dirigida contra el Decreto Legislativo n.° 939 (Ley de medidas para la lucha contra la evasión y la informalidad), el Decreto Legislativo n.° 947 (Ley de Bancarización e ITF), y Ley n. º 28.194 (Ley para la lucha contra la evasión y para la formalización de la economía).

En el presente caso se alegaba vulneración a la libertad de contratar puesto que el Estado peruano mediante la Ley de Bancarización y el ITF había establecido que el medio de pago de la obligación contenida en el contrato debía efectuarse a través de las entidades bancarias. A propósito de esta situación el Tribunal Constitucional señaló que, si bien existe una condición sobre como efectuar el medio de pago y que esta constituye una evidente limitación a la libertad contractual, el objetivo de la bancarización de las transacciones y través de un tributo contribuir con el gasto público, ejercicio efectuado por la potestad tributaria del Estado también reconocida en la Constitución.




9. Ley n.° 26.702: “Artículo 16°.―Capital mínimo. Para el funcionamiento de las empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo, alcance las siguientes cantidades mínimas:

A. Empresas de Operaciones Múltiples:

1. Empresa Bancaria: S/. 14.914.000,00

2. Empresa Financiera: S/. 7.500.000,00

3. Caja Municipal de Ahorro y Crédito: S/. 678.000,00

4. Caja Municipal de Crédito Popular: S/. 4.000.000,00

5. Entidad de Desarrollo a la Pequeña y Micro Empresa ―ESPINE: S/. 678.000,00

6. Cooperativas de Ahorro y Crédito autorizadas a captar recursos del público: S/. 678.000,00

7. Caja Rural de Ahorro y Crédito: S/. 678.000,00




10. Ley n.° 26.702: “Artículo 16°.―Capital mínimo. Para el funcionamiento de las empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo, alcance las siguientes cantidades mínimas:(…)B. Empresas especializadas:(…)5. Empresas de Servicios Fiduciarios: S/. 1 356 000,00. (…)”.




11. Ley n.° 26.702: “Artículo 318.―Operaciones.

1. Operaciones de las empresas de seguros y de reaseguros En general, las empresas de seguros y/o reaseguros pueden realizar todas las operaciones, actos y contratos necesarios para extender coberturas de riesgos o para emitir pólizas de caución vinculadas a prestaciones de hacer o de no hacer, incluyendo las operaciones de cesión o aceptación de reaseguro de ser el caso, así como efectuar inversiones. También podrán otorgar créditos a los asegurados para el pago de sus primas de seguro. Adicionalmente, y previa la ampliación de su autorización de funcionamiento, podrán emitir fianzas, realizar comisiones de confianza y encargos fiduciarios”.




12. Ley n.° 26.702: “Artículo 16°.―Capital mínimo. Para el funcionamiento de las empresas y sus subsidiarias, se requiere que el capital social, aportado en efectivo, alcance las siguientes cantidades mínimas: (…) D. Empresas de Seguros:

1. Empresa que opera en un solo ramo (de riesgos generales o de vida): S/. 2.712.000,00

2. Empresa que opera en ambos ramos (de riesgos generales y de vida): S/. 3.728.000,00

3. Empresa de Seguros y de Reaseguros: S/. 9.491.000,00

4. Empresa de Reaseguros: S/. 5.763.000,00”.




13. Así tenemos las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional que se han pronunciado sobre la libertad contractual: Tribunal Constitucional. (13 de abril de 2007) Exp. n..° 7.339-2006-PA/TC; Tribunal Constitucional. (21 de setiembre de 2004) Exp. n.° 0004-2004-AI/TC y acumulados.




14. El artículo 385 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito (México) dispone que sólo podrán ser instituciones fiduciarias las autorizadas por la ley, dichas instituciones corresponden al sistema financiero mexicano.




15. Los artículos 11 y 26 de la Ley n.° 17.703, Ley de Fideicomiso de la República Oriental del Uruguay establecen las principales disposiciones que rigen a los fiduciarios:

“Artículo 11: (Requisitos del Fiduciario).―Podrá ser fiduciario cualquier persona física o jurídica. La persona física deberá tener la capacidad legal exigida para ejercer el comercio.

Sin perjuicio de los requisitos establecidos para los fiduciarios de los fideicomisos financieros en el Capítulo IV de la presente ley, las entidades de intermediación financiera y los fiduciarios profesionales sólo podrán actuar como fiduciarios en forma habitual y profesional. (…)

Artículo 26: (Fiduciarios).―Solamente podrán ser fiduciarios en un fideicomiso financiero las entidades de intermediación financiera o las sociedades administradoras de fondos de inversión. De acuerdo con los fideicomisos de que se trate y las modalidades de sociedades fiduciarias, la reglamentación podrá autorizar a estas últimas a actuar como fiduciarios en fideicomisos financieros. A los efectos de la presente disposición, no regirá la limitación del objeto de las sociedades administradoras de fondos de inversión dispuesta por la Ley n.º 16.774, de 27 de setiembre de 1996. Las instituciones de intermediación financiera regidas por el Decreto-Ley n.º 15.322, de 17 de setiembre de 1982, y sus modificativas, el Banco de la República Oriental del Uruguay y el Banco Hipotecario del Uruguay, podrán constituir o integrar, como accionistas, sociedades fiduciarias de acuerdo con el régimen de la presente ley”.




16. La Ley n.° 26.994, que aprueba el Código Civil y Comercial de la Nación, Argentina establece en el capítulo 30 la regulación del contrato de fideicomiso:

“Articulo 1.666.―Definición. Hay contrato de fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condición al fideicomisario”.

“Articulo 1.673.―Fiduciario. El fiduciario puede ser cualquier persona humana o jurídica. Sólo pueden ofrecerse al público para actuar como fiduciarios las entidades financieras autorizadas a funcionar como tales, sujetas a las disposiciones de la ley respectiva y las personas jurídicas que autoriza el organismo de contralor de los mercados de valores, que debe establecer los requisitos que deben cumplir. El fiduciario puede ser beneficiario. En tal caso, debe evitar cualquier conflicto de intereses y obrar privilegiando los de los restantes sujetos intervinientes en el contrato”.




17. El artículo 637 del Código de Comercio de la República de Costa Rica señala

“Articulo 637.―Puede ser fiduciario cualquier persona física o jurídica, capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. En el caso de personas jurídicas, su escritura constitutiva debe expresamente capacitarlas para recibir por contrato o por testamento la propiedad fiduciaria”.




18. El artículo 19 de la Ley n.° 1-1984 de la República de Panamá establece

“Artículo 19.―Podrán ser fiduciarios las personas naturales o jurídicas. Las personas de derecho público podrán transferir o retener bienes en fideicomiso, mediante declaración hecha con las formalidades de esta ley”.




19. Las protecciones legales que la Ley n.° 26.702 considera en su regulación son: la formalidad para el acto constitutivo del fideicomiso, la acción para anular el fideicomiso por fraude al acreedor, las facultades del fiduciario, las obligaciones y prohibiciones a la empresa fiduciaria, las causales de nulidad del fideicomiso, supuestos de término del fideicomiso.

En caso se requiera de otras protecciones legales, puede aplicarse el artículo 4 de la misma ley, el que dispone la aplicación supletoria de las disposiciones de derecho mercantil y las del derecho común, entendida esta última como el derecho civil, por lo que el Código Civil puede ser invocado.
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Resumen:
El presente artículo de investigación realiza un estudio del conflicto como antecedente mediato para la promulgación de normas en la era del posconflicto en Colombia, que se inició con la firma de los acuerdos de paz de La Habana en el año 2016. Desde allí, se concibe el análisis normativo para la superación del conflicto y los mecanismos dispuestos para el restablecimiento del orden público y el bienestar social dentro del territorio. En este sentido, es importante reflexionar sobre los factores dispuestos que propenden a facilitar la transición del conflicto armado hacia un escenario de paz duradera, especialmente desde el enfoque reconstrucción social; haciendo un estudio de los mecanismos judiciales y extrajudiciales dispuestos para solucionar conflictos.

La investigación tiene un enfoque cualitativo, de tipo descriptivo jurídico. En primer lugar, el estudio se centra en el examen de la conciliación desde su conceptualización, características, principios y estructura, luego desde el mismo enfoque analiza la mediación, en tercer lugar, se evalúa la reintegración a la vida social como elemento de la política pública implementada por el Estado colombiano frente a los desafíos del fin de la confrontación armada, en cuarto lugar, se aborda la problemática del posconflicto y finalmente se realiza un análisis desde el derecho comparado de la mediación y la conciliación.
Palabras claves: mediación, conciliación, política pública, reintegración social y posconflicto.

Abstract:
This paper makes a study of the conflict as a mediate antecedent for the promulgation of norms in the post-conflict era in Colombia, which began with the signing of La Havana peace agreements in 2016. From there, it is conceived the normative analysis for the overcoming of the conflict and the mechanisms arranged for the reestablishment of the public order and the social welfare within the territory. In this sense, it is important to reflect on the willing factors that tend to facilitate the transition from armed conflict to a lasting peace scenario, especially from the social reconstruction approach; making a study of the judicial and extrajudicial mechanisms available to solve conflicts.

The research has a qualitative, legal descriptive approach. First, the study focuses on the examination of the reconciliation from its conceptualization, characteristics, principles and structure, then from the same approach analyzes the mediation, thirdly, the reintegration to social life is evaluated as an element of the policy public implemented by the Colombian State in the face of the challenges of the end of the armed confrontation, fourthly, the post-conflict problem is addressed and finally an analysis is made from the comparative law of mediation and conciliation.
Keywords: Mediation, Conciliation, Public Policy, Social and Post-Conflict Reintegration.

Resumo:
Este trabalho de pesquisa realizou um estudo de conflito e mediar precedente para a adopção de normas na era da pós-conflito na Colômbia, que começou com a assinatura dos acordos de paz em La Havana, em 2016. A partir daí, é concebida análise de políticas para superar o conflito e os mecanismos previstos para a restauração da ordem pública e do bem-estar dentro do território. A este respeito, é importante refletir sobre os fatores que tendem disposto a facilitar a transição do conflito armado para um cenário de paz duradoura, especialmente desde que a abordagem de reconstrução social; fazendo um estudo do disposto a resolver conflitos mecanismos judiciais e extrajudiciais.

A pesquisa tem uma abordagem qualitativa, descritiva legal. Em primeiro lugar, o estudo concentra-se em examinar a reconciliação do conceito, características, princípios e estrutura, em seguida, da mesma abordagem analisa mediação, em terceiro lugar, a reintegração na sociedade é avaliado como um elemento da política pública implementado pelo governo colombiano enfrentar os desafios do final do confronto armado, em quarto lugar, a questão da pós-conflito abordados e, finalmente, é feita uma análise do direito comparado de mediação e conciliação.
Palavras-chave: mediação, conciliação, políticas públicas, reintegração social e pós-conflito.
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Introducción

Colombia, en el Artículo 1 de su Constitución se establece como: “Estado Social de Derecho” y como ente garantista de las actuaciones de todos los asociados. La paz es uno de los pilares esenciales de un Estado social de derecho. Desde Tomás Hobbes, la paz ha sido teorizada como la finalidad misma del contrato social, para poder vivir en sociedad, “la salida del Estado de guerra o individualismo al Estado civil se hace con la instrumentalización del derecho al servicio de la paz que busca el bien común. Es por ello, que la paz y justicia van de la mano” (Hobbes, 2017, 98). La paz es un presupuesto de la justicia, fundamentado en el artículo 22 Constitución nacional.

En la Constitución colombiana, la paz ha sido consagrada como un derecho fundamental y un deber del Estado como ente garante. Ese carácter implica que la paz no puede ser entendida desde las mayorías. Así como no se puede someter a una consulta popular el principio de la dignidad de la persona, de la igualdad, de la vida. Así mismo, como ninguna mayoría puede decidir que una persona pueda ser privada de la libertad, de su vida, de su salud, tampoco una mayoría puede decidir si o no hay paz. El sistema judicial se encuentra en crisis por varios fenómenos, la falta de trámite en los procesos judiciales y la falta de reparación de las personas afectadas, generan congestión de los Despachos Judiciales en todas las instancias, fomentando la impunidad e inseguridad jurídica, donde se muestra ausencia en la administración de justicia por parte del Estado, es por ello, que se requiere de una política pública donde el Estado garantice a las víctimas y victimarios actores del conflicto armado sus derechos fundamentales, desde un mecanismo alterno de solución de conflictos.

El presente escrito trata de una temática a partir de este eje, con la que se pretende contribuir con una reflexión crítica a los mecanismos alternos de solución de conflictos, en la que muchos doctrinantes presentan sus postulados y en la que muchos otros profesionales generan sus criterios al respecto. A continuación, presentamos algunos lineamientos sobre mecanismos de solución alternativa de conflictos como política pública y herramienta para el posconflicto y por consiguiente la importancia de su aplicación para la celeridad y la economía procesal.

La Ley 23 de 1991, por medio de la cual se crean procedimientos para descongestionar los Despachos Judiciales tuvo como objeto la importancia del uso de los mecanismos alternativos en la solución de conflictos y su reglamentación en las diferentes instancias judiciales. El Congreso de República de Colombia (1991) mediante dicha Ley estimó que:

Por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los Despachos Judiciales y reglamento los mecanismos que poseen los colombianos para poder acceder a la justicia y con ello dirimir las diferencias y conflictos que al no poder ser manejados de otra forma puedan ser gestionados a través del arbitramento, conciliación, mediación y demás revistiendo a particulares o funcionarios públicos para que cumplan estas funciones en casos especiales transitoriamente, de este modo es esencial que la conciliación sea una herramienta que ayude a solucionar los efectos del posconflicto minimizando la congestión de Despachos Judiciales. (p. 1).

La conciliación

La conciliación es acuerdo de las partes en conflicto a través de un tercero neutral, quien monitorea el debate, buscando la resolución de la pugna de intereses, en busca de dirimir las diferencias, y generando satisfacción para las partes, porque la solución viene de ellos mismos, el tercero neutral debe vigilar que el acuerdo no sea ventajoso o desventajoso para una de las partes en detrimento de la otra, para Uribe (1995) este mecanismo:

Es un conjunto de actos a través de los cuales las personas envueltas en un conflicto resuelven una controversia, mediante un acuerdo satisfactorio para ambos, con la intervención de un tercero neutral que lo facilita y que interviene con consentimiento de las partes o por mandato de la Ley(p. 74).

En estos casos, el tercero neutral elegido, cumpliendo los requisitos según la ley y sus propuestas es acogida por las partes si ellas están de acuerdo, reduciendo su función a buscar una solución aceptable para las partes. Al igual, podemos definir esta figura como el intento de poner fin a una diferencia a través de la participación activa de un tercero, que recibe el nombre de conciliador, y evitar iniciar un proceso sin embargo dentro de las etapas procesales también existe la conciliación para finiquitar el proceso, quien trabaja para encontrar puntos de consenso y hacer que las partes en conflicto acuerden un resultado favorable. Al respecto Ávila y Castro (2015) sostienen que:

Aquí se deben diferenciar tres tipos de justicia, que se cruzan: la justicia formal que debe impartir el estado, basada en las inspecciones de policía, los juzgados, la justicia policial y mecanismos de conciliación como jueces de paz o conciliadores en equidad. La mayoría de estos programas operan en zonas urbanas. Segundo, la justicia regulada y administrada por comunidades locales como resguardos indígenas, consejos comunitarios negros y algunas comunidades campesinas por medio de las juntas de acción comunal. Por último, está la justicia administrada por grupos armados ilegales, en este caso directamente o, en algunas ocasiones, por medio de las juntas de acción comunal. (p. 20)

Clases de conciliación

Prejudicial obligatoria: En los asuntos susceptibles de conciliación como requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, contenciosa administrativa, laboral y de familia (Alzate, 2009).

Extrajudicial: Se podrá conciliar todas las materias que sean susceptibles de transacción, desistimiento y conciliación, ante los conciliadores de centros de conciliación, ante los servidores públicos facultados para conciliar y ante notarios. (Alzate, 2009).

Judicial: Las partes, de común acuerdo podrán solicitar que se realice audiencia de conciliación en cualquier etapa de los procesos, el Juez citara a la audiencia donde los incita a conciliad y el presentara una fórmula de arreglo si las partes no lo presentan quedando todo lo que suceda en la audiencia en el acta. (Alzate, 2009).

Fines que se pretenden con la conciliación prejudicial obligatoria

― La conciliación prejudicial es un mecanismo que por economía procesal evita el desgaste del andamiaje jurídico y el presupuesto estatal de que con la conciliación se termina el conflicto.

― Garantizar el acceso a la justicia.

― Promover la participación de los individuos en la solución de sus disputas.

― Estimular la convivencia pacífica.

― Facilitar la solución de los conflictos sin dilaciones injustificadas.

― Descongestionar los Despachos Judiciales. (Escudero, M. 2009, 29).


 Obligaciones del conciliador (Artículo 8 de la Ley 640 de 2001) El conciliador tendrá las siguientes obligaciones


Según Ley 640 de 2001, por medio de la cual se regula la conciliación en derecho, tenemos como criterio de obligatorio cumplimiento por parte del conciliador, lo siguientes elementos:

1. Citar a las partes de conformidad con lo dispuesto en la Ley.

2. Hacer concurrir a quienes, en su criterio, deban asistir a la audiencia.

3. Ilustrar a los comparecientes sobre el objeto, alcance y límites de la conciliación.

4. Motivar a las partes para que presenten fórmulas de arreglo con base en los hechos tratados en la audiencia.

5. Formular propuestas de arreglo.

6. Levantar el acta de la audiencia de conciliación.

7. Registrar el acta de la audiencia de conciliación de conformidad con lo previsto en esta ley.

Además de la conciliación que en nuestro Estado se encuentra ampliamente reglamentada, también se encuentra la mediación que, aunque falta reglamentación para su aplicación interna, ha sido una herramienta que se ha aplicado en otros países con muy buenos resultados; la cual da celeridad y facilita los procesos.

La mediación

La Mediación es una oportunidad para que las partes, con la asesoría de un tercero y a través del diálogo directo, manejen un conflicto determinado para generar un nuevo escenario en donde se respeten espacios mínimos de convivencia. Esta figura no se encuentra regulada en la Ley, pero ha sido utilizada frecuentemente para solucionar conflictos, familiares y escolares especialmente.

Así pues, la mediación es la intervención de un tercero neutral e imparcial en un conflicto, con el principal propósito de ayudar a las partes implicadas en el mismo a resolver sus problemas en un ambiente seguro. (Souto, 2010).

Por lo tanto, los mediadores tienen el poder de educar, que es el acompañamiento de los protagonistas del conflicto en la exploración de la situación, para que se den cuenta de lo que necesitan y a plantear vidas de salidas. (Boque, 2007).

Esta figura con el intento de poner fin a una diferencia a través de la participación activa de un tercero que recibe el nombre de mediador, quien trabaja para encontrar puntos de consenso y hacer que las partes en conflicto acuerden un resultado favorable. En relación, con otras figuras de resolución de conflictos, como lo es el arbitraje, encontramos diferencias claras, ya que el tercero en el caso del arbitraje actúa como un Juez dentro de un Tribunal, y dentro de un ambiente formal mientras que el mediador actúa dentro de una libertad de formalidades y aunque tiene una participación activa en la discusión, no tiene bajo sus funciones la solución de la disputa. (Moore, 2010).

Esta figura se utiliza en conflictos relacionados con demandas civiles y contratos, eligiéndose también para disputas relacionadas con divorcio, custodia de los niños y régimen de visitas.

Se define de manera generalizada como un procedimiento mediante el cual los participantes asistidos por una o más personas neutrales, desarrollan formas de manejo de las emociones liberadas en los conflictos, aislado los asuntos de la diferencia y considerando alternativas para encontrar opciones que les permitan llegar a un acuerdo que satisfaga los definidos intereses. Dentro de las características principales de esta figura encontramos (Cúcuta, 2016) que la mediación:

― Es un procedimiento no adversario.

― Es pacífico.

― Es cooperativo de resolución de conflictos.

― Se logran un acuerdo rápido.

― No son necesarios altos costos en tiempo, dinero y esfuerzo.

― Es una instancia voluntaria a la que la parte puede o no asistir con su abogado, no es impuesta.

La mediación es un proceso voluntario en cuanto los participantes deben de estar dispuestos a aceptar la ayuda de un tercero. En general, se inicia la mediación cuando las partes ya no creen que puedan resolver el conflicto por sí mismos, y cuando el único recurso parece implicar la ayuda de un tercero imparcial (Álvarez, 2013)

El concepto de mediación, unas veces asociado directamente con medios y otras veces empleado en el discurso del ámbito de la resolución de conflictos, proviene, a nivel histórico, de la filosofía, concretamente del pensamiento hegeliano del que toma las connotaciones de las que se carga hoy en el campo del pensamiento social, es decir, de ser una categoría relacional (Vásquez, 2009).

Frente al rol del mediador, siempre se señala la necesidad de su neutralidad frente a las partes. Sampedro dice: “La mediación es un proceso por medio del cual un tercero neutral trata, a través de la organización de intercambios entre las partes, de permitir a estas confrontar sus puntos de vista y buscar, con su ayuda, una solución al conflicto que las enfrenta, (Sampedro, 2010).

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante resaltar que en los conflictos hay dos partes, víctimas y victimarios, la conciliación y la mediación permiten terminar con el conflicto mediante el diálogo de ganar-ganar donde las dos partes queden satisfechas y se puedan reintegrar a la sociedad a través del perdón y olvido.

La reintegración a la vida social

La Reintegración busca que el Estado colombiano, a través de la gestión que realiza la Agencia para la Reincorporación y la Normalización (ARN) ofrezca a las personas desmovilizadas de losgrupos armados organizados al margen de la Ley,que no han cometido delitos de lesa humanidad, y que desean reintegrarse a la vida social, económica y a la aceptación de la sociedad.

Esta entidad pretende desarrollar competencias y habilidades ciudadanas entre los desmovilizados y su entorno social, mediante actividades con las cuales pueda satisfacer sus necesidades y sentirse útiles en la comunidad, en busca de la convivencia y la reconciliación; impulsa el retorno de la población desmovilizada a la legalidad, mediante educación apoyo y trabajo psicosocial. Las personas desmovilizadas que hayan sido certificadas como tales por el Comité Operativo para la Dejación de las Armas, “La Reintegración busca desarrollar habilidades y competencias ciudadanas entre las personas desmovilizadas y sus entornos. Al mismo tiempo, se propone propiciar espacios para la convivencia y acciones de reconciliación, y fomentar la corresponsabilidad de los actores externos” (ARN, 2019, 1)

El Estado colombiano les da beneficios jurídicos por los delitos políticos y conexos a las personas desmovilizadas de los Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, siempre y cuando no vuelvan a delinquir después de su desmovilización. Cuando una persona ingresa al proceso de reintegración, recibe apoyos económicos a la reintegración si asiste a por lo menos el 90% de las actividades programadas por la Agencia para la Reincorporación y la Normalización (ARN). “Cada participante en el proceso de reintegración se compromete a desarrollar por lo menos 80 horas de acciones de Servicio Social, fundamentales para generar espacios de reconciliación.” En este orden de ideas según la ARN (2019) se pueden reintegrar:

Las personas que certifiquen ser desmovilizadas por la Oficina del Alto Comisionado para la Paz, que se desmovilizaron después del 24 de enero de 2003. Dentro de los requisitos está no haber cometido delitos de lesa humanidad, violación al Derecho Internacional Humanitario, entre otros. En el proceso participan personas que fueron parte de las guerrillas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc), Ejército de Liberación Nacional (ELN), Ejército Popular de Liberación (EPL) y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). (p.1)

Posconflicto

El término posconflicto, hace referencia a un período de tiempo que sigue a la superación total o parcial de los conflictos armados. Puede entenderse como un concepto de un único atributo: la reducción del número de homicidios relacionados con el conflicto por debajo de un umbral determinado, que le otorga o le niega el estatus de conflicto activo.

Hablar de posconflicto incluye una serie de actividades tan diversas como lo son permitir la inserción de excombatientes, destruir armas, remover minas anti-persona, repatriar refugiados, monitorear elecciones, proteger el medio ambiente, avanzar en la protección de los derechos humanos, reformar y fortalecer las instituciones gubernamentales y judiciales, apoyar en la reconciliación de la sociedad y promover procesos formales e informales de participación política. (Camacho, 2003). Para dar un poco más de claridad frente al significado de posconflicto, los investigadores Ayala y Hurtado (2007), afirman que:

El posconflicto se construye, no se alcanza”. Explican que “El posconflicto no puede entenderse como un fin último, sino como un proceso en el que hay varias tareas por hacer, entre ellas, el fortalecimiento ―e incluso, la refundación del Estado y por ese camino, el logro de una legitimidad amplia y plural que reemplace el imaginario negativo que de este tienen amplios sectores de la nación. (p. 37)

El posconflicto es la época en la historia de la guerra en Colombia que inicia desde el instante mismo en que los diálogos de concertación y negociación del conflicto armado interno adquieren un carácter de inalterabilidad, hasta cuando se llevan a cabo comicios sujetos a los distintos acuerdos y condiciones pactados en la negociación. De esta manera surge el reconocimiento institucional de los actores armados irregulares, y el gobierno promueve el diseño y la ejecución de políticas públicas encaminadas a la reconciliación de toda la sociedad. (Cardenas, 2003). Al respecto Ávila y Castro (2015) sostienen que:

Así las cosas, lo que se entiende por posconflicto en realidad puede ser analizado desde una serie de escenarios, que dependerán al menos de tres factores. Primero, del apoyo popular a los acuerdos y a su aplicación, entre ellos la justicia transicional. Segundo, del tipo de alianza que se establezca en las élites nacionales y regionales con respecto a la paz. (p. 19)

En ese mismo orden de ideas continúan indicando que “por último, es fundamental también el papel de la comunidad internacional y el apoyo que le dé a lo acordado” (Ávila y Castro, 2015, 20). De acuerdo con esta información, las figuras jurídicas para la consolidación de la paz son facilitación, negociación, mediación y realización de acuerdos (Boulding, 1962, citado en Gómez-Restrepo, 2003). Dentro de la fase del posconflicto, desde el momento en que se consolida el proceso de paz, se resaltan los siguientes factores: preservación de la paz, reconstrucción de las pérdidas durante años y velar por el cumplimiento de los acuerdos bilaterales de cada una de las partes dentro del proceso de paz”.

Para tratar de responder a esta situación, el Estado ha establecido diversos mecanismos sobre los cuales trata de edificar los contextos de paz en el País. Para ello ha creado herramientas que tienen como fin, la resolución de conflictos que no necesariamente conlleve a una contienda judicial. Uno de estos lineamientos, corresponde a el mecanismo dispuesto en la Ley 906 de 2004; dicho mecanismo que aparece bajo las teorías de la justicia restaurativa en materia penal para la resolución de conflictos, se ha abordado desde la denominación de conciliación-mediación, y que podría ser útil frente a la situación que vive la sociedad colombiana y frente a las necesidades del pueblo colombiano en las diferentes áreas.

Al igual que la Ley 975 del año 2005 de Justicia y Paz que expone en su preámbulo: “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”, y cuyo objetivo se encuentra definido al tenor del artículo 1 así: “La presente ley tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporación individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación”.

Como dispositivo podemos entender la mediación como herramienta de la justicia restaurativa. Pues esta sociedad reclama, en definitiva, diferentes formas de gestión de los nuevos y viejos conflictos que eviten el enfrentamiento abierto y los costos de todo tipo que esto implica.

Por lo tanto, la conciliación y la mediación, no intentan desvirtuar el concepto de justicia, mucho menos hacer desaparecer los Tribunales, por el contrario, resultan ser una alternativa que auxilia, complementa la misión que hasta el momento han venido desempeñando y ayuda a descongestionar los despachos judiciales generando mayor celeridad en los procesos.

Es de anotar, que el proceso de paz le da aplicación a lo que entendemos en nuestro ordenamiento jurídico como conciliación, convirtiéndose en una forma de justicia, puesto que permite la concertación de las partes y la posibilidad que sus protagonistas puedan diseñar sus propias formular de arreglo con ayuda de un tercero neutral e imparcial.

Como características de este proceso de paz, identificamos la presencia de delitos de lesa humanidad, dichos delitos no pueden ser resueltos a través de la conciliación por expresa prohibición legal de conformidad con la Convención Americana de Derechos Humanos, Fallos de Corte Interamericana de DDHH y las obligaciones internacionales que ha adquirido el país en materia de Derechos Humanos, la cual se ha incorporado normatividad interna del país mediante el Bloque de Constitucionalidad.

En la era del posconflicto es importante y eficaz la resocialización para una reintegración social y una verdadera dejación de las armas, con el fin de que la paz perdure en el tiempo.

La conciliación en el posconflicto busca aplicar los principios y valores de tolerancia y respeto por las diferencias de los actores a reconocer y aceptar pacíficamente las diferencias para construir futuro.

La transformación de la sociedad a partir del posconflicto constituirá un nuevo desafío para el conciliador en el objetivo de trabajar en la resolución del conflicto, reajustarse a las exigencias del Estado Colombiano, a la nueva problemática social y los posibles escenarios que se vislumbren.

Para lograr los propósitos anteriormente planteados es necesario tener en cuenta que en temas de posconflicto quienes hicieron parte de las organizaciones armadas , al salir pasan por un periodo en el cual es muy difícil adaptarse a la vida civil, pues ya no todo funciona como estaban acostumbrados (por orden, rango y por fuerza) lo que ocasiona a que se presenten bastantes conflictos de convivencia y la transgresión del ordenamiento civil y penal, por ello es necesario a través de un grupo integrado por psicólogos, sociólogos y conciliadores se institucionalicen directrices para enseñarle la nueva forma de adaptarse en la sociedad.

En este sentido, la nueva concepción de cambio requerirá que se entienda que los conflictos no se solucionan por la fuerza si no recurriendo a la justicia y específicamente a los MASC (Mecanismos alternativos de solución de conflictos) como la forma más ágil y eficaz de hacerlo, pues es necesario involucrar a la comunidad enseñándole los beneficios que traerá para su vida y el país, y promoviendo que a través del diálogo se puedan perdonar a quienes cometieron graves violaciones contra los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Es de realzar, que las políticas públicas en relación al posconflicto son respuestas a la obligación estatal de permitir a las víctimas y victimarios reconstruir su vida, donde dichas políticas respondan directamente a la necesidad y expectativas de los ciudadanos que hoy deben reconfigurar su vida, como consecuencia de un conflicto.

Constituyen las políticas públicas, planes, proyectos e instrumentos para mejorar la conciliación en el marco del posconflicto como pilar fundamental para la verdadera paz.

La importancia de la implementación por parte del Estado de las políticas públicas es la superación de las víctimas, con base en los daños que ha dejado el conflicto armado son eje central para la verdadera reconciliación; tales políticas públicas como la Ley de Víctima, Ley 975 de 2005 ―Ley de justicia y paz―, tienen como marco central la reintegración en donde se encuadran las políticas de reintegración social y económica de las personas y grupos alzados en armas.

Se busca en la transición que estamos viviendo, un acercamiento entre los grupos en conflicto y los actores sociales del Estado para poner fin al conflicto, es aquí cuando la conciliación juega un papel trascendental pues a través de diversos mecanismos neutrales y terceros imparciales que se conseguirá este fin fundamental. Así mismo, una vez firmado el acuerdo de paz cobra mayor relevancia un método de resolución efectivo, es decir, una herramienta que tenga un aporte efectivo a la resocialización y retorno a la vida social de los desmovilizados será el factor central de una consecución de paz perdurable.

Estos mecanismos de reconciliación podrá efectuarse por particulares neutrales, sin que impliquen procesos judiciales o prácticas similares, por el contrario el particular puede promover prácticas de sana convivencia, en donde se parte de la promoción de educación, procesos de capacitación laboral que tengan como variable la igualdad, la justicia, la equidad, el desarrollo económico, el debido acceso a los derechos fundamentales y la seguridad como aspectos de gran relevancia que conllevan al éxito o fracaso de una reintegración social.

Una de las principales herramientas que se encuentran a la mano, para reconstruir la textura social, es precisamente el mecanismo de la conciliación y la mediación través de ella y con la ayuda de un tercero imparcial a las partes podrán fortalecer su comunicación, examinar y transar sus diferencias de tal forma que se generen verdaderos espacios de paz, cultura y edificación y reconstrucción.

Como una de tantas de las políticas públicas la educación cumple una función fundamental en el posconflicto ya que por medio de capacitaciones, charlas, conferencias deberá capacitar a los conciliadores y mediadores para llegar a lo anteriormente mencionado ya que ellos deben que sus discursos contribuyan positivamente y efectivamente a la transformación del país disponiendo de los recursos adecuados y con ayuda internacional a la construcción de la paz, deberá comprender el estudio del lenguaje, la comunicación de las diferentes teorías y métodos de análisis de discurso, no solo para interpretar la realidad social, si no para utilizar estas herramientas en sus propios discursos.

Finalmente se debe decir que el posconflicto no es una utopía, es una realidad que plantea problemas que deben ser abarcados íntegramente, por las universidades, la academia y el Estado.

Hacemos un llamado a que no debe de entenderse el posconflicto, simplemente como el mero periodo de tiempo que procede a la terminación del conflicto armado, si no se debe incluir que el posconflicto es el periodo de tiempo posterior a la terminación de un conflicto armado en el cual se trazan metas los Estados en busca de la reconstrucción y rehabilitación que se ejecutaran en planes estratégicos de emergencia a corto y largo plazo.

Tabla 1. Mediación como solución de conflictos en el Derecho Comparado
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El ministerio de Justicia de Chile señala que la mediación “es un proceso que busca otorgar un espacio de diálogo directo y participativo entre dos o más personas que tienen un problema, para que conversen sobre el origen del conflicto y las consecuencias que se han derivado del mismo. Los interesados concurren a la realización de una o más sesiones, acompañados por un tercero que facilita el diálogo, donde buscan vías de resolución de conflictos”.

La finalidad de la mediación:

― Descongestionar los tribunales de justicia a través de la desjudialización del proceso y obtener así una resolución más rápida y efectiva al conflicto.


 ― La regla general es que interviene a un nivel preventivo con la finalidad de que el conflicto no se judicialice y se resuelva lo más pronto posible.


 ― Estos sistemas tienen una serie de ventajas adicionales, tales como promover una mayor y mejor comunicación entre las personas, instalando una cultura de diálogo, y haciéndolas más responsables de sus propios actos.

Áreas que regula e iniciativas de mediación:


 1. Mediación laboral desde el año 2001.


 2. Mediación familiar (ley 19.968) del 2004.


 3. Mediación por daños en salud con implementación de unidades de mediación-consejo de defensa del estado (CDE) del 2005.


 Proyecto pilotos justicia Vecinal-ministerio de justicia del 2007.
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La mediación como método de resolución de conflictos, tiene como objetivo la búsqueda de soluciones a problemas planteados en los diferentes ámbitos en que las personas se interrelacionan: la familia, el trabajo, el barrio, el centro de estudio.

En el ámbito estatal

― En materia de conflictos colectivos en el sector público, la ley 18.508, del (17.06.2009) en su art. 9° dispone que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, será́ el organismo encargado de velar por la aplicación de la ley y en tal carácter, coordinará, facilitará y promoverá́ las relaciones laborarles y la negociación colectiva en el sector público.


 ―En materia de conflictos individuales de trabajo, según corresponda al domicilio del empleador o al lugar en el que se cumplieron las prestaciones.

En el ámbito privado.

― A nivel de las comunidades educativas también se ha tratado de incorporar la mediación como un procedimiento adecuado para resolver los conflictos en el aula.


 ―Están comenzando a advertirse también inquietudes por el empleo de la mediación en el área de la salud, existiendo algunas interesantes experiencias en la materia, donde se ve la mediación como una importante y valiosa alternativa a la hora de intentar solucionar conflictos médico -paciente, médico -familia del paciente, casos de mala praxis, etc.

―En el marco jurídico del ámbito penal, son diversas las experiencias que se llevan a cabo en materia de mediación.
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 Los mecanismos alternativos invitan a la realización de una gestión adecuada en la resolución de conflictos y conocer modelos de tratamiento. La mediación es la intervención en un conflicto de un tercero aceptable, imparcial y neutral, que carece de un poder decisorio, para o con el objetivo de cambiar o introducir cambios a la dinámica que ha tenido un conflicto o una situación conflictiva. (García Castaño, 2007)


 Esta figura no se encuentra regulada en la Ley, pero ha sido utilizada frecuentemente para solucionar conflictos.

La mediación se caracteriza por ser:


 ― Solemne: exige registro en un acta que consigne los compromisos y obligaciones que adquieren las partes.


 ― Bilateral: establece intereses enfrentados y obligaciones asumidas por ambas partes.


 ― Es conmutativa: las obligaciones que surgen son concretas, claras y precisas.


 ― No adjudicataria: no concede o asigna derechos.


 ― Es verbal: las partes pueden discutir, argumentar, dialogar sobre las diferencias y las formas de arreglo.
 
 ― Nominada: regula normas claras y precisas que la establece como una institución procesal independiente.
 
 ― Inmediata: las decisiones son producto de acuerdos logrados por las partes sin la decisión de un tercero individual o colectivo.
 
 ― Informal: no está sometida procedimientos especiales de trámites.

― Objetiva: versa sobre la realidad de derechos ciertos y determinables. (García, 2007).
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 Se entiende por mediación aquel medio de solución de controversias, cualquiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador. (Artículo 1, Ley 5 de 2012)


 
 Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, sobre la formación de los mediadores.

La mediación es voluntaria. (Artículo 6, Ley 5 de 2012).

Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediación las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberá intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicción o a otra solución extrajudicial.


 En el procedimiento de mediación se garantizará que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas. (Artículo 7, Ley 5 de 2012).


 El procedimiento de mediación podrá iniciarse:

― De común acuerdo entre las partes.


 ― Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediación existente entre aquéllas.


 ― La mediación en el ámbito penal tiene como finalidad principal el resarcimiento de la víctima, a lo que añade su contribución a la reinserción del agresor.

En la justicia de menores (de 14 a 18 años de edad) la mediación está expresamente normada como medio para alcanzar la reeducación del menor.

En el ámbito de la justicia de adultos, la mediación se ha incluido tras la aprobación de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito, dentro de los servicios de justicia restaurativa, existiendo ya desde hace años distintos programas piloto.
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 La conciliación tiene por objeto alcanzar un acuerdo entre las partes en litigio por medio de un compromiso propuesto por el conciliador. Si eso resulta imposible, un mediador puede entonces desempeñar un papel importante permitiendo a las partes entablar el diálogo suspendido y elaborar una solución aceptable para ambas.

En la República Federal de Alemania, hay un gran número de órganos de mediación (Schiedstellen) y de conciliación (Schlichtungsstellen o Gütestellen) extrajudiciales, que permiten, de manera previa a una confrontación judicial, regular de mutuo acuerdo una serie de conflictos (en particular, cuando afectan consumidores).

Para solucionar conflictos susceptibles de aparecer en relación con una formación profesional los gremios de artesanos, en el resto los servicios competentes, pueden según lo dispuesto en la Ley relativa a la formación profesional (Berufsbildungsgesetz) crear Comités.

En materia de conflictos familiares, la mediación como “ayuda a la auto tutela” de conformidad el Ordenamiento social (Sozialgesetzbuch), es una medida que las autoridades comunales practican de forma regular en el marco de la protección de la infancia.








Fuente: Ministerio de Justicia de Chile 2009, Ministerio de Justicia y del derecho 01/20/2016 programa nacional de conciliación y arbitraje, Poder Judicial España, Mediación, Normativa Estatal, Revista electrónica de Psicología Social, FUNLAM, 2010. La experiencia uruguaya en materia de mediación y conciliación, Cejamericas.org. Elaborado por las autoras.


Tabla 2. Conciliación como solución de conflictos en el Derecho Comparado
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 El sistema de conciliación previa uruguayo es un método alternativo, auto compositivo, de resolver un conflicto. Esta conlleva que cualquier acuerdo conciliatorio sea, en última instancia producto de una negociación entre ambas.


 La parte que desee recurrir a la conciliación debe presentar una solicitud ante el Centro, exponiendo de manera sucinta el objeto de la solicitud y acompañando el derecho de inscripción indicado en el Arancel de Honorarios y Gastos Administrativos de Conciliación y Arbitraje.


 Las partes podrán hacerse representar y asesorar por personas de su elección. Sin perjuicio de esto, las partes deberán comparecer asistidas por abogado, legitimado para actuar en el país. Se exceptúan de este requerimiento aquellos casos en que las partes o alguna de ellas hagan renuncia expresa ante el Centro de su facultad de contar con asistencia letrada.

Procedimiento

1) El conciliador podrá tentar la conciliación en la misma audiencia convocada para que las partes presenten sus argumentos -en caso que los mismos sean presentados verbalmente- o en una audiencia especial convocada al efecto.


 2) En la convocatoria deberá procurarse que las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la reunión convengan por igual a los intereses de las partes.


 3) El conciliador deberá actuar en equidad.


 4) El conciliador puede solicitar que las partes le proporcionen la información adicional que considere necesaria.


 5) Si así lo desean, las partes pueden ser asistidas por un asesor de su elección.


 El procedimiento de conciliación concluye:


 Con la firma de un acuerdo por las partes.


 a) Con la redacción de un acta no motivada en la cual el conciliador hará constar el fracaso de la tentativa de conciliación.


 b) Con la notificación al conciliador por una o ambas partes, en cualquier momento de la conciliación, de su decisión de no continuar el procedimiento de conciliación.

Acta de conciliación

Si no comparece alguna de las partes o no se logra acuerdo alguno se dará por concluida la actuación del conciliador, caso en el cual se dejará constancia en acta suscrita por los presentes y el conciliador.

― Si hay acuerdo total o parcial, se consignarán de manera clara y definida los puntos de acuerdo determinando las obligaciones de cada parte, el plazo para su cumplimiento y si se trata de obligaciones patrimoniales su monto y demás acuerdos debidamente especificados. En la conciliación parcial se determinarán, además, los puntos de desacuerdo.


 ― Una copia del acta que acredite la conciliación o la inútil tentativa de conciliación será depositada por el conciliador en el Centro.
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 Es “un mecanismo de solución de conflictos a través del cual, dos o más personas gestionan por sí mismas la solución de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador.”

Etapas de la conciliación en Colombia;

1. Conciliación extrajudicial en derecho.


 2. Conciliación extrajudicial en derecho contencioso administrativo.


 3. Etapa de homologación de acuerdo.


 4. Conciliación extrajudicial en derecho ante Notario. La conciliación podrá ser judicial si se realiza dentro de un proceso judicial, o extrajudicial, si se realiza antes o por fuera de un proceso judicial. La conciliación extrajudicial se denominará en derecho cuando se realice a través de los conciliadores de centros de conciliación o ante autoridades en cumplimiento de funciones conciliatorias; y en equidad cuando se realice ante conciliadores en equidad.

La selección de la persona que actuará como conciliador se podrá realizar:

A) Por mutuo acuerdo entre las partes; B) A prevención, cuando se acuda directamente a un abogado conciliador inscrito ante los centros de conciliación; C) Por designación que haga el centro de conciliación, o D) Por solicitud que haga el requirente ante los servidores públicos facultados para conciliar. Se podrán conciliar todas las materias que sean susceptibles de transacción, desistimiento y conciliación, ante los conciliadores de centros de conciliación, ante los servidores públicos facultados para conciliar a los que se refiere la presente ley y ante los notarios. En los asuntos susceptibles de conciliación, la conciliación extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil, de familia y contencioso administrativa, de conformidad con lo previsto en la presente ley para cada una de estas áreas. En los asuntos civiles y de familia podrá cumplirse el requisito de procedibilidad mediante la conciliación en equidad.










Fuente: Centro de Conciliación y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur Agencia Estatal, Boletín Oficial del Estado. Elaborado por las autoras.


Otros países
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Ecuador


	
 

Legislaciones sobre “Arbitraje y Mediación” (1997)


	

 ― La mediación podrá solicitarse a los Centros de Mediación o a mediadores independientes


 Debidamente autorizados.


 ― La mediación procederá cuando: exista convenio escrito entre las partes para someter sus conflictos a mediación; a solicitud de las partes o de una de ellas; y, cuando el juez ordinario disponga de oficio o petición de parte.


 ― El acta de mediación en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada.


 ― La mediación goza de la garantía de confidencialidad.


 ― Los centros que desarrollen actividades de capacitación para mediadores deberán contar con aval

Académico de una institución universitaria.

― Inclusión del concepto de mediación comunitaria, para comunidades de origen indígena, negras, organizaciones barriales y comunitarias.





	
 

Argentina


	
 

“Ley de Mediación”

N.º 24.573 (1995)


	

 Nacional en lo comercial y civil y comercial federal.


 ― La asistencia letrada será obligatoria.


 ― El mediador debe poseer título de abogado.





	
 

Costa Rica


	
 

Ley sobre “Resolución Alterna de Conflictos y Promoción de la Paz Social” (1997).


	

 ― Enfoque primordial del arbitraje frente a la mediación.


 ― Los acuerdos de conciliación judiciales una vez homologados por el juez, y los extrajudiciales, tendrán autoridad y eficacia de cosa juzgada material y serán ejecutorios en forma inmediata.


 ― Las entidades de administración institucional de los mecanismos alternos de solución de conflictos, deberán contar con una autorización previa del Ministerio de Justicia,


 ― Las regulaciones de los centros deben estar a disposición del público.


 ― Se aplica el concepto de secreto profesional.





	
 

Perú


	
 

Ley de “Conciliación Extra judicial” N.º 26.872 (1997) y su

Reglamento (1998)


	

 ― Declaración como de interés nacional la institucionalización y desarrollo de la conciliación,

Como mecanismo alternativo de solución de conflictos.

― Se reconoce la existencia de centros de conciliación, como a su vez de conciliadores.


 ― Existe una junta nacional de centros de conciliación, encargada de la integración y manejo de los centros a nivel nacional.





	
 

Venezuela


	
En el ámbito de la Constitución

Bolivariana (1999).


	
Regula la mediación en general.








Fuente: Centro de Conciliación y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional para el Mercosur Agencia Estatal, Boletín Oficial del Estado. Elaborado por las autoras


Conclusiones

Es necesario generar políticas públicas por parte del Estado colombiano, y en general por los Estados que han padecido confrontaciones bélicas internas, que contribuyan a minimizar los riesgos que genera el posconflicto respecto a las víctimas y victimarios de la disputa armada, mediante la reglamentación de la mediación y aplicación de la conciliación como solución alternativa de controversias con el fin de descongestionar los despachos judiciales y darles mayor credibilidad a estos mecanismos, al igual que limitar el poder en el tiempo y el espacio para evitar abuso de poderes.

La aplicación de los mecanismos de solución de controversias, es una de las formas de dar celeridad y efectividad en la administración de justicia en el posconflicto, la aplicación de la conciliación y la mediación a través de un tercero neutral e imparcial coadyuvando al diálogo entre las dos partes en disputa permite concluir en un acuerdo mutuo generando soluciones para ambas partes. Así por ejemplo hemos analizado como en las distintas áreas del derecho las legislaciones colombiana y chilena exigen la conciliación como un requisito de procedibilidad y como consecuencia de ello, evitar así el desgaste del aparato judicial, garantizando el principio de economía procesal a través de acuerdos satisfactorios para las partes ya que de ellos nacen la conclusión del litigio, donde se da un ganar-ganar.

Como se pudo evidenciar claramente los conceptos de mediación o conciliación en los países latinos siempre tienen una finalidad en particular propia de cada país, como aporte necesario del tercero neutral que interviene en los procesos de arbitraje siendo así estos uno de los factores procesales que generan, celeridad y eficacia en la aplicación de la justicia. Otra similitud interesante es la ayuda que prestan los centros de conciliación públicos y privados, al igual que los centros de conciliación de las universidades siendo este un acceso factible, para la población más vulnerable.

Recomendaciones

Proponemos implementar herramientas alternativas que permitan minimizar los impactos en el posconflicto y que sirvan como una política pública de fortalecimiento en la aplicación de la justicia en Colombia.

Se propone el fortalecimiento de la mediación y conciliación como política pública por parte del Estado colombiano para que las partes en conflicto puedan dialogar y generar soluciones dando fin a la violencia. Por ende, es necesario capacitar a los diferentes entes participantes del posconflicto sobre los beneficios de la mediación y conciliación como solución alternativa de conflictos y analizar el impacto que éste genera en la sociedad.
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Resumen:
La lógica deóntica nació en 1951 con la publicación, en la revista Mind, del célebre artículo de Georg Henrik Von Wright: Deontic Logic. Ese momento constituye un hito en la historia de esta lógica particular, ya que, a partir de ahí comenzó su estudio sistemático. Ahora bien, el Sistema Clásico de Lógica Deóntica, que nació con dicho artículo, es uno de los más extendidos, especialmente, entre juristas y filósofos del derecho. Esto se debe, entre otras cosas, a su estructura simple y al hecho de que responde más adecuadamente a nuestras intuiciones acerca de cómo funcionan los conceptos deónticos (permitido, prohibido y obligatorio), sin embargo, este sistema no está exento de importantes problemas y dificultades. En este sentido, el presente trabajo pretende:

1. Efectuar una exposición detallada de la estructura y elementos esenciales del Sistema Clásico de Lógica Deóntica.

2. Mostrar los problemas y paradojas principales a las que dicho sistema se enfrenta.

3. Efectuar un breve balance sobre la importancia de tal sistema a la luz de sus diversos problemas y virtudes.

Palabras clave: lógica deóntica, Von Wright, sistema clásico, paradojas, Dilema de Jørgensen.

Abstract:
The deontic logic was born in 1951 with the publication, in the journal Mind, of the notorious Georg Henrik Von Wright’s paper: Deontic Logic. This moment constitutes a turning point in the history of this particular logic, since, from there it began its systematic study. The Classic System of Deontic Logic, which was born with such paper, is one of the most widespread, specially, between jurists and philosophers of law. This is due, among other things, to its simple structure and the fact that it answers more adequately our intuitions about how deontic concepts work (permitted, forbidden and obligatory), however, this system is not exempt from important problems and difficulties. Particulary, this article aims to:

1. Develop a detailed exposition of the structure and essential elements of the Classic System of Deontic Logic.

2. Reveal the main problems and paradoxes the above mentioned system faces.

3. Make a weighting of the system considering the importance of its problems and virtues.

Keywords: Deontic Logic, Von Wright, Classic System, Paradoxes, Jørgensen’s Dilemma.

Resumo:
A lógica deóntica nasceu 1951 com a publicação, na revista Mind, do comemorado artigo de George Henrik Von Wright: Deontic logic. Esse momento constitui um ponto de referência na historia da lógica, já que, a partir disto começou seu estudo sistematico. Agora bem, o Sistema Clássico de Lógica Deóntica, que nasceu neste artigo, é um do máis estendidos, especialmente, entre os juristas e os filósofos do direito. Isto deve-se, nomadamente, a sua estrutura simple e ao fato de que responde mais adequadamente a nossas intuiciones sobre como funcionam os conceitos deonticos (permitido, proibido e obligatório), pórem, este sistema não está isento de importantes problemas e dificuldades. Neste senso, o presente trabalho pretende:

1. Fazer uma exposição detalhada da estrutura e elementos essenciais do Sistema Clássico de Lógica Deóntica.

2. Mostrar os problemas e paradoxos principais a os quais este se enfreta.

3. Fazer um breve balanço sobre a importância à luz do seus diversos problemas e virtudes.

Palavras-chave: lógica deóntica, Von Wridht, sistema clássico, paradoxos, Dilemas de Jørgensen.
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Lógica deóntica: una breve introducción


Como es sabido, la lógica deóntica surgió en 1951 con la publicación del célebre artículo Deontic logic de Georg Henrik Von Wright. A pesar de que existieron importantes contribuciones previas en la materia como las de Aristóteles, Bentham, Leibniz, Mally o Monger, entre otros, se estableció esa fecha, pues, su estudio autónomo y sistemático acaece recién con el artículo de Von Wright.

A grandes rasgos podría definirse a la lógica deóntica como aquella lógica específica que se encarga del estudio de las relaciones inferenciales que tienen lugar entre formulaciones normativas desde un punto de vista estrictamente formal. Asimismo, puede situársela dentro de las lógicas no clásicas, es decir, dentro del grupo de aquellas lógicas que se apartan de los supuestos básicos de la lógica clásica: apofanticidad, asertoricidad, extensionalidad y bivalencia (Deaño, 1981, 299-300). Tal apartamiento responde, principalmente, a una serie de limitaciones que presentaba el aparato formal estándar para representar argumentaciones en las que se empleaban otros usos del lenguaje distintos al descriptivo (Zavadivker, 2003, 4). En efecto, la lógica deóntica, no solo surgió como una lógica que versa sobre expresiones normativas ―apartándose en principio del pretendido rasgo de apofanticidad―, sino que surgió como una lógica modal desarrollada a partir de las analogías existentes entre las modalidades deónticas y otros grupos de categorías modales (aléticas, epistémicas y existenciales). No por nada, Von Wright (1951) comienza por señalar la existencia de cuatro grandes grupos de conceptos modales que guardan relaciones entre sí, a saber:

a. El grupo de los conceptos modales aléticos, donde se ubican las modalidades de necesario, posible, imposible y contingente. Éstas afectan a las proposiciones (o propiedades) en cuanto a la verdad de las mismas (o en cuanto a la presencia o ausencia de propiedades), de ahí el nombre de alético(1). Interprétese como lo necesariamente verdadero, lo posiblemente verdadero, lo imposiblemente verdadero y lo contingentemente verdadero, respectivamente. Cuando las modalidades afectan proposiciones, se denominan modalidades de dicto, mientras que cuando afectan propiedades se denominan modalidades de re. Tales modalidades son estudiadas por la lógica modal más tradicional.

b. El grupo de los conceptos modales epistémicos, donde se ubican las modalidades relativas al conocimiento, es decir, las modalidades gnoseológicas. Tales como los conceptos de verificado, falsado y no decidido. Interprétese a modo de lo conocido como verdadero, lo conocido como falso y lo que no es conocido ni como verdadero ni como falso, respectivamente. Estos pueden ser considerados, al igual que los aléticos, como modalidades de dicto o de re, según se refieran a proposiciones o a propiedades de los objetos.

c. El grupo de los conceptos modales deónticos o relativos al deber ser, donde se encuentran las nociones de obligación, permisión, indiferente (facultativo) y prohibición. Interpretándose tales como lo que debemos hacer, lo que se puede hacer, lo que se puede o no hacer indistintamente y lo que no debemos realizar.

d. Finalmente, el grupo de los conceptos modales existenciales o relativos a la existencia, donde se encuentran las nociones de universalidad, existencia y vaciedad. Tales nociones modales pueden aplicarse tanto a propiedades como a clases, y son estudiadas por el cálculo cuantificacional.

Ahora bien, como se adelantó entre dichos conceptos existen importantes semejanzas, pues, “exhiben los mismos modelos estructurales de interrelación y distributividad” (Von Wright, 1970, 10). Dichas similitudes pueden ser mostradas de modo más esquemático en el siguiente cuadro:




	
Conceptos modales específicos


	
Posible


	
-


	
Permitido


	
Existente





	
Contingente


	
No decidido


	
Indiferente


	
-





	
Imposible


	
Falsado


	
Prohibido


	
Vacío





	
Necesario


	
Verificado


	
Obligatorio


	
Universal







Fuente: elaboración propia.

Podríamos ver más de cerca cómo los conceptos deónticos de permitido, prohibido y obligatorio tienen un comportamiento análogo a los conceptos aléticos de posible, imposible y necesario respectivamente. Obsérvese el siguiente esquema:

Está permitido= P Es posible = M

Está prohibido = F = ~P Es Imposible = I = ~M

Es obligatorio = O = F~ = ~P~ Es necesario = N = ~I = ~P~

De este modo, cabe observar que en cuanto a las relaciones de interdefinibilidad, tanto los operadores deónticos como los aléticos se comportan de manera semejante(2). Asimismo, existen ciertas analogías respecto a la distributividad entre tales conceptos, ya que los operadores de permisión, prohibición y obligación se distribuyen en relación a la disyunción y a la conjunción de manera similar a cómo lo hacen los operadores aléticos de posibilidad, imposibilidad y necesidad respectivamente. Obsérvese el siguiente esquema (Von Wright, 1979a, 11):

P (p v q) ↔ Pp v Pq M (p v q) ↔ Mp v Mq

F (p v q) ↔ Fp & Fq I (p v q) ↔ Ip & Iq

O (p & q) ↔ Op & Oq N (p & q) ↔ Np & Nq

Otra similitud notable que guardan los conceptos deónticos con los aléticos y epistémicos radica en que nada es susceptible de ser obligatorio y prohibido a la vez, del mismo modo que nada es susceptible de ser simultáneamente necesario e imposible, ni verificado y falseado (Von Wright, 1970, 18).

No obstante, dichas modalidades presentan importantes diferencias. En efecto, las modalidades deónticas difieren de las aléticas, epistémicas y existenciales, ya que, si un enunciado es verdadero, entonces es posible; y si un enunciado es verdadero, entonces no está falsado; y si una propiedad es verdadera de un objeto, entonces tal propiedad existe. Por el contrario, si un acto es realizado o no realizado, de ello no puede inferirse nada acerca de su carácter permitido, prohibido y obligatorio (sucede lo mismo tratándose de proposiciones verdaderas o falsas sobre actos). Así, cabe observar que hay un sentido fuerte en el que los modos deónticos no tienen conexiones lógicas con los estados facticos y, por tanto, con los conceptos de verdad (verdad y falsedad), a diferencia de los modos aléticos, epistémicos y existenciales(3). Justamente, es en virtud de tales diferencias que la lógica deóntica merece un estudio especial, pues, de otro modo resultaría meramente trivial.

En suma, puede decirse que la lógica deóntica germinó como una lógica modal que versaba sobre expresiones normativas, por lo que, en principio, se apartaba de los supuestos de apofanticidad y asertoricidad propios de la lógica clásica. Ahora bien, dejando de lado estas cuestiones de carácter general, proseguiremos con el análisis del sistema que acompañó el nacimiento de esta lógica particular, para luego, proceder al examen de sus problemas principales.

Análisis del Sistema Clásico de Lógica Deóntica

1.Algunas aclaraciones preliminares

El Sistema Clásico de Lógica Deóntica (SCLD) fue aquel esbozado por Von Wright en su famoso artículo de 1951 publicado por la revista Mind. Cabe destacar que dicho sistema dio lugar a una vertiginosa producción literaria sobre la temática. Tal fue su impacto e importancia sobre los desarrollos posteriores que recibió el epíteto de “Clásico”. Ahora bien, antes de comenzar la exposición y análisis del mismo, será necesario advertir que no debe confundirse la denominación “Sistema Clásico” con la de “Sistema Estándar”. El propio Von Wright, en un artículo publicado en 1996 titulado Is there a Logic of Norms?, nos dice que el nombre de “Sistema Estándar” podría ser reclamado por, al menos, tres sistemas, a saber: uno es el de la revista Mind de 1951 que, por cierto, analizaremos en este apartado; el segundo hace referencia a un sistema similar al primero pero que posee una concepción de las variables distinta, en éste las variables son concebidas como representaciones esquemáticas de sentencias, es decir, alude a estados genéricos de cosas, esto, a su vez, permite la iteración de operadores; el tercer sistema es idéntico al primero, solo que las variables se interpretan como en el segundo sistema y no se permite la iteración de operadores. De este modo, la denominación “Sistema Clásico” alude al sistema de lógica deóntica bosquejado por Von Wright en su artículo de 1951 Deontic logic, mientras que la expresión “Sistema Estándar” alude no sólo al sistema planteado en dicho artículo sino a otros dos tipos de sistemas de lógica deóntica más (Von Wright, 2003, 31-33; Rodríguez, 2016, 49-54).

Por otra parte, puede agregarse que la denominación “Sistema Estándar” responde fundamentalmente a dos razones, a saber: primero, tales sistemas resultan ser los más básicos y prácticos a partir de los cuales se han realizado la mayoría de los desarrollos en la materia y, segundo, estos sistemas intentan dar cuenta del funcionamiento normativo de un modo más intuitivo. En efecto, el SCLD resulta ser el más extendido entre los juristas y filósofos del derecho, en razón de su estructura simple e intuitiva que retrata de modo más adecuado el funcionamiento de los conceptos deónticos: permitido, prohibido y obligatorio.

Asimismo, resulta preciso señalar que el SCLD se estructura en dos niveles lógicos claramente diferenciados, a saber: 1. El nivel correspondiente a la lógica de la acción; 2. El nivel correspondiente a la lógica deóntica propiamente dicha. A continuación, se procederá al análisis y exposición de ambos niveles.


2.Lógica de la acción


El punto de partida del SCLD lo constituyen los elementos de una particular lógica de la acción. Así, Von Wright (1951) comienza por preguntarse en relación a qué cosas se puede decir que son obligatorias, permitidas o prohibidas; y responde que las cosas respecto de las cuales decimos que son debidas, permitidas o prohibidas son los actos o las acciones, y no estados de cosas. Sin embargo, tras aclarar que la palabra “acto” es ambigua, precisa que tal expresión debe entenderse como categorías o clases de acciones. Por tanto, los casos individuales que caen bajo las categorías genéricas de actos, llamados individuos-actos, son dejados de lado. De este modo, los operadores deónticos no afectan proposiciones completas, ni actos concretos, sino categorías de actos, acciones genéricas o verbos de actos en infinitivo como, por ejemplo, “el robo”, “el asesinato”, “cerrar la puerta”, “fumar”, etcétera (Von Wright, 1970, 65).

A su vez, cada acto será representado por una variable de actos (o nombres de actos) A, B, C, etc., y tendrá un valor de realización específico según un agente ejecute o no ejecute el acto en cuestión. Por tanto, hay dos valores de realización, a saber: la ejecución o cumplimiento del acto (valor de realización positivo) y la inejecución o incumplimiento del acto (valor de realización negativo). De este modo, un acto tendrá valor de realización ejecutado o cumplimentado (positivo) cuando el agente haya realizado la acción, mientras que tendrá un valor de realización inejecutado o incumplimentado (negativo) cuando el agente no realice la acción en cuestión. Por añadidura, Von Wright introduce el concepto de función de realización, así un acto será función de realización de otros actos si sus valores de realización para un agente cualquiera exclusivamente dependen de los valores de realización de esos otros actos (constituyentes) para el mismo agente. Como se ve, los conceptos de valor y función de realización son análogos a los conceptos de valor y función de verdad del cálculo proposicional (Von Wright, 1951, 2).

Algo análogo ocurre con las conectivas de la lógica proposicional cuando se aplican a los nombres de actos, ya que las mismas se definen de manera semejante a como lo hacen, respecto de las proposiciones, en el cálculo sentencial pero en virtud de valores de realización y no en razón de valores veritativos(4).Por ejemplo, si tenemos en la lógica proposicional el enunciado “p v q” su valor de verdad será una función de verdad de sus enunciados simples componentes “p” y “q” de acuerdo a las leyes de la disyunción. De manera análoga, si tratamos con el acto complejo “A v B”, éste será una función de realización de los actos constituyentes simples “A” y “B”, de acuerdo a las leyes de la disyunción-acto, es decir, “A v B” tendrá el valor de realización ejecutado cuando el agente realice al menos uno de tales actos, y tendrá el valor de realización inejecutado cuando el agente no realice ninguno ellos. Del mismo modo pueden definirse las demás conectivas. Así, la negación-acto (~A)de un acto dado consiste en que el acto en cuestión no es realizado por el agente; de manera similar, la conjunción-acto de dos actos (A & B) tiene lugar cuando ambos son realizados por el agente; análogamente, la implicación-acto de dos actos determinados (A → B) se realiza cuando no es el caso que el agente ejecute el primer acto, pero no el segundo, y de forma semejante, la equivalencia-acto (A ↔ B) de dos actos cualquiera se efectúa cuando el agente cumplimenta o no cumplimenta ambos actos concomitantemente (Von Wright, 1951, 2-3).

Siguiendo este orden de ideas, Von Wright (1951) señala que ~A, A v B, A & B, A → B y A ↔ B se denominan nombre-negación de A, nombre-disyunción de A y B, nombre-conjunción de A y B, nombre-implicación de A y B, y nombre-equivalencia de A y B, respectivamente. Es decir, que tales formulaciones constituyen nombres de actos complejos. Asimismo, señala que cuando el nombre de un acto se toma como un todo no analizado y no afectado por ninguna conectiva se denomina nombre atómico. A su vez, se entiende por complejo molecular de n nombres de actos a cualquiera de los n nombres mismos, o bien el nombre-negación de cualquier complejo molecular de n nombres, y el nombre-disyunción, el nombre-conjunción, el nombre-implicación y el nombre-equivalencia de dos complejos moleculares de n nombres (Von Wright, 1970, 66).

Por último, se entiende por tautología-acto a aquella acción que es ejecutada por un agente con independencia de los valores de realización de los n actos constituyentes. Por el contrario, se entiende por contradicción-acto a aquella acción que no es cumplida por un agente independientemente de los valores de realización de los n actos que la componen (Von Wright, 1951, 3).

En relación a los símbolos auxiliares (paréntesis), Von Wright (1951) decide adoptar convencionalmente que la conjunción (&) tiene mayor fuerza vinculatoria (combinatoria) que la disyunción (ᴠ), la implicación (→) y la equivalencia (↔); la disyunción mayor fuerza combinatoria que la implicación y la equivalencia; y la implicación mayor fuerza que la equivalencia. De este modo, en lugar de {[(A & B) ᴠ C] → D} ↔ E, se escribe A & B ᴠ C → D ↔ E, por ejemplo.

De todo lo que llevamos examinado hasta este punto, se puede indicar que Von Wright formula una lógica de la acción sorprendentemente análoga a la lógica proposicional clásica, y así como esta última constituye la base sobre la cual se construye la lógica modal, así esta lógica de la acción importa la estructura sobre la cual se erige el sistema clásico de lógica deóntica. La idea de que es necesaria una lógica de la acción sobre la cual fundar la lógica deóntica llevará a Von Wright a formular el sistema más complejo de Norm and action en 1963 (Von Wright, 1979b, 17; González Lagier, 2008, 12-13).


3.Lógica deóntica propiamente dicha


A) Modalidades y categorías deónticas


Con respecto a las modalidades deónticas Von Wright señala que las mismas aluden a la manera en que se nos permite, obliga o prohíbe la realización de un acto, y agrega que tales conceptos deónticos son calificados como atributos de propiedades de actos genéricos y no de actos concretos. En este sentido, tales modalidades son susceptibles de aplicarse a un acto único(5), a una función de realización de actos, o bien a parejas de actos(6). Como resulta obvio, en todos estos casos se aplicarán las conectivas lógicas usuales a fin de vincular expresiones deónticas(7), es decir, aquellas que modalizan actos o complejos moleculares de actos.

A partir de estas pautas, establece convencionalmente el concepto de permisión como primitivo, asignándole la letra mayúscula “P”. De este modo, un enunciado que afirme que la acción A se permite será representada simbólicamente como PA, siendo A el nombre del acto A; tales expresiones reciben el nombre de sentencias-P. Sobre la base de tal concepto define las demás categorías deónticas (Von Wright, 1951, 3-5; Von Wright 1970, 66-67), a saber:

a. Prohibición: se trata de aquel acto que no está permitido. Por ejemplo, la expresión “no se permite fumar en espacios públicos cerrados”, significaría que fumar en tales espacios está prohibido. Asimismo, si no se permite fumar en espacios públicos, entonces no debemos fumar en tales espacios. En este sentido, la oración que afirme que fumar en los espacios públicos está prohibida será representada simbólicamente como ~PA, siendo A el nombre del acto de fumar en los espacios públicos.

b. Obligación: se trata de aquel acto cuya negación no está permitida o bien cuya negación está prohibida. Por ejemplo, no pagar la pensión alimentaria de nuestros hijos no está permitida, o bien, no pagar la pensión alimentaria de nuestros hijos está prohibida. Por lo tanto, debemos hacer aquellos actos que no se nos permita no hacer. En tal sentido, la oración que exprese que pagar la pensión alimenticia a los hijos es obligatorio se simbolizará OA, siendo Al acto de pagar la pensión. O lo que es lo mismo ~P~A, dado que no está permitido no pagar la pensión. Tales expresiones se denominan sentencias-O.

c. Indiferencia: se trata de aquellas conductas cuya comisión u omisión están ambas permitidas. En otros términos, un acto es indiferente si tal acto y su negación están permitidos simultáneamente. Por ejemplo: el deudor de una obligación natural (pagar una deuda prescripta) puede cumplirla o no cumplirla. Por ende, el acto de cumplir con una obligación natural (pagar la deuda prescripta) es indiferente. En este sentido, la oración que exprese que pagar una deuda prescripta es indiferente se formulará simbólicamente como PA & P~A, siendo A el acto de pagar una deuda prescripta. Cabe remarcar que la indiferencia es más restringida que la permisión, ya que todo acto indiferente es permitido mas no todo acto permitido es indiferente. Por ejemplo, un acto obligatorio es, a su vez, un acto permitido mas no indiferente. Por otra parte, cabe señalar que las relaciones entre lo permitido y lo indiferente son semejantes a las relaciones entre lo posible y lo contingente en las modalidades aléticas.

d. Compatibilidad: se plantea que dos actos son compatibles, si su conjunción no se encuentra prohibida. Por ejemplo, el acto de conducir un automóvil y conversar con el acompañante son actos compatibles, pues, ambos están permitidos conjuntamente. A su vez, la proposición que afirma que los actos A y B son compatibles puede ser expresada como P(A & B), siendo A el nombre del acto de manejar un automóvil y B el nombre de la acción de charlar con el acompañante.

e. Incompatibilidad: tiene lugar cuando la conjunción de dos actos se encuentra no permitida, esto es, prohibida. Por ejemplo, el acto de conducir un automóvil y tomar bebidas alcohólicas son actos incompatibles, pues, su realización conjunta se halla prohibida. Así, la sentencia que afirme que los actos A y B son incompatibles puede expresarse en símbolos como ~P(A & B), siendo A el nombre del acto de conducir un automóvil y B el nombre del acto de tomar bebidas alcohólicas.

f. Compromiso: tiene lugar cuando la implicación de dos actos es obligatoria, es decir, cuando la realización un acto nos obliga (nos compromete) a efectuar otro. Por ejemplo, realizar los esponsales, obliga a contraer matrimonio. O en términos más generales, efectuar una promesa nos compromete a cumplirla. En este sentido, el enunciado que expresa que hacer una promesa nos compromete a cumplirla se simboliza O(A→B), siendo A el nombre del acto de realizar una promesa y B el nombre del acto de cumplir la promesa. A su vez, la noción de compromiso puede definirse en términos de permisión, más precisamente, en términos de compatibilidad:

1. O(A→B) Compromiso

2. ~P~(A→B) Por interdefinibilidad de operadores.

3. ~P(A & ~B) Por def. del condicional en base a la conjunción.

Como se observó, solamente hay dos operadores deónticos, a saber: el operador “P” que representa la noción deóntica de lo permitido, y el operador “O” que simboliza el concepto de lo que es debido u obligatorio. Usualmente en los diversos sistemas de lógica deóntica existen tres, y hasta cuatro, operadores individualizados dependiendo de las respectivas nociones deónticas definidas. Así, algunos sistemas emplean el símbolo “F” (del inglés “forbidden”), o “V” (del alemán “verboten” o del español “vedado”), o bien “Ph” (para distinguirlo del símbolo “P” correspondiente a la permisión) para representar lo prohibido, mientras que utilizan el símbolo “I” (del inglés “indifferent”) para designar la indiferencia. Otros sistemas emplean el símbolo “F” para designar lo potestativo o facultativo en el ámbito jurídico (Guibourg et al., 2008, 123-136; Bulygin, 1995, 129). Estimamos que Von Wright no estableció ningún otro operador deóntico como generalmente lo hacen otros sistemas de lógica deóntica en razón de un principio de economía lógica.


B) Expresiones deónticas


Ahora bien, de lo expuesto puede evidenciarse que las constantes lógicas habituales se aplican directamente a los operadores haciendo posible el entramado de relaciones entre las distintas proposiciones deónticas. Tal como advertimos, la nomenclatura y su lectura es semejante a la de la lógica proposicional, salvo por el correlativo sentido deóntico de las expresiones modalizadas. De este modo, la negación deóntica se simboliza con “~” y se lee “no” o “no es el caso que”, así podríamos decir que ~OA significa, por ejemplo, “no es obligatorio ir a misa todos los domingos”, y que ~PB significa algo como “no está permitido estacionar dentro de las cuatro avenidas principales”. A su vez, la conjunción deónticase simboliza con “&” y se lee “y”. Podemos considerar dos tipos de conjunción, a saber: una interna y otra externa. La primera se representa simbólicamente como O(A&B) y podría indicar algo así como “se deben cumplir las promesas y resarcir los perjuicios causados”; mientras que la segunda se simboliza PA&PB y podría indicar algo así como “está permitido volar en avión y está permitido trasladarse al exterior”. Por otra parte, la disyunción deónticapuede representarse con “ᴠ” y se lee “o”; de modo semejante a la conjunción hay una disyunción interna y otra externa, la primera se simboliza O(A˅B) y podría significar “está permitido obedecer las leyes o cumplir con las órdenes del líder revolucionario”, en cambio la segunda se simboliza OA˅OB, lo cual, podría ilustrarse con la siguiente expresión: “es obligatorio acatar las leyes o es obligatorio acatar las órdenes del líder revolucionario” (lo mismo sucede con la permisión). La implicación deóntica puede representarse simbólicamente con “→” y se lee “si… entonces”, así si indicamos “está permitido que si se inicia el juicio sucesorio entonces se dicte la declaratoria de herederos” podría expresarse como P(A→B), lo mismo si se trata de lo obligatorio. Para la equivalencia deóntica se utiliza el símbolo “↔” y se lee “si y sólo si”, por ejemplo, “es obligatorio pagar el precio en una compraventa, si y sólo si es obligatorio entregar la cosa comprada”, lo cual se simboliza como sigue: OA↔OB, lo mismo ocurre con la permisión (Alarcón Cabrera, 2003, 114-115).


C) Función y principios deónticos


Además de estos elementos, Von Wright aclara que tanto lo permitido como lo prohibido son valores deónticos e introduce la noción de función deóntica, la cual, tiene lugar cuando el valor deóntico de un acto depende únicamente del valor deóntico de los actos que lo componen. No obstante, ésta no coincide exactamente con el concepto de función de realización, ya que, un acto que sea función de realización de otros dos actos no necesariamente será, también, función deóntica de tales actos(8). En efecto, la función de realización no coincide con la función deóntica tanto en la negación como en la conjunción, pero si en la disyunción.

Consecuentemente, si bien es posible inferir de la realización del acto A que el acto ~A no fue realizado, no puede decirse que del hecho de que A esté permitido, se infiera que ~A esté permitido o prohibido, ya que si, por ejemplo, A es indiferente, tanto A como ~A están permitidos, pero si sucede que A es obligatorio y, por tanto, también permitido, entonces ~A está prohibido. Asimismo, si el acto A es ejecutado y el acto B es ejecutado se sigue que el acto complejo A&B es ejecutado, pero del hecho de que A esté permitido y B esté permitido no puede inferirse que el acto complejo A&B esté permitido. En efecto, algunas veces estará permitido, otras prohibido. Por ejemplo, puede suceder que tanto el acto A como el acto B estén ambos permitidos, pero realizar el acto A puede no obligarme a hacer el acto B, por lo que, el agente podría hacer A y no hacer B, sin embargo, ambos seguirían estando permitidos. Ahora bien, si de dos actos A y B al menos uno es ejecutado puede inferirse que el acto A v B ha sido ejecutado, si ambos no son ejecutados puede seguirse que A v B no es realizado. Análogamente, siendo A y B dos actos, si al menos uno de ellos está permitido entonces el acto complejo A v B también lo estará, por el contrario, si ambos actos no están permitidos entonces se sigue que el acto complejo A v B no lo estará (Von Wright, 1951, 6). A partir de este comportamiento, Von Wright (1951) esboza el Principio de Distribución Deóntico de la siguiente forma: If an act is the disjunction of two other acts, then the proposition that the disjunction is permitted is the disjunction of the proposition that the first act is permitted and the proposition that the second act is permitted (p. 7).

Tal principio nos dice que la oración que afirma la permisión de la disyunción de dos actos cualquiera es equivalente a la disyunción de la oración que afirma la permisión del primer acto con la oración que afirma la permisión del segundo, y se representa simbólicamente mediante la siguiente expresión: P(A v B) ↔ PA v PB. Cabe agregar que a través del Principio de Distribución Deóntica (del de Permisión y el de Contingencia) Von Wright ensaya un mecanismo de decisión especial basado en tablas de verdad y formas normales disyuntivas perfectas. Debe señalarse que tal mecanismo de decisión se basa en el hecho de que todo complejo molecular de sentencias-P y/o sentencias-O poseen una forma normal disyuntiva perfecta, pues las oraciones-O pueden ser sustituidas por oraciones-P en toda ocasión por la interdefinibilidad de operadores. Así, una vez que se obtiene un complejo molecular únicamente compuesto por sentencias-P, debe omitirse de la forma normal la conjunción de la negación de todos los constituyentes-P. De esta manera, la forma normal disyuntiva perfecta mostrará con cuáles de las posibles combinaciones de valores de verdad de sus constituyentes-P está y no está de acuerdo el complejo molecular en cuestión. Si está de acuerdo con todas las posibilidades, tal complejo molecular expresa una tautología deóntica, es decir, una verdad de lógica deóntica. La aplicación de este mecanismo propio de la teoría cuantificacional, solo es posible gracias a la estructuración de la lógica deóntica como lógica modal y a las relaciones analógicas que guardan los conceptos modales con los cuantificadores (Von Wright, 1951, 7-10 y 14; Von Wright, 1970, 13).

Otros dos principios en los que se basa el Sistema Clásico son el Principio de Permisión y el Principio de Contingencia Deóntica(9).

El primero de ellos enuncia que: Any given act is either itself permitted or its negation is permitted (Von Wright, 1951, 9), es decir, que dado un acto cualquiera, el mismo está permitido, o bien se encuentra permitida su negación. Von Wright arriba a este principio al plantear que un acto y su negación no pueden estar ambos prohibidos (~PA & ~P~A). Esto es así en razón de que la obligatoriedad de un acto es equivalente a la prohibición de su negación (OA ↔ ~P~A). De este modo, decir que un acto y su negación están prohibidos sería como afirmar que el mismo acto es prohibido y debido a la vez (~PA&~P~A ↔ ~PA&OA), lo cual es totalmente contraintuitivo. Por tanto, es necesario que cualquier acto dado esté permitido o bien su negación esté permitida, en símbolos: PA v P~A. Asimismo, otras maneras de formular el principio son: a. Si la negación de un acto se prohíbe, entonces el acto mismo se permite. b. Si un acto es obligatorio, entonces tal acto está también permitido (Von Wright, 1951, 8-9; Von Wright, 1970, 68).

El segundo principio pregona lo siguiente: A tautologous act is not necessarily obligatory, and a contradictory act is not necessarily forbidden (Von Wright, 1951, 11), es decir, que un acto tautológico no implica necesariamente un acto obligatorio, y un acto contradictorio no supone necesariamente un acto prohibido. Para arribar a este principio Von Wright comienza por preguntarse si las tautologías y las contradicciones se comportarían de las misma manera en la lógica deóntica que en la lógica modal alética, ya que, como se sabe, las tautologías en esta última son necesarias mientras que las contradicciones son imposibles, constituyendo ambas verdades lógicas (o bien como ocurre en la lógica de modos existenciales en donde un enunciado tautológico es universal mientras que un enunciado contradictorio es vacío, donde también ambos tipos de enunciados entrañan verdades lógicas). No obstante, en la lógica de modalidades epistémicas ―relativas al conocimiento― a pesar de que la tautología es un enunciado verificado y la contradicción es un enunciado falsado, no constituyen verdades lógicas debido a que un enunciado puede ser tautológico o contradictorio, empero sin saberse. Así las cosas, Von Wright se pregunta si las modalidades deónticas serían análogas con respecto a este punto a los modos epistémicos o si, por el contrario, se asimilan a las modalidades aléticas y existenciales. Luego, el Profesor de Cambridge reflexiona que puede parecernos extraño permitir acciones contradictorias, pero que no es posible encontrar fundamento lógico alguno contra tal permisión. Por tal motivo, plantea que lo más razonable, desde un punto de vista lógico, sería considerar P(A&~A) y O(Av~A) como enunciados contingentes que, a veces, pueden ser verdaderos, otras falsos (Von Wright, 1970, 68). De este modo, concluye que, en relación a este predicamento, las modalidades deónticas se asemejan a los modos epistémicos más que a los aléticos y existenciales (Von Wright, 1951, 8-9).


D) Leyes de la lógica deóntica


Luego de la explicación de estos principios, Von Wright introduce los conceptos de tautología deóntica y de Ley de Lógica Deóntica. Así, una tautología deóntica tiene lugar cuando un complejo molecular de sentencias-P y/o sentencias-O expresa la tautología de las proposiciones expresadas por sus constituyentes-P(10). A su vez, en base a este concepto define el de Ley de Lógica Deóntica como aquel enunciado verdadero que afirme que un determinado complejo molecular de sentencias-P y/o sentencias-O expresa una tautología deóntica. En tal sentido agrega que, cuando dos complejos moleculares de sentencias-P y/o sentencias-O son idénticos, la oración-equivalencia que expresa tal identidad es una tautología deóntica; asimismo cuando un complejo molecular entraña a otro, la oración-implicación que expresa tal derivación también es una tautología deóntica (Von Wright, 1951, 12-13).

Ahora bien, debe señalarse que el SCLD se estructura en base a dos leyes sobre la relación de la permisión con la obligación, cuatro leyes sobre la distribución de los operadores deónticos y siete leyes sobre el compromiso (Von Wright, 1951, 13-14).

a. Las leyes sobre el vínculo de la permisión con la obligación, denominadas Leyes sobre la interdefinibilidad, son las siguientes:

1. PA ↔ ~O~A, si se permite hacer A, entonces no es obligatorio hacer ~A y viceversa. Este enunciado expresa una tautología deóntica. Por ejemplo, se permite comprar en el exterior, entonces y solo entonces no es obligatorio no comprar en el exterior.

2. OA→PA, si es obligatorio hacer A, también está permitido hacer A, si debemos cumplir con los contratos concertados, entonces está permitido cumplirlos. Si bien esta ley resulta equivalente al Principio de Permisión (PA v ~PA) en virtud de la definición del condicional en base a la disyunción, Von Wright aclara que ambos no deben ser confundidos, pues, tal principio ya está asumido en la expresión tautológica OA →PA.

A estas leyes sobre la interdefinibilidad pueden agregarse ―introduciendo operadores no considerados(11)― aquellas equivalencias formuladas al principio a las que Von Wright enuncia mayormente en lenguaje natural (Von Wright, 1951, 3-4; Kalinowski, 2015, 117), por lo que en total las reglas de interdefinibilidad serían seis:

3. OA ↔~P~A, un acto A es obligatorio si y solo si su negación no está permitida o prohibida.

4. FA ↔ ~PA, un acto A está prohibido si y solo si A no está permitido.

5. IA ↔ PA & P~A, un acto A es indiferente si y solo si se encuentra permitido A y se encuentra permitida su negación (~A).

6. IA↔PA, un acto A es indiferente si y solo si tal acto está permitido.

b. Leyes de Distribución de los OperadoresDeónticos:

1. O(A&B) ↔ OA & OB, si es debido hacer A y B entonces es debido hacer A y es debido hacer B, igualmente si es debido hacer A y es debido hacer B entonces es debido hacer A y B.

2. P(A v B) ↔ PA v PB, si se permite hacer A o bien B, entonces está permitido hacer A o está permitido hacer B y viceversa. Esta ley es equivalente al principio de Distribución Deóntica, sin embargo, Von Wright aclara que no debe ser confundida, pues, sostiene que el tal principio ya se encuentra asumido. Por otra parte, huelga agregar que la enunciación de tal ley resulta contraintuitiva, pues, no queda claro si es el agente quien opta respecto a cuál de los actos está permitido (Alarcón Cabrera, 2003, 116). Esto sucede debido a que las nociones deónticas en este sistema son consideradas absolutas y no relativas.

3) OA v OB →O(A v B), si se debe hacer A o se debe hacer B, entonces se debe hacer o bien A o bien B. Aquí, como en el caso anterior, no queda claro si es el agente el que decide cuál de los dos actos es obligatorio e intuimos que es por la misma razón.

4) P(A&B) → PA & PB, si se me permite hacer A y B, por lo tanto, me está permitido hacer A y me está permitido hacer B. Por ejemplo: si está permitido contraer matrimonio y divorciarse, entonces está permitido contraer matrimonio y está permitido divorciarse.

c. Leyes sobre el compromiso(12):

1) OA & O(A→B) → OB, si es debido hacer un determinado acto A, y a su vez este acto nos compromete a hacer otro acto B, se puede concluir que el segundo acto también es debido.

2) PA & O(A→B) → PB, si se permite hacer un cierto acto A, y si hacer tal acto nos compromete a hacer otro acto determinado B, entonces este último se permite también; ejecutar lo permitido jamás puede obligarnos a realizar lo prohibido.

3) ~PB & O(A→B) → ~PA, si no está permitido hacer B, y si hacer A nos compromete a hacer B, entonces no está permitido hacer A. Si realizar un acto nos compromete a realizar un acto prohibido entonces nos está prohibido realizar el primero. Se trata de una versión de la ley anterior. Por ejemplo: si es debido cumplir los contratos que concertemos, y si contratamos algo prohibido, entonces el acto de contratar sobre ese objeto está también prohibido. Partiendo de que cumplir los contratos es obligatorio en todo ordenamiento jurídico, supongamos que a través de un contrato concertamos reducirnos a nosotros mismos a la esclavitud (venta de nuestra libertad), pero dado que la libertad no puede ser objeto de los contratos y, por ende, está prohibido, entonces contratar respecto de nuestra libertad también está prohibido.

4) O(A→B v C) & ~PB & ~PC → ~PA, si un acto nos compromete a elegir entre alternativas prohibidas, entonces ese acto también está prohibido. Téngase presente que esta ley importa una versión ampliada de las dos leyes precedentes.

5) ~ [ O(A v B) & ~PA & ~PB], se trata de la negación de la ley anterior, mostrando el caso lógicamente imposible de que se obligue a escoger entre alternativas prohibidas dentro del sistema.

6) OA & O(A&B→C) → O(B→C), si realizar dos actos, el primero de los cuales estamos obligados a ejecutar, nos compromete a hacer un tercer acto, luego, hacer solamente el segundo nos compromete a hacer el tercero. Esta ley se basa en la intuición de que nuestros compromisos no resultan afectados por nuestras demás obligaciones.

7) O(~A→A) → OA, si la no ejecución (el fracaso) de un acto nos compromete a realizar el mismo acto, entonces debemos realizar tal acto, es decir, dicho acto es obligatorio.

Por último, Von Wright indica que la verdad de todas las leyes expuestas precedentemente coincide con nuestras nociones intuitivas de obligación y permisión, aunque muchas veces algunas no resulten obvias.

Ahora bien, se debe tener presente que el SCLD examina las expresiones deónticas y sus funciones veritativas, es decir, expresiones respecto de lo permitido, lo prohibido y lo obligatorio, y demás caracteres deónticos que se desprenden de las proposiciones respecto a los actos. Tales proposiciones se expresan a través de oraciones-P y oraciones-O, debido a que son solo dos los operadores que emplea Von Wright en este sistema (Von Wright, 1951, 4). Gracias a que Von Wright asumió que, en este sistema, las expresiones deónticas eran capaces de valores de verdad, pudo desarrollar un método de decisión en términos de tablas de verdad a partir de la aplicación de los tres principios fundamentales del sistema: el Principio de Distribución Deóntica, el Principio de Permisión y el de Contingencia (Rodríguez, 2016, 50).

De todo lo expuesto se puede concluir que lo que hace interesante el estudio de la lógica deóntica, como bien señala el maestro finés, no es solo la posibilidad de que las sentencias-P y las sentencias -O entrañen verdades en virtud de razones formales que no tienen nada que ver con el comportamiento especial de los conceptos deónticos –pues en este sentido la lógica deóntica sería trivial–, sino, por el contrario, la posibilidad de que tales sentencias importen verdades lógicas en virtud de carácter (lógico) específico de los modos deónticos. Por ejemplo, la expresión OA&O(A→B)→OB ―la cual puede leerse “si debemos hacer A, y si realizar A nos obliga a hacer B, entonces B es obligatorio también―, supone una verdad lógica formal debido al carácter y comportamiento específico de los conceptos deónticos. Sin embargo, justamente las verdades extraídas a partir del carácter y comportamiento (intuitivo) de los modos deónticos desembocará en varios problemas y paradojas que llevarán a Von Wright a diagramar un nuevo sistema de lógica deóntica que tenga por base una lógica del cambio y una lógica de la acción, tal como se da en Norm and action de 1963. A continuación, examinaremos algunos de los más relevantes problemas y paradojas que surgen en torno al Sistema Clásico de 1951.


Algunos problemas en torno al Sistema Clásico


Luego de haber realizado una detallada exposición y análisis del Sistema Clásico de 1951, será necesario emprender el señalamiento de algunos de los más importantes problemas que surgen en torno al mismo.


A) El problema de la posibilidad de una lógica normativa


El primero de ellos es el conocido Dilema de Jørgensen, esbozado por Jørgen Jørgensen en un trabajo titulado Imperatives and logic, el cual fue publicado en la revista Erkentnnis en 1938 (Alarcón Cabrera, 1999, 207). Como se recordará dicho dilema, va más allá de lo planteado por la Guillotina o Ley de Hume(13), pues, no solamente marca la imposibilidad de las relaciones inferenciales entre el ámbito del ser y el ámbito del deber ser ―tornando inadmisible el is-ought passage―, sino que también pone en tela de juicio la existencia misma de la lógica deóntica. Básicamente, este dilema presenta dos polos contrapuestos, a saber:

1. El primer polo asume que existen relaciones lógicas entre normas, puesto que en el lenguaje natural comúnmente tienen lugar inferencias y razonamientos normativos que se presumen válidos de la misma forma que sucede con el lenguaje descriptivo; por ende, una lógica deóntica es de suyo posible.

2. Sin embargo, el segundo polo adopta la postura tradicional consistente en que las relaciones lógicas inferenciales solo pueden tener lugar entre enunciados descriptivos, susceptibles de ser verdaderos o falsos, y dado que las normas, al ser prescripciones, carecen de valores de verdad no pueden, en consecuencia, ser objeto de relaciones lógicas inferenciales; por tanto, no es posible hablar de una lógica de normas (Alarcón Cabrera, 2003, 109-110; Bulygin, 1995, 131).

Ahora bien, para decirlo sin rodeos, ya sea porque Von Wright no lo toma en cuenta, o bien porque lo desconocía, el problema acerca de la posibilidad de una lógica de normas planteado por este dilema es ignorado completamente en el SCLD. En efecto, en tal sistema Von Wright aplica sin mayores consideraciones valores de verdad, conectivas lógicas y mecanismos de decisión propios de la lógica proposicional clásica a expresiones normativas que, según la perspectiva tradicional, no poseen valores de verdad (recuérdese que tanto las relaciones inferenciales como las conectivas lógicas se definen tradicionalmente en términos de valores de verdad). De modo que el SCLD no ofrece solución alguna a dicho dilema, el cual, por cierto, será considerado en trabajos posteriores (Von Wright, 1979b, 109-121; Von Wright, 2010, 25-26).


B) Las Paradojas de Ross


Otro de los problemas que surgen de los principios del Sistema Clásico son las dos célebres Paradojas de Ross: la primera se conoce como la Paradoja de Ross a secas, mientras que la segunda como la Paradoja de la Libre Elección (Pichel Luck, 2014, 125-126). La primera está planteada en los siguientes términos:

a. Es obligatorio enviar la carta OA

b. Es obligatorio enviar la carta o quemarla OA v OB

Como cabe observar, a partir del enunciado OA (“Es obligatorio enviar la carta”) se puede inferir sin problemas, mediante la aplicación de las reglas de Gentzen (regla de la introducción de la disyunción), el enunciado OA v OB (“Es obligatorio enviar la carta o quemarla”), el cual, en los términos planteados por Ross resulta preocupantemente contraintuitiva, pues, acaso si tengo el deber de enviar una carta ¿tengo, a su vez, el deber de enviarla o quemarla? En este sentido, los actos de enviar y de quemar una carta son excluyentes ya que si se envía la carta la misma no se ha quemado, pero si se quema no se puede enviar (Von Wright, 2003, 51; Ausín, 2005, 80). La indeterminación respecto de cuál de las obligaciones alternativas es la que se tiene que cumplir genera incomodidad, especialmente, entre los juristas ya que nadie puede negar que tal problema posea relevancia para, por ejemplo, dictar una sentencia. En suma, la paradoja de Ross estriba en el hecho de que una obligación determinada cualquiera implica el deber de cumplirla o bien el deber de cumplir con cualquier otra(14).

Por su parte, la Paradoja de la Libre Elección se puede plantear en los siguientes términos:

a. Está permitido tomar té o café P(AvB)

b. Está permitido tomar té y café P(A&B)

Es natural pensar que de P(AvB) se sigue P(A&B), puesto que, si tengo permitido tomar cualquiera de las dos bebidas, entonces también tendré permitido tomar una y la otra, aunque no en el mismo momento. Por tanto, depende del agente la elección entre estas dos alternativas. Si esta inferencia fuese válida(15) proporcionaría como resultado un teorema en el SCLD que podría formalizarse del siguiente modo:

c. P(AvB) → PA & PB

A su vez, encontramos que en este sistema son válidas las fórmulas OA→O(AvB) y OA→PA, de este modo, a partir de la combinación de tales expresiones puede efectuarse la siguiente cadena deductiva:

a. OA→O(AvB)

b. O(AvB)→P(AvB)

c. P(AvB) → PA & PB

d. OA→PA&PB

e. OA→PB

De tal proseguir, se arriba a la conclusión de que, si algo es debido, entonces cualquier acto está permitido. Lo paradójico resulta del hecho de que dada una obligación cualquiera se puede inferir válidamente cualquier tipo de permiso, por lo tanto, nada sería obligatorio (González Lagier, 1994, 543-544).


C) La Paradoja de los Imperativos Contrarios al Deber


Otro problema que presenta el Sistema Clásico, lo constituye la Paradojade los imperativos contrarios al deber o, también llamada, Paradoja de Chisholm. Un imperativo contrario al deber es aquella obligación derivada que aparece cuando se ha violado una obligación previa. Para ilustrarlo podría suponerse que una persona tiene la obligación de ejecutar el acto A, pero ante la eventualidad de que se incumpla dicha obligación se prevé una norma que dispone la obligación de efectuar el acto B en caso de que el agente no realice el acto A, es decir, en caso de que incumpla la obligación primaria (González Lagier, 1994, 539). Por su parte, la paradoja de tales imperativos puede formularse como sigue:

a. Es obligatorio que auxiliemos a toda persona en peligro de muerte llevándola a un hospital. En símbolos: OA.

b. Debe ser el caso que si cumplimos con la obligación de prestar auxilio (a) ignoremos las normas de tránsito con tal de llegar rápidamente a un hospital. En símbolos: O(A→B).

c. Si no se cumple con la obligación de prestar auxilio (a), entonces, debemos no ignorar las normas de tránsito (b). En símbolos: ~A→O~B.

d. No cumplimos con la obligación de prestar auxilio (a). En símbolos: ~A

e. Debemos no ignorar las señales de tránsito. En símbolos: O~B

f. Es obligatorio ignorar las señales de tránsito. En símbolos: OB.

g. Es obligatorio ignorar las señales de tránsito y es obligatorio no ignorar las señales de tránsito. En símbolos: OB&O~B.

h. Por lo tanto, si es obligatorio prestar auxilio a alguien en peligro de muerte, entonces, es obligatorio ignorar las señales de tránsito y es obligatorio no ignorar las señales de tránsito. En símbolos: OA→ OB&O~B (es obligatorio cualquier cosa).

Así, se ha derivado de (c) y (d) por modus ponens, O~B; y OB de (a) y (b) a través de la aplicación de la expresión [OA&O(A→B)]→OB, que constituye una verdad lógica para el SCLD (la primera de las Leyes sobre el compromiso enunciada por Von Wright en Deontic logic). Ahora bien, puesto que OB y O~B son enunciados contradictorios, nos encontramos ante una paradoja que, a primera vista, pone en jaque al SCLD. De este modo, se concluye que si incumplimos una obligación primaria dada estamos obligados a hacer cualquier cosa, lo cual fricciona con la noción de imperativos contrarios al deber, ya que éstos ante el incumplimiento de un deber primario dado mandan a realizar una obligación específica, no cualquier cosa (Alarcón Cabrera, 1990, 188-189).


D) La Paradoja de la Obligación Derivada


Finalmente, otra de las dificultades más importantes con las que se enfrenta el SCLD son las paradojas de la obligación derivada. Este tipo de paradojas se derivan del carácter problemático de la formalización que Von Wright dio a la noción de compromiso en dicho sistema, a saber: O (A→B). La primera versión de este tipo de paradojas fue elaborada por Arthur N. Prior en su célebre artículo Paradoxes of derived obligation, precisamente en razón de ello también se las conoce como Paradojas de Prior. Ahora bien, dicha versión se formula como se sigue (Kalinowski, 1973, 131-132):

a. O(A→B) ↔ ~P~(A→B) Por interdef. de operadores (OA↔~P~A).

b. O(A→B) ↔ ~P~(~AvB) Por def. del condicional en base a la suma.

c. O(A→B) ↔ ~P(A&~B) Por T. de De Morgan.

Esta tercera fórmula significa los siguiente: “si la obligación de hacer A implica la de hacer B, si y solo si, no está permitido hacer A y no B conjuntamente” (o bien “no se permite hacer A sin hacer B”).

d. ~PA↔ ~P(A&B) Introd. De formula tautológica.

e. ~PA↔ ~P(A&~B) Introd. De formula tautológica.

Estas dos últimas fórmulas son tesis de la lógica deóntica, las cuales significan que cuando una acción “A” se encuentra prohibida, entonces se encontrará prohibido ejecutarla conjuntamente con cualquier otro acto o su negación.

f. ~PA↔ O(A→B)(16) De (c) y (e) por sustitución.

Tal expresión (f) significa que, si se encuentra prohibido el acto A, entonces la realización de A nos compromete a realizar cualquier otro acto B, puesto que no está permitido hacer A sin hacer B. De este modo, podría decirse que cometer un asesinato, por ejemplo, nos obligaría a cometer un robo, lo cual, resulta un absurdo. Asimismo, considérese la cadena deductiva partiendo de la siguiente tesis:

g. ~P~B→~P(A&~B)

h. ~P~B→ O(A→B) De (c) y (g) por sustitución.

i. OB → O(A→B) De (h) por interdefinibilidad de operadores.

Así, se arriba a una expresión normativa que significa que, si un acto B es debido, entonces no se puede cumplir A sin B, o bien, no se puede cumplir con ningún acto que no implique, a su vez, el cumplimiento de un acto obligatorio y, por tanto, toda realización de un acto cualquiera supone siempre un acto obligatorio (Kalinowski, 1973, 132). De este modo, teniendo en cuenta todo lo anterior podemos concluir, que un acto prohibido implica todos los demás actos y que un acto obligatorio está implicado por todos(17)


Ponderación final


Llegado a este punto resulta conveniente efectuar un balance y algunas precisiones respecto de lo que llevamos dicho. Nuestro examen comenzó por exponer y analizar el SCLD nacido en 1951 pero que, hoy por hoy, sigue estando en boga en virtud de su sobria estructura fuertemente conectada a la lógica clásica y por su forma más intuitiva para representar el funcionamiento y significado de los conceptos deónticos. Con todo, sería conveniente esquematizar las principales características del sistema teniendo en cuenta el análisis efectuado precedentemente a partir cinco aspectos que la literatura especializada considera cruciales, a saber: semántica; reductibilidad, arquitectura, operadores y la consideración de normas condicionales (Pradilla Rueda, 2015, 86-88).

Siguiendo este orden de ideas, es posible afirmar que el SCLD ostenta una semántica unitaria, ya que, presenta una sola interpretación de las formulaciones normativas, las cuales son consideradas como expresiones prescriptivas (normas). A su vez, exhibe un fuerte componente de reductibilidad, puesto que el sistema puede ser casi totalmente explicado en términos de lógica proposicional clásica y lógica modal tradicional. Salvo por algunas diferencias no menores, pues, de lo contrario su estudio resultaría trivial, buena parte de sus elementos y el comportamiento de sus conceptos son sorprendentemente análogos a los de estas dos lógicas. Piénsese en los conceptos de función de realización, función deóntica, ley deóntica, tautología deóntica, implicación deóntica, entre otros. Más aún, la insipiente lógica de la acción esbozada en este sistema es una mera extensión de la lógica proposicional clásica, mientras que el cálculo deóntico que se construye sobre ella guarda enormes analogías con la lógica modal, especialmente, con la alética.

Ahora bien, la reductibilidad es corolario de la arquitectura propia del SCLD, pues, como pudo verse en nuestro análisis, el sistema clásico se encuentra inmediata y directamente erigido sobre la lógica proposicional, sin necesidad de ninguna lógica intermedia, la lógica de la acción es casi un reflejo de la proposicional. Así, desde el punto de vista arquitectónico pudo distinguirse dos niveles, a saber: a. El nivel de la Lógica de la Acción: donde las variables de actos son las letras mayúsculas A, B, C, etc., que representan categorías de actos (acciones genéricas), a las cuales se aplican directamente las conectivas lógicas para formar nombres de actos complejos como, por ejemplo: A&B, A↔B, etc.; b. El nivel de la Lógica Deóntica: donde los operadores deónticos “P” y “O” se aplican a los nombres de actos complejos o simples para formar expresiones deónticas como, por ejemplo: PA, O(AvB), etc., quedando excluidas las expresiones mixtas del tipo A↔PB. Asimismo, teniendo en cuenta la arquitectura axiomática también es posible distinguir dos estratos, a saber: a. un nivel infraestructural que se identifica con la lógica clásica proposicional (axiomas, teoremas, reglas de inferencia, vocabulario, etc.); b. Un nivel supraestructural integrado por axiomas, teoremas, vocabulario y reglas de inferencia específicas de la lógica deóntica (Von Wright, 1970, 9).

En cuanto a los operadores, se mostró que son, en principio, dos: “P” para la permisión y “O” para la obligación. Empero pueden introducirse los operadores “F” para la prohibición y el operador “I” para la indiferencia. El operador deóntico de la permisión “P” es primitivo, por lo que todos los operadores son definidos a partir de una modalidad, esto la convierte en una lógica monomodal. Aunque se acepta, también, la interdefinibilidad de operadores, lo cual se manifiesta a través de las Leyes sobre Interdefinibilidad. Huelgaagregar que no se admite la iteración de operadores, es decir, expresiones del tipo P[P(AvB)]. Finalmente, respecto a las normas condicionales, el SCLD es monádico, ya que no da cuenta de las normas hipotéticas o condicionales, es decir, aquellas que denotan las condiciones internas u otras adicionales para que pueda llevarse a cabo la acción que manda la norma.

Por otra parte, se realizó un breve análisis de los principales problemas y dificultades que aquejan a tal sistema, destacando especialmente, el Dilema de Jørgensen y algunas paradojas clásicas. Respecto del primero, puede aseverarse que el mismo no ofrece una solución al mentado dilema puesto que la cuestión sobre el carácter veritativo de las normas no se plantea siquiera. En él las expresiones deónticas (normas) son consideradas, sin reparo, de modo análogo a las proposiciones del cálculo sentencial. Así, se les asigna valores de verdad y se les aplican las conectivas usuales directamente, posibilitando el establecimiento de relaciones lógicas entre tales expresiones. Con respecto a las paradojas analizadas, se pudo mostrar que las mismas, más que contradicciones en un sentido lógico fuerte, implican consecuencias contraintuitivas a partir del modo en que se encuentran definidos los conceptos deónticos dentro del sistema. De hecho, casi todas las paradojas deónticas clásicas, especialmente las aquí tratadas, responden a tres cuestiones principales, a saber: a. Las analogías de interdefinibilidad; b. Los principios de distribución; c. La noción de compromiso. A título enunciativo, podría indicarse que tanto la Paradoja de Ross comola Paradoja de la Obligación Derivada o, incluso, una paradoja aquí no tratada como la del Buen Samaritano,tienen su origen en el principio de distribución O(A&B)↔OA&OB. Igualmente un principio de distribución como el que entraña la permisión de la libre elección podría funcionar de modo eficaz ajustando adecuadamente los principios de distribución para los operadores O y F, o bien, rompiendo las analogías de interdefinibilidad del sistema (Von Wright, 1979a, 14-15). Por su parte, la Paradoja de los Imperativos Contrarios al Deber, como también la Paradoja de la Obligación Derivada,emergen de la formalización de la problemática noción de compromiso.

Ahora bien, a estas alturas cabría preguntar cuál es el peso o relevancia de dichos problemas frente a la funcionalidad del SCLD. En otras palabras, ¿el Dilema de Jørgensen y las paradojas clásicas examinadas invalidan absolutamente el sistema clásico teniendo en cuenta que actualmente es uno de los más difundidos de todos? ¿Cuál resulta ser el verdadero significado de tales escollos tanto para el SCLD, en particular, como para la lógica deóntica, en general? Para responder a estos interrogantes será preciso separar la cuestión en dos partes, una correspondiente al Dilema de Jørgensen, y otra relativa a las paradojas examinadas.

Con respecto al Dilema de Jørgensen, puede afirmarse que el mismo no constituye un obstáculo insalvable que ponga en jaque al SCDL, mucho menos, a todo el edificio de la Lógica Deóntica. Como es sabido, el dilema está conformado por dos polos: uno que, admitiendo la existencia de inferencias lógico-normativas en el plano del lenguaje natural, afirma la posibilidad de una lógica deóntica; y otro que, afirmando que las relaciones lógico-inferenciales solo pueden entablarse entre expresiones descriptivas, únicas apofánticas, niega tal posibilidad. Siendo esto así, podría aseverarse que la postura que considera dicho dilema como un impedimento insalvable adjudica una prioridad excesiva al segundo polo del mismo, dejando absolutamente de lado al primero de ellos. Ahora bien, ¿a qué razones se debe dicha concesión? Pensamos que no a razones estrictamente lógicas, teóricas o conceptuales sino, más bien, a una adhesión, un tanto acrítica, a la tradición logicista nacida con las investigaciones de Frege y Russell que, partiendo de una profunda desconfianza por el lenguaje natural, postulaba la necesidad de construir un lenguaje artificial, unívoco y formal que sea capaz de garantizar la validez de la inferencia, puesto que el lenguaje ordinario ―pensaban― no era idóneo para ello. Dicha desconfianza por el lenguaje natural fue acentuada por el Círculo de Viena y su criterio verificacionista del significado, que dejaba fuera del campo lógico-científico a toda actividad que se valiera exclusivamente del mismo, puesto que, por un lado, el lenguaje corriente padecía de una serie de defectos (ambigüedad, vaguedad e imprecisión) que a los fines lógico-científicos debían ser eliminados; y, por otro, se distinguía los enunciados con sentido de los que simplemente carecían de él, muchos de los cuales pertenecían a usos no científicos del lenguaje propios del lenguaje corriente(18). Tal contexto constituyó el caldo de cultivo ideal para dos consecuencias relevantes en torno a esta cuestión: a. El empoderamiento de la lógica clásica como el modelo lógico por excelencia, lo cual, brindó un aura de irrecusabilidad al segundo polo del dilema, puesto que el criterio de corrección inferencial de la misma está dado por la noción extensional de validez que excluye la posibilidad de inferencias lógicas respecto de expresiones no apofánticas. b. Un profundo descrédito del primer polo, es decir, de aquel que afirma la presencia de una lógica de normas implícita al lenguaje corriente, puesto que el poder persuasivo de éste, bajo dicho contexto, difícilmente pudiese haber constituido prueba de alguna cosa (Zavadivker, 2003, 4-5). Así, el apego a una tradición que instituye a la lógica clásica como paradigma lógico y cuyas premisas fundantes son la desconfianza hacia el lenguaje natural y el desiderátum de construir un lenguaje formal, perfecto y transparente, ha dado lugar de forma categórica a una interpretación abusiva respecto a los alcances del mentado dilema.

Sin embargo, más allá de esta peculiar devoción ¿hay alguna necesidad en erigir a la lógica clásica con su criterio de validez extensional como modelo lógico por antonomasia? ¿Acaso resulta imposible ampliar los dominios de la lógica flexibilizando dicho criterio de manera que comprenda inferencias entre expresiones no apofánticas? Pensamos que no. En efecto, una alternativa plausible sería redefinir la noción de validez planteando que un razonamiento es lógicamente correcto con el simple requisito de que la conclusión se siga estrictamente de las premisas sin aludir al tipo de enunciados ni a sus valores de satisfacción. En esta dirección se han orientado varios autores, dando lugar a lógicas deónticas que prescinden de las expresiones apofánticas y de los valores veritativos como, por ejemplo, Ross, Alchourrón e, incluso, el propio Von Wright (el de Norms, truth and logic). Otras alternativas suponen vías oblicuas o indirectas puesto que inducen un cierto desdoblamiento en la interpretación de las expresiones normativas (interpretación descriptiva o prescriptiva), o bien, en el contenido significativo de las normas (contenido descriptivo y contenido prescriptivo). Aquí puede situarse tanto al Von Wright de Norm and action como aJørgensen y Marvyn. Todas estas alternativas constituyen posibles soluciones al mentado dilema tornándolo un problema en cierto modo aparente o, al menos, limitando el alcance de sus consecuencias. De hecho, el SCLD importa también, junto con sistemas como los de Kalinowski y García Maynez, una de tales vías de escape, ya que elude el inconveniente atribuyendo directa e inmediatamente valores veritativos a las normas (González Lagier, 2008, 88).

Por lo que se refiere a las paradojas, tampoco pensamos que necesariamente constituyan un obstáculo insalvable que invalide al SCLD, menos aún, a toda la lógica deóntica. Interpretarlas de tal modo implica concebirlas como lo que no son, es decir, como contradicciones lógicas en el sentido más estricto del término, lo cual, resulta inexacto y, por tanto, abusivo. Para comprender cabalmente esto último, será necesario introducir la distinción señalada por Quine (1976) que diferencia entre antinomias y paradojas. En efecto, las antinomias importan auténticas auto-contradicciones en el cálculo a partir de modos legítimos de razonar, mientras que las paradojas designan, de un modo más laxo, a aquellas derivaciones justificadas convincentemente en el cálculo pero que importan un sentido contraintuitivo, es decir, importan consecuencias que colisionan con nuestros pensamientos habituales sobre la tópica que verse el sistema. Otra alternativa similar, consiste en hablar de paradojas en sentido estricto (autocontradicciones lógicas) y paradojas en sentido amplio (conclusiones contraintuitivas). Siguiendo estos esquemas, podría afirmarse que las paradojas deónticas en su mayoría, por no decir todas, más que contradicciones lógicas suponen consecuencias no intuitivas, absurdas o desagradables acerca de las nociones normativas y su funcionamiento usual (Ausín, 2005, 59-61). Piénsese, por ejemplo, en la Paradoja de Ross en donde, a partir de la obligación de enviar una carta, se sigue válidamente la obligación de enviarla o la obligación quemarla, lo cual, contradice nuestros supuestos comúnmente aceptados respecto del cumplimiento de las obligaciones, ya que, si se quema la carta, la misma ya no puede enviarse, y si se envía ya no puede quemarse(19). Del mismo modo, cabe observar análogas consecuencias en las demás paradojas deónticas examinadas.

Ahora bien, pensamos que considerar a las paradojas deónticas como inconvenientes infranqueables que ponen en jaque no solo al sistema lógico de que se trate sino, también, a todo el edificio de la lógica deóntica, supone interpretar dichas paradojas en sentido restringido, es decir, como antinomias, lo cual, no solo implica ir demasiado lejos sino un rotundo error. Este modo de interpretar es peyorativo e invalidante, pues, las paradojas, lejos de constituir obstáculos infranqueables, son fuente de distinciones conceptuales útiles, de sistemas novedosos que permiten modelizar aspectos específicos de los fenómenos en cuestión y de intrincados pero interesantes debates que enriquecen los enfoques sobre la lógica en general y sobre la lógica deóntica en particular. Esto es así, pues, las paradojas constituyen útiles herramientas de prueba no solo de las propiedades internas de los sistemas (especialmente de su consistencia) sino, también, de sus aspectos extrasistemáticos(20), es decir, del grado de proximidad y correspondencia entre el sistema y la realidad. En este sentido, las paradojas también permiten testear los diferentes sistemas lógicos a la luz de los diversos sentidos e interpretaciones de nuestras nociones deónticas habituales ―de las cuales tales sistemas buscan dar cuenta―, a fin de posibilitar ciertos ajustes o nuevos desarrollos en la materia (Ausín, 2005, 61).

Por su parte, la distinción entre los aspectos internos y externos de los sistemas lógicos resulta fundamental a la hora de examinar el alcance de las paradojas deónticas respecto del SCLD, ya que, éstas ―en su inmensa mayoría― afectan los aspectos externos del sistema, en otros términos, su capacidad para representar adecuadamente el comportamiento usual de nuestras nociones normativas. Pues bien, teniendo en cuenta esto resulta ingenuo pretender que un sistema reconstruya perfectamente un sector de la realidad en todas sus aristas (Guibourg, 2010, 10-12). Siempre habrá aspectos que se destaquen en desmedro de otros, siempre habrá elementos que se privilegien y otros que se escapen, todo ello, por supuesto, dependiendo del fin práctico que se busque al construir el sistema. Así, podrían construirse innumerables sistemas de lógica deóntica empleando otras definiciones de los conceptos normativos, introduciendo otros operadores, interpretando las variables de manera diferente, etc. En tal sentido, pensamos que las paradojas deónticas ponen de manifiesto las limitaciones inherentes a cada sistema producto de sus propias reglas y elementos constitutivos. Esto puede verse en el hecho de que, por ejemplo, tanto la Paradoja de la Obligación Derivada como la de los Imperativos Contrarios al Deber, que surgen de la particular esquematización de la noción de compromiso, podrían desaparecer si dicha noción se definiese y esquematizase de otra manera. Algo similar ocurriría con la Paradoja de Ross y la del Buen Samaritano si se sustituyese el principio de distribución clásico para las obligaciones O(A&B)↔OA&OB por la inferencia OA&OB→O(A&B). Asimismo, si modificásemos las analogías estándares de interdefinibilidad de operadores podría receptarse con mayor eficacia la noción de Permiso de Libre Elección (Von Wright, 1979a, 14-15). De este modo, vemos que las paradojas deónticas poseen, más bien, un alcance relativo que se condice con las limitaciones propias de todo sistema, en tanto modelo racional explicativo que reconstruye imperfectamente ciertos aspectos sobre el comportamiento de los conceptos normativos. Más que señalar defectos lógicos graves, muestran las limitaciones propias inherentes a todo sistema en su afán de aproximarse a la realidad específica de que se trata. Así, debería zanjarse la cuestión distinguiendo ciertos grados de gravedad de las paradojas según las motivaciones pragmáticas que se han tenido en cuenta al momento de elaborar el sistema lógico, es decir, teniendo en cuenta qué se espera del sistema respecto al estudio de cierta parcela específica de la realidad. En síntesis, así como es relativa la eficacia de todo sistema lógico en tanto modelo racional explicativo de una porción de la realidad, así también será relativo el alcance y gravedad de las paradojas que lo aquejan, por tanto, no puede afirmarse que el mero surgimiento de paradojas deónticas invalide absolutamente todo un sistema, a fortiori, toda la lógica deóntica.

Con todo, estimamos que esta visión peyorativa sobre las paradojas podría deberse a la adopción de un posicionamiento abusivo sobre el carácter trascendental de la lógica en general. En efecto, solo si se concibe a la lógica como un formidable sistema consistente, integrado y omnicomprensivo de todas sus ramas cuyo modelo por excelencia ―para la representación de toda realidad lingüística― es la lógica clásica, solo entonces puede adoptarse una visión tan catastrófica sobre las paradojas y demás problemas similares. Justamente, si distinguimos en la lógica deóntica los planos formal, conceptual y trascendental, al igual que Deaño (1980, 340-349) lo hace respecto de la lógica en general, podemos apreciar cómo el desarrollo de sistemas formales de lógica deóntica y los problemas que de ellos surgieron han impulsado el desarrollo vertiginoso de todos los demás (González Lagier, 2008, 94-95). Prueba de ello, son los enormes desarrollos investigativos que tuvieron lugar en la materia gracias al sistema esbozado por Von Wright en Deontic logic.

En suma, quienes interpretan que tanto el Dilema de Jørgensen como las paradojas deónticas invalidan al sistema clásico en particular, y a la lógica deóntica en general, caen, por las razones vistas, en una posición un tanto abusiva e injustificada. Asimismo, pensamos que tales escollos no hacen mella sobre la importancia del SCLD, ya que la misma reside no solo en su simplicidad estructural, o bien, en su aptitud para adecuarse de mejor manera a nuestras intuiciones acerca de cómo funcionan los conceptos y expresiones normativas, sino también en que tal sistema constituye el inexorable punto de arranque de todo estudio, crítica o nuevo desarrollo en el campo de la lógica deóntica, sirviendo, además, de peldaño para el abordaje de los sistemas deónticos existentes más representativos. Espero que esta breve indagación investigativa contribuya a arrojar algo de luz sobre las cuestiones más esenciales en esta materia.
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Notas:


1. La expresión “alética” proviene de la voz griega άλήθεια (alétheia) que alude a “lo verdadero” o a “la verdad”.




2. Para la interdefinibilidad de operadores, se puede tomar cualquiera de ellos como primitivo y definir los demás a través de la negación. Resulta indistinto qué concepto de la familia tomemos. En Deontic logic se toma como primitivo el concepto de permisión, pero otros autores emplean el de obligación.




3. Tal problemática es mostrada por la Guillotina de Hume (Zavadivker, 2004).




4. Aquí las conectivas lógicas afectan a los actos (o variables-actos o nombres-acto). Es preciso distinguir este caso de cuando las mismas se aplican a expresiones deónticas, lo cual veremos más adelante.




5. Por otra parte, hay que tener presente que en este sistema las variables de actos siempre deben estar referidas a un operador básico.




6. Tal como sucede con las nociones de compatibilidad, incompatibilidad y compromiso.




7. En este sistema las expresiones deónticas son tratadas como absolutas. No obstante, podrían relativizarse de dos formas: 1. Vinculándolas a un determinado código moral o jurídico. 2. Vinculándolas respecto de agentes determinados para ello deben introducirse cuantificadores (Von Wright, 1951,15).




8. Nótese que si esto no fuese así la lógica deóntica del sistema clásico sería trivial.




9. En otros trabajos, von Wright (1970) menciona el Principio de Extensionalidad, el cual, estipula que, si dos categorías de actos tienen el mismo valor de ejecución respecto al mismo individuo, entonces cada una de las dos proposiciones que dicen que dichas acciones son permitidas tienen necesariamente el mismo valor veritativo.




10. Recuérdese que si tenemos en un complejo molecular sentencias-O, por interdefinibilidad de operadores(OA↔~P~A), tales expresiones pueden ser sustituidas por expresiones-P.




11. Se introducirán los operadores “F” e “I” para simbolizar el concepto de prohibición e indiferencia.




12. Las leyes sobre el compromiso se conocen también como las tesis de la obligación derivada (Von Wright, 1970).




13. Consiste en la demarcación taxativa entre los ámbitos del ser y del deber ser. Así, los enunciados normativos no pueden guardar relaciones de inferencia respecto de los enunciados fácticos, ni viceversa. Esto se debe a que ambos ostentan una naturaleza diferente haciendo imposible toda conexión lógica entre ellos (Hume, 2014; Zavadivker, 2001).




14. Vernengo (1987) advierte que la Paradoja de Ross se trata de la versión deóntica de la trivial tautología proposicional p→(p v q), pero su lectura en términos prescriptivos es lo que le confiere su sentido contraintuitivo.




15. Algunos consideran que el permiso de libre elección puede ser expresado sin problemas en los sistemas estándares, pues, señalan que existen casos en que la “o” del lenguaje natural posee un carácter conjuntivo, por eso “puedes tomar té o café”, podría legítimamente formalizarse como PA & PB (Ausín, 2005, 124-125)




16. También aparece a través de la siguiente formulación, la cual se explica a través de la interdefinibilidad de operadores: O~A→O(A→B) (Ausín, 2005, 62).




17. Es oportuno agregar que tanto ~PA↔ O(A→B) [O~A→O(A→B)] como OB→O(A→B) suponen la traslación a la lógica deóntica las famosas paradojas de la implicación material: 1. ~p→ (p→q) implica que de lo falso se sigue cualquier cosa; 2. p→ (p→q) supone que de lo verdadero se sigue cualquier cosa (Ausín, 2005, 63-64).




18. Según el criterio verificacionista del significado los únicos enunciados que poseen sentido son aquellos que, en principio, pueden ser verificados empíricamente o, al menos, es posible especificar las condiciones bajo las cuales dichos enunciados serían verificables. Sin embargo, “como solo los enunciados científicos pueden pasar con éxito esa prueba, todos los enunciados que no pertenezcan al dominio de las ciencias tendrán que ser descartados como pseudoproposiciones” (Ferrater Mora, 1979, p. 85). Este criterio, sostienen los positivistas lógicos, no afecta a los enunciados lógico-matemáticos puesto que constituyen enunciados analíticos o tautológicos cuya validez estriba en razones estructurales o de forma, no siendo necesaria su verificación empírica (Otero, 1989).




19. Von Wirght sostiene que tal paradoja es inocua, pues, se trata de una simple consecuencia de las propiedades veritativo-funcionales de la disyunción. Asimismo, pregona que su apariencia paradojal deriva de la confusión entre algo que es trivialmente verdadero ―y no tan paradójico― y declarar que es contradictorio (Vernengo, 1987, 316).




20. Los aspectos externos de un sistema lógico refieren a la cuestión de para qué sirve el mismo. En el caso de los sistemas deónticos, se intenta representar, de modo esquemático, el conjunto de significados y relaciones preexistentes en torno a los conceptos normativos (Guibourg et al., 2008, 146-147).
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Resumen:
¿Qué reformas en los mercados de trabajo han llevado adelante los gobiernos de izquierda en los últimos años? Esta pregunta es relevante porque nos permite indagar acerca de la relación entre trabajadores organizados y partidos de izquierda en el contexto posterior al auge de las reformas de mercado. Este trabajo describe como las reformas laborales de los gobiernos de izquierda en Chile y en Uruguay, dos izquierdas generalmente agrupadas como moderadas, tuvieron diferentes consecuencias para la organización y poder de la clase trabajadora en cada país. En Chile la llegada al poder de líderes de izquierda si bien representó mayores protecciones para los trabajadores, no tuvo consecuencias en el poder y la organización de los trabajadores formales. En Uruguay, sin embargo, la llegada al poder de la izquierda generó niveles de activación sindical similares a los que el país tenía antes de la liberalización. Este resultado se debió́ al diferente énfasis de las reformas laborales en cada caso. Mientras que en Chile, las reformas laborales de la Concertación se concentraron en los derechos individuales de los trabajadores, en Uruguay las reformas modificaron profundamente los derechos colectivos.
Palabras clave: reformas laborales, gobiernos de izquierda, sindicatos, Chile, Uruguay.

Abstract:
What reforms in labor markets have left-wing governments carried out in recent years? This question is relevant because it allows us to inquire about the relationship between organized workers and left parties after the boom of market reforms. This paper describes how labor reforms of the leftist governments in Chile and Uruguay, two left generally grouped as moderate, had different consequences for the organization and power of the working class in each country. In Chile the arrival to power of left-wing leaders, although it represented greater protections for workers, had no consequences for the power and organization of formal workers. In Uruguay, however, the coming to power of the left generated levels of union activation similar to those that the country had before the liberalization. This result was due to the different emphasis of the labor reforms in each case. While in Chile, the labor reforms of the Concertación concentrated on the individual rights of the workers, in Uruguay the reforms profoundly modified the collective rights.
Keywords: Labor reforms, left governments, unions, Chile, Uruguay.

Resumo:
Que reformas nos mercados de trabalho os governos de esquerda realizaram nos últimos anos? Essa questão é relevante porque nos permite indagar sobre a relação entre trabalhadores organizados e partidos de esquerda no contexto após o boom das reformas de mercado. Este artigo descreve como as reformas trabalhistas dos governos de esquerda no Chile e no Uruguai, duas geralmente agrupadas como moderadas, tiveram conseqüências diferentes para a organização e o poder da classe trabalhadora em cada país. No Chile, a chegada ao poder dos líderes de esquerda, embora representasse maior proteção para os trabalhadores, não teve conseqüências para o poder e a organização dos trabalhadores formais. No Uruguai, no entanto, a chegada ao poder da esquerda gerou níveis de ativação sindical semelhantes aos que o país tinha antes da liberalização. Este resultado deveu-se à diferente ênfase das reformas trabalhistas em cada caso. Enquanto no Chile, as reformas trabalhistas da Concertación concentraram-se nos direitos individuais dos trabalhadores, no Uruguai as reformas modificaram profundamente os direitos coletivos.
Palavras-chave: reformas trabalhistas, governos de esquerda, sindicatos, Chile, Uruguai.
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Introducción


El análisis de las reformas económicas durante el giro a la izquierda en América Latina ha sido uno de los temas más debatidos en los últimos años en los estudios de política comparada en la región. Este análisis ha estado asociado además a tipologías sobre los tipos de izquierda que llegaron al gobierno. Uno de los ejes centrales del debate sobre reformas económicas y tipos de izquierda es el cambio que propusieron los nuevos gobiernos en relación a las políticas económicas neoliberales que fueron predominantes en la década del 90. Partiendo de ésta discusión, gran parte de la literatura clasifica a los gobiernos y partidos gobernantes de acuerdo a cuán cercanas o alejadas estén sus reformas económicas del paquete de políticas de reforma estructural que era promovido por los defensores del “Consenso de Washington”. Aquellos gobiernos más cercanos a las políticas de mercado son llamados “moderados” y aquellos más alejados “radicales” o “populistas”.

Para realizar esta clasificación entre izquierdas, la literatura se ha centrado en diversos tipos de reformas económicas ―nacionalizaciones, reformas impositivas, políticas sociales, etc.― llevadas a cabo por los gobiernos. Sin embargo, uno de los sectores de reforma que ha estado generalmente ausente de los trabajos comparativos sobre gobiernos de izquierda han sido las reformas de mercado de trabajo, un sector clave para los partidos con vínculos con el sector sindical.

Si suponemos que los partidos de izquierda relacionados a sindicatos podrían tener más incentivos que otros partidos sin vínculo sindical para llevar adelante reformas en los mercados de trabajo que favorezcan a los trabajadores y sus organizaciones, una pregunta importante es: ¿qué reformas en los mercados de trabajo han llevado adelante los gobiernos de izquierda en los últimos años? Esta pregunta es relevante porque nos permite indagar acerca de la relación entre trabajadores organizados y partidos de izquierda en el contexto posterior al auge de las reformas de mercado.

La pregunta es relevante además, si tomamos en cuenta que en el pasado la relación entre clase trabajadora y Estado en América Latina, particularmente el tipo de incorporación que realizaron los Estados del sector trabajador, generó profundas influencias en los sistemas políticos de la región, generando dinámicas políticas que se mantuvieron en el tiempo y trascendieron el período de incorporación (Collier y Collier, 1991). Si el giro a la izquierda en América Latina puede ser analizado como una segunda incorporación que viene a resolver el intento de incorporación fallido del proyecto neoliberal (Luna y Filgueira, 2009), el análisis de los diferentes proyectos de re-incorporación de la clase trabajadora resulta fundamental para comprender las posibles consecuencias de largo plazo y las dinámicas políticas posteriores a este período.

Este trabajo describe como las reformas laborales de los gobiernos de izquierda en Chile y en Uruguay, dos izquierdas generalmente agrupadas como moderadas, tuvieron diferentes consecuencias para la organización y poder de la clase trabajadora en cada país. En Chile la llegada al poder de líderes de izquierda si bien representó mayores protecciones para los trabajadores, no tuvo consecuencias en el poder y la organización de los trabajadores formales. En Uruguay, sin embargo, la llegada al poder de la izquierda generó niveles de activación sindical similares a los que el país tenía antes de la liberalización. Este resultado se debió al diferente énfasis de las reformas laborales en cada caso. Mientras que en Chile, las reformas laborales de la Concertación se concentraron en los derechos individuales de los trabajadores, en Uruguay las reformas modificaron profundamente los derechos colectivos. Esta diferencia en las reformas puede explicarse por el efecto de tres variables: el legado de flexibilización laboral durante el período de implantación del modelo neoliberal, el tipo de organización partidaria que llega al gobierno y la existencia de mayorías legislativas para el partido de gobierno.

La ausencia del actor sindical en los estudios sobre el giro a la izquierda en América Latina

Comenzando con la llegada al poder de Hugo Chávez en Venezuela en 1999 y siguiendo con la asunción de líderes identificados de forma amplia con la izquierda en plano ideológico en Chile (2001), Brasil (2003), Argentina (2003), Uruguay (2005), Bolivia (2006), Ecuador (2007), Nicaragua (2007) entre otros, la producción reciente de la ciencia política en la región se ha volcado a analizar el llamado giro a la izquierda en América Latina. Un conjunto de trabajos se ha ocupado de este fenómeno buscando encontrar dimensiones analíticas que permitan diferenciar a las izquierdas latinoamericanas. Si bien todos estos gobiernos presentaron diferencias en el estilo de gobierno, en el camino que recorrieron para llegar al poder y en las reformas económicas y políticas que promovieron, todos compartieron como un tema central en sus programas una preocupación por la reducción de la desigualdad social y económica que permite denominarlos como gobiernos de izquierda en sentido amplio (Levitsky y Roberts, 2011, 5). Cleary (2006) que todos los gobiernos de izquierda en la región compartieron una preocupación por la redistribución y la justicia social y basaron sus apoyos en los segmentos más desfavorecidos por el orden socioeconómico sostiene que, aunque asumiendo una forma específica en cada país, las izquierdas comparten la voluntad de recuperar el rol del Estado y mejorar la situación social en un contexto de superación de las políticas neoliberales.

Las clasificaciones de gobiernos de izquierda en América Latina han tendido a diferenciar entre izquierdas moderadas(1)que generalmente han continuado con las reformas de mercado promovidas durante las décadas anteriores e izquierdas radicales o populistas que han buscado desmontar las políticas neoliberales otorgando un mayor rol al Estado. Las izquierdas moderadas agrupan a partidos que han llegado al gobierno en países como Chile, Uruguay y Brasil mientras que las izquierdas más radicales incluyen a los gobiernos de Venezuela, Ecuador, Bolivia y en algunos casos Argentina.

Para la mayor parte de la literatura, la izquierda moderada tiene una concepción política más liberal y desarrolló reformas de mercado y políticas económicas similares a los gobiernos anteriores. Además, en términos de estructura organizacional, se compone por viejos partidos consolidados que experimentaron las crisis de finales de los 80 en la región y que llegaron al gobierno compitiendo en sistemas de partidos institucionalizados. Las izquierdas populistas en cambio, promovieron el aumento del gasto público y una mayor intervención del Estado en la economía buscando desmontar las políticas neoliberales implementadas por los gobiernos anteriores. Desde el punto de vista organizacional, están integradas por movimientos personalistas surgidos en el contexto de las crisis del neoliberalismo a finales de los 90 que lograron llegar al gobierno compitiendo en sistemas de partidos poco institucionalizados o desarticulados (Castañeda, 2006; Flores-Macías, 2012; Madrid, 2010). Finalmente, a diferencia de las izquierdas moderadas, las populistas contaron con un acceso privilegiado a rentas extraordinarias provenientes de recursos naturales, lo cual les permitió alejarse de los constreñimientos económicos que imponía el neoliberalismo para el correcto funcionamiento del mercado (Schamis, 2006; Weyland, 2009).

La revisión de la literatura sobre gobiernos de izquierda en América Latina permite identificar dos dimensiones que han estado ausentes en los análisis comparados. En primer lugar, la literatura comparada sobre estos casos no ha analizado el tipo de relación que han mantenido los gobiernos de izquierda con el actor sindical. La sindicatos no aparecen como un actor relevante en la literatura sobre la izquierda latinoamericana(2) a pesar de que su capacidad de movilización y su relación con los gobiernos de base sindical permitió comprender, en algunos países, las tímidas reformas de los derechos colectivos de trabajo durante el período de ajuste estructural (Etchemendy, 2004; Madrid, 2003; María Victoria Murillo, 2005). A pesar la importancia en este período, después del auge de las reformas neoliberales, los sindicatos han desaparecido del centro de análisis de las reformas económicas que han llevado adelante los nuevos gobiernos en la región. La ausencia del actor sindical en los análisis es comprensible en los casos de izquierdas radicales o populistas ya que en estos gobiernos las alianzas con el sindicalismo nunca han jugando un rol importante en sus proyectos políticos(3). Pero la ausencia resulta llamativa en los casos de gobiernos que explícitamente han buscado el apoyo electoral en la clase trabajadora como las administraciones de los Kirchner en Argentina, el Partido dos Trabalhadores (PT) en Brasil o el Frente Amplio (FA) en Uruguay. En segundo lugar, si bien los estudios se han centrado en distintas dimensiones de las reformas económicas durante los gobiernos de izquierda, la mayor parte de los trabajos no ha incluido a las reformas laborales como eje de análisis. Flores-Macías (2012)por ejemplo, realiza un índice de reformas económicas en los gobiernos de izquierda pero no toma en cuenta las reformas laborales. Biglaiser (2016, 191) si bien incluye una medida de regulación laboral, no se centra de forma específica en las reformas laborales ya que el indicador buscar medir regulaciones del gobierno en general y cubre la regulación laboral en conjunto con la regulación bancaria.

Si suponemos que en el nuevo clima ideológico post-neoliberal, los gobiernos de izquierda tuvieron una mayor libertad para gobernar en base a sus preferencias domésticas y no en base a los condicionamientos que imponía el financiamiento externo (Murillo, Oliveros y Vaishnav, 2011), era posible esperar que en este nuevo contexto los partidos de izquierda con vínculos con organizaciones sindicales buscaran fortalecer a su base de apoyo sobre todo mediante una mayor regulación del mercado de trabajo. Sin embargo, se observan importantes diferencias en el grado en que los gobiernos de izquierda en los últimos años fortalecieron a sus aliados sindicales por la vía de las reformas laborales. ¿Por qué algunas izquierdas lograron aprobar reformas legislativas que otorgaron mayores beneficios a los trabajadores formales fortaleciendo así su base electoral tradicional mientras que otras no lograron avanzar una reforma en el área laboral? Esta es la pregunta que busca responder este trabajo mediante el análisis de las reformas laborales en dos gobiernos de izquierda ―Chile y Uruguay― que la literatura comparada ha clasificado como moderados.

La inclusión de las reformas laborales en el análisis permite relativizar la tipología de izquierdas moderadas al identificar cambios importantes en los modelos de relaciones laborales y en el grado en que los sindicatos se vieron beneficiados con la llegada de los nuevos gobiernos. Como han señalado Cook y Bazler (2013) el “traer a los sindicatos de nuevo” al centro de análisis permite una mayor compresión de las políticas públicas llevadas adelante por las diferentes izquierdas al mismo tiempo que se desafía las clasificaciones convencionales.

Reformas laborales en Chile y Uruguay antes y después de los gobiernos de izquierda

El análisis de las reformas laborales en Uruguay y Chile permite utilizar un método de comparación basado en la lógica de los casos más similares (Gerring, 2011; Przeworski y Teune, 1970). En general, ambos países lograron niveles de integración social y política significativas, ―sobre todo en comparación con resto de América Latina― ambos países sufrieron golpes de Estado en la década de del 70 y ocupan hoy los primeros lugares en cuanto al desarrollo de sus instituciones democráticas (Alcántara y Luna, 2004). Además, ambos países comparten una serie de características comunes que han sido utilizadas para explicar diferencias en las reformas económicas de las izquierdas gobernantes pero difieren en la variable dependiente, es decir, en la reforma laboral que llevaron adelante. Los dos países presentaron gobiernos de izquierda que provenían de antiguos partidos establecidos, siguieron una política macroeconómica relativamente ortodoxa en comparación con otras izquierdas y llegaron al poder compitiendo en un sistema de partidos institucionalizado(4). Ninguno de los dos países experimentó la presencia de partidos populistas en la competencia por el poder político.

A pesar de esta semejanzas en sus sistemas de partidos, la regulación laboral en Chile y Uruguay presenta diferencias importantes tanto en el modelo de regulación como en el grado en que ésta favorece a trabajadores o empresarios. Para analizar las diferencias en la regulación laboral con el objetivo de elaborar un índice de reformas laborales, propongo dividir las reformas en aquellas que afectan derechos colectivos y aquellas relacionadas a derechos individuales. Esta diferenciación es recurrente en la literatura sobre reformas laborales y se basa en los diferentes actores que pueden ser beneficiados o perjudicados con las reformas en cada una de éstas dimensiones (Cook, 1998, 2007; María Victoria Murillo y Schrank, 2005). Mientras que las reformas de los derechos colectivos afectan directamente a las organizaciones sindicales y a sus dirigentes, las reformas de los derechos individuales tienen a afectar a los trabajadores formales en general con independencia del grado de organización que presentan. En base a esta división dual de áreas de reformas, desagrego los derechos colectivos en 8 áreas relacionadas directamente con el poder de las organizaciones sindicales. El supuesto que existe detrás de esta diferenciación es que cualquier reforma que busque fortalecer o debilitar el poder organizacional de los trabajadores deberá realizar modificaciones en algunas de las dimensiones. Por otro lado, dentro de los derechos individuales establezco 7 áreas de reforma en dimensiones claves para la protección de los trabajadores. Para analizar la magnitud de los cambios en cada área, evalúo el cambio cualitativo que implantó la reforma laboral en una escala de -1 a 1 donde el signo negativo corresponde a reformas anti-trabajadores y el positivo a reformas pro-trabajadores(5). El criterio utilizado para evaluar la dirección de la reforma en el área de derechos colectivos es que toda reforma que descentralice o elimine la negociación colectiva o imponga obstáculos a la organización sindical es una reforma anti-trabajadores que busca debilitar el poder de negociación de los sindicatos. En el área de los derechos individuales, toda reforma que recorte beneficios o protecciones al trabajador es considerada anti-trabajadores.



Tabla 1. Índice de reforma laboral en Chile


    


	
Regulación de derechos colectivos


	
Primera Reforma 1990-2000 (Gobiernos de Aylwin y Frei)

 


	
Segunda reforma 2000-2006 (Gobierno de Lagos)

 


	
Tercera reforma 2006-2010 (Primer gobierno Bachelet)

 





	
Nivel de negociación colectiva


	
0,5


	
0


	
0





	
Cobertura de la negociación colectiva


	
0


	
0


	
0





	
Agenda de negociación colectiva


	
0


	
0


	
0





	
Regulación de federaciones o centrales sindicales


	
1


	
0


	
0





	
Regulación de sindicatos


	
1


	
0


	
0





	
Protección a líderes sindicales


	
0,5


	
0,5


	
0





	
Garantías al derecho de huelga


	
0,5


	
0,5


	
0





	
Diálogo social


	
1


	
0,5


	
0





	
Total índice


	
4,5


	
1,5


	
0





	
Regulación de derechos individuales


	
Primera Reforma 1990-2000 (Gobiernos de Aylwin y Frei)


	
Segunda reforma 2000-2006 (Gobierno de Lagos)


	
Tercera reforma 2006-2010 (Primer gobierno Bachelet)





	
Contrato de trabajo


	
0,5


	
0


	
0





	
Indemnización por despido


	
0,5


	
0,5


	
0





	
Seguro de desempleo


	
0


	
1


	
0,5





	
Protecciones a grupos vulnerables


	
0,5


	
0,5


	
1





	
Jornada laboral y Descanso anual


	
0,5


	
0,5


	
0,5





	
Salario Mínimo


	
0,5


	
0


	
0





	
Cumplimiento de la ley


	
0


	
0,5


	
1





	
Total índice


	
2,5


	
3


	
3








Fuente: Elaboración propia en base a Biblioteca del Congreso Nacional de Chile http://www.leychile.cl/ Dirección de trabajo http://www.dt.gob.cl y Ministerio Secretaría General de la Presidencia http://www.minsegpres.gob.cl




Tabla 2. Índice de reforma laboral en Uruguay


    


	
Regulación de derechos colectivos


	
Primera reforma laboral 1990-1995 (Gobierno de Lacalle)

 


	
Continuidad de primera reforma y profundización 1995-2005 (Segundo gobierno de Sanguinetti y gobierno de Batlle)

 


	
Segunda reforma laboral 2005-2015 (Primer gobierno de Vázquez y gobierno de Mujica)

 





	
Nivel de negociación colectiva


	
-0,5


	
0


	
1





	
Cobertura de la negociación colectiva


	
-0,5


	
0


	
1





	
Agenda de negociación colectiva


	
0


	
0


	
1





	
Regulación de federaciones o centrales sindicales


	
0


	
0


	
0





	
Regulación de sindicatos


	
0


	
0


	
0





	
Protección a líderes sindicales


	
0


	
0


	
0,5





	
Garantías al derecho de huelga


	
0


	
0


	
0,5





	
Diálogo social


	
0


	
0


	
1





	
Total índice


	
-1


	
0


	
5





	
Regulación de derechos individuales


	
 


	
 


	
 





	
Contrato de trabajo


	
0


	
-0,5


	
0,5





	
Indemnizaciónpor despido


	
0


	
0


	
0,5





	
Seguro de desempleo


	
0


	
0,5


	
0,5





	
Protecciones a grupos vulnerables


	
0


	
0


	
1





	
Jornada laboral y Descanso anual


	
0


	
0


	
0,5





	
Salario Mínimo


	
0


	
0


	
1





	
Cumplimiento de la ley


	
0


	
0


	
0,5





	
Total índice


	
0


	
0


	
4,5







The Windows update prank can easily trick someone when opened in full screen. It looks and acts like a real install page.


Fuente: Elaboración propia en base a información del Parlamento http://www.parlamento.gub.uy, Ministerio de Trabajo http://www.mtss.gub.uy/ y Dirección Nacional de Impresiones y Publicaciones Oficiales http://www.impo.com.uy

De esta forma elaboro un índice de reforma que resume la magnitud de la reforma y evalúa la dirección de la misma. En el área de los derechos colectivos el índice tiene un rango de -8 a 8 y en el área de los derechos individuales -7 a 7 donde el valor mínimo indica una reforma profunda anti-trabajadores y el valor máximo una reforma profunda pro-trabajadores. Tomando en cuenta estos criterios los Tablas 1 y 2 resumen los cambios que realizaron las reformas laborales desde la última transición democrática en Chile y Uruguay. Los cambios representados en los índices toman como base de análisis el período que va desde el regreso de la democracia en estos países en 1985 en Uruguay y 1990 en Chile, hasta los segundos períodos de gobierno de los partidos de izquierda que comienzan en 2010 y 2006 respectivamente.

El status quo desde el cual se realizan las reformas laborales en la década del 90 en Chile tiene su etapa fundacional en el conocido Plan Laboral elaborado por el régimen militar. Esta reforma laboral con una orientación claramente anti-trabajadores consistió en una serie de decretos ley dictados entre 1978 y 1979 que, si bien fueron en algunos aspectos modificados por leyes posteriores, establecen el marco general de la nueva institucionalidad laboral en Chile. Posteriormente, en 1987 esta leyes y sus modificaciones fueron refundidas en en un nuevo Código de Trabajo que reemplaza totalmente el anterior Código de 1931 (Walker Errázuriz, 2000). Esta nueva institucionalidad laboral se caracteriza por un rígido procedimentalismo en la regulación de los derechos colectivos estableciendo reglamentos que regulan hasta los más básicos aspectos de la actividad sindical y organizativa de los trabajadores; el objetivo de estos mecanismos es promover la debilidad organizativa de los sindicatos. Un ejemplo claro de este punto se puede observar en la estricta prohibición de la negociación colectiva en niveles superiores a la empresa, los incentivos a la construcción de múltiples sindicatos por empresa para romper el monopolio sindical(6), la amplia regulación del derecho de huelga(7) junto con la posibilidad de contratación de trabajadores reemplazantes durante la misma, el reconocimiento de la renuncia voluntaria a los 60 días de huelga, entre otros. Tomando como base el Plan Laboral es posible identificar tres impulsos reformistas de la legislación laboral heredada del régimen autoritario encabezado por Pinochet. Las primeras reformas se realizaron durante las administraciones de Patricio Aylwin y Eduardo Frei ambos pertenecientes al Partido Demócrata Cristiano y se centraron tanto en aspectos de derechos colectivos como en derechos individuales. En los derechos colectivos las reformas buscaron eliminar las aristas más represivas del Código Laboral de Pinochet sin cambiar el ámbito de la negociación colectiva basado en la empresa y la fuerte regulación de las organizaciones sindicales. Las reformas más importantes aprobadas en este período mantienen como centro de negociación a la empresa pero habilitan la negociación de sindicatos interempresa y con federaciones sindicales con el acuerdo de ambas partes(8). También se reconocen a las centrales sindicales y federaciones y el derecho de los funcionarios públicos a constituir asociaciones, además de ampliar los fueros sindicales de los trabajadores durante la negociación colectiva. En relación al derecho de huelga se imponen condiciones a la facultad de los empleadores de contratar nuevos trabajadores en el marco de una huelga ya que este derecho sólo se habilita si la propuesta del empleador es igual a los contratos vigentes ajustados por inflación. También se elimina el derecho del despido voluntario después de transcurridos 60 días de huelga y se permite a los trabajadores reintegrarse a sus tareas después de 15 días de huelga si la oferta del empleador es idéntica al contrato actual pero ajustada por inflación. En materia de diálogo social, los cambios más importantes se presenciaron con el primer gobierno de la Concertación en dónde gobierno, sindicatos representados en la CUT (Central Unitaria de Trabajadores de Chile) y empresarios representados en la CPC (Confederación de la Producción y del Comercio) establecieron reuniones tripartitas y elaboraron un documento que buscaba presentar la visión de los actores sobre los desafíos que enfrentaba el país. Las negociación tripartita si bien comenzó con fuerza en el primer gobierno post autoritario, pasará a perder impulso en las sucesivas administraciones y a pesar de que a través de acuerdos bipartitos sectoriales se lograron arreglos importantes como un criterio de reajustabilidad del salario mínimo, éstos acuerdos terminaron por centrarse en temas puntuales sin una discusión global acerca de la reforma a la legislación de trabajo y la institucionalidad laboral (Campero, 2007, 14-15).

En relación a los derechos individuales, se acorta el tiempo de los contratos a plazo fijo a 1 año, se toman los trabajos discontinuos durante más de dos contratos fijos como contratos a tiempo indefinido, se aumenta el máximo de indemnización por despido y se extiende la cobertura de accidente laboral. Como se observa en la Tabla 1, las reformas que han llevado adelante los gobiernos encabezados por la DC si bien han sido amplias ―en el sentido de abarcar diversas dimensiones tanto de derechos colectivos como individuales― en general han presentado cambios moderados.

Con la llegada a la Presidencia de Ricardo Lagos y Michelle Bachelet pertenecientes al PPD y PS respectivamente, continúan los cambios en la institucionalidad laboral pero sin cambiar la lógica moderada de las reformas. La ampliamente discutida reforma laboral de 2001 del presidente Lagos no realiza cambios significativos a nivel de los derechos colectivos. Los cambios más relevantes en este ámbito fueron la regulación del procedimiento no reglado de presentación de contratos colectivos y el procedimiento para la presentación de contratos colectivos interempresa, aunque se mantiene el carácter voluntario del mismo. En relación a la huelga, no se elimina el derecho a contratar trabajadores reemplazantes pero se incrementan los costos de esta opción mediante la obligación del pago de un bono de reemplazo cuyo monto es repartido entre los trabajadores huelguistas una vez finalizada la misma. El cambio más significativo durante este gobierno fue a nivel de derechos individuales con la creación de un seguro de desempleo, un subsidio inexistente hasta entonces en el mercado laboral chileno. El subsidio consiste en un aporte a una cuenta individual que realizan empresarios y trabajadores sin contrato fijo que habilita la retirada de fondos en períodos de desempleo cubriendo hasta un 50% del promedio del sueldo de los últimos 12 meses y llegando a cubrir hasta un 30% del mismo después del quinto mes. También se crea un seguro de desempleo solidario que recibe además financiación estatal para aquellos trabajadores cuyos aportes no lleguen a la cobertura mínima del fondo individual. Los trabajadores con contrato a plazo, tienen un régimen especial por el cual pueden retirar al momento de terminar el contrato el total acumulado en la cuenta individual por el período trabajado. Otras de las reformas importantes fueron la reducción de la jornada laboral de 48 a 45 horas y la posibilidad de realizar contratos a jornada parcial con iguales derechos que los contratos de jornada completa.

Como se observa en el Tabla 1 con la llegada de Bachelet al gobierno hay una focalización de las reformas laborales en los derechos individuales. De hecho, el gobierno de Bachelet fue el primer gobierno de la Concertación que no reformó ninguna dimensión de los derechos colectivos. Las reformas más importantes a nivel de derechos individuales estuvieron relacionadas a protecciones de grupos vulnerables en donde se aprobó un paquete de leyes que incluyen la ampliación del concepto de accidente de trabajo, la ampliación de la cobertura del beneficio de asignación familiar, la ampliación del derecho de sala de cuna, regulación del trabajo de menores, el fomento a la igualdad de remuneración entre géneros, entre otras. Otra área de reformas importantes es la reforma de la justicia de trabajo y la adopción de medidas que buscan otorgar incentivos para el cumplimiento de la ley. En relación a la reforma de la justicia las medidas más relevantes son la creación de nuevos tribunales laborales y la modificación de los procedimientos para agilizar las resoluciones de los juicios laborales(9). Respecto al cumplimiento de la ley, se aumentan las multas por incumplimiento especialmente por prácticas antisindicales, se crea un registro público de empresas y organizaciones sindicales condenadas por prácticas antisindicales durante la negociación colectiva, se excluyen de concursos públicos a empresas condenadas por medidas antisindicales o infracciones al trabajador, se regula el trabajo en régimen de subcontratación, entre otras.

En Uruguay a diferencia de Chile, la institucionalidad laboral heredada de la liberalización no incluía una amplia regulación. En este caso, si bien se liberalizó la economía, este proceso se realizó con modificaciones institucionales mínimas. El gobierno del Partido Nacional (PN) encabezado por Luis Alberto Lacalle, tenía una agenda claramente neoliberal con intentos de privatización de empresas públicas, ajuste fiscal y apertura de la economía pero nunca aprobó un proyecto de reforma laboral(10) y aprovechó la flexibilidad que tenía la ley de Consejos de Salarios para dejar de convocar a la negociación salarial, buscando descentralizar la negociación colectiva. Si bien se dejó de convocar a los Consejos de Salarios, el gobierno nunca suprimió la ley de negociación tripartita por lo que la misma siguió vigente durante las sucesivas administraciones. En este período no existieron modificaciones de los derechos individuales.

Los gobiernos posteriores del Partido Colorado liderados por Julio María Sanguinetti y Jorge Batlle, nunca modificaron el status quo heredado del gobierno anterior y realizaron modificaciones en los derechos laborales buscando una mayor flexibilidad en las relaciones laborales. En este sentido, se disminuyen los plazos para el reclamo de créditos laborales y se habilita la creación de empresas unipersonales que permiten contratos por servicio, sin relación de dependencia y sin el pago de beneficios laborales. Durante el gobierno de Batlle y como reforma con sentido contrario a las anteriores, se incluyen dentro del seguro de desempleo a los trabajadores dependientes rurales. Debido a estas mínimas reformas institucionales y aprovechando la vigencia institucional de la ley de Consejos de Salarios, a los seis días de asumir el gobierno en marzo del 2005, el Frente Amplio vuelve a llamar a la negociación colectiva por rama de actividad a lo que se suman además los funcionarios públicos y los trabajadores rurales. Posteriormente, las trabajadoras domésticas se integran también a la negociación colectiva en los Consejos. Esta es una modificación importante ya que estos tres sectores históricamente habían quedado fuera de los ámbitos de negociación por rama de actividad. A estas reformas pro sindicales se suman, la aprobación de una ley de fueros sindicales y de regulación de la huelga en donde se reconoce la ocupación de los lugares de trabajo como una extensión de este derecho. En cuanto a los derechos individuales, se eliminan las leyes que permitían el no pago de beneficios laborales en empresas unipersonales, se aumenta el plazo de posibilidad de reclamo de créditos laborales, se otorga derecho a indemnización por despido a trabajadores domésticos y se los incluye en el seguro de desempleo, se aumenta los días de licencia por maternidad, se crea un subsidio por maternidad y un subsidio parental, se establecen las 8 horas de trabajo en el sector rural y se abrevian los procesos judiciales, entre otras.

Los gobiernos de la Concertación heredaron una institucionalidad laboral profundamente pro empresarial y buscaron eliminar los aspectos más represivos de esta herencia pero sin cambiar de forma sustantiva el modelo de relaciones laborales. Esto se llevó a cabo mediante una estrategia de modificación de los derechos individuales pero sin cambios profundos en los derechos colectivos. Al partir de un modelo tan sesgadamente pro empresarial todas las intervenciones de las sucesivas administraciones democráticas generaban moderados avances en la protección de los trabajadores, de ahí que no se encuentren reformas pro empresariales en este período. Frente a éste status quo, la política pro empresarial de los gobiernos de la Concertación era básicamente la no modificación del Plan Laboral. En Uruguay sin embargo, la mínima modificación institucional durante el período de liberalización permitió una rápida restauración de la institucionalidad laboral anterior a las reformas en el sector. Sin embargo, con la llegada de la izquierda al gobierno se aprobaron una batería de leyes que no sólo restauraron la institucionalidad anterior sino que la modificaron profundamente en base a una estrategia de expansión tanto de derechos colectivos como individuales.

Explicando diferencias en la regulación laboral

El legado de la flexibilización

La flexibilización del mercado del trabajo en Chile y Uruguay presentan dos modelos diferentes de salida de un modelo de relaciones laborales basado en la fuerte intervención y protección estatal que imponía el modelo ISI (Industrialización por Sustitución de Importaciones). En Chile el cambio en el modelo laboral fue radical y se realizó durante el período autoritario lo que permitió la imposición de una serie de normas que sustituyeron completamente la institucionalidad laboral anterior y en donde la nueva regulación estatal buscaba de forma sistemática fortalecer la posición dominante de los empresarios en un modelo económico que brindaba amplios espacios a la economía de mercado. Esta reforma laboral radical se comenzó a implementar además en un contexto de fuerte liberalización comercial combinada con una enorme devaluación como consecuencia del desmantelamiento que el régimen autoritario realizó del modelo económico que se había profundizado en el gobierno socialista de Allende. El caso chileno representa un ejemplo pionero de liberalización en la región, entre 1975 y 1979 eliminó unilateralmente las restricciones cuantitativas a la importación y redujo las tarifas uniformemente al 10%, después de un corto período de aumento de tarifas en los años 80, éstas se ubicaron uniformemente en un 11% en 1992 eliminando licencias y cualquier otra forma de control cuantitativo de las importaciones. Uruguay en cambio comenzó su liberalización en 1978 y después de ciertos aumentos de tarifas, el camino liberalizador volvió a tomar impulso en 1986 (Edwards, 1994, 18). Mientras que en Chile la apertura comenzó de forma radical en la década del 70, en Uruguay la liberalización si bien comenzó tempranamente, el impulso liberalizador fue gradual y se retoma nuevamente a fines de los 80. La apertura comercial en ambos países se llevó adelante en conjunto con la flexibilización de la regulación laboral. Sin embargo, una diferencia importante entre los dos casos refiere al tipo de cambio institucional que la flexibilización del mercado de trabajo implantó en cada país. El Plan Laboral de la dictadura de Pinochet, consistía en una ambiciosa reforma de las leyes laborales vigentes en el Código Laboral de 1931.

En 1979 el antiguo Código Laboral de 1931 fue sustituido completamente por el Plan Laboral ideado por el Ministro de Trabajo de la dictadura José Piñera. El Plan consistía básicamente en tres decretos-ley que tenían el ambicioso objetivo de implementar una nueva normativa que rompiera con el modelo de relaciones laborales existente hasta ese momento; en palabras de su ideólogo, construir una nueva arquitectura laboral que partiera de “foja cero”(Piñera, 1992, 22). Las modificaciones más importantes se realizaron mediante el decreto sobre contrato de trabajo y protección a los trabajadores (Decreto-Ley 2200 de 1978), el decreto sobre organización sindical (Decreto-Ley 2756 de 1979) y el decreto sobre negociación colectiva (Decreto-Ley 2758 de 1979). El nuevo modelo de relaciones laborales instalado mediante esta normativa cumplió un doble objetivo. Por un lado, flexibilizó y desreguló algunos aspectos de los derechos individuales de los trabajadores, particularmente en relación a la finalización del contrato laboral (Rojas Miño, 2007; Walker Errázuriz, 2000). Por otro lado, reguló detalladamente los derechos colectivos estableciendo diversas limitaciones al accionar de los sindicatos y prohibiendo expresamente cualquier tipo de negociación colectiva más allá del nivel de empresa. Mediante estas medidas Chile emprendió un camino de flexibilización que cambió radicalmente la institucionalidad laboral anterior instalando de forma unilateral un modelo de liberalización de mercado que marginalizó a los actores internos de la ISI (Etchemendy, 2011). Las regulaciones protectoras que promovían la negociación centralizada fueron sustituidas por una nueva regulación menos protectora de los trabajadores y que prohibía cualquier tipo de negociación más allá de la empresa, a la vez que quitaba poder de negociación a los sindicatos rompiendo el monopolio de representación al incentivar y reconocer múltiples formas de representación de los trabajadores en un mismo lugar de trabajo. En términos de los modelos de cambio institucional, el Plan Laboral representó un cambio institucional abrupto por desplazamiento (Mahoney y Thelen, 2009) en dónde la institucionalidad laboral anterior fue completamente sustituida por la imposición de nuevas reglas que cambiaron radicalmente el poder que tenían los actores en el viejo contexto institucional. Las nuevas reglas realizaron una intervención pro-individualista (anti-colectiva) de las relaciones de trabajo, debilitando el poder de los trabajadores y favoreciendo un mayor control empresarial en el mercado laboral.

En Uruguay en cambio, la flexibilización del mercado laboral se realizó sin reformas institucionales importantes tanto en los derechos individuales como en los derechos colectivos. De hecho, Uruguay junto con México, Bolivia y Honduras constituyen excepciones en la región ya que son casos en los que la liberalización de sus economías se realizó sin reforma de sus leyes laborales (Cook, 2007, 27-28).Como fue señalado en el apartado anterior, el impulso liberalizador del gobierno del Partido Nacional encabezado por Lacalle a principios de 1990 nunca reformó las leyes laborales y se limitó a dejar de convocar los Consejos de Salarios, donde se desarrollaba la negociación por rama de actividad, en busca de una descentralización de la negociación colectiva.

La ley de Consejos de Salarios en Uruguay era una ley que permitía una regulación extremadamente flexible de la negociación al hacer depender la convocatoria a la negociación tripartita en la voluntad del Poder Ejecutivo de turno. Por esta razón, desde su creación en 1943 la convocatoria a los Consejos de Salarios ha tenido diversas marchas y contramarchas (Notaro, Quiñones Montoro, Senatore y Supervielle Milburn, 2011). Estos fueron convocados regularmente desde 1943 hasta 1968 en donde en el marco de fuerte movilización política y lucha distributiva, el gobierno decidió la congelación de precios y salarios y dejó de convocar a los Consejos. La convocatoria volvió a realizarse en 1985 a comienzos del primer gobierno pos-dictadura para después dejar de convocarse definitivamente en 1992. Si bien la no convocatoria a los Consejos no fue estrictamente una modificación institucional ya que el Poder Ejecutivo nunca eliminó la ley, la decisión, en el marco del proceso de liberalización de la economía mencionado anteriormente, tuvo importantes consecuencias en términos del poder y organización del movimiento sindical uruguayo. En un contexto de retirada del Estado de las relaciones de trabajo, los acuerdos entre empresarios y trabajadores comenzaron a centrarse en la empresa, a la vez que disminuía la afiliación sindical y la cobertura de la negociación colectiva. En el año 2004, una año antes de la llegada de la izquierda al gobierno, el 99% de los acuerdos colectivos fueron a nivel de empresa en un contexto de decrecimiento de los acuerdos colectivos en general (Mazzuchi, 2009, 29).

A diferencia de Chile, el proceso de flexibilización laboral uruguayo se llevó adelante mediante un cambio institucional de conversión, donde las instituciones formales anteriores no fueron modificadas pero existió un cambio en la interpretación de la reglas producto de la llegada al gobierno de un nuevo actor político(11) que determinaron un cambio institucional gradual (Mahoney y Thelen, 2009). Dos condiciones presentes en el contexto político uruguayo de principios de la década del 90 favorecían un cambio institucional en la arena laboral mediante conversión e impedían un cambio más radical en las leyes laborales. En primer lugar, la existencia de un movimiento sindical fortalecido a la salida de la dictadura por la restauración de las instancias de negociación colectiva y su alianza con una izquierda política en continuo crecimiento electoral, creaban dos fuertes actores de veto que impedían cualquier cambio radical de la instituciones del mercado de trabajo. En segundo lugar, la ley de Consejos de Salarios en Uruguay otorgaba un amplio espacio de discrecionalidad al Poder Ejecutivo para la convocatoria a la negociación colectiva por rama de actividad, ya que solamente de las decisiones de este actor dependía la creación de los Consejos. Frente a la presencia de actores de veto fuertes, el nuevo gobierno de orientación liberal comenzó a utilizar la discrecionalidad que le otorgaba la ley de Consejos de Salarios para implementar un cambio gradual hacia la descentralización de la negociación colectiva dejando a empresarios y trabajadores sin un ámbito institucionalizado de resolución de conflictos. Como ha señalado la literatura sobre cambio institucional gradual, la existencia de actores de veto y discrecionalidad en la interpretación de las instituciones, son dos condiciones que promueven un cambio mediante conversión (Hacker, Pierson y Thelen, 2015). La estrategia de conversión fue una respuesta a las barreras que existían para un desmantelamiento más frontal de la institucionalidad laboral del modelo ISI y las oportunidades de cambio que presentaban la discrecionalidad en la interpretación de estas reglas.

El impacto de este cambio institucional fue particularmente importante en este caso debido al legado, excepcional en el contexto latinoamericano, de escasa regulación tanto en derechos individuales pero sobre todo en derechos colectivos. A diferencia del resto de los países de América Latina, Uruguay nunca tuvo un Código de Trabajo, ni siquiera una ley general de trabajo sino más bien una regulación fragmentaria, asistemática y puntual (Uriarte, 2006). En el momento del cambio en la interpretación no existía una ley de protección a los sindicatos, ni tampoco de negociación colectiva, por lo que el abstencionismo de la intervención estatal generó un fuerte desequilibrio de poder en favor de los empresarios al momento de la negociación. Tres factores ayudaron a debilitar el poder de los sindicatos en este contexto de flexibilización (Méndez, Senatore y Traversa, 2009, 13). Primero, la liberalización comercial hizo desaparecer industrias manufactureras orientadas al mercado interno donde residían los núcleos tradicionales del sindicalismo obrero; segundo, el desmantelamiento de las organizaciones sindicales llevado adelante por las patronales, especialmente en sectores en expansión como comercio y servicios; tercero, la falta de incentivos a la sindicalización que supuso la eliminación de la convocatoria a la negociación tripartita. Con la llegada de la izquierda al gobierno en 2005 casi automáticamente se vuelve a una negociación por rama de actividad. Como señala un especialista en la materia:

En un país donde casi no había negociación colectiva, de la noche a la mañana, como por arte de magia (o habría que decir “por arte de convocatoria”), tuvimos a casi todo el país negociando en casi todas las ramas de actividad. En verdad nadie había creído ―ni siquiera los más fervientes partidarios de los consejos de salarios pensaron― que en el fondo “iba a ser tan fácil”, pero lo cierto es que de la noche a la mañana todo el mundo negoció y en casi todas las ramas de actividad hubo acuerdos o decretos sustitutivos (Uriarte, 2006, 4-5).

Las mayorías en el legislativo

Para mostrar como la existencia de mayorías en el legislativo en conjunto con los vínculos con el sindicalismo moldearon los procesos reforma en los dos países, centraré el análisis en la reforma laboral de 2001 en Chile durante el gobierno de Lagos (Ley 19.759) y en los intentos de reforma durante el primer gobierno de Bachelet. En Uruguay el análisis se centra en la aprobación de la ley de negociación colectiva (Ley 18.566). La elección de estas reformas se basa en que fueron reformas amplias que generaron controversia entre los diferentes actores ―sindicatos, empresarios y partidos políticos―al buscar modificar diversos aspectos de los derechos colectivos.

El proceso político de las reformas laborales en Chile presentó más bloqueos que en el caso de Uruguay y estos surgieron sobre todo a la interna de la coalición de gobierno. En una mirada rápida a los casos se puede observar que mientras en las dos gestiones del Frente Amplio aquí analizadas, el partido contó con mayorías en ambas Cámaras durante todo el período, en Chile el gobierno de Lagos se enfrentó a instituciones políticas creadas para evitar las mayorías legislativas. Como es ampliamente conocido, el diseño institucional heredado de la dictadura de Pinochet tendía a favorecer el status quo al imponer grandes restricciones para la aprobación de reformas en el legislativo, particularmente en el senado. Durante el gobierno de Lagos, la existencia de dos pilares institucionales favorecían el bloqueo en el legislativo de las propuestas de reforma (Londregan, 2000). En primer lugar, el sistema electoral binominal basado en magnitudes de distrito de dos miembros prácticamente aseguraba un segundo puesto al partido perdedor al exigir que el partido ganador duplique la votación de quién resultó segundo para poder quedarse con los dos escaños del distrito. Este sistema electoral tendía a beneficiar a las dos grandes coaliciones de partidos a expensas de partidos más pequeños que sistemáticamente quedaban subrepresentados por el sistema electoral (Zucco, 2007). En segundo lugar, la existencia de nueve senadores designados(12) sumado a la norma que aseguraba una banca vitalicia a expresidentes de la república, dificultaba la formación de mayorías al partido de gobierno en el senado.

A pesar de estas barreras institucionales, la coalición de gobierno encabezada por Lagos contó con mayorías legislativas durante todo el período en diputados y mayorías circunstanciales en el senado desde agosto del 2000 hasta marzo del 2002, debido a los desafueros de dos senadores de la oposición y la asunción del expresidente Eduardo Frei como senador vitalicio(13). Por esta razón, resulta difícil explicar la ausencia de reformas laborales profundas durante el gobierno de Lagos basados en el argumento de los bloqueos legislativos de los partidos de oposición (Frank, 2002, 51; Posner, 2008, 56). Por otro lado, el gobierno de Bachelet también tuvo mayorías en ambas Cámaras desde el principio de su gobierno(14) hasta el año 2008 donde conflictos internos en la DC llevaron a la expulsión de un senador y la renuncia de cinco diputados al partido, dejando a la Concertación sin la mayoría absoluta en las dos Cámaras que había obtenido en las elecciones de 2005 (Funk, 2009). Sin embargo, si bien la Concertación como coalición de gobierno tuvo periodos de mayoría en ambas Cámaras, el PS como partido de gobierno nunca contó con mayorías propias en el legislativo sino que siempre dependió de los demás aliados en la coalición ―particularmente la Democracia Cristiana (DC)― para aprobar las reformas laborales. Por esta razón, a pesar de haber contado con mayorías legislativas circunstanciales como coalición en dos períodos de gobierno, el PS chileno no tuvo la capacidad de reformar los aspectos más controvertidos del Plan Laboral en materia de derechos colectivos. El análisis de los procesos de reforma muestra que aunque la Concertación tenía mayorías legislativas, la dinámica política a la interna de la coalición impidió la aprobación de reformas más ambiciosas.

El proceso político de la Reforma Laboral de 2001 en Chile durante el gobierno de Lagos comenzó en el momento mismo en que asumió el mandato. La estrategia del gobierno para aprobar la reforma laboral fue primero buscar acuerdos con los actores involucrados para después sobre la base de los acuerdos alcanzados enviar una propuesta de reforma al Congreso. En agosto el Ministro de Trabajo Ricardo Solari aseguraba que en setiembre el gobierno enviaría una propuesta al senado en la que se incluiría la eliminación del reemplazo de los trabajadores en huelga pero no la negociación interempresas (El Mercurio, 2000g). En setiembre sin embargo, el gobierno anuncia su proyecto de reforma y decide separar el paquete en dos partes dejando de lado los temas más polémicos de la negociación colectiva y el reemplazo de trabajadores en huelga, provocando la calma en los empresarios y la molestia de la CUT al no contemplar en el proyecto sus dos mayores reivindicaciones (El Mercurio, 2000f, 2000j). El 17 de noviembre se envía una propuesta de reforma al Congreso que comienza a tratarla en comisión en las primeras semanas de diciembre. En la propuesta finalmente no se incluyen los temas “duros” de la reforma pero se deja abierta la posibilidad de incluirlos buscando arreglos informales con los legisladores tanto de la Concertación como de la oposición. La idea del gobierno era buscar consenso a la interna de la Concertación dejando de lado los temas más controvertidos para aprobar un texto consensuado. Sin embargo, la propuesta igualmente genera divisiones a la interna del gobierno entre algunos legisladores. Para una parte de los legisladores socialistas y demócrata cristianos es necesario incorporar al debate de la reforma los temas “duros”(15) mientras que para otros legisladores de la Concertación representantes del ala más liberal de la DC no era conveniente la incorporación de esos temas debido a sus posibles efectos sobre la creación de empleos(16). La fractura en el seno de la Concertación se hizo evidente en diciembre durante la jornada de reflexión denominada “Santiago I” en donde el ala más liberal quedó claramente en minoría al acordarse reforzar la negociación colectiva en el proyecto de reforma (El Mercurio, 2000i).En marzo de 2001 el gobierno vuelve a cambiar su posición enviando reformas al proyecto que atenúan los cambios en los derechos colectivos al colocar la negociación colectiva interempresas como voluntaria y al no eliminar la posibilidad de sustitución de trabajadores durante la huelga sino encarecerla mediante el pago de un bono de reemplazo(El Mercurio, 2001b). Este cambio provocó la molestia de algunos senadores que habían estado a favor de incluir los temas duros en la reforma(El Mercurio, 2001d). Después de varios meses de negociación la reforma laboral es aprobada en setiembre con el voto de los parlamentarios de la Concertación en medio de presiones de los empresarios y de la oposición por postergar la votación y la promulgación de la ley (El Mercurio, 2001a). Después de aprobada la norma, el gobierno dejó en claro que no volvería a promover nuevas modificaciones al Código Laboral cerrando de esa forma la discusión (El Mercurio, 2001c). La reforma laboral dejó descontentos tanto a empresarios como a la CUT17, lo que muestra que la solución final a la que se llegó surgió de un arreglo entre los legisladores a la interna de la coalición de gobierno y buscó representar a los partidarios de la reforma de las leyes laborales pero tomando en cuenta la opinión de el ala más liberal de la Concertación preocupada por los posibles efectos de la reforma en términos de empleo y crecimiento económico. Como fue señalado antes, la Concertación tenía mayorías para imponer una reforma en el parlamento e incluso en algún momento amenazó con utilizarlas pero a medida que avanzaban las negociaciones en torno al proyecto, se hizo evidente que era incapaz de utilizar esas mayorías debido a la falta de consenso a la interna de la coalición de gobierno.

En Uruguay la aprobación de la ley de negociación colectiva para el sector privado en 2009 significó un cambio muy importante ya que se modificaba una institución histórica en las relaciones laborales del país y además se cambiaba el patrón histórico de no intervención del Estado en materia de derechos colectivos. Desde el 2005 el Frente Amplio venía llevando adelante una amplia agenda legislativa en materia laboral con la aprobación de cambios laborales muy importantes para el movimiento sindical como la reinstalación de los Consejos de Salarios, la ley de fuero sindical y la ley de tercerizaciones (Senatore, 2009). A pesar de esta agenda legislativa, los Consejos de Salarios seguían funcionando con la vieja ley de 1943 que hacía depender del Poder Ejecutivo la convocatoria a la negociación colectiva por rama de actividad. El cambio a la ley de negociación colectiva comenzó a gestarse en 2007 cuando el gobierno envió al parlamento un proyecto de ley para la modificación de la antigua ley de negociación colectiva. La iniciativa fue producto de los escasos avances que venían presentando la iniciativa del gobierno para consensuar proyectos de ley del ámbito laboral con empresarios y trabajadores. A principio de 2007 los empresarios se habían retirado de la comisión de legislación del “Compromiso Nacional”, un ámbito creado para acordar propuestas de la agenda laboral del gobierno, debido a que el Poder Ejecutivo se negaba a revisar la ley sobre tercerizaciones y la ley sobre ampliación de la prescripción de los créditos laborales recientemente aprobadas por el parlamento con la oposición del empresariado (El Espectador, 2007).Después de la salida de los empresarios de los ámbitos de negociación tripartita el proyecto de ley se mantuvo estancado en el parlamento hasta el año 2009 cuando los resultados de las elecciones primarias en el principal partido de oposición encendieron las alarmas en el movimiento sindical y en el partido de gobierno y mostraron la necesidad de apresurar la aprobación del proyecto de una nueva ley laboral. A fines del año 2009 se celebraron las elecciones presidenciales en Uruguay. En junio de ese año, Luis Alberto Lacalle triunfó en las elecciones internas del Partido Nacional y un mes después, la Comisión de Trabajo de diputados aprueba el proyecto de ley de negociación colectiva que venía siendo tratando desde mayo de ese año. Como fue señalado, fue durante la presidencia de Lacalle en 1992 que se dejaron de convocar los Consejos de Salarios y como hasta ahora estos venían funcionando con la antigua ley que hacía depender del Ejecutivo la convocatoria, la posibilidad de que el candidato presidencial del Partido Nacional triunfara en las elecciones de noviembre y dejara de convocar a los Consejos se volvió más probable. La aprobación del proyecto de ley enviado por el Ejecutivo era importante porque quitaba la potestad exclusiva al Ejecutivo de convocar a la negociación salarial tripartita por rama de actividad y permitía a trabajadores y empresarios solicitar la convocatoria obligando a la negociación entre las partes. La central de trabajadores PIT-CNT explícitamente hizo campaña en contra del candidato blanco, llamando a los trabajadores a votar en contra de las políticas de la década del 90’ implementadas por el gobierno de Lacalle (El País, 2009b), lo cual generó presiones para el tramitar de forma rápida el proyecto en el parlamento. La central sindical incluso se reunió con la mesa política del Frente Amplio para solicitarle al partido que sus legisladores apresuren el trámite del proyecto de ley (El País, 2009c; Entrevista, 2016b).

En la Cámara de Diputados el proyecto de ley se aprobó tal y como lo había enviado el Ejecutivo18. En el trámite del proyecto en diputados el partido de gobierno impuso sus mayorías para la aprobación del mismo sin tomar en cuenta ninguna de las críticas de la oposición provocando el retiro de sala de la mayoría de sus diputados (El País, 2009a). En el senado sin embargo, el proyecto se aprobó con el agregado de una cláusula de paz propuesta por el Partido Nacional que obligaba a las partes a no llevar adelante conflictos una vez acordado un convenio colectivo. El Partido Colorado se opuso a la ley en general mientras que el Partido Nacional la votó en general pero votó y argumentó en contra de los principales artículos como el que creaba el Consejo Superior Tripartito, la ultraactividad de los convenios colectivos, la inclusión de las condiciones de trabajo como materia de negociación y la obligación de que los salarios mínimos acordados a nivel de empresa no pueden ser menores a los acordados a nivel de rama. La reacción del empresariado frente a la ley fue inmediata. Ante la falta de recepción de sus demandas por parte del gobierno, a principio del año 2009, incluso antes de que la ley fuera tratada en el parlamento, el empresariado promovió una denuncia de la ley ante la OIT por la violación de convenios internacionales. La críticas de los empresarios al proyecto coincidían en general con las posturas de los partidos de oposición en el parlamento, pero además resaltaban su nula capacidad de incidencia sobre las reformas laborales en general y la imposición de la ley de negociación colectiva en particular (Entrevista, 2016a; Informe OIT, 2009). A pesar de la coincidencia en las críticas de empresarios y oposición a las reformas, la mayoría legislativa del partido de gobierno en el parlamento impidió que estos actores lograran moderar los cambios más ambiciosos de la ley.

Nexos del partido con el movimiento sindical: la organización partidaria como recurso de poder

Una tercera variable que es relevante para explicar los procesos de reforma laboral en estos dos países es el tipo de vínculo que mantuvieron los partidos de izquierda con las organizaciones sindicales al momento de llegar gobierno. La teoría de los recursos de poder (TRP) se centra en el vínculo entre sindicatos y partidos de izquierda y ha sido una de los enfoques más importantes para explicar la expansión de los Estados de bienestar y la regulación del mercado de trabajo en los países industrializados. La TRP supone que las relaciones en el mercado de trabajo son la base de la estratificación social en la sociedad. En este ámbito los actores tienen básicamente dos recursos de poder: capital económico y capital humano (Korpi, 2006). Sin embargo, estos recursos de poder tienen propiedades diferentes que influyen en el poder de los actores que los poseen. La mayor diferencia es que mientras los recursos económicos pueden ser separados de sus propietarios y traspasados a otros actores, el capital humano es intransferible; como consecuencia, los recursos económicos tienden a estar más concentrados que el capital humano lo cual tiene como resultado que generalmente los trabajadores dependientes de su capital humano tienden a estar subordinados a los empleadores que concentran el capital económico. Sin embargo, la eficacia de estos recursos como mecanismos puede potenciarse por medio de la acción colectiva. Debido a la mayor dispersión del capital humano éste representa un recurso mucho más importante para los trabajadores que para los empleadores (Korpi, 2006, 173-174). Por esta razón, aquellos menos privilegiados en el reparto de recursos de poder buscarán mediante la acción colectiva expresada en partidos y sindicatos modificar las condiciones y resultados de la distribución de mercado. TRP es una teoría sobre la capacidad de los actores de castigar o beneficiar a otros actores.(Korpi, 1985, 33).

La TRP sin embargo, no es directamente trasladable al contexto latinoamericano. La industrialización tardía en América Latina nunca produjo un sector industrial tan extenso e importante como en las democracias industrializadas lo cual generó mercados laborales mucho más fragmentados y además la movilidad de capital y la presión de los mercados internacionales en la región limitan la autonomía necesaria que desarrollaron los proyectos socialdemócratas en Europa (Roberts, 2008). A pesar de esto, la alianza entre sindicatos débiles y partidos de izquierda puede compensar en la arena electoral el bajo poder de los sindicatos en el ámbito económico. En este sentido, si la debilidad de la organización de los trabajadores en América Latina hace que las nuevas izquierdas latinoamericanas no pueden contar con el apoyo político de una fuerza laboral organizada que sirva de peso a la estructura del capital privado (Roberts, 2008) o en otras palabras, no pueden limitar el espacio del mercado recurriendo a sus votos, las organizaciones de trabajadores pueden utilizar sus vínculos con los partidos de izquierda para compensar su bajo poder estructural en las relaciones de trabajo. Mientras que en Chile el Partido Socialista se fue alejando del movimiento sindical durante el período de transición democrática en las sucesivas administraciones de la Concertación, en Uruguay el Frente Amplio logró mantener una fuerte alianza con el movimiento sindical antes y después de su llegada al gobierno. En Uruguay el mayor poder de los sindicatos provino de su alianza con un partido de izquierda en continuo crecimiento electoral. ¿Por qué la reforma laboral en Uruguay no encontró oposición a la interna del partido de gobierno como sucedió en Chile y se logró aprobar una ley que claramente estaba cercana a las preferencias del sindicalismo? Las diferencias en el tipo de organización partidaria expresada en los diferentes vínculos que generaron los partidos con los actores sindicales antes de llegar al gobierno son la clave para comprender las diferencias en los procesos políticos en cada caso.

Levitsky y Roberts (2011) fueron los primeros en señalar las diferencias en la organización partidaria de las izquierdas de Chile y Uruguay. En su clasificación si bien ambas izquierdas son partidos institucionalizados, el Frente Amplio representa un partido orgánico de masas con fuerte movilización de base y lazos estrechos con el sindicalismo y otros actores sociales organizados, mientras que la izquierda en Chile puede definirse como un partido profesional-electoral debido a la predominancia de Tablas políticos profesionales expertos en el negocio de la política y la ausencia de movilización política por fuera de la arena electoral (Levitsky y Roberts, 2011, 13).El diferente lugar que ocuparon los partidos durante el período de transición a la democracia y de auge de reformas neoliberales permite entender la formación de una alianza entre partidos y sindicatos en el caso uruguayo y la ausencia de esta alianza en Chile.

Los vínculos del sindicalismo con los partidos de izquierda en Chile cambiaron radicalmente durante el proceso de transición a la democracia. En este período el Partido Socialista transitó la consolidación de la democracia como integrante de la coalición de gobierno y adoptó una estrategia electoral de movilización que favoreció la búsqueda de compromisos y negociación de reformas con los partidos de derecha y la Democracia Cristiana. Esta estrategia de moderación y compromiso lo llevó a alejarse radicalmente de las organizaciones de trabajadores y los movimientos sociales. En Chile, el partido que permaneció vinculado a los movimientos de base fue el Partido Comunista que sin embargo, carecía de fuerza electoral y de movilización para oponerse a las estrategias de pactos y compromisos de la otra parte de la izquierda (Roberts, 1998, 119-121). Esta estrategia de movilización predominantemente electoral promovida por el PS, tuvo como consecuencia un debilitamiento del movimiento sindical que marginalizó y fragmentó a las organizaciones de trabajadores, pero a su vez subordinó sus demandas a los dictados del modelo económico y el empresariado (Barrett, 2001). En Uruguay en cambio, el Frente Amplio adoptó los programas del movimiento sindical como su plataforma histórica y aunque recorrió un proceso de moderación ideológica, la “hermandad” entre el movimiento sindical y partido se mantuvo (Luna, 2007)(19). En los años 90 a diferencia de los socialistas en Chile, el partido recorrió la transición a la democracia siempre desde la oposición y durante los intentos de privatización realizó una alianza con el movimiento sindical para bloquear los proyectos de reforma. Ese rol de oposición del partido y el sindicalismo fue muy importante para que el partido mantuviera aún con su llegada al gobierno una alianza con el movimiento sindical. Si bien Levitsky y Roberts (2011) reconocían estas diferencias en el carácter de la organización partidaria no la vinculaban a las reformas económicas de las izquierdas gobernantes. Sin embargo, el análisis de las reformas laborales muestra que los mayores avances conseguidos en Uruguay en comparación con Chile en esta área se debieron a la existencia de un partido con estrechos vínculos con el sindicalismo que además contaba con mayorías legislativas en ambas cámaras. Como señala Pribble(2013) un partido que tiene una organización con fuertes vínculos con un núcleo electoral como los sindicatos tiende a producir políticas que reflejan los intereses de esa base de apoyo dada su influencia sobre la agenda del partido y el control que establecen sobre las decisiones de la elite. En este sentido y a diferencia de lo sucedido con la reforma laboral del 2001 en Chile, el contenido básico de la reforma laboral del 2009 y de las demás leyes laborales en Uruguay, no fue producto de arreglos entre legisladores actuando con independencia del movimiento sindical en el parlamento sino que recogieron una agenda de demandas históricas de las organizaciones de trabajadores.


Conclusiones


El estudio de las reformas laborales durante el giro a la izquierda en América Latina ha sido un tema poco estudiado por la literatura comparada. En este trabajo se señalan las importantes diferencias que tuvieron para los trabajadores organizados la llegada al gobierno de dos partidos de izquierda que generalmente son clasificados dentro de una misma categoría socialdemócrata o moderada. Las reformas laborales en Chile al centrarse en los derechos individuales, promovieron beneficios para los trabajadores pero mantuvieron la desmovilización de los sindicatos y consolidaron el desequilibrio de poder a favor de los empresarios en las relaciones de trabajo. En Uruguay, una amplia reforma en los derechos colectivos aumentó el poder de los sindicatos que recuperaron la capacidad de organización que mantenían a la salida del modelo ISI. Una menor reforma de los derechos laborales durante el período de liberalización y el mantenimiento de la alianza entre partido de izquierda y sindicatos en un contexto de gobierno con mayoría parlamentaria fueron los factores más importantes para explicar la aprobación de reformas pro trabajadores y resurgimiento del sindicalismo en Uruguay. El análisis de estos dos casos nos lleva a preguntarnos acerca de cómo fue la relación entre trabajadores y partidos en los demás gobiernos de izquierda en América Latina. Por ejemplo, ¿por qué un partido tan cercano al movimiento sindical como el PT en Brasil no logró aprobar una reforma laboral pro trabajadores? ¿cómo fue la relación entre trabajadores organizados y partidos en los casos de izquierda radical como Venezuela, Ecuador y Bolivia? Estudiar esta relación es importante para entender las posibles consecuencias que pueden tener para los sistemas políticos de estos países, los diferentes niveles de activación social y política de los trabajadores formales en la región. Además, en estos momentos en donde los ciclos de los gobiernos de izquierda parecen llegar a su fin, los diferentes legados de activación de los actores sociales durante los gobiernos de izquierda pueden influir en las opciones de reformas económicas de los nuevos gobiernos.
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Notas:


1Esa categoría ha sido denominada de diferentes formas “moderna” (Castañeda, 2006), “socialdemócrata”(Lanzaro, 2008), ‘social-liberal’’ (Levitsky y Roberts, 2011) o “moderada” (Weyland, 2011).




2Algunas excepciones puede verse en los trabajos de Etchemendy y Collier (2007) y Etchemendy y Garay (2011) que han analizado el resurgimiento del sindicalismo en Argentina y los vínculos gobierno y sindicatos en Brasil.




3Chávez por ejemplo, mantuvo una relación muy conflictiva con el sindicalismo venezolano incentivando su fragmentación al crear sindicatos paralelos en una estrategia de cooptación de las organizaciones sindicales (Iranzo, 2011).




4Aunque con diferencias importantes en el nivel de enraizamiento del sistema (Luna y Altman, 2011).




5La comparación de la magnitud de una reforma se realiza comparando el cambio con la situación anterior y no con un modelo ideal de reforma que favorezca a trabajadores.




6Al momento de negociar colectivamente un contrato de trabajo, el Código Laboral reconoce tanto a los sindicatos en la empresa como a los grupos de trabajadores que se conforman exclusivamente al momento de la negociación.




7El Plan Laboral reconoce dos tipos de acuerdos colectivos. El primer tipo de negociación colectiva que surgió con los primeros decretos de reforma, se denomina negociación reglada y se rige por los procedimientos específicos que establece la ley para la negociación colectiva; el segundo tipo de negociación se denomina no reglada, no otorga derechos a la huelga o lock-out patronal y fue reconocido explícitamente con la consolidación del Código Laboral en 1987 (Rojas Miño, 2007).




8Obviamente, al ser voluntaria la negociación interempresa y obligatoria la negociación por empresa, esta última ha sido siempre el centro de la negociación colectiva en Chile.




9Los procedimientos pasaron a ser verbales y se establecieron tipos de procedimientos diferenciados para hacer frente a la diversidad de causas judiciales (López, 2009, p. 3).




10El gobierno remitió un proyecto de regulación del derecho de huelga pero no contó con apoyo parlamentario (El Observador, 1995).




11Como señalan Hacker, Pierson y Thelen (2015, p. 195) “Opportunities for conversion typically arise when the players change –when political actors inherit institutions not of their own making and inconsistent with their ends”.




12De los nueve senadores, tres eran nombrados por la Suprema Corte, cuatro por el Consejo de Seguridad Nacional y dos por el Presidente de la República (Art. 45 Constitución de Chile 1980).




13Los desafueros fueron de los senadores Augusto Pinochet que actuaba como senador vitalicio y Francisco Javier Errázuriz senador por la Unión de Centro Centro (UCC) (La Nación, 2000).




14La reforma constitucional de 2005 elimina los senadores designados y vitalicios facilitando la obtención de mayorías en el senado.




15Los legisladores Jaime Gazmuri (PS), José Ruiz de Giorgio (DC) y Augusto Parra (designado) defendieron esta posición (El Mercurio, 2000h).




16Los más claros partidarios de esa posición eran los senadores Edgardo Boeninger, Alejandro Foxley y Andrés Zaldívar (El Mercurio, 2000c).




17La CUT y la SOFOFA no participaron de la ceremonia de promulgación de la ley como forma de mostrar su desacuerdo con el contenido de la misma (El Mercurio, 2001c).




18Tomando en cuenta consideraciones de la OIT (Organización Internacional del Trabajo) y planteos de los empresarios, el Ejecutivo decidió retirar el proyecto los artículos 21 al 24 que establecían la ocupación de lugares de trabajo como una extensión del derecho de huelga (Tratamiento en Comisión de Ley 18.566, 2009).




19Doglio, Senatore, Yaffé y Lanzaro(2004) sostienen que la relación del sindicalismo con la izquierda uruguaya se puede analizar en base tres variables: “interconexión directriz” (existe una fuerte presencia de cuadros sindicales en las listas del partido), “sintonía programática” (el partido y el sindicalismo comparten muchos aspectos programáticos) y “coincidencia táctica” (alta coincidencia entre izquierda y sindicatos frente a temas de coyuntura).
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Doctrina

Un derecho que se pueda danzar. Apuntes para una(s) coreografía(s) jurídica(s)

A right that can be danced. Notes for one(some) choreography legal

Um direito que pode ser dançado. Notas para uma(s) coreografia(s) legal(es)

“Dadme, pues, un cuerpo”:
 esta es la forma de la inversión filosófica.
 El cuerpo ya no es el obstáculo que separa al
 pensamiento de sí mismo, lo que éste debe
 superar para poder pensar. Por el contrario,
 es aquello en lo cual el pensamiento se sumerge o
 debe sumergirse, para alcanzar lo impensado,
es decir, la vida (Deleuze, 1987: 251)
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Resumen: En esta investigación nos preguntamos ¿dónde están los cuerpos en el derecho? Nos planteamos la posibilidad de pensar en un derecho que se pueda danzar. Para cumplir con este propósito, utilizaremos la Teoría Trialista del Derecho, realizando un análisis complejo e integrador, socio-normo-valorativo. Cada dimensión será pensada desde tres autores diferentes. Para la dimensión sociológica, tomaremos como referencia la obra del pintor G. Arcimboldo. Respecto de la dimensión normológica tomaremos en cuenta la perspectiva del filósofo B. Spinoza, y para la dimensión valorativa, los pensamientos de F. Nietzsche. Por último, analizaremos la relación entre estos modos de pensar lo jurídico y la lucha argentina por la legalización del derecho al aborto voluntario impulsado por el movimiento feminista.
Palabras clave: cuerpo; estética; ética, razón; feminismo.

Abstract: In this research we ask: where are the bodies, in the Law?We consider the possibility of thinking about a Law than can be danced. To fulfill this purpose, we will use the methodology of trialistic theory of law. Thus, we will have a socio-normative-evaluative, as part of a complex and integrated analysis. Each dimension will be thought from three different authors. For the sociological dimension, we will take as reference the work of the painter G. Arcimboldo. Regarding the normologic dimension, we will consider the perspective of the philosopher B. Spinoza, and for the value dimension, the thoughts of F. Nietzsche. Finally, we discuss some relations between these legal ways of thinking and the Argentinean dispute about the legalization of abortion rights by the feminist movement.
Keywords: Body; Esthetics; Ethics; Reason; Feminism.

Resumo: Nesta investigação nos perguntamos onde estão os corpos, na direita? Consideramos a possibilidade de pensar em um direito que pode ser dançado. Para cumprir este propósito, utilizaremos a Teoria do Julgamento do Direito, realizando uma análise complexa e integrativa, sócio-normo-valorativa. Cada dimensão será pensada a partir de três autores diferentes. Para a dimensão sociológica, tomaremos como referência o trabalho do pintor G. Arcimboldo. Quanto à dimensão normativa, levaremos em conta a perspectiva do filósofo B. Spinoza e, para a dimensão avaliativa, os pensamentos de F. Nietzsche. Por fim, analisaremos a relação entre essas formas legais de pensar e a luta argentina pela legalização do direito ao aborto voluntário promovido pelo movimento feminista.
Palavras-chave: corpo; estética ética, razão; feminismo.
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A. Introducción

Desde la perspectiva de la filosofía del derecho, un enfoque que promueve una posición que entiende al derecho en relación con el devenir de la vida es el que ofrece la teoría trialista del derecho, iniciada por Werner Goldschmidt (1987), que tomamos como marco de referencia. Esta concepción considera al Derecho un fenómeno complejo, permeable a la realidad cambiante de cada sujeto y sus relaciones. Por ello, entre sus componentes centrales se destacan las adjudicaciones (perspectiva sociológica), descriptas por normas (perspectiva normológica), que atienden a la realización de la justicia (perspectiva valorativa o dikelógica) (p. 12)(1).

Una de las apuestas más potentes de la teoría trialista del derecho es su pretensión de entender que lo jurídico está necesariamente ligado a las intensidades de la vida con sus devenires, diferencias y multiplicidades. Si esto es cierto, si el derecho es parte de la vida, entonces nos preguntamos ¿dónde está el cuerpo en el derecho?, ¿dónde están los cuerpos que existen con sus multiplicidades y diferencias? Más aún, ¿cómo componer un derecho hospitalario de estos, los nuestros, cuerpos que sudan?

Así, en esta investigación trazaremos un recorrido particularque intente dar cuenta de la real intensidad del derecho, que libere su fuerza vital des-ocultando los cuerpos que existen, cuerpos que demandan ser mirados, cuerpos ocultos tras categorías abstractas que reclaman ser reconocidos para aumentar su potencia de vivir y que se empeñan en afirmar su propia danza, la danza de la razón del cuerpo. Entonces, el cuerpo será pensado como el territorio de cruce del derecho con la vida y, por consiguiente, como espacio de resistencia frente al peso la carga de una moral trascendente, y frente a la tradición filosófica binaria que separa la razón del cuerpo en la que muchas teorías iusfilosóficas se inscriben.

B. Una danza iusfilosófica: Arcimboldo, Spinoza y Nietzche

En función de estas cuestiones, nos planteamos la posibilidad de pensar en un derecho que se pueda danzar en tanto, por medio de la danza, loscuerpos se revelan y rebelan en toda su potencia mostrando su capacidad de afectar y de ser afectados. Así es que podemos afirmar, junto a Silvia Federici (2016), que:

De la danza aprendemos que la materia no es estúpida, no es ciega, no es mecánica, sino que tiene ritmos, tiene lenguaje, y es auto-activada y auto-organizante. Nuestros cuerpos tienen razones que necesitamos aprender, redescubrir, reinventar. Necesitamos escuchar su lenguaje (…). Dado que el poder de ser afectado y afectar, de ser movido y moverse, una capacidad que es indestructible, agotada sólo con la muerte, es constitutivo del cuerpo, hay una política inmanente residiendo en él: la capacidad de transformarse a sí mismo, a otros, y cambiar el mundo. (s/n).

En esta línea de análisis, en cuanto al posicionamiento sobre el concepto de cuerpo desde el que partimos en esta investigación, proponemos un pensamiento jurídico situado con la danza y, por consiguiente, desde, entre y con los cuerpos, sin que implique volverlos objeto de estudio sino pensarlos de forma relacional, con sus multiplicidades, diferencias, texturas y ritmos. En este sentido, la filósofa y bailarina Marie Bardet (2018) afirma que:

Se trata de pensar desde la danza una corporeidad en términos relacionales más que sustanciales o meramente orgánicos; una corporeidad al mismo tiempo activo-pasiva o que huye de estas categorías; una corporeidad entre gestos más que sobre el cuerpo, que atraviesa la oposición entre material e inmaterial y abre la posibilidad de establecer una articulación entre prácticas artísticas y sociales (p. 22).

En este orden de ideas, a los fines de componer ritmos múltiples para visibilizar los cuerpos en relación, decidimos construir un dispositivo tridimensional complejo, en el que Giussepe Arcimboldo(1527-1593), pintor manierista italiano, nos revelará, dentro de la dimensión sociológica del derecho, el cuadro de la realidad social en su máxima singularidad posible, un cuadro que nos propone una experiencia estética para abordarlo en su complejidad. Baruch Spinoza (1632-1677), desde la perspectiva normológica, será nuestro legislador sensible a una ética construida en función de las leyes del movimiento real de los cuerpos, las leyes del conatus. Por último, Federich Nietzsche (1844-1900) será nuestro juez dionisíaco de valores trastornados de la dimensión dikelógica del derecho, juez parcial e implacable con quienes desprecien al cuerpo en pos de una moral trascendente o de una lógica infalible, defensor de la razón del cuerpo.

Desde este trío, intenso y vital, el cuerpo se nos presenta como “superficie de inscripción de potencias, fuerzas y ritmos en su dimensión visible o audible” (Trosman, 2015: 211). Hemos anudado una banda de estrellas de rock que, al ritmo de pensamientos endiablados que nos mueven y conmueven, con un acorde mágico, nos revelan cuerpos que exigen un derecho bailable. Esta elección no es casual, en tanto se trata de personajes que han pensado y creado con el cuerpo, filósofos/artistas a quienes el pensar ocasionaba vómitos, que se interrogaban por aquello que puede un cuerpo, que mezclaban legajos, pescados, y pollos con juristas, que creían en cuerpos que puedan componerse en sus encuentros para existir en el máximo de su potencia, y que soñaban con un dios que supiera danzar. Como polizones en la gira de esta banda imposible, nosotros nos sentimos habilitados para componer junto a ellos partituras jurídicas que se puedan bailar.

C. Perspectiva ius sociológica. Arcimboldo, una experiencia estética

Nuestro primer aliado en esta investigación es, entonces, Giuseppe Arcimboldo, un pintor italiano cuya obra se inscribe en la corriente estética del manierismo, movimiento artístico que tuvo lugar entre mediados y finales del siglo XVI. Tal como enseña Arnold Hauser, se trató de una época de profunda crisis política, económica y espiritual en todo occidente de la que el manierismo es su expresión artística (Hauser, 2006: 448). Entre las fuerzas en tensión que se presentan en este período podemos invocar la reforma y contrarreforma que conmocionaron al universo religioso; la intensidad del pensamiento de Nicolás Maquiavelo (1469-1527) “el primer psicólogo del develamiento” en tanto precursor de Marx, Nietzsche y Freud (Ibid.: 448); y las investigaciones científicas de Giordano Bruno(1548-1600).

En este contexto de conmoción, la concepción del arte toma un viraje fundamental. El manierismo abandona el entendimiento del arte como copia de la realidad, para pasar a entender que “el arte crea, acorde a la nueva doctrina, no según la naturaleza, sino como la naturaleza” (Ibid.: 448). En el mismo sentido, y profundizando la fuerza creadora del arte, se “llega a su formulación más extrema en Giordano Bruno, que habla no sólo de la libertad de reglas, ‘la poesía no nace de las reglas ―dice, sino que las reglas derivan de la poesía; y así, existen tantas normas cuantos son los buenos poetas’” (Ibid.: 449).

Estos giros y movimientos epocales presentan las condiciones de posibilidad para las torsiones, trastrocamientos de sentido y tropos del lenguaje que propone la obra de Arcimboldo. Su pintura mantiene una multiplicidad de planos de sentido al combinar de modo inédito materiales del reino animal, vegetal y humano, o al mezclar frutas, pescados, perlas y dientes, como sucede en sustêtes composées, cabezas compuestas.

Un cuadro particular que tomaremos como referencia en este trabajo es el titulado El Jurista, compuesto hacia el año 1566 en aparente alusión al jurista alemán Ulrich Zasius (1461-1535). Veamos, ¿un jurista con pera de pescado, nariz de pollo, traje de digestos jurídicos, y cuello de anotaciones?, ¿acaso se trata de un extraño acertijo?

En efecto, como si se tratara de una adivinanza (de hecho, en su época lo era), por medio de una serie de arriesgadas operaciones artísticas, la pintura acimboldesca nos obliga a mirarla más de una vez para “des-cubrir” sus sentidos. Así, en un primer momento, el cuadro visto desde lejos no ofrece mayores complicaciones a nuestro entendimiento, nos decimos está claro, es una figura humana y seguidamente, al leer el título de la pieza, comprendemos que es un jurista. Sin embargo, antes de pasar al próximo cuadro, un destello o chispazo nos llama la atención sobre algo que intuimos dislocado.

Sucede entonces que el sentido que nos habíamos figurado al comienzo se desploma al acercarnos unos pasos. Ahora lo que parecía ser ya no es y, como por un hechizo, se revelan otros sentidos muy diversos, haciendo estallar nuestra lógica. En lugar de una figura humana, vemos que están dibujadas otras materialidades con significación propia, la pera del jurista ahora es la cola de un pescado. Su nariz, un pollo, y así, ha dejado de ser un jurista, para pasar a ser otras muchas cosas que, no sin cierta sensación de repugnancia de por medio, develan tropos del lenguaje insertos en la pintura. Roland Barthes (1986), en un exhaustivo análisis de la estética de Arcimboldo, enseña que, en la obra de nuestro pintor:

todo significa y, sin embargo, todo sorprende. Arcimboldo fabrica lo fantástico a base de lo muy conocido: el todo tiene un resultado distinto a la suma de las partes: más bien parece una resta (p. 144).

Se produce, así, una experiencia singular en la que se intensifica nuestro conocimiento por un movimiento que hemos sido forzados a realizar para mantener una relación viva con la imagen. Como enseña Barthes (1986), “la pintura de Arcimboldo es móvil: dicta al lector la obligación de acercarse o alejarse, le asegura que en ese movimiento no perderá ni un ápice de sentido” (p. 145). Su cuadro nos hace bailar para conocer. No es casual que algunos autores afirmen que “este pintor estaba convencido de la existencia de cierto paralelismo entre colores y sonidos y que se proponía crear algo que hoy llamaríamos `transcripción musical colorimétrica´, intentando representar con manchas de colores las melodías ejecutadas por el músico” (Tatarkiewicz, 2004: 332).

Resulta necesario detenernos en este punto para destacar que, en el trabajo del pintor de la corte de los Habsburgo, se produce una asociación vital entre conocimiento y experiencia sensible. Así es que el arte se anuda con el saber y el saber con la posibilidad de aumentarlo o modificarlo por medio de “operaciones que subvierten las clasificaciones a las que estamos acostumbrados” (Barthes, 1986: 151). Es decir, el cuadro nos propone una experiencia estética que trastornará nuestra lógica inicial, y producirá un saber nuevo. No se trata de una simple broma, no hay locura alguna.

Asimismo, cabe destacar la implicación de nuestro cuerpo en este tipo de experiencia estética y cognitiva. Nuevamente Barthes (1986) explica que es tan potente la energía de desplazamiento que anima la obra arcimboldesca que:

Ya no es el soporte, sino el sujeto humano el que se pretende que se desplace. (…) implica una relativización del espacio del sentido: al incluir la mirada del lector en la misma estructura de la tela, Arcimboldo pasa virtualmente de una pintura newtoniana, basada en la fijeza de los objetos representados, a un arte einsteniano, según el cual el desplazamiento del observador forma parte del estatuto de la obra (…) Abre un proceso de sentido; (por el que son posibles) otros sentidos, que ya no son “culturales”, sino que surgen de los movimientos (de atracción o repulsión) del cuerpo. Más allá de la percepción y la significación (léxica o cultural) se desarrolla todo un mundo de los valores: ante una cabeza compuesta de Arcimboldo, no sólo alcanzo a decir: leo, adivino, encuentro, comprendo, sino también: me gusta, no me gusta. La desazón, el espanto, la risa y el deseo entran así en la fiesta (p. 146-148).

En esta fiesta, la palabra estética se entiende como aisthesis, como conocimiento obtenido por medio de la experiencia sensible(2). En este sentido, creemos posible experienciar al derecho como a una pieza artística, mirarlo como se debe mirar a un cuadro de Arcimboldo, es decir, moviéndonos sin quedar fijos en una mirada exclusivamente distante, frontal y focal (Bardet, 2016: 224 y ss.). Así, visto desde lejos por quien sería un observador externo, objetivo e imparcial, el derecho se nos puede presentar como un conjunto de normas. Es un conjunto de enunciados lógicos que prescriben ciertas conductas, nos decimos mientras miramos al universo jurídico desde unos ojos descomprometidos. Sin embargo, un destello nos hace vacilar y nos desplazamos algunos pasos. Entonces, lo que parecía ser ya no es, y se nos revelan otros sentidos que antes no estaban, o que mostrándose se ocultaban. El conjunto ordenado de normas cifra una realidad más compleja, con adjudicaciones, repartidores y recipiendarios y, junto a ellos, sus cuerpos en relación.

Así es que el derecho es arcimboldesco en tanto nos propone movimientos, es un conjunto de normas, pero, visto de cerca, también es una experiencia estética, es decir, sensible. Es un artefacto que nos insta a que lo conozcamos por medio del movimiento de nuestros cuerpos. Así, sus operadores deben mirar más de una vez las normas, los hechos, y las cabezas compuestas de quienes estén afectados, aproximándose o distanciándose, usando sus cuerpos, es decir, bailando para mantener una relación viva con la realidad de la que nunca se alcanza un conocimiento completo. Del mismo modo, las normas son arcimboldescas en tanto son enunciados lógicos. Pero, al mismo tiempo, al movernos, podemos observar que son relatos que contienen tropos del lenguaje, metáforas, metonimias, alusiones, analogías, y sinécdoques, que refieren a una realidad social determinada, cuyos discursos responden a determinadas relaciones de poder en tensión.

El fenómeno jurídico, entonces, se nos presenta como una suerte de acertijo cuyos problemas sólo pueden ser resueltos al permitirnos movilizar nuestros cuerpos de modo que se disuelvan las categorías presupuestas y, consecuentemente, se revelen otros posibles. Así, por ejemplo, si se ponen en cuestión las categorías presupuestas de hombre y mujer, podremos obtener un nuevo saber sobre las políticas de género, un saber sensible que implica una relación más viva y actual con esos cuerpos, o mejor, con estos cuerpos. Del mismo modo, si miramos más de una vez y nos movemos (danzamos) con los cuerpos sobre los que se legisla y se sentencia, podremos construir normas y fallos que puedan hablarle a una realidad tan compleja como las cabezas de Arcimboldo, podremos dinamitar absolutos y reconocer las especificidades jurídicas de la niñez, la juventud, la adultez, la vejez, las problemáticas de género, las comunidades aborígenes. En suma, sólo bailando un ritmo arcimboldesco resolveremos estos acertijos. Sin embargo, ¿en qué Facultad de Derecho se enseña a danzar?

Tal vez sea por una obstinada negación del cuerpo que en Argentina aún no existe una ley nacional de danza, a pesar de haberse presentado varios proyectos al respecto. Quizás los cuerpos que danzan no interesan a los legisladores, porque quienes bailan andan por los bordes de las categorías desafiando los preconceptos, moviéndose en los límites de lo pensable y planteando adivinanzas que solo se pueden resolver creando saberes nuevos. Tal vez sea demasiado grande el desafío de pensar lo jurídico desde y entre los rostros, las bocas, los ojos, las manos, las respiraciones, los gestos y movimientos, para quienes están acostumbrados a un derecho estático.

D. Perspectiva normológica. Spinoza, una ética del cuerpo

Pero sigamos, nuestra banda de saboteadores del sentido unívoco está sonando, y ahora es el turno de nuestro amigo Baruch Spinoza, un hombre que, como escribió Borges, “construye a Dios en la penumbra” (Borges, 2007: 467). En efecto, Deleuze (2013) enseña que la gran tesis de Spinoza es:

Una sola substancia que consta de una infinidad de atributos, Deus sive Natura, las criaturas siendo solo modos de estos atributos o modificaciones de esta substancia. Esto implica una triple denuncia: de la conciencia, de los valores y de las pasiones tristes. Son las tres grandes afinidades con Nietzsche. Y, todavía en vida de Spinoza son las razones por las que se le acusa de materialismo, de inmoralismo, y de ateísmo (p. 27).

Spinoza (2017), nuestro judío excomulgado, toma como modelo al cuerpo, y afirma que “una idea que excluya la existencia de nuestro cuerpo no puede darse en nuestra alma, sino que le es contraria” (p. 223). Así, en su doctrina denominada “paralelismo”, se arriesga a des-jerarquizar la relación del espíritu y el cuerpo, atentando contra una enorme tradición metafísica que, desde Sócrates en adelante, había disociado (y lo sigue haciendo) el cuerpo del alma, y había concebido al cuerpo como un espacio de corrupción del espíritu, un envase descartable cuyos impulsos debían ser gobernados por la conciencia.

Sin embargo, para Spinoza (2017) la esencia del hombre no es la razón, el espíritu ni la conciencia, sino el conatus, así, “el esfuerzo con que cada cosa intenta perseverar en su ser no es nada distinto de la esencia actual de la cosa misma” (p. 220). En pocas palabras, es el deseo entendido como fuerza afirmativa de la vida. Se trata entonces de una ética fundada en la ley del deseo de los cuerpos y “demostrada según el orden geométrico de las cosas”. Es por ello que nuestro autor afirma, “consideraré los actos y apetitos humanos como si fuese cuestión de líneas superficies y cuerpos” (Spinoza, 2017: 209), y así anuda sorpresivamente geometría con deseo, ética con cuerpo, ley con vida.

En esta línea de pensamiento tan particular, Spinoza irá más lejos aún al sostener que no existe el Bien y el Mal, sino lo bueno y lo malo para cada cuerpo. Del mismo modo que no hay un Dios trascendente, tampoco hay una moral trascendente. Es decir, no hay imperio del deber ser, sino un querer ser por medio del cual los cuerpos intentan existir y componerse con otros en el máximo de su potencia.

En este sentido, lo bueno es aquello que potencia la vida de un cuerpo determinado, aquello que se compone con él y le genera afecciones alegres, aumentando su capacidad de actuar. Lo malo es aquello que produce la descomposición de los cuerpos, generándole pasiones tristes, disminuyendo su capacidad de actuar. Por ello,para nuestro pensador la tristeza es más propicia a las tiranías y a las relaciones de servidumbre. Se trata, pues, de una ética de los cuerpos y sus composiciones. En este punto, Spinozatroca de un plumazo Moral por Ética, canjea deber ser por querer ser, en pleno siglo XVII, y afirma que no queremos aquello porque es bueno, sino que es bueno porque lo queremos, una inversión que nos contagia una fuerza vital de mucha intensidad.

De este modo, para Deleuze (2013) la filosofía spinoziana denuncia “todo aquello que nos separa de la vida, todos estos valores trascendentes puestos contra la vida. La vida queda envenenada por las categorías del Bien y del Mal, de la culpa, el mérito, del pecado, la redención” (p. 37). Más aún, el propio Spinoza (2017) reconoce que “es evidente que lo justo y lo injusto, el delito y el mérito son nociones extrínsecas, y no atributos que sirvan para explicar la naturaleza del alma (p. 358)”.

Por último, a los fines de este trabajo cabe resaltar a Spinozacomo pensador político, en tanto que su filosofía es una filosofía de los encuentros, por cuyo intermedio propicia el despliegue de afecciones alegres que hagan posible una vida en común. Enseña Spinoza (2017) que “el cuerpo humano necesita, para conservarse, de muchísimos otros cuerpos” (p. 359). También advierte que“lo que lleva a la consecución de la sociedad común de los hombres, o sea, lo que hace que los hombres vivan en concordia, es útil, y, al contrario, es malo lo que introduce discordia en el Estado” (Ibid.: 361).

Así, desde el punto de vista de la filosofía jurídica, nos preguntamos¿cómo se compone un derecho que no se plantee en términos de leyes trascendentes que deban ser obedecidas, sino en función de normas que se correspondan con la ley del conatus, con el impulso vital de los cuerpos? Para Spinoza, las leyes morales están asociadas a una relación de obediencia que es lo contrario al aumento de la potencia de los cuerpos, y, en contraposición, el conocimiento verdadero está relacionado con descubrir aquello que resulta bueno para cada cuerpo. No se trata, pues, de dar respuesta definitiva a este interrogante. Pero sí creemos que urgen en el ámbito jurídico legisladores sensibles del deseo de los cuerpos. Una vez más se nos anuda aquí lo sensible con el conocimiento.

Para Spinoza, las pasiones tristes nos afectan disminuyendo nuestra capacidad de obrar, que no es otra cosa que aquello que nos hace libres. Por ello cabe observar también que, si las leyes jurídicas resultan deudoras de una moral trascendente y son ciegas a los cuerpos existentes, entonces necesariamente serán opresoras. En la filosofía spinoziana a ningún cuerpo le falta nada. El deseo no está asociado con una carencia o falta, sino con una potencia de afectar y de ser afectados por los otros. En este sentido, Spinozanos enseña que ninguna norma debería dictarse para reprimir nuestros afectos. Si así fuera, deberíamos estar atentos porque estaríamos construyendo un derecho separado de la vida, un derecho triste y opresor, que nos quite el “deseo de bailar”.

Desde este enfoque, legislar no puede ser otra cosa más que aumentar la posibilidad de que se produzcan encuentros alegres entre los cuerpos, y eso no puede hacerse por medio de algoritmos, sino de ritmos diferentes para cada cual. Sin embargo, ¿en qué Facultad de Derecho se enseña que lo bueno es lo que deseamos? Quizás eso solo lo enseñe el arte, entendido como la máxima voluntad de poder, quizás por eso teatro (teatrón) y teoría (teorein) compartan la misma raíz etimológica que refiere a el acto de hacer visible, de contemplar conociendo, a diferencia del mero acto de percibir. Quizás por eso nos esté esperando Nietzsche, embriagado del espíritu dionisíaco, para compartirnos su particular visión de las cosas. Allí está, bien dispuesto con su martillo, a filosofar, no para pedir orden en la sala sino para escandalizarnos, rompiendo aquello que nos desliga de la vida y para que así se puedan crear nuevos valores, los nuestros.

E. Perspectiva dikelogica. Nietzsche, la razón del cuerpo

Nuestro encuentro con Federich Nietzsche llevará a su máxima intensidad el camino que hemos emprendido en vistas a ligar el derecho con la vida. Es el “heredero de ese espíritu del ver-conocer” (Trosman, 2015: 211) y le atribuye al arte una función primordial, restaurador de la vida. Camino que, por otra parte, en este trabajo hemos inaugurado de la mano de Arcimboldo. Asimismo, es Nietzschequien continúa la línea abierta por Spinoza por la que se revaloriza el cuerpo al tratar de liberarlo del peso de los valores absolutos, llegando a afirmar por esta vía, la muerte de Dios.

Nietzsche ubica el origen de la disociación de la razón con el cuerpo en Sócrates. Lo acusa de ser el primer gran envenenador de la vida en tanto ha invertido el orden de las cosas, al punto tal de haber preferido morir a causa de la verdad, es decir, a causa de un valor trascendente. Frente a ello planteará que “precisamente el arte intenta siempre que no perezcamos a causa de la verdad” (Nietzsche, 2000: 545). Así, Sócrates es percibido como el primer nihilista de la historia, en tanto se afirma que él:

Ha invertido la relación entre el intelecto y el instinto, ha puesto al intelecto como creador y al instinto como adaptativo y para Nietzsche es, a la inversa, la locura, ―es decir, que el instinto tenga que seguir a la máquina intelectual―, llevó a la muerte de la tragedia, herida mortalmente con el filo de los silogismos (Trosman, 2013: 138).

Así es que Nietzsche (2010) se pregunta qué es lo que debía ver Sócrates en este arte trágico. Al tiempo que se responde: “algo completamente irracional, causas sin efecto y efectos sin causas, y sobre todo esto, un conjunto confuso y diverso, que un espíritu reflexivo debía sentirse escandalizado, y las almas ardientes y sensibles peligrosamente turbadas” (p. 94).

Como sabemos, para Nietzschegran parte de la filosofía occidental se ha fundado sobre esta inversión socrática, sometiendo el cuerpo a valoraciones trascendentes y la vida al rigor de la lógica. Por ello, atacará estas opresiones metafísicas, denunciando a viva voz su locura, su demencia. De este modo, en su aforismo “De los que desprecian el cuerpo” de Así habló Zaratustra, afirmó con tanta fuerza como le fue posible:

Quiero hablar a los que desprecian el cuerpo. No deben aprender, ni enseñar otras doctrinas, sino simplemente despedirse de su propio cuerpo, y así callar. “Cuerpo soy y soy alma”, así habla el niño. ¿Y por qué no hemos de hablar como los niños?

Pero el que está despierto y sabe dice: soy todo cuerpo y nada más; el alma no es sino el nombre de algo en el cuerpo.

El cuerpo es una gran razón, una pluralidad con un solo sentido, una guerra y una paz, un rebaño y un pastor. Hay más razón en tu cuerpo que en tu mejor sabiduría. ¿Y quién sabe para qué necesita tu cuerpo precisamente tu mejor sabiduría? (Nietzsche, 1975: 29).

El cuerpo, una gran razón, es una afirmación que permite anudar, con más fuerza que nunca, el derecho con la vida, y para ello será fundamental el arte. Así, el arte unido a la voluntad de poder es una fuerza creadora y afirmativa que disuelve el nihilismo iniciado por Sócratesy nos devuelve a la vida. En este orden de ideas, es posible afirmar que:

Nietzsche, liga el arte a la voluntad de poder, a través de la afirmación del cuerpo en su dimensión creadora de lo bello. Pero ese bello se tratará, muy lejos de todo ideal absoluto, de una especie de tónico, alimento, capaz de curar la vida de la enfermedad anémica, enfermedad del nihilismo. ¿Cómo? Acrecentando las fuerzas afirmativas, es decir, devolviéndole el instinto, el poder creador que el intelecto socrático le arrebató (Trosman, 2015: 211).

Así, destructor de todo ideal absoluto, enemigo de toda carga pesada que entorpezca el tránsito del cuerpo, Nietzsche no solo se atreve a anunciar la muerte de Dios en boca de un loco, hacia el final de la gaya ciencia. Sino que en su libro inmediatamente posterior, afirma que “sólo podría creer en un dios que supiese danzar”, y más, “ahora soy ligero, ahora vuelo, ahora me veo por debajo de mí, ahora danza en mí un dios” (Nietzsche, 1975: 36). De este modo, mezcla un lenguaje poético con un pensamiento que nos golpea de lleno en la cabeza. Poeta filósofo, hilvana arte con pensamiento, escribe palabras con la razón de su cuerpo.

Con Nietzsche, nos permitimos creer en un derecho que no produzca rebaños siguiendo a su pastor, que no imponga ideales absolutos sobre nuestras cabezas. Más bien, confiamos en un derecho montado sobre la fuerza creadora del arte que, para afirmar, primero debe destruir aquello que nos ata, como a camellos con su carga. Así, para poder construir un derecho semejante es necesario transformar nuestra propia visión sobre lo jurídico. Es decir, para que el derecho sea emancipatorio, antes debemos emanciparlo de sus propias cargas. En este sentido en primer lugar, podemos mencionar la carga de la moralidad trascendente. En segundo término, aparece la carga de una lógica que extirpa nuestro instinto creador. Ambos pesos obturan el avance de una mirada jurídica que reconozca a los cuerpos concretos, que existen y solicitan ser mirados en su multiplicidad y acompañados en su lucha por la mejora de sus condiciones de vida.

F. Un caso emblemático: una norma disputada entre cuerpos y bailes

En los últimos años el feminismo ha cobrado una fuerza de gran intensidad en muchas partes del mundo y, de forma particular, en Latinoamérica. Se trata de un movimiento heterogéneo y transversal, muy potente, desde donde se articulan alianzas tanto afectivas como políticas, se traman resistencias inéditas frente al neoliberalismo, se dinamitan viejos dualismos, se piensa con los cuerpos otros modos de estar juntos, y se conspiran otros mundos posibles. Así es como, por medio de este movimiento, se han provocado, por ejemplo, movilizaciones multitudinarias contra la violencia de género, paros generales de mujeres, debates, performances, e intervenciones públicas de lo más variadas y potentes.

En este sentido, consideramos que resulta imprescindible abrirnos a las resonancias que este fenómeno provoca, dado que resulta un gran motor para abordar la construcción de un sistema jurídico que, como venimos planteando, pueda desligar al derecho de toda moral trascendente, y que pueda dar cuenta de los afectos y los deseos, que se encuentran ocultos tras una racionalidad escindida de los cuerpos. Así, tal como lo enseña Verónica Gago (2018):

El feminismo habla de los cuerpos al mismo tiempo que pone en disputa una espiritualidad política. Y que es política justamente porque no separa el cuerpo del espíritu, ni la carne de las fantasías, ni la piel de las ideas. El feminismo (como movimiento múltiple) tiene una mística. Trabaja desde los afectos y las pasiones. Abre ese campo espinoso del deseo, de las relaciones amorosas, de los enjambres eróticos, del ritual y la fiesta, y de los anhelos más allá de sus bordes permitidos (s/n).

En esta línea de análisis, el movimiento feminista denuncia el pacto patriarcal por el que se plantea una división sexual binaria de los cuerpos en la que:

el cuerpo masculino se presenta como cuerpo racional y abstracto, pero se reivindica con capacidad de gestar orden y discurso para legitimar su superioridad y expropiar la soberanía sobre la gestación del cuerpo de las mujeres (Gago, s/f: s/n).

En este punto se inscribe la disputa por la sanción de la ley del derecho al aborto, una de las tantas luchas que ha librado el feminismo en Argentina. Se trata de la disputa por un derecho que, si bien se ha venido exigiendo desde hace varios años en el país, ha cobrado una fuerza singular en los últimos tiempos. A pesar de que la aprobación de la ley no obtuvo un resultado favorable en el Congreso de la Nación, ha logrado interpelar, de manera contundente e irreversible, las bases del sistema patriarcal, configurando un frente múltiple de resistencia ante al capitalismo y las políticas neoliberales en boga. Tal es así que este movimiento provoca, no sin diferencias y contradicciones, sino con ellas, la posibilidad de “discutirlo todo”. Ubica en primer plano la necesidad de repensar los modos de estar juntos y de construir lo común, es decir, verdaderas discusiones jurídicas. Así, puede leerse a Marie Bardet (2018) afirmar:

Esta es una cuestión de política, hay una disputa por formas de hacer política, de fabricar a mano la autorización y capacidad entrelazada de decidir nuestras vidas, de mover nuestras cuerpas en direcciones deseantes y deseadas. Hacer política como elaboración de nuevas posiciones-imaginarios, conquista de nuevas condiciones materiales-inmateriales para abortar sin riesgo y sin miedo, de otros modos de decidir desde, con y entre nuestras vidas. La ocupación-fiesta-aquelarre dejó muy en claro que las olas feministas de estos tiempos, que se inscriben en olas de otras generaciones tenidas de verde, vienen tramando modos de hacer política, y de cambiarlo todo (s/n).

En el caso particular del debate por la sanción de la legalización del aborto, se visibilizó por diversos medios el pedido de las mujeres que reclaman el derecho a decidir sobre sus propios cuerpos, y la urgencia propia de una realidad en la que muchas mujeres se ven forzadas a realizarse abortos en condiciones que ponen en peligro su vida, producto de las profundas desigualdades de clase. Profundizando el análisis, más que decidir sobre los cuerpos como objetos, es posible entender que lo que está en juego es la posibilidad de construir un nuevo modo de estar juntos, un nuevo derecho, con, entre y desde nuestros cuerpos.

En este sentido, entendemos que las posiciones encontradas enfrentan a quienes piensan a partir de una moral trascendente con quienes promueven una ética fundada en los cuerpos. Así es que, por un lado, existe una perspectiva metafísica sobre los cuerpos de las mujeres, por medio de la cual sus cuerpos se vuelven deudores del cumplimiento de la histórica obligación capitalista de reproducir, de dar vida. En ese sentido se explica:

la condena del aborto y la anticoncepción (…) lo que encomendó el cuerpo femenino a las manos del estado y de la profesión médica y redujo el útero a una máquina de reproducción de fuerza de trabajo (Federici,2015: 233).

Por otro lado, existe una perspectiva emancipatoria de ese deber, que implica quebrar esa obligación moral trascendente en favor de un derecho que sea sensible al deseo inmanente de los cuerpos concretos de cada mujer, es decir, un derecho que se construya en relación con las fuerzas de la vida. Tal es así que Suely Rolnik, destacada psicoanalista brasileña, diferencia entre “brújula ética” y “brújula moral”, en clara relación con los postulados de esta investigación:

Lo que me interesa, es cómo la resistencia hoy consiste en reconectar lo más posible con nuestra condición de viviente, activar nuestro saber-de-viviente, saber-del-cuerpo, y que este saber es nuestra brújula. Pero una brújula ética, porque su norte (o más bien, su sur) no tiene imagen, ni gestos, ni palabras. Es diferente en esto de la brújula moral, cuyo norte es un sistema de valores, imágenes, palabras, etc. que funciona con el sujeto y su manejo de las formas sociales, y es importante también porque, desde luego, no vivimos sin situarnos en las formas sociales. Es importante no como referencia absoluta universal, sino como algo que se va a transfigurar cuando nos dejemos orientar por la brújula ética. Se tiene que transfigurar las formas sociales y transvalorar sus valores cada vez que la vida nos indica que ya no se puede seguir así, porque la sofoca. Y esto va desde la cosa más macropolítica hasta nuestra sexualidad (Bardet, 2018: s/n).

Tal como hemos mencionado, las movilizaciones en favor de la aprobación de la ley del derecho al aborto han sido multitudinarias, pero además han sido, y continúan siendo, encuentros festivos, heterogéneos en su composición, subversivos y creadores. Con respecto a este punto, alcanza con ver los registros fotográficos y audiovisuales de las vigilias que se produjeron en las puertas del Congreso de la Nación, tanto durante el debate de la Cámara de Diputados, como durante la sesión de la Cámara de Senadores, para corroborar lo intenso de lo ocurrido.

Así, mientras los congresistas sesionaban y debatían dentro del recinto, afuera, en la calle, por momentos incluso olvidando lo que ocurría al interior del Congreso, se tejían las reales alianzas políticas. Así, por fuera de la lógica de la representación, se construía de forma colectiva el espacio de la aparición de ese derecho deseado. El derecho estaba, entonces, por fuera de lo preestablecido, pulsaba por emerger entre cuerpos, rostros, cánticos, carpas, hamburguesas, hogueras, pañuelos verdes y, sobre todo, entre bailes. De este modo, tal como afirma Judith Butler:

La exigencia de igualdad no se plantea únicamente por medio de la palabra o la expresión escrita, sino que también se formula cuando los cuerpos aparecen juntos, o mejor dicho, cuando sus propios actos crean el espacio de la aparición. Es importante que las plazas públicas rebosen de gente, que los reunidos coman y beban allí y se nieguen a ceder ese espacio (Butler, 2017: 94).

En el mismo sentido, en el particular caso de las movilizaciones que impulsaban la sanción de la legalización del aborto, Verónica Gago (s/f) explica que:

Los senadores no dejan de hablar en nuestro nombre, de legislar sobre nuestros deseos y nuestras maternidades mientras simulan que no existen los casi dos millones de cuerpos que en las afueras de Congreso no paraban de hacerse oír y de manifestarse. De ese intento de seguir controlando nuestras decisiones vitales con la fuerza de un poder de élite, de allí también viene nuestra furia (s/n).

De este modo, consideramos que al ubicar al derecho a contraluz de estas provocaciones hechas cuerpo y lanzadas a la calle por el movimiento feminista, resuena con más fuerza que nunca la necesidad y la urgencia de construir lo jurídico en relación directa con las intensidades reales de la vida y con el movimiento deseante de los cuerpos.

G. Consideraciones finales

Según lo expuesto hasta aquí, podemos afirmar que en esta investigación hemos propuesto un recorrido que nos invita a crear y a creer en un derecho que se pueda danzar, en tanto solo de esta forma será posible que se revelen y rebelen los cuerpos que existen con sus múltiples ritmos e intensidades.

Para estos fines hemos compuesto un dispositivo tridimensional complejo, creativo, alegre y embriagador que traza líneas que se cruzan y ligan entre sí. Cada línea proviene del territorio sociológico (Arcimboldo), del campo normológico (Spinoza) y del dikelógico (Nietzsche) del derecho, en consonancia con la concepción integrativista del fenómeno jurídico que sostiene la Teoría Trialista del Derecho.

En este trayecto singular, tal como hemos manifestado, los cuerpos se nos vuelven visibles en tanto territorio de cruce del derecho con la vida y, por consiguiente, como espacio de resistencia frente a la carga de una moral trascendente, y frente a la tradición filosófica binaria que separa la razón del cuerpo, en la que muchas teorías iusfilosóficas se inscriben.

De este modo, desde la perspectiva sociológica, se nos propone una experiencia estética que implica la posibilidad de percibir los cuerpos que existen en la dimensión de la realidad social con sus texturas, sus pliegues, sus arrugas y sus rostros singulares, de forma que sea posible captarlos sensiblemente en toda su complejidad. Para ello habrá que verlos más de una vez y comprometer nuestros propios cuerpos como observadores. Deberemos acercarnos, alejarnos, y hacer torsiones para cambiar de perspectiva y descubrir nuevos sentidos. Se trata de bailar con ellos, más que de describirlos desde nuestros asientos de manera uniforme, a los fines de mantener una relación viva entre el derecho y una realidad social que está en constante movimiento.

En este orden de ideas, si buscamos reconocerlos de este modo, podremos crear, dentro de la dimensión normológica del derecho, normas basadas en una ética del cuerpo, es decir, normas que se compongan adecuadamente con los cuerpos sobre los que se legisla, que se anuden a sus deseos, sin prejuzgar sobre aquello que pueden o que no pueden. Solo así estaremos en condiciones de producir un derecho que genere las condiciones para posibilitar encuentros alegres entre sí. Se requiere entonces asociar la ley con el deseo. La ley, ya no entendida como proposición que prescribe de conductas de modo puramente abstracto y escindido de la vida, sino como apoyo del esfuerzo de cada cuerpo para perseverar en su ser. Se trata de escuchar y acompañar los movimientos, más que de imponerlos por la palabra.

Así, este recorrido nos permite propiciar la construcción de un derecho que, como el arte, afirme la vida y se mueva con los ritmos de la razón del cuerpo, más allá del bien y del mal. Para ello, desde la perspectiva dikelógica,habrá que estar atentos a que las normas no sean deudoras de una moral trascendente, ni de una división entre cuerpo y razón. Es decir, intentaremos denunciar y desarmar toda postulación axiológica hecha sobre preconceptos trascendentes del Bien y del Mal, e intentaremos subvertir todo intento de someter al derecho al discurso de una razón que se pretende única y verdadera y que se encuentra escindida del cuerpo. Se trata, como hemos tratado de explicar, de abrir los ojos a cada rostro, y de situarnos “más acá” de los legajos y expedientes.

De este modo, esbozamos un mapa por el que se pueden poner en relación las tres dimensiones del derecho. Proponemos un ritmo jurídico que nos permita bailar para hacer presentes nuestros cuerpos y los de los demás. Advertimos sobre la necesidad de sostener una danza jurídica que no es unívoca, que no repite posiciones prediseñadas, sino que es diversa y crea sus pasos en cada movimiento, en cada diferencia, en cada encuentro, y que nos revela que solo es posible pensar en un derecho moviente.

Así es que nos referimos, por último, a la lucha propia del movimiento feminista, en tanto a partir de las resonancias con este espacio de disputa política, se nos vuelve visible la necesidad y la urgencia de construir un derecho que pueda dar cuenta de los cuerpos, sus deseos y sus ritmos.

A nadie sino a nosotros nos toca inventar las danzas para esos ritmos disímiles. Unos bailes que develen los cuerpos como superficie de relaciones entre las que emerge un pensamiento situado del derecho con la vida, permitiendo, así, entender al fenómeno jurídico como experiencia estética, como ética y razón del cuerpo. Solo entonces podremos afirmar, junto a Nietzsche (1975), que “los talones se alzaron; los dedos de mis pies escucharon para comprenderte, y acaso el danzarín no se lleva en los oídos… ¡sino en los dedos de los pies!” (p. 216).

Referencias:

Bardet, M. (2012). Pensar con mover: un encuentro entre danza y filosofía. Buenos Aires: Cactus.

Bardet, M. (2018). Saberes gestuales Epistemologías, estéticas y políticas de un «cuerpo danzante». Enrahonar. An International Journal of 
 Theoretical and Practical Reason n° 60: 13-28. Versión electrónica: https://www.academia.edu/36640470/Saberes_gestuales_Epistemolog%C3%ADas_est%C3%A9ticas_y_pol%C3%ADticas_de_un_cuerpo_danzante

Bardet, M. (2018). ¿Y el miedo? ¡Qué arda!. Blog Lobo Suelto, s/n. Recuperado de http://lobosuelto.com/?p=20043&fbclid=IwAR1pSB-mahXvl0VechGh9-JiPATwqxZlScHnwBUpR3tRpjUg8dzNnjzKKjk

Bardet, M. (2018). ¿Cómo hacemos un cuerpo? Entrevista con Suely Rolnik. Adelanto del libro “8 M |Constelación Feminista”. Buenos Aires: Tinta Limón, s/n. Recuperado de http://lobosuelto.com/?p=19635#_ftnref3

Barthes, R. (1986). Lo obvio y lo obtuso. Barcelona: Paidós.

Borges, J. L. (2007). Obra poética. Buenos Aires: Emecé.

 Butler, J. (2017). Cuerpos aliados y lucha política. Buenos Aires: Paidós.

Ciuro Caldani, M. Á. (2011). Estrategia jurídica. Rosario: UNR Editora.

Ciuro Caldani, M. Á.(2000). La conjetura del funcionamiento de las normas jurídicas: metodología jurídica. Rosario: Fundación para las Investigaciones Jurídicas.

Ciuro Caldani, M. Á. (2007). Metodología dikelógica. Rosario: Fundación para las Investigaciones Jurídicas.

Ciuro Caldani, M. Á. (2007) Metodología jurídica y lecciones de historia de la filosofía del derecho. Rosario: Zeus.

Dabove, M. I.(2015). Argumentación jurídica y eficacia normativa: problemáticas actuales del funcionamiento del derecho.Dikaion, 12, 36 a 65.

Deleuze, G. (2013), Spinoza, filosofía terrena. Buenos Aires: Tusquets.

Federici, S. (2015). Calibán y la bruja. Buenos Aires: Tinta Limón.

Federici, S. (2016). En alabanza al cuerpo danzante. Blog Brujería Salvaje, s/n. Recuperado de http://brujeriasalvaje.blogspot.com/2017/06/en-alabanza-del-cuerpo-danzante-por.html.

 Goldschmidt, W. (1987). Introducción filosófica al derecho. Buenos Aires: Depalma.

 Gago, V. (2018). La espiritualidad como fuerza de sublevación”. Revista Emergentes, s/n. Recuperado de https://emergentes.com.ar/la-espiritualidad-como-fuerza-de-sublevación-46c73de9c6b5.

Gago, V. (s/f). Nos tienen miedo. Revista Anfibia, s/n. Recuperado de http://revistaanfibia.com/ensayo/nos-tienen-miedo/.

Hauser, A. (2006). Historia social de la literatura y el arte, Tomo 1. Buenos Aires: Debate.

 Nietzsche, F. (1975). Así habló Zaratustra. Buenos Aires: Marymar.

 Nietzsche, F. (2010). El origen de la tragedia. Buenos Aires: Ediciones Libertador.

 Nietzsche, F.(2000). La voluntad de poder. Madrid: Edaf.

 Spinoza, B. (2017). Ética. Madrid: Alianza.

 Trosman, N. (2013). Interlocuciones filosóficas con Lacan. Buenos Aires: Letra Viva.

 Trosman, N. (2015). El cuerpo como acontecimiento: superficies, fuerzas, intensidades. Chaneton, J. (comp.): Modos de vida, resistencias einvención. Buenos Aires: La parte maldita.

 Tatarkiewicz, W. (1991). Historia de la Estética, Tomo III. Madrid: Akal.

Notas:


1Para una ampliación de la perspectiva trialista acerca del fenómeno jurídico puede verser (Ciuro, 2011); (Ciuro 2000); (Ciuro,2007); (Ciuro, 2007); (Dabove, 2015).




2El primer autor en utilizar este término para aplicarlo a una “ciencia del conocimiento sensorial” fue AlexanderGottlieb Baumgarten (1714-1762).






Esta obra está bajo una licencia de Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional

e20194712 — Doi:10.22187/rfd2019n47a12

Doctrina

El impacto de la doctrina Larreta en la política interna uruguaya (1945-1946)

The Impact of the Larreta Doctrine on Uruguayan Internal Politics

O impacto da doutrina Larreta na política interna uruguaia

Carolina Cerrano

Universidad de Montevideo, Facultad de Humanidades, Departamento de Historia. Doctorado en Historia, Universidad de Navarra, España.


ORCID: 0000-0002-0541-9623
Contacto: ccerrano@um.edu.uy




Resumen:
Este artículo estudia la repercusión de la doctrina de Eduardo Rodríguez Larreta en la política interna uruguaya. A fines de noviembre de 1945, el canciller oriental envió a las cancillerías americanas un documento que proponía considerar y discutir la posibilidad de una “acción colectiva multilateral” ante regímenes de fuerza que violaran los derechos del hombre y del ciudadano, por más que no fueran todavía una amenaza para la paz. La tesis ponía en discusión el consagrado principio de la no intervención. La nota uruguaya fue rechazada por la mayoría de los países del continente y combatida por varios medios políticos locales. A principios de 1946, la administración de Juan José de Amézaga modificó el punto central de la discordia: la “intervención multilateral”. No obstante, los contemporáneos opositores a la propuesta la leyeron pensada en clave argentina, o sea contra la dictadura de Edelmiro Farrell-Juan Domingo Perón. Al final, rompiendo los pronósticos Perón, continuador de aquella dictadura, resultó electo presidente en febrero de 1946 y las consecuencias de la victoria se sintieron en Uruguay.
Palabras clave: Doctrina Larreta, política interna uruguaya, Juan Domingo Perón, principio de no intervención.

Abstract:
This article studies the repercussion of the doctrine of Eduardo Rodriguez Larreta in Uruguayan internal politics. At the end of November 1945, the Uruguayan chancellor sent a document to the Americas’ Foreign Ministries proposing to consider and discuss the possibility of a "multilateral collective action" before regimes of force that violated the rights of man and of the citizen, even though they were not necessarily still a threat to peace. The thesis put into discussion the consecrated principle of non-intervention. The Uruguayan note was rejected by most of the countries of the continent and fought by several local political media. At the beginning of 1946, the administration of Juan José de Amézaga modified the central point of the discord: the "multilateral intervention". However, contemporaries opposed to the proposal read it thought in Argentine key, that is to say against the dictatorship of Edelmiro Farrell-Juan Domingo Perón. Finally, breaking the forecasts Peron, continuator of that dictatorship, was elected president in February 1946 and the consequences of the victory were felt in Uruguay.
Keywords: Larreta Doctrine, Uruguayan Internal Politics, Juan Domingo Perón, Principle of Non-Intervention.

Resumo:
Esse artigo estuda a repercussão da doutrina de Eduardo Rodríguez Larreta na política interna uruguaia. A finais de novembro de 1945, o chanceler oriental enviou as chancelarias americanas um documento que propor considerar e discutir a possibilidade de uma “ação coletiva multilateral” ante regímenes de forca que violentaram os direitos do homem e do cidadão, embora foram ainda uma ameaça para a paz. A tese coloca em discussão o consagrado princípio da não intervenção. A solicitude uruguaia foi rejeitada pela maioria dos países do continente e combatida por vários médios políticos locais. A princípios de 1946, a administração de Juan José de Amézaga modificou o ponto central da discórdia: a “intervenção multilateral”. Embora, os contemporâneos opositores leram a proposta pensada em chave argentina, ―contra a ditadura de Edelmiro Farrell-Juan Domingo Perón. Finalmente, rompendo os prognósticos Perón, continuador de aquela ditadura, resultou eleito presidente em fevereiro de 1946 e as conseqüências da vitória se sentiram em Uruguai.
Palavras-chave: doutrina Larreta, política interna uruguaia, Juan Domingo Perón, princípio de não intervenção.
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El 21 de noviembre de 1945 el ministro de Relaciones Exteriores uruguayo, Eduardo Rodríguez Larreta, envió a las cancillerías de los países americanos una nota titulada: “Paralelismo entre la democracia y la paz: protección internacional de los derechos del hombre. Acción colectiva en defensa de esos principios”. En este artículo se estudia el impacto que tuvo en la política interna uruguaya esta propuesta. Su argumento central era que el recuerdo de la posguerra ―por “su costo humano y material”― y “la amarga experiencia de los fascismos” demostraban la existencia de un “paralelismo entre la democracia y la paz”. Así pues, proponía a las naciones americanas condenar los regímenes de fuerza, ya que el principio de no intervención no podía ser amparo para la violación de los derechos del hombre y de los acuerdos hemisféricos, pautados en conferencias interamericanas previas. Lo expuesto justificaba “la acción colectiva multilateral después de amplia consulta” por más que esos regímenes no implicaran en el presente una amenaza a la paz o hubieran cometido un acto de agresión. Planteaba intercambiar opiniones para ejecutar acciones con “fraternal prudencia” para hacer realidad principios democráticos y libertades tantas veces defendidos (Ministerio de Relaciones Exteriores de Uruguay, 1946, 7-14 y Casal, 1997, 161-168).

Al poco tiempo sus defensores hablarían de doctrina Larreta, y así es recordada en la memoria colectiva uruguaya o cuando se refiere a ella en estudios de derecho internacional público, en textos de historia y relaciones internacionales. No obstante, los opositores, bastante numerosos en Uruguay y en el resto del continente, no usaban la palabra doctrina y sí lo hacían la ponían entre comillas. La tesis uruguaya se divulgó en varios periódicos locales e internacionales dos o tres días más tarde de la comunicación oficial. De inmediato, generó aguerridos defensores y detractores. El punto álgido de la polémica estuvo entre noviembre de 1945 y febrero de 1946. Asimismo, por su repercusión, significado político y consecuencias se convirtió en un tema de discusión, que formó parte tanto de la campaña presidencial argentina como la oriental de 1946. Cabe destacar que la nota de Rodríguez Larreta se formuló en términos impersonales, pero con la proposición de intercambiar opiniones para efectuar una acción colectiva multilateral “ante sucesos notorios” de violaciones a los derechos elementales del hombre por regímenes de fuerza. Esta frase se interpretó dirigida a Argentina, así lo percibió la oposición uruguaya a la doctrina, el gobierno argentino y varias cancillerías de América. Después de la “incondicional adhesión” de Estados Unidos se sumaron Guatemala, Panamá, Venezuela, Nicaragua. Los demás países de América no avalaron lo sugerido por la administración de Juan José de Amézaga (Cerrano, 2019).

En este trabajo no se aborda el proceso de incubación de la doctrina Larreta, para ello ya se cuenta con otras investigaciones: la de Álvaro Casal (1997), que contiene fuentes primarias relativas al tema, los trabajos de Roger Trask (1984 y 2015) demuestran con documentación estadounidense desclasificada que la doctrina Larreta fue sugerencia del Departamento de Estado de los Estados Unidos. En un artículo de Carolina Cerrano y Fernando López D´Alesandro (2017) se hicieron las primeras aproximaciones, en la historiografía local, que revelan que la sospecha del padrinazgo norteamericano era cierta, pero la temática se abordó solo desde la cancillería uruguaya. Por último, en Cerrano (2019) se cruza documentación diplomática de Estados Unidos, Argentina y Uruguay para explicar cómo la doctrina Larreta fue un eslabón más en el involucramiento norteamericano en la campaña electoral argentina de 1946. Asimismo, merece destacar los aportes del significado político de la doctrina Larreta en el libro de Juan Oddone (2003, 40-41) y un estudio pionero de Carlos Real de Azúa (1959).

En este artículo se analiza cómo se posicionaron distintos periódicos uruguayos, en especial blancos y colorados, a la iniciativa de Rodríguez Larreta. Esta desencadenó polémica y mostró las diferencias ideológicas relativas al manejo de la política internacional del país, y en concreto sobre cómo encauzar los vínculos bilaterales con Argentina. Las relaciones uruguayo-argentinas se habían deteriorado desde los comienzos de la Segunda Guerra Mundial, en los que Uruguay apoyó a los aliados y se respaldó en los Estados Unidos, del que recibieron apoyo económico, logístico y defensivo (Oddone, 1990, Ruiz 2007, Rodríguez Ayçaguer, 1999 y Gros Espiell, 2001). Las diferencias con Argentina se agravaron desde el golpe de Estado de junio de 1943, y en especial en los primeros meses de 1944 a raíz del no reconocimiento del recambio presidencial que llevó a la presidencia a Edelmiro Farrell y a la vicepresidencia a Juan Domingo Perón, la figura más polémica de aquel gobierno (Rodríguez Ayçaguer, 2004; Cerrano y López D’Alesandro 2017 y 2018). Uruguay acogió a exiliados argentinos y su libertad de acción fue ocasión de fricciones entre ambos gobiernos (García Holgado, 2014). Al final, las simpatías de batllistas, nacionalistas independientes y partidos de izquierda con la Unión Democrática en febrero de 1946 fueron antecedentes que pesaron en las relaciones posteriores con el primer peronismo (Oddone, 2003; Figallo, 2001; Rilla 2013, 63-73; Mercado, 2015). En este escenario, el negativo impacto que tuvo para el peronismo la doctrina Larreta no fue menor ni olvidado. El ministro uruguayo no pudo participar del ascenso presidencial de Perón el 4 de junio de 1946, y cómo se mostrará al final del trabajo, el país sufrió represalias por una política considerada “suicida” por sus detractores en el ámbito local.

Los principales medios de comunicación consultados han sido: El País, diario del Partido Nacionalista Independiente, en el que el canciller era fundador y co-director junto a Leonel Aguirre, El Día (colorado batllista), El Plata (blanco ramirista),La Mañana (colorado riverista), El Debate (nacionalista herrerista), La Tribuna Popular (de filiación blanca), El Tiempo (colorado baldomirista), El Diario (colorado blancoacevedista)y Marcha, este último un semanario en el que participaban reconocidos intelectuales de la época destacándose la pluma de su director el nacionalista Carlos Quijano, caracterizado por su antiimperialismo (Álvarez Ferretjans, 2008, 507-531 y de Sierra, 2015, 37-45)(1). Los medios seleccionados reflejan divisiones políticas de los partidos tradicionales que se habían intensificado en la década anterior a raíz de la dictadura de Gabriel Terra de marzo de 1933. Estas se profundizaron en la transición democrática en el marco de la segunda guerra mundial. El Partido Nacional estaba dividido antes del golpe de Estado por diferencias con el personalismo que el caudillo Luis Alberto de Herrera había marcado en su partido. La grieta con los anti-herreristas, en especial con el Partido Nacionalista Independiente, se agudizó por la colaboración herrerista con la dictadura de Terra y su política de neutralidad en la guerra. Asimismo, entre los colorados, el apoyo de los riveristas a Terra los enemistó aún más con la fracción batllista. Por su parte, los dos parientes colorados de Terra, Alfredo Baldomir y Eduardo Blanco Acevedo intensificaron sus diferencias cuando el primero fue elegido presidente en 1938 y comenzó a distanciarse del “marzismo” (así se llamaban, de forma despectiva, a los que se involucraron con el golpe de marzo de 1933) del que ambos habían sido parte (Caetano y Jacob 1989, Jacob 1983 y Frega, Maronna y Trochon 1987). Es importante remarcar que un sector político haya sido opositor a la doctrina no debe leerse como defensor del naciente peronismo. Como complemento se revisó la discusión política en el Senado de principios de diciembre de 1945 cuando el Partido Nacional (herrerista) presentó una moción de censura a la propuesta del canciller. Los discursos refuerzan o reflejan las miradas que la prensa partidaria ventilaba a diario.

Este trabajo aborda un debate enmarcado en el nuevo mundo de la posguerra en el que el derecho y las relaciones internacionales estaban viviendo reconfiguraciones importantes para no repetir las tragedias de un pasado reciente.

Eduardo Rodríguez Larreta, canciller

El 4 de octubre de 1945, el ministro de Relaciones Exteriores colorado José Serrato, y expresidente entre 1923 y 1927, abandonó su cartera en medio del escándalo o affaire de las implicancias, palabra usada para referir al uso indebido de las funciones públicas para beneficiar a familiares o intereses de compañías privadas en los puestos de administración del Estado (Frega, Maronna y Trochon 1987, 137-140). Desde los inicios de la segunda guerra, Serrato formó parte de la movilización ciudadana colaboradora con los aliados, habiendo sido el presidente del Comité Nacional pro-aliado (Welker, 1944, 281 y ss.). También se destacó por su actitud prudente y pragmática en sus vínculos con la dictadura militar argentina de 1943, así buscó equilibrar las presiones estadounidenses y la posición de su país con respecto a un vecino con capacidad de incidir en su política interna, necesitada de importaciones y de turistas argentinos (Cerrano y López D´Alesandro, 2017, 333-350).

El abogado Eduardo Rodríguez Larreta, del Partido Nacionalista Independiente, fue su reemplazante en la cancillería. Grandin de l’Eprevier, ministro francés en Uruguay, destacaba su “brillantez y ambición”, y cómo el periódico El País de su filiación política, tenía una posición “netamente aliadófila y cercana a la propaganda norteamericana, hostil a las dictaduras argentina y española cuya actitud favorable a la Rusia soviética se opone a la del órgano batllista El Día” (Nahum, 2000, 206). Gordon Vereker, diplomático británico, compartía la idea de sus “brillantes calificaciones”, y enfatizaba su desempeño desde 1942 en la Comisión de Relaciones Exteriores del Senado y su participación en la delegación uruguaya en la conferencia de México celebrada en febrero de 1945. No obstante, advertía de su “temperamento combativo, revelado en sus ‘vehementes’ escritos y discursos en temas cercanos a su corazón” (Nahum, 1999, 140).La embajada argentina alertó, desde El Diario, que Rodríguez Larreta era un “militante extremista contra la revolución de junio de 1943” dirigida en ese momento por Edelmiro Farrell y Juan Domingo Perón, trasmitiendo una vaga ilusión de que “el hombre de gobierno se sobreponga al político de combate”(2).Pero como se verá en este trabajo esto no fue lo que ocurrió.

El debate de la doctrina Larreta

Una vez conocida la doctrina Larreta, El País,El Día y El Plata fueron defensores. También tuvo, en las primeras semanas, una simpatía limitada de La Mañana y de El Bien Público (católico), pero en escaso tiempo se pondrían en la oposición. Entre los detractores figuran: El Debate, La Tribuna Popular, El Tiempo, El Diario y Marcha.

Escasos días antes de la difusión de la nota uruguaya, a raíz del debate parlamentario relativo a la ratificación de la Carta de las Naciones Unidas, El País había adelantado posiciones ideológicas que aparecerían en la doctrina Larreta. Allí propuso abordar el siguiente problema: “el derecho internacional tiende a prevalecer sobre las normas internas de los países. Es una corriente lógica (…) que va sustituyendo (…) las soberanías irrestrictas e intocables, que tanto contribuyeron al fracaso de la organización surgida de la primera guerra”. Presentaron la hipotética situación de que un convenio internacional violara un derecho constitucional, entonces sugirieron el ejemplo de la constitución española de 1931 que tenía un artículo según el cual los convenios internacionales serían parte de la legislación nacional(3). De hecho, antes de su asunción como ministro, El País había pedido liberar al pueblo vecino del “clan militar” para garantizar su gratitud, “ya era momento de que las repúblicas hermanas (…) se pongan de acuerdo para que las declaraciones [de democracia y libertad] tantas veces formuladas y los pactos ahora suscriptos sean una realidad”(4). Aquí se encuentra una de las ideas medulares de la doctrina Larreta. No es casual que Juan Pablo Lojendio, ministro español en Montevideo, haya considerado que Estados Unidos había elegido al personaje apropiado ―por sus convicciones ideológicas― para brindarles un “servicio” en el que no quedarían expuestos como iniciadores (Nahum, 2001, 300-301).

El País publicó decenas de notas reivindicativas de la doctrina de su mentor. Para Rodríguez Larreta, el derecho debía primar sobre la política, y cómo ante las primeras agresiones fascistas esto había sido al revés. Así pues, en esta “nueva etapa de la humanidad” para sobrevivir era necesario trabajar “con otro sentido y lealtad hacia el derecho y la paz”(5). En la defensa de su doctrina, El País se dedicó a recoger testimonios y artículos favorables a su documento diplomático en el ámbito local y regional(6). En la mayoría aparecía la memoria del nazi-fascismo y de la segunda guerra, lo que ameritaba que las naciones preservaran la seguridad colectiva y delegaran en organismos supranacionales partes de su soberanía para evitar la guerra del mañana. Otro tipo de análisis llevaban la discusión hasta dónde era posible la inviolabilidad del recinto privado. Un ejemplo ilustrativo fue el de una niña brutalmente golpeada por su padre en su casa, y cómo los vecinos se dividían entre llamar a la policía o dejar a su progenitor ultrajarla para defender su derecho de educarla a su estilo. La misma polémica que suscitaba la “sagrada defensa del principio de no intervención”(7). En otra ocasión, se reivindicó cómo Uruguay había dado apoyo moral y político a exiliados políticos de dictaduras de distintos países, en sus luchas por la recuperación democrática en sus lugares de origen. Abría el interrogante si aquella simpatía no había sido una intervención en los conflictos internos de otros Estados: “ah sí; pero aquellos eran actos no oficiales ―dicen los ‘cautos’― aquello no comprometía al gobierno”(8).

En el caso de El Tiempo no condenó las ideas del “proyecto” o “plan”, pero sí lo cuestionó de “inoportuno”, y denunció de que había sido concebido mirando a Argentina y que era un bosquejo de lo que los altos funcionarios del Departamento de Estado pensaban del país vecino. En este sentido, consideraba que hubiera sido preferible que otro gobierno ―no tan próximo― sea el autor del proyecto. A medida que se conocían las respuestas adversas de los países americanos, El Tiempo endureció sus críticas, en especial el viraje riesgoso que había tomado la política exterior uruguaya respecto al gobierno argentino. Durante la guerra cuando ese había mantenido “relaciones con el nazi-fascismo” no se cayó “en excesos” y se buscó reincorporar a Argentina a la comunidad hemisférica. No obstante, la contienda ya había acabado por lo que la administración amezaguiana “pecaba” de “miopía”. El problema, para El Tiempo, estribaba en que el país vecino ya participaba del naciente orden internacional y desarrollaba un proceso de normalización institucional, lo que no dejaba de ser una realidad histórica (Luna, 1984 y Morgenfeld, 2011, 332-345)(9).

Por su parte, La Mañana pensaba que la Carta de las Naciones Unidas, aprobada hacía poco tiempo, era un anacronismo e insuficiente en un mundo con la bomba atómica, por ello las naciones debían fundir sus soberanías en organizaciones más amplias, incluyendo policía, ley y justicia mundial(10). Este diariodestacó el valor de las tesis fundamentales integrantes de la “nueva etapa de la humanidad” iniciada después de la catástrofe de la guerra. No obstante, objetó o más bien puso reparos en relación a cómo ejecutar la “acción colectiva multilateral”, cómo determinar que un país violaba y desconocía las normas de convivencia (era necesario incluir notoriedad, evidencia, reiteración)y cómo fijar los procedimientos para hacer efectiva la intervención conjunta, por ejemplo: ¿debería ser o no unánime?(11). Pasados los días, su posición fue cada vez más negativa, por un lado descartó que el gobierno argentino fuera una amenaza para la paz continental y manifestó, otra vez, sus reservas sobre cómo llevar a la práctica una intervención multilateral que debía justificarse por amenazas a otros países(12). Por lo cual, desvirtuaba la tesis central de la doctrina que proponía considerar la posibilidad de ejecutar una “intervención colectiva” por violaciones a derechos en el ámbito doméstico.

El Bien Público, diario católico, defendió la idea de que la soberanía no era ilimitada, y cómo la coexistencia pacífica de los Estados imponía limitaciones y recordaba que la protección de los derechos del hombre era una doctrina de tradición cristiana. Sin embargo, la nota uruguaya era inoportuna por su relación directa con Argentina y que este país estaba en un proceso electoral, o sea en la misma línea que otros periódicos críticos a la doctrina. También alertó del peligro de la hegemonía estadounidense, con el agravante de que el continente americano no era un “paraíso democrático”, pues acabar con el mal de las dictaduras no podría hacerse a base de amenazas y de intervenciones(13).

Por el contrario, desde la mirada deEl Plata, una acción colectiva multilateral se haría en “beneficio de todos”, aunque en especial para el pueblo que soportaba un régimen totalitario, en la convicción de que “ha muerto Hitler pero no la semilla del fascismo”, frase que decían haber tomado del presidente Harry Truman(14). Según el jornal ramirista, la simiente de la doctrina Larreta era el progreso, la razón y el derecho a diferencia de las fuerzas regresivas del despotismo: “no resulta dudoso a quién corresponderá, en definitiva, la victoria”. Por otra parte, defendía la idea de que la nota de la cancillería no se dirigía a Argentina porque sus fines eran permanentes. Además, el pueblo hermano entraría en la vida democrática en febrero confiando en que Juan Domingo Perón, candidato continuador del régimen militar, resultaría derrotado(15).

En oposición, El Diario, en varias notas, trasmitía su preocupación por el alcance argentino de la doctrina, en una abría una interrogante sobre la discrecionalidad de su aplicación: nadie duda del concepto dictadura, pero cómo clasificar un “régimen que pretendiendo tener una base legal derivara hacia un autoritarismo sin proclamarlo”. Entonces presentaba el siguiente problema ¿qué pasaría si ganara Perón? Una opción que los medios favorables a la doctrina nunca se lo planteaban porque creían que triunfaría la Unión Democrática(16).

El herrerismo, crítico del accionar pro-estadounidense de su gobierno, se posicionó en contra de una propuesta “temeraria”, “hipócrita”, “demente” y “torpe”. El Debate se oponía a la política “intervencionista e imperialista” de Estados Unidos en América, y en concreto hacia Argentina. Con esta “doctrina entreguista y servil”, Uruguay traicionaba el “espíritu de América” y al “verdadero americanismo”, cuya tradición histórica y jurídica defendía “las soberanías contra la agresión de los poderosos”(17). A la vez, la “doctrina” (siempre la ponían entre comillas para ridiculizarla) era negligente, carecía de sentido común y de tacto para un “país débil y pequeño (…) que en lugar de defender el principio de la soberanía, salga excitando la voluntad imperialista”(18). También, la propuesta de efectuar “consultas” respondía a la “diplomacia secreta, dirigida, mercantil (…) todos los títeres obedecen al hilo que los trae y los lleva”(19). El Día no compartía esta visión sobre la pretensión hegemónica militar, económica y política de Estados Unidos sobre la América hispana. De hecho, consideraba que el herrerismo, con su permanente crítica al imperialismo norteamericano era un implícito defensor del “imperialismo de los soviets”, uno de los regímenes que “más se asemejaba al nazi-fascismo” acabada la segunda contienda. Esto confirmaba su hipótesis de que los herreristas eran totalitarios, una acusación repetida miles de veces en sus páginas(20). El Día se caracterizaba por su prédica anticomunista al igual que el herrerismo, aquí encontraban una conexión a pesar de las enormes diferencias que los separaban.

La respuesta de Estados Unidos a través de las escuetas palabras de su secretario de Estado, James Byrnes, “incondicional adhesión”(21) desencadenó diversas reacciones. Para los medios detractores a la doctrina, Estados Unidos era el autor intelectual, el tono de su acogida era una confirmación de sus sospechas. Después llegó la favorable de Guatemala. Para El Debate, era “presa de los tentáculos de los grandes trusts yanquis que monopolizan su producción”(22). La “completa adhesión” estadounidense generó tensiones en la clase política de aquel país, las que se ventilaban en la prensa uruguaya. Por ejemplo, los comentarios de Sumner Welles, ex subsecretario de Asuntos Latinoamericanos del Departamento de Estado, ocuparon varios medios. Este personaje anunció que si su país continuaba con su política injerencista en Argentina: Juan Domingo Perón sería el nuevo presidente de la república austral(23). La fracción baldomirista en una interpretación similar a la de Welles sostuvo que esto fortalecía las chances comiciales de Perón(24).

El Diario, durante meses, condenó la inoportunidad del documento, porque el “caso argentino” estaba en las entrelíneas, lo que ponía a Uruguay entre Estados Unidos y Argentina, en un contexto de campaña electoral en el país hermano(25). Además, violaba una tradición jurídica uruguaya que aceptaba la intervención solo si un gobierno realizara una agresión, pero “una cosa muy distinta” era intervenir en una dictadura sólo por ser contraria a la democracia: “parece difícil que una intervención colectiva ―aun generosamente inspirada― pueda hacerle favores a la democracia”(26). Así, El Diario insistía que el ideal deseable y “simpático” era imposible de ejecutar sin crudeza lo que acabaría siendo un peligroso principio rector del derecho internacional(27).

El País polemizó con este planteo: su arma fueron los cincuenta y cinco millones de muertos de la segunda guerra y criminalizó la actitud de indiferencia y silencio cuando se atentaba contra los derechos y libertades de los pueblos(28). El Plata, en la misma línea, acusaba a sus oponentes de ignorar las enseñanzas de la última guerra al atrincherarse en una antigua bandera anti-intervencionista frente a quienes defendían el progreso humano. Así parangonaba la negativa a la iniciativa Larreta con la que hizo el Senado norteamericano cuando no avaló al presidente Woodrow Wilson en la participación de su país en la Liga de las Naciones(29). Según los opositores, por el contrario, los regresivos eran los pro-Larreta porque atentaban con una tradición consagrada ―en las conferencias interamericanas― de defensa del principio de no intervención(30).

Para el herrerismo, este tema fue de reiterada vigencia mediática y política. En varias ocasiones, traía antiguos discursos de Rodríguez Larreta que contradecían su doctrina. Por ejemplo, uno donde había argumentado el cuidado que debía tener la diplomacia uruguaya hacia Argentina, porque no había que olvidarse de los cien mil residentes orientales allí, que sufrían las consecuencias de las malas gestiones del Uruguay(31). También con regularidad aparecía el argumento de la dependencia económica, por lo que no se podían descuidar la cordialidad de las relaciones(32). La propuesta del canciller era un riesgo para un “país pobre” que había aumentado en los últimos tres años las importaciones de productos industrializados y alimenticios de la “fraterna república”(33).

En contrapartida, el diario del canciller imputaba al herrerismo de “carecer de sensibilidad democrática” por haber apoyado a la dictadura de Gabriel Terra y defendido una “oprobiosa neutralidad” y haber dado muestras de afecto a Mussolini, Hitler, Franco y Perón en lo internacional. A su vez, denunciaba la presencia de destacados dirigentes en banquetes durante el régimen militar argentino, acusándolos de ser “hermanos de ideal” con el peronismo(34). Entonces, si la nota uruguaya no se refería a ningún gobierno porqué los peronistas se sentían aludidos y partícipes de la categoría de “regímenes de fuerza o de procedimientos fascistas”(35).

Del debate mediático al parlamentario

A las pocas semanas, de conocerse la doctrina Larreta, el herrerismo presentó una moción de censura a la iniciativa uruguaya en el Senado e interpeló al canciller. La discusión se prolongó entre el 5 y 12 de diciembre. El senador Armando Pirotto (blancoacevedista) dio el “vuelco” a la votación ―a pesar de que había defendido el principio de no intervención― pidiendo que la nota fuera enviada para su estudio a la comisión de Asuntos Exteriores. Para los detractores fue una estrategia para simular la derrota. La embajada argentina informó que Pirotto fue amenazado de perder su banca si no rectificaba su voto de censura a la nota, ya que la ocupaba como suplente del ministro de Educación Pública, Dr. Daniel Castellanos. El embajador argentino, Gregorio Martínez, también dijo que Alberto Guani ―vicepresidente de la República, presidente del Senado y presidente del Comité consultivo para la emergencia política del continente― era contrario a la iniciativa del canciller, pero recibió una llamada telefónica de una “alta personalidad” y votó el pase a comisión(36). En el acta del 12 de diciembre figuran los votos favorables a la moción del pase a comisión, dieciséis a favor y catorce en contra (Cámara de Representantes, 1945, 70ª, 780).

Los discursos en el Senado no fueron distintos a los ventilados en la prensa partidaria. Los favorables, El País y El Plata, encontraron el triunfo de la tesis de la cancillería. En cambio los opositores, El Diario, El Tiempo, El Debate, La Tribuna Popular, La Mañana y Marcha, se había puesto en evidencia su fracaso y “sepultura”(37). En el Senado, Rodríguez Larreta dijo que: “los defensores del ideal clásico de Soberanía están colocados hoy, en la misma situación en la que se encontraban los defensores del individualismo clásico frente a las primeras intervenciones del Estado”. El ministro de Relaciones Exteriores dijo que su tesis no era original y no contradecía a la Carta de las Naciones Unidas, a la vez que era continuadora de las propuestas uruguayas en México y San Francisco. Además, aclaró que tuvo el aval del presidente y la unanimidad del consejo de ministros(38). Según la representación diplomática americana si se contó con el aval del presidente, lo que resulta de sentido común para poder lanzar una iniciativa en la que Uruguay se exponía a varios riesgos, como señaló la prensa opositora(39). Rodríguez Larreta insistió en las nuevas realidades que pesaban sobre el derecho internacional, a raíz de la guerra y las agresiones fascistas y el peligro de su renacimiento, esto le sirvió para criticar la disertación del senador herrerista Martín Echegoyen que no incluyó en su extenso relato de la historia de la humanidad las agresiones y los crímenes de los nazis (Directorio del Partido Nacional, 1947, 539-576)(40). En su exposición, Rodríguez Larreta ejemplificó con la constitución de Estados Unidos en la que ninguno de sus Estados podía separarse de los principios republicanos de gobierno, porque si uno lo hiciera los demás intervendrían en ese Estado de forma conjunta (Cámara de Senadores, 1945, 69.a, 707-709). Marcha rebatió este argumento diciendo que el canciller olvidó un detalle: los cuarenta y siete Estados interventores y el uno intervenido pertenecen a una misma república federal, tienen un congreso, un presidente y un gobierno central en común. Con ironía proponía que Uruguay cambiase su bandera y se colocara la estrella número cuarenta y nueve(41).

Después del debate parlamentario, El País reiteraba que la nota no era innovadora, y que el término más apropiado era evolución. Sin embargo, se contradecía al ubicarla en un lugar de novedad a la par de la revolución del derecho de los procesos de Núremberg, contra los jerarcas nazis, y poniéndose a la altura de los estadistas que buscaban una “medicina” para evitar una nueva catástrofe(42). También, El País utilizaba textos de personajes prestigiosos como aval de su iniciativa, por ejemplo discursos de Franklin Roosevelt, quien trabajó para acabar con las intervenciones aisladas de Estados Unidos y así alcanzar la cooperación conjunta “de todas las repúblicas americanas”(43). En otra ocasión, una frase de Albert Einstein fue fuente de legitimidad:

El gobierno del mundo tendría poder sobre todo los asuntos militares [se refería a la bomba atómica] y necesitaría solo un poder más: poder de intervenir en los países donde una minoría oprime a la mayoría creando una inestabilidad que conduce a la guerra. Condiciones tales como las que existen en la Argentina y en España deberán tener un fin, pues su fin es parte del mantenimiento de la paz(44).

Es decir, por más que el diario del canciller quisiera desvincular su nota de Argentina esto no era posible, ya que de forma diaria, directa o indirectamente, atacaba a la dictadura de Farrell-Perón. Por ejemplo, en una nota explicaba que un gobierno dictatorial no siempre desencadenaba una guerra, pero su: “constante empeño por buscar simpatizantes en los países limítrofes, por apoyar a quienes puedan provocar la caída del régimen establecido, para sustituirlo por uno que fuera su aliado, por extender el germen nefasto que le ha permitido empuñar el mando”(45). Es importante remarcar que en los prolegómenos de la guerra fría para muchos contemporáneos el nazi-fascismo seguía siendo visualizado como la mayor amenaza.

Para El Plata, favorable a la política del canciller, la intervención del senador de la Unión Cívica Dardo Regules fue la más descollante, por ello la reprodujeron en varias entregas. Sus argumentos servían para pensar el contexto político e internacional en el que se situaba la nota. El senador discutió que se criticara de inoportuna a la doctrina, porque había sido bien recibida en los “núcleos democráticos y diarios argentinos” y en el “auténtico ejército argentino, no por la minoría que domina en este momento”. En definitiva, los demócratas ganarían las elecciones. Además, había que tener audacia y valentía para defender las “grandes banderas”, reflejadas en la nota, las que no afectarían el prestigio de Uruguay. Así, aclaraba que solo se había propuesto estudiar el problema, “¿por qué no hacerlo?”. No obstante, Regules, a pesar de su apoyo a la doctrina Larreta, sostuvo que de efectuarse una intervención militar debería ser en defensa a una agresión, y que solo podía legitimarse por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y no por pactos regionales. Entonces, lo que propuso Larreta fue audaz y rupturista(46).

Desde la perspectiva de El Diario, Amézaga había quebrado los lineamientos de su política exterior: “anti-intervencionista con la cancillería de Serrato, intervencionista con la actual, sin opinión definida, marchando a tirones al azar”. Los opositores a la “doctrina” denunciaron que Amézaga había traicionado sus creencias, ya que en la conferencia de La Habana en 1928 había sido un “acérrimo defensor de la no intervención”(47). Rodríguez Larreta reconoció este hecho, pero aclaró que el presidente había cambiado de opinión a raíz de los recientes acontecimientos mundiales(48).

Del debate en el senado, la embajada argentina destacó el discurso de Eduardo Víctor Haedo: “una de las más interesantes piezas oratorias (…) lleva enjundiosos conceptos de doctrina y de documentación histórica, debe ser leído en toda su extensión, y necesario tal vez su transcripción en un periódico argentino. Me parece especialísima mención la objetividad con que trató el caso argentino, así como su serena imparcialidad”(49). Esta lectura es muestra de las simpatías que los miembros de la representación diplomática argentina tenían por el herrerismo, que siempre recibía elogios por sus posiciones próximas a su gobierno. El herrerismo se había destacado por presionar al gobierno de Amézaga por el reconocimiento del gobierno de Farrell-Perón. Uruguay no lo había reconocido siguiendo el criterio de la doctrina Guani, que en el marco de la Segunda Guerra Mundial había estipulado el no reconocimiento de un nuevo gobierno de fuerza, sin antes consultar con las demás naciones americanas si se cumplían o no los compromisos hemisféricos de defensa (Clemente, 2010; De los Santos Flores, 2011, 21-22, Cerrano y López D´Alesandro, 2017).

Una vez superado el debate en el senado, el diputado herrerista Francisco Gilmet, convencido de la inspiración del Departamento de Estado de la tesis uruguaya, solicitó que se dieran a conocer a la comisión de Asuntos Internacionales de la Cámara de Representantes las notas intercambiadas sobre el “caso argentino” entre el Departamento de Estado y la cancillería uruguaya, a principios de octubre de 1945(50). Gilmet insistió que sabía de fuente fidedigna que el canciller había compartido esos documentos con personas de su afinidad. Rodríguez Larreta reveló a la comisión los nombres de los políticos a los que les mostró la nota del Departamento de Estado, a pesar de su carácter de “muy reservada y confidencial”. No obstante, comentó que su actitud había causado “sorpresa” en el embajador norteamericano, y que por tal motivo no podía entregárselas por ser documentación que comprometía a otro país. Además, destacó que su doctrina era general y no se pronunciaba contra Argentina y que era una falsedad decir que “haya podido ser sugerida por cualquier otro país o gobierno”(51).

El Debate, denunció el padrinazgo norteamericano desde un principio, al que le puso nombre y apellido: George Butler, jefe de la división del Río de La Plata, quien había defendido el principio de intervención multilateral en los asuntos internos de una nación, por lo cual lo situaba entre los autores intelectuales de la iniciativa uruguaya(52). Durante el mes de diciembre de 1945, y los primeros del año siguiente, el herrerismo continuó con su prédica de la doctrina Butler-Larreta, incluyendo cada vez más a Braden en la trilogía(53).

A su vez, El Tiempo reveló que el senador de su color político Cyro Giambruno le había expresado a Rodríguez Larreta que ellos no acompañarían una iniciativa intervencionista por “sugestión de otro país”. Esto era cierto, el 29 de octubre en un encuentro con personalidades políticas afines convocado por el canciller en el ministerio se discutió la sugerencia del Departamento de hacer la propuesta, la que maduró unas semanas más tarde. Entre los presentes Giambruno fue el único que se mostró en total desacuerdo con la propuesta(54).

El mismo día que Gilmet denunció en la cámara la participación de los Estados Unidos en la nota, Rodríguez Larreta en declaraciones a la agencia Associated Press sostenía que esta había sido mal comprendida, ya que solo proponía “acciones multilaterales pacíficas”, porque “no podía, además, ser de otra manera, porque en las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, sabe que la acción compulsiva está reservada al Consejo de Seguridad”(55). Quizás esta exposición de Rodríguez Larreta se justifica a raíz de las principales críticas vertidas por los gobiernos americanos, que insistieron en la idea de que su proposición contradecía lo legislado en las Naciones Unidas en ese punto y ponía en riesgo el consagrado principio de no intervención (Cerrano, 2019).

La doctrina Larreta: “entierro” diplomático y represalias argentinas

A pesar de las reacciones adversas de los países americanos, El País consideraba que era “notable la acogida en el mundo democrático” e incluso que la mayoría de los gobiernos compartían los principios fundamentales y acusaba de nazismo a sus detractores, en particular al herrerismo(56). Los impugnadores locales de la doctrina polemizaron con las interpretaciones tergiversadas que daba la prensa oficialista respecto al apoyo de las cancillerías americanas(57). Y recalcaban que la “doctrina” nació proponiendo una “intervención colectiva multilateral”, no sólo para aplicar si un régimen cometiera una agresión o fuera una amenaza contra la paz, sino también si violara en lo interno los derechos esenciales del hombre y del ciudadano(58).

A fines de diciembre, los opositores informaban que era probable que el Departamento de Estado no secundaría más la iniciativa, y que ello generaba polémicas en la administración de Truman(59). Dado el “desolador fracaso” los opositores se preguntaban cómo Uruguay había propuesto un quiebre en la tradición jurídica interamericana sin antes realizar los sondeos o las precauciones para evitar este “lamentable” y “humillante” final, que afectaba el prestigio del país y lesionaba los vínculos fraternos con Argentina(60). Mientras tanto, Rodríguez Larreta no se daba por vencido, el 27 de diciembre el Dr. Héctor Payssé Reyes ―“correligionario y amigo personal” según la embajada argentina en Montevideo― propuso votar en la Cámara de Representantes una breve declaración de apoyo a su iniciativa, la que contó con el aval de cincuenta diputados. No obstante, el texto tiene una importante salvedad al argumentar que la doctrina Larreta no comprometía el principio de no intervención “tal como fue consagrado en las conferencias de Montevideo en 1933 y la de Buenos Aires en 1936”, por lo cual no recogía su principal novedad la de discutir la posibilidad de una “intervención multilateral”(61).

A mediados de enero, ya se conocía el rechazo de la nota por la mayoría de las cancillerías americanas: Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, México, Bolivia, Cuba, Haití, Perú, República Dominicana, Honduras, Colombia, El Salvador y Paraguay (el último en responder, a fines de enero). En ese contexto desfavorable, el Departamento de Estado envió a Uruguay una nota por medio de Edward Sparks, su encargado de Negocios en Montevideo, con sugerencias de rectificación debido a los reparos de los distintos países. La nota estadounidense se conoció el 24 de enero, pero había sido entregada diez días antes. El 1 de febrero, el gobierno uruguayo convocaba a parte del cuerpo diplomático, siguiendo los consejos de Estados Unidos, para comunicar que las naciones avalaban la tesis del “paralelismo entre la democracia y la paz”, sin embargo reconocía que en su mayoría pedían no tocar el principio de no intervención y seguir lo legislado en las distintas conferencias y las Naciones Unidas(62). Entre la nota del Departamento de Estado y la última uruguaya, el ministerio de Relaciones Exteriores publicó un folleto propagandístico, es posible que ya estuviera en prensa, Paralelismo entre la democracia y la paz. Protección internacional de los derechos del hombre. Acción colectiva en defensa de esos principios, es decir,con el título que había tenido la propuesta cuando fue enviada a las cancillerías de América. Allí están los discursos favorables formulados por políticos y medios periodísticos afines. No aparece ningún texto que contradiga su “doctrina” (Ministerio de Relaciones Exteriores del Uruguay, 1946).

La discusión de la doctrina Larreta se dio en el marco regional de elecciones argentinas de febrero de 1946(63). Al respecto es interesante observar cómo se amplificaban en la opinión pública uruguaya los temores respecto a una dictadura visualizada como totalitaria o nazi-fascista, expresiones en boga en aquel contexto, o sea era un peligro potencial a la paz regional. Por ejemplo, a fines de diciembre La Razón (Montevideo) había publicado un alarmante titular: “Argentina gasta cinco veces más en el Ejército” que lo que hacía en 1942(64). Otros artículos en la misma línea: “Cómo prepara los comicios la dictadura argentina: esta quiere crear un país totalitario”(65). En mayo, con Perón ya electo presidente El Tiempo en una portada de gran tamaño decía: “Henry Morgenthau acusa a Perón de querer hacer del Uruguay otra Checoslovaquia”. Y el subtítulo: “Organiza Perón un imperio americano”. El texto narraba que el ex secretario de Hacienda de los Estados Unidos pedía a la administración de Truman transformar su política hacia América Latina, porque un día se despertarían y verían cómo Perón “ha organizado un grupo de naciones contra nosotros”. En su relato, la primera víctima iba a ser la nación uruguaya(66).

La crítica a Rodríguez Larreta se recrudeció una vez conocido el triunfo de Perón, que demostraba la gravedad de que el gobierno uruguayo se hubiera puesto en contra de Argentina. Las temidas represalias como las negativas de importación de artículos de primera necesidad, en especial del trigo, se convirtieron en realidades. Como diría Zanatta (2013) para el peronismo emergente “el trigo era el instrumento de oro para hacerse de amigos y castigar enemigos” (53). Al final, y en menor cantidad de la necesitada, el gobierno de Estados Unidos le vendió a Uruguay de sus propias reservas(36).

La política argentina repercutía en la interna oriental, el ministro de Industria y Trabajo, Rafael Schiaffino era objeto de críticas, como la de imitar a Perón por sus actitudes de protección a las clases trabajadoras para ganar popularidad. En aquel momento, La Mañananarró un suceso acontecido en el mercado agrícola uruguayo cuando un funcionario del ministerio de Hacienda comenzó a regalar trozos de carne fresca (recuérdese que era un contexto de escasez de carne) y a gritar “somos los descamisados de Schiaffino. Según el mismo medio, no importaba que El Día lo llamara “el Perón democrático”, porque con “el garrote de la ley está corriendo a los especuladores y mercaderes”(67). A los días, Amézaga aceptaba las renuncias de Schiaffino y de Castellanos, ministro de Educación Nacional (Nahum, 2000, 212-13). Según la embajada argentina, renunciaron por la resistencia de la fracción batllista del gabinete a sus negativas a la política de racionamiento que se decretaría una vez que Schiaffino abandonara su cartera. De este último se destacaba su política de justicia social, la veían parecida a la sustentada por Perón, entonces era un peligro para el éxito de uno de los hombres que se perfilaba como futuro candidato a la presidencia: Tomás Berreta(68). Sin Schiaffino, el gobierno por resolución del consejo de ministros dispuso la expropiación de las existencias de trigo y harina, y la intervención de los depósitos de dicho cereal para atenuar la escasez. En julio declaró las Medidas Prontas de Seguridad “por la decisión de los panaderos de cerrar las panaderías y suspender la producción” (Iglesias, 2012, 15).

En el marco de una presidencia visualizada como débil, la oposición incrementaba sus críticas al gobierno, con especial énfasis a la política anti-argentina que había manchado la cartera de Relaciones Exteriores. Para El Diario, el gobierno era culpable de la desacreditada política exterior que había imposibilitado al país obtener de Argentina lo que necesitaba con cierta urgencia(69). La condena al canciller del “fracaso” ―del “papelón” o de la “entrega”― y el pedido de su renuncia fue uno de los tantos leit motiv de la campaña presidencial herrerista de 1946 (Cerrano, 2017). No obstante, Amézaga mantuvo a su ministro hasta el final de su mandato. Una posible explicación es que su gobierno había perdido colaboradores en el affaire de las implicancias de 1945, después con las renuncias del mes de abril de 1946, por tanto el nacionalismo independiente, con la figura de Rodríguez Larreta en el gabinete era seguridad de apoyo parlamentario, además por más que el autor de la doctrina fue el canciller, está había tenido el aval del presidente.

Conclusiones

En este artículo se abordó cómo la doctrina Larreta, formulada en noviembre de 1945, afectó a la administración de Juan José de Amézaga dividiendo a parte de la clase política y opinión pública uruguaya. En última instancia le restó apoyo político, como se vio en el debate parlamentario de diciembre de 1945 y se reflejó en la renuncia de dos ministros Shiaffino y Castellanos a principios del año siguiente.

Desde la oposición se denunció que la tesis uruguaya era un producto contra la Argentina, por lo que en un contexto electoral en el país vecino no dejaba de ser inoportuna. También se presentó la sospecha del padrinazgo norteamericano y se la combatió por romper con la tradición de la política exterior uruguaya que había buscado el equilibrio en las relaciones con sus poderosos vecinos. Es decir, el gobierno oriental había modificado sus lineamientos de política exterior, su defensa al principio de no intervención en las distintas conferencias interamericanas y en la naciente conferencia de las Naciones Unidas. De hecho, llamó la atención el cambio de rumbo entre los dos cancilleres, Serrato y Rodríguez Larreta, en el marco de una misma presidencia.

¿Es posible considerar a la doctrina uruguaya una herramienta jurídico-política, efectivamente apadrinada por los Estados Unidos, para evitar un triunfo de Perón en los comicios? De lo que se desprende de la documentación utilizada el canciller uruguayo creía en los argumentos de su nota. No contempló como hipótesis una victoria peronista, de hecho interpretó que con su doctrina ganaría la simpatía de los políticos democráticos y su opinión pública a favor de Uruguay, porque creyó que serían los próximos gobernantes. Y efectivamente no hay documentación que pruebe que la propuesta de “intervención multilateral” fuera efectivamente contemplada como una posibilidad efectiva de aplicación contra la dictadura de Farrell-Perón, más bien su planteó insistió en la realización de consultas y sondear opiniones. Su nota forma parte de la estrategia estadounidense hacia América Latina en la posguerra, que era encuadrar a los países en la línea de los acuerdos de defensa hemisférica que se terminarían de plasmar en 1947 en Río de Janeiro con el nacimiento del TIAR (Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca).

Al final, los detractores estuvieron en lo cierto: la doctrina Larreta recibió la condena de la mayoría de los países americanos, la administración de Amézaga erró en su apuesta al candidato triunfador en las elecciones argentinas lo que repercutió negativamente en las relaciones bilaterales. Rodríguez Larreta no pudo asistir como otros cancilleres latinoamericanos a la asunción de Juan Domingo Perón el 4 de junio de 1946, en su lugar viajó el ministro del interior Juan José Carvajal Victorica.

Para los defensores, desde su retórica política, el proyecto era altruista y humanitario en la búsqueda de construir un nuevo mundo donde realizar y defender el “paralelismo entre la democracia y la paz” con acciones concretas. Los millones de muertos y las tragedias de la Segunda Guerra Mundial eran suficiente argumento para anular a regímenes de fuerza, violadores de derechos esenciales del hombre y del ciudadano, que más tarde o más temprano acabarían siendo una amenaza para la paz, la democracia y la seguridad hemisférica. En su defensa insistieron, con cierto grado de hipocresía política y diplomática, en que la doctrina era impersonal, duradera y que no estaba puesta la mira en Argentina. A la postre, al conseguir escasos apoyos de los gobiernos americanos perdió a su principal adherente: los Estados Unidos, entonces la cancillería uruguaya modificó los argumentos más polémicos de su doctrina. En su nueva nota, en febrero, acató lo legislado en las conferencias americanas y en la naciente Carta de las Naciones Unidas, sin dejar de remarcar que los países americanos compartían su eslogan del “paralelismo entre la democracia y la paz”.
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Resumen:
El artículo pretende dar cuenta de la importancia del punto de vista interno para la comprensión del concepto de derecho, teniendo en cuenta el distanciamiento de Raz respecto de Hart en este punto, al que le concede primacía conceptual. En ese sentido, para el análisis conceptual de los sistemas jurídicos, el privilegio epistémico conferido al punto de vista interno se articula con la concepción de las reglas como razones excluyentes.
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Abstract:
The article intends to account for the importance of internal point of view to understand the concept of law, having into account Raz’s distancing regarding Hart on this issue, to whom he concedes conceptual primacy. In this sense, for the legal systems’ conceptual analysis, the epistemic privilege conferred to internal point of view articulates with the conception of rules as exclusive reasons.
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Resumo:
O artigo pretende dar conta da importância do ponto de vista interno para a compreensão do conceito de direito, tendo em conta o distanciamento de Raz a respeito de Hart nesse tema, ao qual concede primazia conceitual. Nesse sentido, para a análise conceitual dos sistemas jurídicos, o privilégio epistêmico conferido ao ponto de vista interno se articula com a concepção das regras como razões excludentes.
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1. Sobre la existencia del derecho

1.1. Antecedentes. Evolución de la respuesta positivista

La respuesta teórica de Austin y Bentham a la pregunta por las condiciones de existencia de derecho en una comunidad determinada se basa en atribuirle relevancia a la existencia de un soberano que posee el poder último en la comunidad y cuyos mandatos (órdenes generales dirigidas a clases de acciones e individuos, cuyo cumplimiento es respaldado por la amenaza de sanciones) son obedecidos de modo habitual por los habitantes de la comunidad. En este modelo imperativo simple, un sistema jurídico podría ser identificado a través de hechos tales como los de mandar y obedecer, sin recurrir al contenido de los mandatos y con independencia de la legitimidad del soberano (Vilajosana, 2007, 31). Entre las críticas que ha recibido la teoría imperativa se ubica la de Hart (1961) relativa al escaso rendimiento explicativo de la noción de “orden con amenaza de sanción” para dar cuenta de todos los tipos de disposiciones relevantes en el ámbito jurídico (las reglas de cambio, las reglas de adjudicación y las reglas de reconocimiento). A su vez, la teoría imperativa resulta insuficiente en tanto no distingue el hábito de obediencia del seguimiento de reglas(1) y es por ello que no da cuenta del carácter normativo del derecho. Esta última objeción parece respaldarse, como se verá, en la introducción de la regla de reconocimiento concebida como convención(2).

 1.2. La regla de reconocimiento

 1.2.1. Características

La sofisticación del modelo imperativo requiere, señala Josep Vilajosana (2007, 34-37), tener en cuenta la distinción, dentro de los hechos sociales (aquellos cuya existencia depende de la existencia de estados intencionales(3)), entre hechos no convencionales y convencionales. La diferenciación se vincula a la comprensión de la noción de hecho social en sentido general y en sentido particular, respectivamente. En sentido general, la expresión refiere a comportamientos, actitudes y creencias de los integrantes de una sociedad. En sentido particular, se emplea para una subclase de dichos comportamientos, actitudes y creencias que se caracteriza por la presencia, entre otros rasgos, de creencias mutuas, intencionalidad colectiva o conocimiento mutuo (Vilajosana, 2007, 35). Precisamente, la insuficiencia de una explicación del derecho que lo reduzca a hábitos de obediencia para dar cuenta del carácter normativo del sistema jurídico, por un lado, y, por otro, la vinculación del punto de vista del participante de la práctica con la noción de creencia mutua o conocimiento mutuo, requieren incorporar en el análisis de las condiciones de existencia de un sistema jurídico lo relativo a los hechos sociales convencionales (hechos sociales en sentido particular)(Vilajosana, 2007, 35).

Las dos condiciones de existencia de un sistema jurídico son, para Hart (1961, 145), en primer lugar, la existencia de una regla de reconocimiento que permita conocer cuáles son los criterios de pertenencia de las demás reglas al sistema jurídico y, en segundo lugar, que las reglas que sean identificadas a partir de la de reconocimiento sean eficaces (Vilajosana, 2007, 37). Con relación a la regla de reconocimiento, es importante recordar que Hart afirma que esta existe como una práctica compleja y normalmente concordante de funcionarios y particulares a la hora de identificar cuál es el derecho en una comunidad determinada, y que su contenido se manifiesta por el uso que esas personas hacen de los criterios de identificación de las fuentes del derecho(4) (Hart, 1961, 137). De ese modo, el uso de criterios compartidos para la identificación del derecho presupone una determinada actitud: el punto de vista interno.

Las autoridades de una determinada sociedad, y entre ellas especialmente los jueces, se comportan de una manera que es consistente con el hecho de seguir la regla que permite identificar el derecho válido de esa sociedad. Ello se refleja en un conjunto de compromisos normativos que aprueban la conducta convergente como justificada y que condenan las desviaciones (Vilajosana 2007, 38).

Esto supone adoptar una versión convencionalista de la primera condición de existencia de un sistema jurídico. En ese sentido, Hart (1961, 105-106) postula la necesidad de una regla de cierre del sistema que confiera validez a las demás reglas pero de la cual no tenga sentido predicar su validez. De ahí que la existencia de la regla de reconocimiento sea una cuestión de hecho, al no poder ser derivada de otras reglas. Se trata, además, de un hecho convencional, en la medida en que presupone una práctica(5) coordinada de identificación del derecho.

Son las acciones de identificación del derecho por parte de los juristas y las creencias y actitudes mutuas o recíprocas asociadas a ellas las que generan la regla de reconocimiento y, a través de ella, contribuyen a la existencia del derecho de una sociedad (Vilajosana, 2007, 60).

La regla de reconocimiento como criterio para determinar la validez de las demás reglas del sistema jurídico tiene que ser considerada desde el punto de vista interno como un criterio común y público para decidir los casos judiciales concretos. Supone la aceptación de criterios de validez jurídica comunes o compartidos por los funcionarios del sistema (Hart, 1961, 144-145).

Ahora bien, teniendo en cuenta el carácter convencional constitutivo de la regla de reconocimiento, es necesario agregar algunas consideraciones acerca de la normatividad del derecho. Si bien cada regla de reconocimiento refleja o da cuenta de las circunstancias históricas y las convicciones políticas de la comunidad en cuestión(6), cada juez puede emplear los criterios de identificación sea por razones morales, estratégicas, políticas —entre otras—, pero todos deben coincidir en emplear esos criterios y no otros, porque los demás emplean esos y no otros. En otras palabras, la cuestión de la normatividad no se responde

…indagando acerca de si los jueces deben seguir o no una determinada regla de reconocimiento (…). Está claro que esta cuestión solo puede ser contestada acudiendo a un punto de vista moral o político (…). La existencia de una práctica social, en sí misma, por tanto, no supone una obligación moral ni política de comprometerse en dicha práctica. Una regla de reconocimiento solo define cuál es la práctica (…). Pero hay que añadir a continuación: una vez uno se compromete en esa práctica, jugando el papel de juez, existe la obligación jurídica definida por las reglas del juego (Vilajosana, 2007, 45).

En cuanto a la segunda condición de existencia de un sistema jurídico, corresponde señalar que la eficacia es un concepto gradual: una norma puede ser más o menos eficaz según el grado de cumplimiento que obtenga, esto es, dependiendo de la amplitud del conjunto de personas que la obedezcan en relación con el conjunto de destinatarios y de la cantidad de actos de obediencia que genere (Vilajosana, 2007, 53). Puede distinguirse la eficacia normativa (los destinatarios se comportan de acuerdo con lo dispuesto por la norma y es irrelevante conocer los motivos de su comportamiento) de la eficacia causal(la norma ha motivado el comportamiento, es la razón del acto de cumplimiento). En tanto no es posible una sociedad con un sistema jurídico cuyas normas no tengan una eficacia causal, una de las condiciones de existencia de un sistema jurídico es la existencia de una autoridad normativa efectiva. La autoridad normativa, como clase de autoridad práctica, implica la pretensión de ser obedecido. El deber de obediencia a las normas que emanan de la autoridad no implica meramente comportarse como la autoridad ordena, sino hacerlo porque la autoridad lo ha ordenado. En ese sentido, las normas jurídicas constituyen razones para la acción, independientemente de su contenido. La existencia de un sistema jurídico requiere una autoridad efectiva y, a su vez, la existencia de una autoridad efectiva requiere un cumplimiento generalizado de sus normas porque las ha dictado la autoridad (requiere eficacia causal de las normas jurídicas) (Vilajosana, 2007, 56). Ahora bien, sostiene Raz que los participantes aceptan el derecho en virtud de consideraciones morales, en la medida en que —de acuerdo con nuestro concepto de derecho— toda imposición de un deber a un tercero (aplicar una regla) no admite otra justificación que no tenga como base una razón moral (Gaido, 2010, 156-157).

Los jueces que aceptan la regla de reconocimiento aceptan una regla que les requiere aceptar otras reglas que imponen obligaciones a otras personas. Ellos, por lo tanto, aceptan una regla que solo puede ser aceptada de buena fe por razones morales (Raz, 1984, 130).

Ellos, por lo tanto, o bien aceptan la regla de reconocimiento por razones morales o, al menos, se comportan como si lo hicieran.

1.2.2. Raz sobre la regla de reconocimiento

Raz resume la doctrina de la regla de reconocimiento hartiana en seis postulados, la mayoría de los cuales acepta. Esos son: 1) una regla de reconocimiento exige a los funcionarios que apliquen reglas identificadas a través de los criterios de validez incluidos en ella; 2) todo sistema jurídico tiene al menos una regla de reconocimiento(7); 3) ningún sistema jurídico tiene más de una regla de reconocimiento; 4) toda regla de reconocimiento es aceptada y practicada por los funcionarios del sistema al que la regla pertenece; 5) pero no es necesario que los funcionarios aprueben la regla de reconocimiento como una regla moralmente buena o justificada; 6) un sistema jurídico consiste en su regla de reconocimiento y en todas las reglas identificadas mediante ella.

La discrepancia de Raz es fundamentalmente sobre las características 3 y 6. Con relación a la existencia de más de una regla de reconocimiento(8), señala que no hay ninguna razón para creer que normas válidas que pertenezcan al mismo sistema no puedan estar en conflicto, por lo que, aunque todo sistema jurídico debe contener al menos una regla de reconocimiento, puede de hecho contener más de una. Ahora bien, si el sistema está vigente, las reglas de reconocimiento son reglas consuetudinarias practicadas por los órganos primarios del sistema. De todos modos, que los órganos primarios sigan y apliquen las reglas de reconocimiento no implica que consideren que estas estén moralmente justificadas. Es normal que los sujetos de un sistema institucionalizado entiendan que este está moralmente justificado pero que esos hechos, si bien pueden ser comunes, no son lógicamente necesarios. Que una persona siga una regla exige solo que la considere válida, esto es, que crea que los sujetos normativos están justificados a seguirla, “justificados, quizá, solo porque esa regla ya existe y es practicada y a pesar del hecho de que no debiera haber sido hecha y de que incluso debiera ahora ser cambiada” (Raz, 1991, 170). También el funcionario puede seguir la regla sin tener ninguna creencia sobre por qué está justificado al hacerlo así, o por razones prudenciales (su manera de evitarse una situación social difícil, por ejemplo), o por razones morales que se basen en su rechazo moral del sistema(9). Con relación al postulado 6, señala Raz que, aunque es verdad que los sistemas jurídicos contienen todas las reglas de reconocimiento que se aplican a sus órganos primarios(10) y todas las reglas que aquellas exigen que apliquen los órganos primarios, dichos sistemas pueden contener otras reglas. Las normas que constituyen un sistema institucionalizado incluyen, en primer lugar, las normas dirigidas a los órganos primarios y, en segundo lugar, las dirigidas a los individuos ordinarios (las cuales, por medio de las dirigidas a los órganos primarios, se exige que éstos apliquen). Este segundo tipo de normas son las que se identifican mediante las reglas de reconocimiento. El primer tipo incluye a las reglas de reconocimiento pero puede también incluir otras normas dirigidas a los órganos primarios. La limitación es que si el sistema en cuestión está vigente esas reglas no solo deben estar dirigidas a los órganos primarios sino que deben ser seguidas por ellos (Raz, 1991, 171).

 1.3. El punto de vista interno y el punto de vista externo

En la elucidación del concepto de derecho la perspectiva del participante tiene privilegio o primacía conceptual; es decir, que no solo sería necesaria la existencia de participantes de la práctica jurídica para la existencia del derecho, sino que es su perspectiva la vía de acceso a la comprensión de la naturaleza del derecho (Gaido, 2010, 149). Esta posición en cuanto a la prioridad del punto de vista interno en nuestra comprensión de la naturaleza del derecho lo aleja de Hart, en la medida en que si bien Hart considera que la perspectiva del participante es relevante en la explicación del concepto de derecho (1961, 111) no asume dicha perspectiva como la perspectiva teórica. Justamente, es en la observación externa de los casos paradigmáticos o centrales de derecho (unión de reglas primarias y secundarias) donde apoya Hart su explicación del concepto de derecho. En ese sentido, los rasgos definitorios del derecho son determinados por el teórico con independencia de los esquemas conceptuales con los cuales están comprometidos los participantes de la práctica jurídica.

El punto de vista interno es el de los sujetos que aceptan o “entienden el derecho como fuente justificatoria de comportamientos” (Gaido, 2010, 149), es decir, como guías de conducta o razones para actuar. En tanto el punto de vista externo es el los sujetos que se ocupan de las reglas como meros observadores que no las aceptan como vinculantes (Hart, 1961, 110).

Hay, entonces, dos puntos de vista teóricos diferentes con relación al derecho. Por un lado, la teoría puede pretender describir el comportamiento social referido al seguimiento de reglas sin recurrir a las creencias y actitudes de aquellos cuyo comportamiento está sujeto a los requerimientos de las instituciones legales. Ante la falta de la información que proveen esas creencias y actitudes, el observador se conforma con registrar regularidades en el comportamiento de una comunidad determinada en relación con la aplicación de sanciones. Esta perspectiva teórica coincide con el denominado punto de vista externo extremo. En contraste, la teoría puede pretender describir el comportamiento social teniendo en cuenta las actitudes de los miembros del grupo. Este punto de vista “hermenéutico” o “no comprometido” busca describir el derecho pero otorgándole relevancia al punto de vista interno (Shapiro, 2006, 1160). Ahora bien, una distinción considerada fundamental en la teoría de Hart es entre el punto de vista práctico y el punto de vista teórico. El primero es aquel que posee el participante que debe decidir cómo va a responder a las exigencias del derecho. El segundo es el del observador que, muchas veces (aunque no necesariamente), es un outsider que estudia el comportamiento de un grupo con relación al derecho. De este modo, respecto del punto de vista práctico son posibles dos actitudes por parte del participante con relación a las reglas: aceptación o no aceptación. Quien acepta las reglas adopta el punto de vista interno. Quien no las acepta(11) adopta el punto de vista externo (Shapiro, 2006, 1160). La aceptación consiste en la disposición de los individuos para adoptar las reglas como guía para la propia conducta y también como estándares para la evaluación y crítica de la conducta de otros.

Volviendo al punto de la regla de reconocimiento, en la teoría de Hart, su existencia se muestra como una práctica, esto es: en la manera en que las reglas particulares son identificadas, ya por los tribunales y funcionarios en general, ya por los particulares o sus consejeros (Hart, 1961, 127). El uso por los tribunales de la regla de reconocimiento para identificar reglas particulares del sistema jurídico es lo que caracteriza al punto de vista interno, en la medida en que el uso pone de manifiesto la aceptación de la regla como pauta orientadora. Los enunciados internos constituyen, entonces, enunciados de validez, en tanto que los enunciados externos constituyen enunciados fácticos, que forman parte del lenguaje de un observador externo del sistema que —sin aceptar la regla de reconocimiento— enuncia el hecho de que otros la aceptan (Hart, 1961, 128).

De acuerdo con Hart, los enunciados externos pueden ser de dos tipos, según el observador —sin aceptar las reglas— afirme que el grupo las acepta (refiriéndose entonces, desde afuera, al modo en que los participantes entienden las reglas) o según el observador se limite a registrar “las regularidades de conducta observable en que parcialmente consiste la conformidad con las reglas, y aquellas regularidades adicionales, en la forma de reacción hostil, reprobaciones o castigos, que enfrentan las desviaciones” (Hart, 1961, 111). En otras palabras: el observador externo puede tener un interés práctico o un interés teórico. Tienen un interés práctico quienes buscan adecuar su conducta a las reglas por temor al castigo o por la esperanza de obtener un beneficio, tal que sería precisamente el temor al eventual castigo o la esperanza de un eventual beneficio la razón para actuar, y no la regla. Por el contrario, tienen un interés teórico aquellos que solamente están interesados en el análisis, la explicación o la justificación de las reglas (Gaido, 2010, 152; Shapiro, 2006, 1160). Ahora bien, agrega Hart que, si el observador se atiene exclusivamente a registrar regularidades y no ofrece una explicación sobre la manera en que los miembros del grupo que aceptan las reglas contemplan su propia conducta, la descripción no será una descripción en términos de reglas. Ese punto de vista externo rígido no puede explicar la manera en que las reglas funcionan en la vida de

…los funcionarios, abogados o particulares que las usan, en situación tras situación, como guías para conducir la vida social, como fundamento para reclamaciones, demandas, reconocimientos, críticas o castigos, esto es, en todas las transacciones familiares de la vida conforme a reglas. Para ellos la violación de una regla no es simplemente una base para la predicción de que sobrevendrá cierta reacción hostil, sino una razón para esa hostilidad (Hart, 1961, 113).

En ese sentido, Hart entiende que una de las dificultades que enfrenta una teoría que pretende dar cuenta de la naturaleza del derecho como una cuestión de reglas, es no perder de vista la existencia de ambos puntos de vista.

En la definición hecha por Hart del punto de vista interno (1961, 111-113 y 249) se mezclan un componente cognitivo y uno volitivo, de modo que se presentan como inescindibles la comprensión del seguimiento de reglas en tanto fenómeno social (no meras regularidades de conducta) y la aceptación de dichas reglas (Bayón, 1991a, 25). Sin perjuicio de ello, Hart admite que ambos componentes son separables, lo cual ha permitido incorporar al esquema de Hart, por ejemplo, los aportes de Raz.

Si la comprensión de fenómenos sociales en términos de seguimiento de reglas es separable de la aceptación de esas mismas reglas, entre los enunciados desde un punto de vista externo extremo, que se limitan a registrar regularidades de conducta, y los genuinos enunciados internos, con los que el hablante manifiesta su aceptación de una regla y hace uso de ellas como criterio de evaluación de conductas, queda espacio para un tercer tipo de enunciados (Bayón, 1991a, 27).

A dichos enunciados Raz los denomina imparciales o no comprometidos. Exhiben un uso del lenguaje normativo por el hablante, quien los formula desde el punto de vista de quien acepta la regla, pero sin aceptarla él, a su vez. La relevancia de los enunciados “no comprometidos” o “hermenéuticos” radica en que, por una parte, constituyen enunciados sobre lo que el derecho es o sobre lo que el derecho requiere para un caso y, por otra parte, quien formula tales enunciados o argumenta sobre su base lo hace adoptando el punto de vista interno, sin ser él mismo un participante, lo cual significa que no comparte sus premisas ni está vinculado por sus compromisos normativos (Colomer, 2006, 295). La particularidad de estos enunciados es que permiten emplear el lenguaje prescriptivo en la descripción de un sistema jurídico sin que por ello se asuma un compromiso valorativo (es decir, sin que sea necesaria la aceptación de las reglas). En otras palabras, estos enunciados permiten diferenciar con éxito entre la exigencia de reconocer la prioridad del punto de vista del participante y la necesidad de la aceptación de las reglas del sistema. Para identificar una práctica social como el derecho, no es necesario comprometerse con ella uno mismo ni asumir personalmente que la práctica sea valiosa o esté moralmente justificada (Colomer, 2006, 295).

Por su parte, Bayón (1991b, 27-28) entiende que entre ambos tipos de enunciados hay diferencias, en tanto el tercer tipo de enunciado desde el punto de vista externo (Hart, 1961) es un enunciado acerca del hecho de que otros individuos aceptan reglas y actúan guiados por ellas. Los enunciados imparciales, por su parte, no son enunciados acerca de esos hechos, sino formulados desde el punto de vista de aquellos que aceptan las reglas (pero que el hablante formula hipotéticamente, sin hacerlos suyos o sin comprometerse con dichos puntos de vista, esto es, sin proferir genuinos juicios prácticos). En ese sentido, según Bayón, se aproximan más a los enunciados de deber ser en sentido descriptivo kelsenianos (Kelsen, 1960; Hart, 1983)(12).

Para Hart, en definitiva, la existencia del derecho como sistema de reglas depende de que los integrantes de la práctica (de manera típica los jueces) acepten, o adopten, el punto de vista interno respecto de una práctica social consistente en reconocer competencia para ser fuente de derecho a ciertos hechos(Gaido, 2010, 151).

Quienes adoptan dicha perspectiva aceptan al derecho como constitutivo de pautas o guías de conducta que emplean como fundamento para la propia acción, así como para la crítica del comportamiento de quienes se apartan de ellas (Gaido, 2010, 151; Perry, 2006, 1172; Shapiro, 2006, 1157). Ahora bien —según Hart— el derecho es constitutivo de razones justificatorias solamente para quienes adoptan el punto de vista interno (Nino, 2014), por lo cual el derecho en sí no constituiría un sistema particular de razones para la acción, sino que “su existencia como conjunto de razones depende del dato subjetivo de su aceptación” (Gaido, 2010, 151). Raz se aparta de Hart en tanto considera que el componente subjetivo es insuficiente para afirmar la existencia de una razón para actuar y, además, considera que no es posible explicar la normatividad jurídica sin vincularla a un valor moral (la autoridad legítima). Ambas afirmaciones se siguen de otorgar privilegio conceptual al punto de vista interno (Gaido, 2010, 153). Ahora bien, la diferencia entre el punto de vista no comprometido y el del aceptante permite a Raz rechazar que los criterios de relevancia de algunos rasgos del objeto de reflexión sean, en la teoría del derecho, los mismos criterios morales y políticos del participante (Colomer, 2006, 296). Diferenciar los puntos de vista permite, entonces, distinguir la diferencia entre los intereses y criterios evaluativos del teórico y del participante. De este modo, la argumentación de Raz que refiere a la cuestión de la naturaleza del derecho en general descansa en ciertos hechos no discutidos y en consideraciones evaluativas, pero la evaluación implicada no es una evaluación moral. La argumentación refiere a ciertos aspectos del razonamiento práctico y, más en general, a lo que considera relevante para nuestra consideración de los procesos sociales que forman parte de nuestro entorno (Colomer, 2006, 296).

1.5. El punto de vista interno en la teoría de Raz

Siguiendo a Paula Gaido (2010 y 2011), conceder al punto de vista interno privilegio conceptual supone asumir que hay un único concepto de derecho (el nuestro en cuanto comunidad cultural) y que los participantes de las prácticas jurídicas tienen una ventaja en su acceso a este. Ello, en el entendido de que, conforme Raz, es nuestro concepto de derecho el que es necesario elucidar y, para ello, la manera en que este es entendido por quienes aceptan al derecho como razones objetivas para la acción es lo que marca la línea de su correcta comprensión. La perspectiva de la teoría del derecho, entonces, requiere la adopción del concepto de derecho asumido desde el punto de vista interno (Raz, 1995; Raz, 1996; Caracciolo, 1991; Gaido, 2010) que, adecuadamente entendido, consiste en la perspectiva de quienes aceptan la legitimidad de la pretensión de autoridad del derecho (Perry, 2006, 1201): “admitimos la prioridad del punto de vista del participante, incluso el observador, a fin de adquirir una comprensión razonable del derecho, debe concebirlo como lo haría un participante” (Raz, 2001b, 321). A su vez, Raz afirma:

…como para entender el derecho tenemos que entender la forma en que el derecho se entiende a sí mismo (esto es, la forma en que sus funcionarios y aquellos que aceptan su legitimidad lo entienden), lo tenemos que entender cómo sería entendido por la gente que lo considera éticamente justificado, al menos, en el sentido de que es éticamente correcto obedecerlo y, por tanto, lo tenemos que entender como si fuera así justificado (1996, 34-35).

Es típico de nuestras prácticas jurídicas que se persiga la imposición de deberes a terceros (aplicación de reglas), de modo que el derecho, para aquellos que participan en tales prácticas (los jueces), al tener una función justificatoria, no puede dejar de tener un fundamento moral. Ello porque, según Hart, el participante no puede aceptar —si es sincero— reglas que imponen deberes a otras personas a menos que se tengan razones morales (Raz, 1984, 130) para hacerlo. Si este es el rasgo determinante para comprender la normatividad del derecho y, por tanto, la naturaleza de su carácter justificatorio, es necesario elucidar el tipo de vínculo que se traba entre derecho y moral desde el punto de vista interno o de los participantes (Gaido, 2010, 157). Los jueces, cuando adoptan la regla de reconocimiento como guía para identificar el derecho, lo que hacen es aceptar una regla que les exige que acepten otras reglas que imponen deberes a terceros (Raz, 1984), de manera que, por razones conceptuales, los participantes deben considerar al derecho como una particular fuente de razones morales. Más precisamente: desde la perspectiva de los participantes la aceptación implica una específica creencia moral, la cual sostiene que el derecho es una estructura de autoridad moral o legítima (Gaido, 2010, 157). Se presupone, además, que esa autoridad legítima es afirmada por quienes emiten las directivas autoritativas, dada la particular naturaleza de los intereses afectados por las reglas. La autoridad legítima es entonces el valor moral al que está vinculado el derecho(13). Raz define a la autoridad de facto como una entidad que o bien pretende autoridad legítima o bien respecto de la cual existe la creencia de que tiene autoridad legítima, y que, a su vez, es efectiva en imponer su voluntad respecto de aquellos sobre quienes pretende tener autoridad, tal vez porque su pretensión de legitimidad es reconocida por un importante número de esos sujetos (Raz, 2001; Perry, 2006, 1202). Nuestros conceptos de derecho y de sistema jurídico no requieren que la efectiva posesión de autoridad legítima sea una condición necesaria de su existencia, pero sí requieren que el sistema político de que se trate tenga al menos autoridades de facto en el sentido de Raz. Es importante insistir en cuanto a que tanto la pretensión de ser una autoridad legítima como la aceptación de la legitimidad de una autoridad involucran creencias acerca de que se posee autoridad legítima y acerca de que se está sujeto a una autoridad de ese tipo (Perry, 2006, 1202; Raz, 1986b, 65).

En ese sentido, a pesar de que, conceptualmente, el derecho —desde el punto de vista interno— es fuente de razones justificatorias o de razones objetivas para actuar, no lo es necesariamente en los hechos, puesto que puede fracasar en su propósito(14). En ese sentido, la aceptación de las directivas de la autoridad es concebible a pesar de que la creencia efectiva en su legitimidad no esté presente.

Si por una razón conceptual la aceptación de la autoridad expresa o manifiesta la creencia en la proposición afirmada, este es el dato relevante, no la efectiva actitud psicológica que tuvo el autor de la afirmación. Lo que tiene que contar, para Raz, son los compromisos conceptuales que el aceptante adquiere, no sus contingentes componentes psicológicos (Gaido, 2010, 158).

Bastaría el acto de usar las reglas como razones para afirmar que hay aceptación, si bien es posible conceptualmente pensar en la existencia de un sistema jurídico cuyos aceptantes no crean en su legitimidad. Puede ser innecesario para los participantes creer genuinamente que la autoridad efectiva o de facto sea la autoridad legítima; es suficiente si ellos confiesan tal creencia (Raz, 1982, 46-49; Perry, 2006, 1201-1202). Adoptar el punto de vista interno es, de alguna manera, equivalente a la creencia de que la pretensión de legitimidad alegada por una autoridad de facto está justificada (Perry, 2006, 1202).

Por otra parte, el derecho será fuente de razones objetivas para actuar solo si su autoridad es efectivamente legítima. La legitimidad de la autoridad, en cada caso, no se evalúa considerando todas y cada una de sus directivas ni tampoco teniendo en cuenta a la totalidad de los destinatarios de modo general, sino que se evalúa desde el punto de vista de cada individuo (Raz, 1986b, 73-105), razón por la cual no es posible hacer referencia a la existencia de un deber general de obediencia del derecho o de una obligación general de obedecer. De acuerdo a la interpretación de Gaido de la teoría de Raz, se afirma que “si las disposiciones jurídicas son válidas —esto es, si tienen como origen a la autoridad legítima— tienen fuerza vinculante (moral) para todos aquellos que sean sus destinatarios” (2010, 159). Así, Raz no equipara legitimidad moral con corrección moral y, por tanto, puede haber normas cuyo origen sea una autoridad legítima pero que, individualmente consideradas, sean moralmente incorrectas. Por el contrario, si la autoridad (fuente de origen) no es legítima, el carácter de razón justificatoria de la disposición puntual no se verifica. En definitiva, la normatividad del derecho es un dato eventual, que depende de la legitimidad de la autoridad.

1.6. Privilegio conceptual y privilegio epistémico

Es posible distinguir entre poseer un concepto y dominar un concepto. Se posee un concepto cuando se está en condiciones de identificar casos que lo ejemplifiquen, en circunstancias normales, con independencia de que las propiedades que se tengan en cuenta constituyan rasgos esenciales del objeto al cual el concepto hace referencia. Es posible que se cometan errores en la identificación porque las propiedades tenidas en cuenta solamente son útiles en circunstancias normales, pero no en cualquier ocasión. En ese sentido, es posible que el participante de la práctica jurídica pueda cometer errores en la identificación de casos concretos que ejemplifican el concepto de autoridad legítima (aceptando como autoridad legítima a una institución que carezca de tal atributo), aun poseyendo el concepto de autoridad legítima (Gaido, 2010, 160). Por el contrario, se domina un concepto si se tiene conocimiento de todas las propiedades necesarias o esenciales del objeto al cual hace referencia el concepto. Aun en este caso, es posible el error en la aplicación, en la medida en que en casos en los cuales el dominio del concepto es completo es posible padecer déficits pragmáticos que afecten la identificación de ejemplos correctos del concepto; con lo cual queda excluida “cualquier posibilidad de conexión necesaria entre creencia en la legitimidad de una autoridad de facto y su legitimidad efectiva” (Gaido, 2010, 160). Esta particularidad permite distinguir dos niveles de prácticas subyacentes en el análisis del concepto de derecho: una práctica jurídica y una conceptual; lo cual permite, a su vez, distinguir entre participantes de la práctica jurídica y participantes de la práctica conceptual.

En el contexto de la práctica jurídica los participantes están comprometidos con la idea de que el derecho tiene autoridad legítima. Desde esta perspectiva, negar la existencia de la autoridad legítima es incompatible con afirmar la existencia del derecho. Quienes participan de la práctica conceptual (…) podrían señalar que quienes participan en una determinada práctica jurídica están equivocados respecto de la práctica justificatoria con la cual manifiestan estar involucrados (Gaido, 2010, 161).

En definitiva, desde el punto de vista interno, la relación entre el derecho y la moral es una relación necesaria. El derecho tiene autoridad legítima desde la perspectiva del participante. Afirmar la ausencia de autoridad legítima desde esa perspectiva es afirmar la ausencia de derecho. Comprender la normatividad del derecho requiere conceder al punto de vista interno primacía lógica sobre el externo.Aclara Carlos Nino que si bien es obvio que si no hay sujetos que adopten el punto de vista interno no hay fenómeno que pueda ser observado desde la perspectiva externa es menos obvio que la observación externa no pueda desarrollarse apropiadamente sin tener en cuenta el punto de vista interno (Nino, 2014, 51)(15). La creencia moral o política en la legitimidad del derecho, aunque sea una creencia equivocada, tiene que ser reconocible (Raz, 1997). En este sentido, el alcance de la noción de creencia moral es de carácter mínimo: “para que una creencia acerca de cómo se deben comportar otras personas sea reconocible como una creencia moral tiene que, por lo menos, aparentar ser sostenida sobre la base de una justificación que excede el autointerés” (Gaido, 2010, 162).

Está en la naturaleza del derecho pretender o reclamar autoridad legítima sobre todos los integrantes de una comunidad política. Es decir: todo sistema jurídico pretende poseer un poder moral para exigir obediencia a los sujetos que pertenecen a una comunidad política. Para que ello sea efectivamente así, es necesario que el ordenamiento jurídico en cuestión sea capaz de tener autoridad (Marmor, 2010; 2011), para lo cual —a su vez— se requiere que los sujetos que integran la comunidad puedan identificar las directivas de la autoridad sin recurrir a consideraciones morales, es decir, sin recurrir al propio juicio moral. Ese es el rol mediador de la autoridad política, en la medida en que quien la ejerce se interpone entre los individuos y las razones que estos tienen para actuar. Las directivas de la autoridad pretenden reemplazar las razones de los sujetos mediante una directiva excluyente. En esto consiste esencialmente la concepción de la autoridad como servicio formulada por Raz (2006; Ródenas, 2006). Si los sujetos necesitaran recurrir al propio balance de razones para decidir qué deben hacer en cada caso, entonces la autoridad política no estaría actuando como tal (Perry, 2006, 1201; Raz, 2006).

No se comprende al derecho si no se lo considera moralmente inteligible, esto es, la actitud de las personas con relación al derecho es moralmente inteligible (que ellos crean que el derecho debe ser moralmente obligatorio). El concepto de autoridad legítima no asume que el derecho sea bueno ni que las creencias de las personas hacia el derecho sean sólidas, pero implica un supuesto normativo en la medida en que, por un lado, la distinción entre lo que es moralmente inteligible y lo que no lo es, es una distinción que depende de valoraciones, y, por otro, aunque el derecho sea moralmente defectuoso o carezca de toda autoridad pretende que tiene autoridad (moral) y es, por tanto, contemplado de ese modo por las personas que lo aceptan como obligatorio (Raz, 1997, 212). “Que el derecho sea moralmente inteligible se sigue del hecho de que muchas personas que viven bajo él creen que es moralmente adecuado o aceptable” (Raz, 1997, 212). Si es necesariamente el caso que la aceptabilidad moral de un sistema jurídico es una creencia de muchos de los participantes en la práctica, entonces el derecho debe ser moralmente inteligible, ya que debe ser inteligible que ellos tienen esa actitud hacia su derecho. Ello es consistente con la situación de amplias poblaciones que viven bajo el yugo de un derecho opresor hacia el cual no sienten lealtad alguna. Esto es verdad incluso si solamente un grupo de los participantes en la administración del derecho, en la dirección del gobierno, y algunos de los que se benefician de ello creen en la validez moral del derecho. Raz se pregunta por qué los involucrados en crear o aplicar el derecho deben creer en su aceptabilidad moral: porque el derecho pretende determinar o reflejar los derechos y deberes (morales) de sus sujetos (Raz, 1997, 212). En eso consiste la pretensión de autoridad, que es el rasgo esencial del concepto de derecho. Sostiene Gaido que es posible inferir de estas afirmaciones de Raz que la creencia moral implicada en el acto de justificar la imposición de deberes a otras personas introduce en nuestro concepto de derecho un estándar de excelencia moral que afirma que el valor intrínseco del derecho es ser legítimo (Gaido, 2010, 163). La idea de legitimidad constituiría el estándar de excelencia propio del derecho(16). En ese sentido, “no obstante ser necesaria la idea de legitimidad para comprender la idea de derecho, la existencia de derecho no dependería de la verificación de su legitimidad” (Gaido, 2010, 163). Lo que hace a la excelencia intrínseca del derecho una excelencia moral es el hecho de que consiste en una estructura de autoridad.

Necesariamente, el derecho pretende tener autoridad legítima moral sobre sus súbditos. De ahí que su virtud intrínseca es tener tal autoridad. Decir esto es decir que su virtud es ser moral pero de un modo especial, reuniendo las condiciones de legitimidad (Raz, 2003).

Que el derecho sea efectivamente legítimo es una cuestión contingente. El rasgo necesario del derecho es que pretende ser una estructura de autoridad legítima. Teniendo en cuenta esta distinción entre la pretensión de autoridad legítima (que constituye la naturaleza del derecho) y la contingencia de que el derecho efectivamente la posea, se plantea la pregunta de si afirmar tal cosa no supone el abandono de la perspectiva del participante como punto de vista teórico. En otras palabras: aun admitiendo que cualquier persona

que tenga un mejor manejo del concepto puede constatar que no siempre el que cree que es una autoridad legítima lo es, o no siempre de quien se cree que tiene autoridad legítima la tiene, si desde el punto de vista de los participantes no hay derecho sin autoridad legítima, en los casos donde se verifique la ausencia de autoridad legítima habrá que concluir que no hay derecho (Gaido, 2010, 164).

Por ello, para poder afirmar que el rasgo necesario del derecho es la pretensión de autoridad legítima, y no la autoridad legítima efectiva, Raz abandona el compromiso metodológico de atribuirle prioridad conceptual al punto de vista interno (Gaido, 2010, 164).

Ahora bien, el principal hallazgo de Raz en la caracterización de la autoridad se encuentra en la afirmación de que es racional actuar siguiendo la directiva de otro cuando al hacerlo el sujeto tiene más posibilidades de cumplir u obedecer las razones que se le aplican en las circunstancias relevantes. Una persona tiene autoridad sobre otra si es más probable que el sujeto que cumple con las razones que ya se le aplican (que no son las de la autoridad) acepta las directivas de la (supuesta) autoridad como vinculantes e intenta seguirlas en lugar de intentar él mismo seguir las razones que se le aplican directamente. En esta afirmación es que se basa la tesis de la justificación normal, es decir, sobre la racionalidad del acatamiento de las directivas de la autoridad cuando el sujeto —siguiendo la directiva— cumple mejor con las razones que ya se le aplican que si intentara seguir esas razones directamente(17). Por eso se entiende que las autoridades existen para proveer un servicio: el de hacer que los sujetos actúen por las razones adecuadas que se les aplican sin tener que entender por sí mismos esas razones o actuar directamente por ellas (Marmor, 2010, 4). Lo anterior se vincula a la naturaleza de reemplazo (preemptive) que poseen las razones protegidas(18). Que una directiva autoritativa exija realizar una acción es una razón para actuar en correspondencia; es una razón que no se debe agregar a otras razones relevantes al momento de determinar qué se debe hacer. Esas razones, que son producto de la directiva, reemplazan a las otras razones.

1.7. Razones para la acción

La de Raz es (a diferencia de Hart) una versión objetivista de las razones para actuar(19), en la medida en que estas existen como hechos independientes de las creencias, actitudes, disposiciones y comportamientos efectivos de los individuos para quienes son razones para la acción. Las razones se aplican a esos individuos y estos las cumplen cuando realizan el acto requerido, aun cuando no lo hayan determinado subjetivamente (Caracciolo, 1991, 78). Como las normas válidas pertenecen a la clase de las razones excluyentes, su existencia es una cuestión objetiva, aun cuando no existan como prácticas de comportamiento. “Inversamente, los que aceptan que ciertas prescripciones son normas válidas, tienen que creer que constituyen razones objetivas para actuar” (Caracciolo, 1991, 79). Pero la validez es distinta de la creencia en la validez. En la medida en que el deber supone restricciones al comportamiento de los destinatarios, las razones objetivas para justificar la autoridad no pueden basarse en el autointerés de los sujetos que la constituyen. De acuerdo al sentido genuino de validez y de deber, semejantes razones tienen que ser razones morales, que se imponen más allá de los intereses y preferencias individuales (Raz, 1984). Quienes pretenden autoridad sinceramente y quienes la reconocen creen que sus enunciados internos son verdaderos. Creen que la autoridad es legítima (Caracciolo, 1991, 79).

Para la versión objetivista de Raz, la creencia en las razones morales define la condición de aceptante (participante) en tanto que los enunciados internos afirman la existencia de razones objetivas. Si se admite esta tesis —sostiene Ricardo Caracciolo— “es coherente sostener que el punto de vista interno es una alternativa al punto de vista externo: mientras los enunciados externos se refieren a conductas y actitudes subjetivas, los internos versan sobre razones objetivas” (1991, 80). Por tanto, la primacía o el privilegio conceptual indican que es preferible una noción comprometida de autoridad para comprender lo que significa pretender y reconocer autoridad.

2. Normas jurídicas como razones excluyentes

No todas las manifestaciones autoritativas son normas, pero dado que todas las manifestaciones autoritativas son razones excluyentes(20), las normas dictadas por una autoridad son razones excluyentes. Las razones excluyentes son —como señalé en apartados anteriores— “razones para no actuar por ciertas razones” (Raz, 1991, 226). La caracterización del derecho elaborada por Raz se conforma con el análisis de su noción de autoridad legítima, la cual —a su vez— no resulta inteligible si no se tiene presente la noción de razón excluyente (que Raz sitúa como un elemento clave en su reconstrucción de la estructura del razonamiento práctico) (Bayón, 1991b, 25).

El propósito de la teoría de las normas como razones para la acción es mostrar que si la autoridad ha de justificarse por las exigencias de la coordinación, es necesario considerar a sus manifestaciones como razones excluyentes. Ello, porque la autoridad puede asegurar la coordinación solamente si los ciudadanos afectados dejan de lado su juicio y, en lugar de actuar sobre la base del balance de razones, lo hacen sobre la base de las instrucciones de la autoridad. Considerar a alguien como una autoridad implica considerar a algunas de sus manifestaciones como autoritativas, aunque puedan ser incorrectas sobre la base del balance de razones. En eso consiste considerar a una manifestación autoritativa como una razón excluyente (Raz, 1991, 73). En otras palabras, suele aceptarse que el reconocimiento de una autoridad como legítima implica aceptar su derecho a mandarme y mi deber de obedecerle (Bayón, 1991b, 26), a la vez que ese reconocimiento implica que una directiva de la autoridad no es solo una razón para comportarse como ella ordena, sino también una razón para no seguir razones que chocan con la directiva(21) (Raz, 2013, 155).

Las oraciones acerca de la existencia de normas se usan, fundamentalmente, con tres propósitos, los cuales son decir que una norma es válida (esto es, justificada), que la norma es practicada (esto es, eficaz) o bien que ha sido prescrita por una cierta persona u órgano. Expondré a continuación con más detalles estos propósitos.

En primer lugar, una norma es válida si, y solo si, los sujetos normativos están justificados en guiar su conducta por ella siempre que ella sea aplicable; es decir, siempre que se den sus condiciones de aplicación. Ahora bien, la cuestión de la validez se distingue de otras cuestiones de justificación, en la medida en que una norma puede ser válida y sin embargo su sujeto normativo puede no estar justificado en realizar el acto normativo en ciertas circunstancias (porque pueden estar presentes otras razones en conflicto no excluidas por la norma, que deben prevalecer) (Raz, 1991, 91).

Agrega Raz que una norma legislada puede ser válida aunque la autoridad legislativa no estuviera justificada al dictarla. Sin embargo, una vez dictada, los sujetos normativos tienen razones para considerar a esa norma como vinculante a pesar del hecho de que no debería haber sido dictada. En definitiva, cuando se hace referencia a la validez de las normas se está aislando un problema de justificación, que es: ¿deben los sujetos guiar su conducta por la norma? En segundo lugar, una norma válida puede ser practicada o no. Que sea practicada implica que al menos algunos creen que es válida, pero de ninguna manera esto implica que lo sea(22). En tercer lugar, una norma es prescrita si es establecida por un individuo o grupo como una norma para guiar la conducta de terceros.

Una norma prescrita es una norma establecida por un acto de habla que pretende ser tomado por los sujetos normativos como una razón excluyente para actuar (Raz, 1991, 93). Cuando se afirma la existencia de normas, en definitiva, la afirmación implica que estas poseen una o más de estas propiedades (válidas, practicadas, prescritas). De las tres dimensiones, la de validez es sin duda la más relevante: solo las normas válidas son razones válidas (o buenas) (Raz, 1991, 95-96).

La presencia de órganos primarios —que caracteriza a un genuino sistema normativo como lo es el sistema jurídico— supone el funcionamiento combinado de dos tipos de relaciones de autoridad. Por un lado, tales órganos resuelven conflictos con arreglo a criterios provenientes de fuentes a las que consideran dotadas de autoridad23 y, por otro lado, son considerados a su vez como autoridades por otros órganos(24) (Bayón, 1991b, 33).

3. Sistemas institucionalizados. Instituciones aplicadoras de normas

3.1. Características

Los sistemas institucionalizados son conjuntos de normas que o establecen ciertas instituciones aplicadoras de normas o están internamente relacionados con ellas de alguna manera. Para comprender la naturaleza de los sistemas institucionalizados abordaré el tema de en qué consisten las instituciones aplicadoras de normas y cuáles son las relaciones entre las normas que crean a dichas instituciones y el resto de las normas del sistema (Raz, 1991, 151-152). En primer lugar, me ocuparé de analizar cuáles son los rasgos distintivos de los órganos de aplicación de normas, deteniéndome específicamente en las instituciones que Raz llama órganos primarios: “instituciones con poder para determinar la situación normativa de individuos concretos, a los cuales se exige que ejerzan esos poderes aplicando normas existentes, pero cuyas decisiones son vinculantes aun cuando son incorrectas” (Raz, 1991, 156). Es decir, se trata de una clase de instituciones que contienen normas que confieren poderes a órganos centralizados para hacer determinaciones aplicativas vinculantes. Los tribunales y otros órganos judiciales son el ejemplo más importante de órganos primarios.

Afirmar que la presencia de un órgano primario es un rasgo definitorio de los sistemas institucionalizados se basa, sostiene Raz, en el conocimiento común de casos típicos de sistemas jurídicos y otros sistemas semejantes y, fundamentalmente, en el especial papel que dichas instituciones juegan, cuando existen, en la regulación de las relaciones sociales. “La presencia de instituciones primarias indica que el sistema normativo de que se trate proporciona una manera institucionalizada y autoritativa de resolver las disputas.”(Raz, 1991, 158)

3.2. Los sistemas institucionalizados y las razones excluyentes: a modo de conclusión

Precisamente, la importancia de las instituciones primarias radica en que proveen un método autoritativo institucionalizado de resolver las disputas. Además, tienen el deber de aplicar reglas existentes. Es decir que los órganos primarios añaden al sistema la dimensión de las valoraciones autoritativas de la conducta, valoración que se realiza sobre la base de los estándares que los órganos primarios del sistema están obligados o vinculados a aplicar.

Los sistemas institucionalizados —al contrario de los sistemas de discreción absoluta(25)— son sistemas coordinados de guía y de valoración: contienen normas que guían la conducta y, a su vez, contienen instituciones para valorarla y juzgarla (Raz, 1991, 160). A su vez, los sistemas institucionalizados se componen de normas que los tribunales están vinculados a aplicar con independencia de su opinión sobre su mérito. Se componen de normas que los órganos primarios del sistema no están en libertad de no tomar en consideración. “Les está permitido actuar sobre la base de sus propias opiniones solo hasta el punto en que ello está permitido por aquellas normas.”(26) (Raz, 1991, 160) Los estándares sobre cuya base deben actuar los órganos primarios son las reglas del sistema bajo el que operan, y deben excluir los estándares que no forman parte del sistema; esto es: los órganos primarios deben actuar sobre la base de ciertas razones con exclusión de todas las demás. En otras palabras, están sujetos a una razón excluyente para no actuar sobre la base de ciertas razones (Raz, 1991, 164).

Los tribunales juzgan a los individuos sobre la base de las reglas jurídicas, excluyendo las demás consideraciones. Por consiguiente, deben juzgar a los individuos como si estos debieran tomar a los estándares jurídicos como razones excluyentes. Esto, porque las reglas del sistema que se aplican a los individuos son idénticas a las reglas mediante las cuales los órganos primarios deben juzgar la conducta de los individuos (Raz, 1991, 166).

En ese sentido, a partir de la distinción entre reglas jurídicas de mandato, permisivas y que confieren poderes (Raz, 1986a; Raz, 1991), Raz especifica: 1) toda regla jurídica que exija la realización de una acción (u omisión) es una razón para la realización (u omisión) de esa acción y también una razón excluyente para no actuar sobre la base de razones en conflicto que no sean ellas mismas normas jurídicas o razones jurídicamente reconocidas; 2) toda regla jurídica permisiva es también una permisión excluyente, es decir, una permisión para realizar el acto normativo y una permisión de segundo orden para no actuar sobre la base de razones para no realizar el acto normativo que no sean ellas mismas normas jurídicas o razones jurídicamente reconocidas; 3) toda regla jurídica que confiera poderes está relacionada con normas jurídicas de mandato y normas jurídicas permisivas del siguiente modo: se asemejan a las normas permisivas y difieren de las de mandato en que tienen una fuerza normativa, sin ser ellas mismas razones completas para la acción.

Su fuerza normativa se manifiesta en que los enunciados de las normas que confieren poderes son premisas de inferencias prácticas que afectan a la conclusión de la inferencia. Al considerar si se realiza una acción, el hecho de que tenga ciertas consecuencias normativas es una consideración relevante. No es ella misma una razón para realizar la acción o para abstenerse de realizarla (…) Pero, como las normas permisivas, las normas que confieren poderes son normativas y puede decirse que guían la conducta a causa de su contribución a inferencias prácticas, a la solución de problemas prácticos (Raz, 1991, 120).

En definitiva, un sistema normativo que contenga normas que guíen a los individuos y normas que establezcan instituciones para resolver las disputas surgidas de la aplicación de las primeras; esto es, un sistema basado en órganos primarios, es necesariamente un sistema excluyente (sus normas excluyen la aplicación de razones que no pertenezcan al sistema o que no sean reconocidas por el sistema). El punto de vista jurídico es un punto de vista excluyente: puede haber normas jurídicas en conflicto y al decidir qué debe hacerse puede corresponder ponderar consideraciones jurídicas en conflicto, pero el derecho es un sistema excluyente y excluye la aplicación de razones extrajurídicas (Raz, 1991, 167).
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Notas:


1La existencia de un hábito reposa en la existencia de una conducta recurrente. En cambio, la existencia de una regla requiere, además de la regularidad de la conducta, de la convicción de la obligatoriedad de esa conducta. Se exige, señala Vilajosana, una “actitud crítico-reflexiva, que se manifiesta en la conciencia de que esa conducta que se sigue es de obligado cumplimiento y en las críticas a quienes no la realizan” (2007, 33).




2En el tratamiento de la dimensión constitutiva de las convenciones, Vilajosana (2007, 44-45) propone recurrir a la distinción entre reglas regulativas y constitutivas. Las primeras prohíben u obligan a una determinada conducta. Las segundas contribuyen a la creación de la realidad social y su fórmula canónica es “X cuenta cómo Y en el contexto C” (Searle, 1995). Propone considerar a la regla de reconocimiento como una regla o convención constitutiva, ya que lo que cuenta como derecho en una determinada comunidad proviene del uso de determinados criterios de identificación del derecho compartidos por los juristas (Vilajosana, 2007, 44).




3La existencia de los hechos naturales es independiente de cualquier estado intencional. Por el contrario, los hechos sociales existen solo si existen ciertos estados intencionales, como creencias, deseos o actitudes (Vilajosana, 2007, 34).




4Recordemos que autores como Waluchow (2007) y Coleman (2001) proponen como rasgo común del positivismo jurídico la tesis convencionalista: el derecho es una función de prácticas sociales. Indicar cuáles son los criterios que determinan qué normas son parte del derecho es una cuestión enteramente convencional. Ello remite al carácter social de la regla de reconocimiento, lo cual, según los mencionados autores, salvaguarda la tesis de las fuentes sociales, cuya verdad es contingente, en tanto la verdad de la tesis convencionalista es necesaria (pues, tanto pueden existir como no sistemas jurídicos que acepten que las prácticas incorporen las convenciones que reconozcan una norma como derecho en virtud de su valor o contenido). Juan Carlos Bayón (2002, 66-67) objeta, con referencia al argumento de Waluchow y Coleman, que la pretensión de aceptar la incorporación de criterios materiales de validez jurídica no es sostenible en tanto no parece posible defender la idea de la existencia de una convención de seguir criterios no convencionales (Orunesu, 2007). Bayón entiende que una regla convencional solo existe en tanto exista una práctica convergente y, por tanto, algún grado de acuerdo.




5Se discute en la literatura quiénes son los individuos cuyo comportamiento es relevante en la determinación de la regla de reconocimiento. No creemos necesario presentar esa discusión en este trabajo. En todo caso, la regla de reconocimiento es una práctica compartida entre, por lo menos, los jueces y otras autoridades.




6En efecto, el problema de coordinación que resuelve la regla de reconocimiento tiene que ver con el establecimiento de los criterios de identificación del derecho, es decir, de criterios para saber cuál es el derecho en una determinada comunidad. Determinar cuáles son esos criterios en cada caso es una cuestión vinculada a la historia institucional de cada comunidad (Vilajosana, 2007, 47).




7La unidad del sistema no depende de que contenga una sola regla de reconocimiento sino del hecho de que contiene solamente reglas que los órganos primarios están vinculados a aplicar. A su vez, los órganos primarios que han de considerarse pertenecientes a un mismo sistema son aquellos que se reconocen mutuamente el carácter autoritativo de sus determinaciones aplicativas (Raz, 1991, 169).




8Hart sostiene que los diferentes criterios de validez deben estar ordenados jerárquicamente para impedir la posibilidad de conflictos entre reglas igualmente válidas.




9Un anarquista que sea juez, puede hacerlo en el entendido de que si sigue el derecho la mayor parte del tiempo, podrá desobedecerlo en algunas ocasiones en las cuales la desobediencia contribuya a socavarlo. Otro sujeto puede llegar a ser juez porque considera que al aplicar normas que desaprueba, si hace un buen uso de los poderes que tienen los jueces podrá hacer nuevas normas y cambiar las existentes de cuando en cuando (Raz, 1991, 170).




10Los sistemas jurídicos como sistemas institucionales cuentan con tres tipos principales de órganos. Unos son los encargados de crear (modificar, derogar) el derecho expresado en normas generales (legisladores en sentido amplio). Otros son los competentes para ejecutar físicamente la coacción (órganos ejecutivos, policiales). Otros son los que tienen competencia para qué normas son aplicables a situaciones particulares y de disponer su cumplimiento efectivo (jueces en sentido amplio). Estos últimos son los que Raz denomina órganos primarios.




11Sea porque se trata del bad man al que refiere Holmes (1897) y adopta el punto de vista práctico pero no acepta las reglas, sea porque se trata de un observador. El punto de vista teórico, a su vez, puede consistir en el punto de vista hermenéutico (Hart) o en el punto de vista externo extremo (conductista).




12La proximidad del significado con los enunciados de deber ser en sentido descriptivo a los que hace referencia Kelsen es planteada por Raz (1981) y puesta en duda por Bulygin (1981, 56) y por Vernengo (1986). Nos remitimos a lo expuesto por Bayón al respecto (1991b, 28-29).




13Privilegiando el punto de vista interno para la elucidación del concepto de derecho, la pretensión de autoridad legítima determina que para los participantes el derecho es fuente de razones justificatorias (aunque en los hechos no lo sea). Los participantes, entonces, poseen un concepto de derecho que incluye un valor moral. En otras palabras, la clave para comprender en qué sentido el derecho es normativo se encuentra en el privilegio conceptual otorgado a la perspectiva del participante.




14La distinción entre autoridad legítima y autoridad de facto está relacionada con esta afirmación. La autoridad de facto pretende ser legítima (o alega serlo, o es considerada así) y es eficaz en la imposición de su voluntad sobre una cantidad de personas. No obstante, no necesariamente tiene legitimidad (Raz, 2001, 228).




15Aun si empleamos un concepto puramente descriptivo de derecho, que sería el tipo que habilita una perspectiva externa (a diferencia de un concepto puramente normativo), no es posible que la perspectiva teórica se desentienda del punto de vista interno de los participantes en el desarrollo del derecho como institución social. Esa perspectiva interna, agrega Nino, está indisolublemente ligada a la perspectiva interna de la moral y, en especial, a la perspectiva interna de la práctica discursiva que la modernidad ha acoplado a la moral positiva (la cual tiene que ver con la dimensión justificatoria del derecho) (Nino, 2014, 53-54). Según Nino, el discurso jurídico interno no es un discurso insular sino que forma parte de un discurso justificatorio más amplio y complejo, en el cual son empleadas nociones normativas como la propia noción de derecho y la de validez jurídica (2014, 195). El derecho, por una parte, “visto desde la perspectiva interna está esencialmente conectado a ciertos principios ideales de justicia y moralidad social, que constituyen la fuente de las razones justificatorias en el discurso jurídico” (Nino, 2014, 196), pero, por otra, dichos principios de justicia “no se aplican directamente a las acciones o decisiones jurídicas, sino que se aplican a prácticas colectivas, de modo que si estas resultan justificadas por aquellos, las acciones y decisiones tienen que ser, por un lado, compatibles con la preservación de tales prácticas y, por otro, tienen que contribuir a que la práctica se acerque lo más posible a dichos principios ideales de justicia y moralidad” (Nino, 2014, 196). Finalmente, resulta que esos principios, “por lo menos en cuanto a su carácter intersubjetivo, no se conocen de un modo suficientemente fiable, por la mera reflexión individual aislada, sino a través de procesos colectivos de carácter democrático” (Nino, 2014, 196). De acuerdo con la opinión de Nino, en la medida en que el discurso jurídico interno forma parte de un discurso justificatorio más amplio, permite la apertura a todos de los procesos de discusión. En el entendido de que —condicionado a ciertos presupuestos y acotado a ciertas materias— “el proceso democrático tiene una tendencia general, aunque de valor solo comparativo (…) hacia soluciones moralmente correctas, el desarrollo de ese proceso refuerza la vigencia de principios ideales de justicia (…) [y esa vigencia de los principios] contribuye a que se satisfagan en mayor grado las precondiciones que determinan el valor epistémico del proceso democrático” (Nino, 2014, 197). De alguna manera, estas reflexiones de Nino pueden ser vinculadas a la crítica que ha recibido la concepción de la autoridad raziana por parte de Scott Shapiro (2002, 431-432) que, si bien defiende el positivismo jurídico excluyente de Raz, entiende cree que su concepción de la autoridad fracasa porque se centra casi exclusivamente en el valor instrumental del derecho. Por el contrario, para Shapiro, el valor de un derecho democrático no está en su valor instrumental, en tanto la democracia tiene un valor intrínseco como procedimiento de decisión colectiva. El derecho resultante de un proceso de ese tipo está en condiciones de reclamar obediencia. La desobediencia a las directivas autoritativas que son expresión de la voluntad democrática sería como intentar establecer unilateralmente los términos de la cooperación social (Shapiro, 2002, 437-438). En sentido similar se expresa Marmor acerca de las condiciones de legitimidad de la autoridad cuando alude a la función y los objetivos de la práctica institucional, así como a que los sujetos tengan buenas razones para cooperar con la práctica (Marmor, 2011, 14).




16Andrei Marmor entiende que la legitimidad de la autoridad está conectada con el tipo de práctica de que se trate y los términos en los cuales se participa en dicha práctica, es decir, si se trata de una práctica en la que se participa voluntariamente o no (Marmor, 2010; 2011). De acuerdo con su concepción institucional de la autoridad, la legitimidad de las autoridades prácticas depende especialmente de la naturaleza de la institución en la cual la autoridad opera y de la forma de participación en dicha institución. Lo anterior opera como un límite sobre lo que puede generalizarse acerca de las condiciones de legitimidad de las autoridades, en la medida en que las prácticas y las instituciones varían considerablemente en diferentes aspectos y dimensiones y aun las que pueden considerarse buenas prácticas pueden presentar aspectos problemáticos que influyen en la legitimidad de algunas relaciones autoritativas al interior de esas prácticas. Es imposible —entiende Marmor— generalizar las condiciones que hacen a las autoridades legítimas. Existen demasiados aspectos que influyen en esta cuestión en los casos particulares. En ese sentido, afirma que nuestras razones para cooperar con instituciones o prácticas de diversos tipos son tan variadas y sensibles al contexto que no permiten contar con una fórmula general que sea aplicable a todos los casos (Marmor, 2011, 17-18).




17En este punto corresponde tener presente el contenido de la llamada tesis de la dependencia, ya que es pertinente plantearse si puede la autoridad expedir cualquier tipo de directiva y, por tanto, si puede exigir una conducta a los sujetos independientemente de su punto de vista. La tesis de la dependencia tiene como principal objetivo que las directivas de las autoridades se basen en razones aplicables a los sujetos, es decir, en circunstancias cubiertas por aquellas. Las autoridades serán legítimas y sus directivas constituirán razones para actuar en la medida en que tales directivas se basen en razones que sean aplicables a los sujetos. No puede la autoridad —o podrá sin ser legítima— expedir cualquier directiva que le parezca.




18El derecho posee autoridad legítima solo cuando los individuos tienen más seguridad de actuar conforme a las razones correctas si obedecen las normas jurídicas que si intentan actuar conforme a dichas razones directamente. Si se cumple la condición de legitimidad, los individuos pueden aceptar la autoridad política sin que haya menoscabo de su autonomía como seres racionales. A esta condición Raz agrega la denominada “cláusula de la autonomía”, según la cual el Estado solo puede tener autoridad legítima sobre aquellas materias en las que es más importante actuar de acuerdo con las razones correctas que decidir por uno mismo (Raz, 2001).




19Para abordar la caracterización de Raz de las reglas conviene tener presente que, en términos históricos, en el afán teórico de determinar los rasgos de las reglas que permitan distinguirlas de otras normas que no son reglas, podemos distinguir la teoría imperativa, la teoría de la práctica y, contemporáneamente, la teoría de las razones para la acción. La teoría imperativa (Austin) de las normas prestaba atención al modo de origen y las caracterizaba como imperativos establecidos por un individuo o grupo con la intención de guiar la conducta. La teoría de la práctica tiene como representante a Herbert Hart y, básicamente, sostiene que en toda sociedad compleja existe una regla de reconocimiento que permite identificar las reglas sociales (y, por ende, las jurídicas) del grupo por medio de los criterios especificados en ella (Hart, 1961, 137). Dicha regla de reconocimiento, una vez aceptada, impone un deber a los jueces y demás funcionarios que consiste en considerar ciertos criterios específicos como identificadores de los estándares jurídicos que deben aplicar en sus decisiones (Hart, 1980, 7).




20Son también razones excluyentes las promesas, las órdenes y las decisiones (Bayón, 1991b, 41; Raz, 1991, 78-79).




21En esto consiste la noción de reemplazo que retomaremos en la tercera parte del texto.




22Según Raz, esta es una de las razones del fracaso de la teoría de las normas como prácticas, en la medida en que es un error pensar que explicando lo que es que una norma sea practicada se explica lo que es una norma (1991, 92-93).




23Es decir que los jueces aceptan una justificación para no fundar sus decisiones en el balance de razones sino en las directivas de las autoridades legislativas (Bayón, 1991b, 34).




24“… los órganos ejecutores aceptan una justificación para un doble reemplazo: de las razones de orden general aplicables al caso por las directivas de las autoridades legisladoras; y de su juicio acerca de lo que exigen estas por la decisión al respecto de los órganos primarios” (Bayón, 1991b, 34).




25A los tribunales de un sistema de discreción absoluta no se les exige que decidan sobre la base de normas especificadas, por lo que no constituyen órganos primarios. La característica definitoria de un sistema de discreción absoluta es que sus tribunales están sujetos a una sola directiva para tomar sus decisiones: han de tomar siempre la decisión que consideren que es la mejor, sobre la base de todas las razones válidas (Raz, 1991, 159).




26En muchos casos, el derecho exige que los tribunales decidan en casos para los cuales el conjunto de normas al cual están vinculados no proporciona una respuesta correcta, a causa de la vaguedad, textura abierta o incompletitud. O bien, el sistema excluye determinadas soluciones como incorrectas. Si el sistema exige que los tribunales no se nieguen a resolver la disputa en estos casos, entonces se exige que determinen el caso de acuerdo con sus propias concepciones de lo correcto (Raz, 1991, 161).
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Resumen:
Este artículo dará cuenta de una redefinición del concepto de Derecho propuesto por Ronald Dworkin en su obra El imperio de la Justicia, dado que tras su última publicación (Justicia para erizos) lo modifica sustancialmente. Se argumentará que hay una evolución en su tratamiento de la justicia que consiste en delimitar cada vez más la discreción judicial, comenzando con una posición de permanente interpretación hacia la consolidación y congelación de los conceptos interpretativos del derecho.
Palabras claves: escepticismo, interpretación, moral, realismo moral, verdad.

Abstract:
This article shall report a redefinition of the concept of law proposed by Ronald Dworkin in his work Law’s Empire, since after his last publication (Justice for Hedgehogs), he modifies it substantially. It will be argued that there is an evolution in his treatment of justice that consists in delimiting increasingly judicial discretion, commencing with a position of permanent interpretation towards the consolidation and freezing of the interpretative concepts of law.
Keywords: Interpretation, Moral, Moral Realism, Skepticism, Truth.

Resumo:
Este artigo dará conta de uma redefinição do conceito de Direito proposto por Ronald Dworkin em sua obra O Império do Direito, uma vez que após sua última publicação (A Raposa e o Porco-Espinho) modifica substancialmente o mesmo. Argumentar-se-á que há uma evolução no tratamento da justiça que consiste em delimitar cada vez mais a discricionariedade judicial, partindo de uma posição de permanente interpretação para a consolidação e congelamento de conceitos interpretativos de direito.
Palavras-chave: interpretação, moral, realismo moral, ceticismo, verdade.
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Introducción

El desafío del ensayo es dilucidar y responder a la siguiente problemática: si Ronald Myles Dworkin finalmente plantea una concepción de la Justicia sustentada en una teoría objetiva de la moral, entonces ¿cómo es sostenible perseverar en su noción de Derecho que consiste en la práctica constante de la mejor interpretación argumentativa? De este modo, daremos cuenta que en dicha interpretación de los reclamos legales necesariamente debe obrarse conforme a la concepción legal contingente, por cierto, inherentemente moral, en virtud del cual se comienza adoptando una actitud de incertidumbre para luego, por medio de una disputa de argumentos, ir consolidando ideas objetivamente correctas o incorrectas. Un ejemplo de ello: torturar bebés por diversión es objetivamente malo y hoy en día nadie en su sano juicio podría sostener lo contrario.

El proyecto jurídico-filosófico que se emprenderá va a ser analizado, principalmente, bajo las tres grandes y principales obras del autor: Los derechos en serio (1977); El imperio de la justicia (1986); y Justicia para erizos (2011). Como vemos, fueron publicados en distintas décadas, por lo que también nos proponemos corroborar si hay una coherencia argumentativa a lo largo de la historia académica del profesor Dworkin. Cabe señalar que procederemos a indagar las argumentaciones de Dworkin conforme a su caracterización meta-ética de los valores y su taxonomía de las doctrinas escépticas(1).

El presente trabajo se encuentra estructurado en seis secciones. Se comienza introduciendo a la teoría jurídica de Ronald Dworkin, repasando su teoría temprana del Derecho, con especial énfasis en sus nociones: “concepción integral del derecho” y “novela en cadena”. En la segunda sección, se examinará la última obra dworkiniana, en ella se plantea su teoría de la justicia basada en la unidad del valor, se distinguirá entre sus aspectos de realismo metafísico y las diferentes clases de escepticismo, para luego dar cuenta de su propia construcción de la verdad objetiva, quien lo aborda conforme al “principio de Hume”. Enseguida, se esboza una propuesta interpretativa para encarar el “principio de Hume”. Este principio ha sido casi ignorado en el espectro de publicaciones en el medio académico hispanoparlante. Contra ello, procederemos a analizar el escepticismo de David Hume y se ofrece una reconstrucción operativa del escepticismo humeano y su vinculación con la idea de incertidumbre de Dworkin. Esta observación será crucial para entender cómo se gesta la determinación de la verdad en los juicios morales. En la cuarta sección, se explicará la tesis de la única respuesta correcta y su evolución tras sus postulados de la objetividad moral. Y, en la quinta y sexta sección, se inspecciona el concepto de “dignidad humana” propuesto por Ronald Dworkin. Estos apartados son decisivos porque se acuña este concepto que va a definir definitivamente la teoría interpretativista del derecho. Aquí, se muestra más en concreto el objetivo del trabajo: sostener que la “dignidad humana” de Dworkin, es un concepto final, que no admite refutación. Por consiguiente, los demás conceptos jurídicos deben subordinarse a ella. Es decir, desde luego ya no se puede escribir de cualquier manera la historia de la novela en cadena.

Desde la incertidumbre hacia el reino de los argumentos

En el mundo jurídico sabemos el colosal aporte de Dworkin. En efecto, pese a tener ―al parecer― más críticos que adheridos, su influencia abarcó distintas áreas del conocimiento, tales como la jurisprudencia constitucional, la filosofía moral y la filosofía del derecho. Su proyecto iusfilosófico, más que dirigirse a la cuestión sobre el concepto de Derecho, se enfocó en su aplicación, realizando fuertes críticas al positivismo jurídico, precisamente por concebir que en el sistema legal se articulan en conjunto y coherentemente el derecho, la moral y las demás ciencias sociales y científicas. Esta formulación holística le permitió construir una teoría de la adjudicación cuyos esfuerzos se centraron en explicar cómo deben fallar los tribunales y de qué manera éstos supeditan sus razonamientos a los principios jurídicos.

Un elemento trascendental en el pensamiento dworkiniano es la dimensión moral del derecho, que se manifiesta tempranamente en su obra Los Derechos en serio (1977), desde donde el autor ya comienza a atisbar los problemas jurídicos y morales manifestados en la Constitución de los Estados Unidos, identificando que esta no reconoce todos los derechos morales que poseen los ciudadanos. Bajo esta misma premisa oficia que hay determinados casos de incertidumbre frente a si se debe obedecer la constitución o alguna ley cuando perjudica gravemente sus derechos morales (Dworkin, 1989, 277). En esta apreciación se puede identificar, desde luego, que Dworkin pareciera asumir que ciertos preceptos constitucionales son de carácter inherentemente moral. Dworkin sostendrá con firmeza, nadando contra la corriente y la hegemonía del positivismo jurídico proyectado por Hart y Kelsen, que los derechos jurídicos y constitucionales representan derechos morales y que pueden ejercerse incluso en contra del gobierno, llegando a sostener que un derecho fundamental, que en sí mismo debe consagrar el respeto a la dignidad humana e igualdad política, debe prevalecer y hacerse respetar incluso si la mayoría está de acuerdo en que debe derogarse (Dworkin, 1989, 286).

Más adelante, en su obra El imperio de la Justicia (1986) defiende una teoría de la justicia sustentada, en primer lugar, en un principio legislativo que ordena tratar al conjunto de leyes en una coherencia desde el punto de vista de la moral; y en lo respectivo a los jueces, un principio adjudicativo que sea lo más congruente posible en relación con la postura del legislador. Esta concepción del derecho que él mismo denomina “integridad en el derecho” consiste en que:

(…) el derecho niega que las declaraciones del derecho sean informes objetivos regresivos del convencionalismo o programas instrumentales progresivos del pragmatismo legal. Sostiene que los reclamos legales son juicios interpretativos y por lo tanto, combinan elementos progresivos y regresivos; interpretan la práctica legal contemporánea como una narrativa política en desarrollo(2).

De modo que el derecho como integridad rechaza, por inútil, la antigua cuestión de si los jueces encuentran o inventan la ley; sugiere que entendemos el razonamiento legal sólo al entender el sentido en el que hacen ambas cosas y ninguna (Dworkin, 1992, 164).

Entonces, para Dworkin el Derecho consiste en la mejor interpretación argumentativa que justifique y comprenda en su totalidad el sistema jurídico, cuyos argumentos en los tribunales de justicia son inevitablemente cuestiones relativas a las convicciones morales y políticas de los jueces, dado que es parte de su función interpretativa. En este mismo sentido también lo ha interpretado Nagel como lector de Dworkin (Nagel, 2000, 246).

El planteamiento impregnado en El imperio de la Justicia abarca tanto el pasado como el presente, pero continúa la construcción legal de manera constante y contingente, denominándose a esta idea el modelo de “la novela en cadena”. De ello se sigue que un juez que interpreta a otro juez está compartiendo ideas morales y este es precisamente el presupuesto de la narrativa en desarrollo. Pese a que la contingencia produzca desconcierto, incertidumbre e imprecisión, el derecho debe estar estructurado por un conjunto coherente y sistemático de principios sobre justicia, equidad y debido proceso y que los hagan cumplir en todos los nuevos casos que se les presenten, de modo que la situación de cada persona sea justa y equitativa según las mismas normas (Dworkin, 1992, 175). Todo esto último se pone en vigor fundando un juicio de tal modo que el derecho debe hacer uso de juicios interpretativos que sean mejores desde el punto de vista de la moralidad política. De esta manera los juicios legales siempre serán discutibles (Dworkin, 1992, 288) Que sean discutibles quiere decir que no existe exclusivamente una sola respuesta correcta, es decir, no existe la verdad absoluta para decidir un caso. Sin embargo, ya veremos que en Justicia para erizos va a opinar de manera diferente, señalando que en el dominio del valor ellas no son meramente verdaderas, pues sólo pueden serlo si hacemos un alegato (interpretación argumentativa) en favor de estas (Dworkin, 2014, 147), significando todo lo contrario, es decir, en determinados casos sí habrá una sola respuesta correcta.

Tal ejercicio de la novela en cadena exige interpretar la constitución conforme a la moralidad pública actual y no caer en un historicismo que interprete un derecho fundamental propio de una sociedad de hace un siglo atrás, cuyo contexto valórico y social es diferente en innumerables aspectos (Dworkin, 1992, 258). Desde luego, al final de El imperio de la Justicia se señala que es la actitud lo que define al derecho y no el territorio, el poder, el proceso o las circunstancias históricas (Dworkin, 1992, 258); de esta forma el derecho es una cuestión de actitud, pero una actitud interpretativa, introspectiva, una cuestión de actitud que se sustenta en la crítica, en el hacer uso de nuestras propias convicciones y entendimiento, esto es el ejercicio reflexivo de la auto interrogación. El mismo Dworkin nos dice se trata de una:

(…) actitud protestante que hace a cada ciudadano responsable por imaginar cuáles son los compromisos públicos de su sociedad con respecto al principio y que requieren estos compromisos en nuevas circunstancias… La actitud del derecho es constructiva: su objetivo, en el espíritu interpretativo, es colocar el principio por encima de la práctica para demostrar el mejor camino hacia un futuro mejor, cumpliendo con el pasado (Dworkin, 1992, 290).

Entonces, la idea de la actitud del derecho en conjunto con la analogía de la novela en cadena nos exhorta a comprender un concepto del derecho que sea constructivo, mirando el futuro en base al pasado para construir un derecho que sea representativo de la comunidad actual, cumpliendo con la voluntad de lo que cada uno de los miembros de la comunidad quiere, pero por sobre todo respetando la dignidad de cada uno de ellos, debiendo siempre procurar por su protección y garantizar sus derechos fundamentales.

Objetivando el derecho

La teoría holística de Dworkin ahondará en su normatividad moral, vinculando estrechamente el derecho y la moral al proponer la independencia objetiva del valor en Justicia para erizos (2011). Este nuevo esfuerzo intelectual se ve motivado por la gran amenaza del escepticismo que se ha ido instalando con gran fuerza tanto en la ciudadanía como en la academia.

Resulta relevante destacar que este volumen es un compendio de todas sus obras jurídicas y pensamientos iusfilosóficos que ha emprendido a lo largo de su vida académica y de su ejercicio de la abogacía. En ella no sólo encontramos sus principales ideas que ya ha expuesto con anterioridad: sobre la democracia, la igualdad política, la lectura moral de la constitución, independencia moral, la interpretación judicial y tantos otros temas más; se esfuerza, además, en esquematizarlos y clarificarlos por medio ―y esta es la gran novedad― de la elaboración y construcción de su teoría de la justicia, que se va a basar en la unidad del valor, es decir, en ideas morales absolutas. Consiguientemente, el ejercicio reflexivo que se despliega en estas páginas es dar cuenta una aspiración que todos los ciudadanos deben alcanzar: la verdad objetiva. Para este nuevo desafío introducirá nuevos conceptos que la respaldarán y la justificarán: principalmente las ideas de “epistemología integral”, el “principio de Hume” y la “dignidad humana”. Que son a nuestro juicio nuevos elementos y herramientas que favorecen la evolución de su famosa doctrina de la lectura moral; y con ello, la culminación de su tesis interpretativista del derecho.

Lo que nos muestra en esta nueva etapa del derecho es la elaboración de una teoría de la justicia basada en la unidad del valor, consistente en objetivar hechos calificándolos de correctos o incorrectos moralmente. El autor principia su obra con una frase ya pronunciada por Isaiah Berlin: "El zorro sabe muchas cosas, pero el erizo sabe una, pero grande"(Dworkin, 2014, 15). Ella se refiere a una sociedad reinada por una pluralidad de valores sustantivos, que se caricaturiza con la figura del zorro, lo que nosotros entendemos como escepticismo. Plantea una sociedad en el que predominan los zorros y escasean los erizos. Estos últimos, en cambio, sostienen la unidad del valor ético, cuya doctrina sostiene ideas inequívocamente incorrectas, por ejemplo, condenar a una persona inocente o esclavizar a una empleada de servicio doméstico es siempre y en todos los casos incorrectas en sí mismas, y sin importar lo que considere algún individuo en particular o, incluso, la mayoría de las personas.

Sin embargo, es pertinente entender que hay diferentes clases de escepticismo, peroDworkin se limitará específicamente a aquellas que rechazan las ideas objetivas o una verdad auténtica. Por algunos denominados como los “posmodernistas”. En particular, el filósofo erizo, atacará a las vertientes filosóficas que se jactan de la existencia de una moralidad y para un análisis más detenido los distinguirá entre el escepticismo interno y externo. Los primeros son quienes afirman que no existen juicios morales sino que proyecciones de las emociones o actitudes, pero que inevitablemente se apoyan en afirmaciones morales sustantivas; los segundos, en cambio, se basan en una meta-ética de segundo orden y se clasifican en dos clases: 1) el escepticismo externo del error, quienes se encargan de mostrar que todos los juicios morales son objetivamente falsos; y 2) el escepticismo externo del estatus, los juicios morales ni siquiera se desempeñan en las categorías de verdad.

Los que se jactan y rehúyen del argumento moral, los llamados arquimédicos, se ciegan en un dogma al sostener que ningún otro argumento o capacidad intelectual es sostenible ni puede razonablemente ser tratado como autónomo (Dworkin, 2009, 66). Ante esto, a Dworkin le preocupa sentar su mayor desafío filosófico: la idea de la verdad objetiva, o llamémosla absoluta o auténtica, para finiquitar y completar su principal aporte al mundo jurídico: la tesis de la interpretación judicial; y así defender y consolidar su teoría de la única respuesta correcta.

Al comienzo de su última obra Dworkin no se demora en sostener que a estas alturas de su carrera académica ya resulta obvia su creencia en la existencia de verdades objetivas sobre el valor (Dworkin, 2014, 22-23). Se arrima a esta teoría de la objetividad moral ya que la considera imprescindible para defender una teoría de la justicia y sobre todo en el ámbito de la teoría política que necesariamente exige negar el escepticismo en materia de valor (Dworkin, 2014, 23). Este tipo de fundamentación comienza ya en una publicación anterior: Objetividad y verdad: más vale que lo crea (1996) en el que se inclina a una tesis metafísica de corte realista, ahora va a rechazar lisa y llanamente asentarse en alguna tesis realista y antirrealista.

En dicha obra, el filósofo legal manifiesta que su propuesta teórica puede ser fácilmente encasillada en la vertiente del realismo metafísico, pero que no quiere arrimarse a ella por los desafíos lógicos y argumentativos que tendría que desafiar. Pese a ello, considera de tipo realista su visión porque la moralidad realmente existe en una dimensión externa e independiente de nuestra experiencia, aunque nosotros podamos desconocerlo. Si esta interpretación es correcta, entonces se puede fundar un carácter teleológico en el razonamiento dworkiniano: cuyas acciones de los agentes morales deben estar siempre fijadas como obligatorias y que resulten éticamente correctas. Aquí notamos que la idea de verdad objetiva en la moral dworkiniana no se condice finalmente a una cuestión interpretativa. Con otras palabras: dado que Dworkin adhiere a un realismo metafísico, la verdad se encuentra independiente del desarrollo interpretativo de los agentes morales, y por esto debemos considerar que la interpretación es solamente el medio para descubrir las verdades, y no la interpretación misma como construcción de la verdad. Esto último, por consiguiente, significa afirmar que el hombre no es la medida de todas las cosas, lo que sería una forma clara de anti-realismo. Con palabras de Dworkin: “La moralidad es una dimensión distintiva e independiente de nuestra experiencia, y ejerce su propia soberanía” (Dworkin, 2009, 74). Afirmando, incluso: “Mi realismo no conoce límites.” (Dworkin, 2009, 74).

Dicha fundamentación metafísica no será desarrollada y quedará a un lado en la etapa madura del razonamiento jurídico de Dworkin (Justicia para Erizos). Desde ahora va a sustentar la objetividad moral en el principio de Hume (que en sí mismo es un principio moral) que consiste en que cualquier argumento que ampare o socave un enunciado moral debe incluir o presuponer afirmaciones o supuestos morales adicionales (Dworkin, 2014, 129). Con arreglo a dicho principio, las alegaciones deben contener juicios de valor adicionales, dado que estas por sí mismas no son meramente verdaderas. Solo podrán serlos si es posible una nueva alegación en respaldo de cada una de ellas, y esa nueva alegación se ramificará en una multitud de otros juicios sobre el derecho y la culpa que en sí mismos tampoco pueden ser meramente verdaderas, porque necesitarán de más alegaciones para sostener que estas son verdaderas en sí mismas. Desde esta perspectiva, resulta coherente con la concepción integral del derecho planteada en El imperio de la justicia, al afirmar que el derecho es una cuestión de interpretación moral constante: en ella, un argumento viene aparejado de otro argumento, formándose una cadena argumentativa con el objetivo de ser aún más convincente. Claramente al ser interpretativa entramos al reino de los argumentos. Llegados a este punto el profesor Dworkin se plantea la siguiente pregunta:

Pero ¿cuándo debe terminar una justificación moral porque ya no hay nada que decir? [Y la respuesta va a ser:] no puede terminar en el descubrimiento de un principio rector fundamental que sea de por sí meramente verdadero o en un enunciado fundacional sobre cómo son simplemente las cosas. No hay partículas morales y, por ende, no existe ningún principio de esas características (Dworkin, 2014, 150).

En otras palabras, está rechazando tajantemente que hallemos la respuesta final en la metafísica. Esta exclusión va de la mano y encuentra su punto neurálgico en el principio de Hume, en su fundamentación positivista, en términos estrictamente filosóficos y no jurídicos, en cuanto toma las ciencias experimentales como modelo del conocimiento, en el que todo conocimiento tiene que estar basado única y exclusivamente en la experiencia. Además, a lo largo de su última obra iusfilosófica se retracta en reiteradas ocasiones de su empresa metafísica, a tal punto que señala explícitamente: “Lo repito hasta el aburrimiento: no hay partículas morales…” (Dworkin, 2014, 154). A partir de ahora, únicamente pretende describir un método que nos permita alcanzar la verdad moral por medio de la epistemología integral. De hecho, él mismo ridiculiza a la metafísica al denominar las propiedades: “morones”, aludiendo a ella burlescamente como fuerzas morales con poderes causales (Dworkin, 2014, 94).

El requisito práctico del principio de Hume, para poder buscar la verdad sobre la moral, nos exige una coherencia respaldada por nuestras convicciones, de manera que para poder acceder o descubrir la verdad debemos adoptar una teoría sustantiva de la responsabilidad moral. Dicha teoría alude a la virtud de exigirse interpretar críticamente las convicciones que al principio parecen más atractivas o naturales: buscar concepciones y especificaciones de esas convicciones inicialmente atractivas (Dworkin, 2014, 140). Teniendo en cuenta que todos en principio tenemos convicciones morales espontáneas desde el comienzo de nuestras vidas y las vamos forjando por medio de una interpretación de conceptos abstractos que principal y naturalmente no es reflexiva. Nosotros sucesivamente, desde nuestra niñez y en el desarrollo de nuestro acontecer diario, interpretamos irreflexivamente cada uno de ellos a la luz de otros. Entonces nuestra interpretación va entrelazando nuestros diversos valores, y así van alcanzando una integridad global, de manera que cada una respalda a las demás en una red conjunta de valores (Dworkin, 2014, 132).

Tal como vemos, la reflexión filosófica-jurídica de Dworkin sigue perseverando en una lectura interpretativa del Derecho bajo el principio de Hume, cuyo ejercicio de este fundamento sustantivo moral se expresa por medio de la interpretación de una formación social y división del trabajo acerca de los conceptos y de los hechos morales. Cuando un individuo alega que un juicio de valor es verdadero, lo será únicamente porque hay una serie de razones fundadas y no simplemente porque sí o por mero capricho (Dworkin, 2014, 147). Pese a que no tenemos la seguridad absoluta de poseer la verdad, pero en la medida que nuestros conceptos son constantemente reutilizados nosotros vamos adquiriendo mayor precisión del contenido de estos (Dworkin, 2014, 153), razón por la cual el mérito de la interpretación moral va a residir en la responsabilidad y la coherencia de nuestras convicciones, que vamos interpretando día a día, por ejemplo: las ideas de bondad y crueldad; gracias y dada esta práctica interpretativa actualmente ya hemos superado y nadie en su sano juicio está a favor de la esclavitud, la discriminación a personas con discapacidad, la segregación racial, el machismo y otros tantos más.

La tesis dworkiniana no se detiene en sus argumentos de obligaciones jurídico-morales vinculadas al realismo, pues, además sostiene que tenemos obligaciones políticas porque simplemente convivimos en sociedad, lo que significa que tenemos una relación especial y de responsabilidad en cuanto al respeto de la dignidad de otras personas. El hecho de vivir en sociedad es un fenómeno sobreviniente, que es independiente de cualquier consentimiento o voluntad de cada uno de nosotros, lo que implica que tenemos responsabilidades morales que no son voluntarias: “no tengo otra alternativa más que rescatar a la persona que se está ahogando si es que yo puedo hacerlo” (Dworkin, 2014, 389). Por tanto, conforme a nuestra responsabilidad moral, estamos constreñidos a respetar nuestras obligaciones legales con otros y exigir de ellos mismos que también las respeten, quien, por cierto, lo denominará el “principio de Kant”.

Conforme a este principio kantiano ya se van aceptando determinadas ideas como absolutas o verdades objetivas, y se cierra la práctica constante de argumentación, es decir, se trunca o bien se absolutiza y condiciona el desarrollo constante de la novela en cadena. Lo precedentemente expuesto nos lleva necesariamente a reafirmar y consolidar su famosa tesis de la única respuesta correcta. Porque si afirmara lo contrario ―esto es, que no hay una verdad objetiva― entonces le concede el favor al escepticismo, dando pie a una confusión y amenazando su teoría de la justicia sustentada en la unidad del valor.

 Redefiniendo el concepto de Derecho de Dworkin. Hume al rescate

Llegados a este punto, es posible identificar en la globalidad de la literatura jurídica de Dworkin una lectura interpretativista del Derecho que comienza desde sus inicios en Los derechos en serio, continuándose enseguida a la luz de su concepto de Derecho esbozado en El imperio de la Justicia y finalmente en su teoría moral de la justicia en Justicia para erizos, al alero del principio de Hume, debiendo todos los conceptos ser interpretados y de esta manera se va modelando lo que nos parece justo. En esta línea, la epistemología o teoría del conocimiento dworkiniano es coherente y conexo con toda su tesis de la decisión judicial, lo que nos muestra claramente que resulta ser una teoría holística. Pero lamentablemente Dworkin no ha detallado ni explicado su relación con Hume, en específico con lo que él denomina el “principio de Hume”. Por qué y en base a que parámetros ha formulado, tal como él mismo señala, su propia versión de lo que entiende por dicho principio. Sin embargo, ya hemos dado algunas luces de ella, entendiendo que se formula en base a la experiencia, conforme a una metodología de los hechos y en contradicciones que tiene la vida misma, así nos vamos dando cuenta de lo que es correcto o incorrecto. Es decir, conforme al principio de causalidad y el problema de la inducción de David Hume.

Pero, a final de cuenta toda esta teoría de la interpretación incurrirá en una contradicción en sus argumentos si se admite el desarrollo ininterrumpido de la novela en cadena, porque es inadmisible lógicamente y atenta a la regla de reconocimiento dworkiniana obstinarse en seguir argumentando que un padre que viola a su hija de un año y medio no es una conducta reprochable. De esta forma, se van incorporando determinadas ideas como objetivas que funcionan como principios presupuestos o como condiciones que permiten el desarrollo literario de la interpretación legal.

El proceso de determinación de estas verdades o ideas objetivamente correctas o incorrectas se configurarán en virtud de la aceptación social de ciertos conceptos y hechos morales, que se van reconociendo y, desde luego, se llega a una determinación fija en todos estos casos comunes. No necesitamos insistir en argumentar sobre la superioridad racial del blanco por sobre los negros porque ya se ha argumentado lo suficiente para entender que dicha idea es equivocada. Estos argumentos argüidos hoy en día parecen evidentes para los hombres, casi por instinto y predisposición natural, de modo que no exige ningún razonamiento adicional, e incluso siempre damos por supuesto que los demás entienden y asumen los argumentos que hay detrás. En este sentido, podemos hablar de una racionalidad (moral) compartida entre los miembros de una sociedad.

Lo anterior es defendido hasta por uno de los intelectuales más escéptico de la literatura filosófica, hablamos de David Hume. Este filósofo escocés, padre del empirismo, para quien el problema de la inducción únicamente podía ser justificada por medio de la observación y de la experimentación, esto es que la predicción o previsión no es posible asegurarla de manera tajante, sino únicamente por la probabilidad (contingente) que surge de la regularidad empírica y de la costumbre. La idea de lo probable nos dice que no se puede garantizar una verdad absoluta, pero es lo más probable que ocurra, es decir, no puede demostrarse a priori la verdad de la experiencia. Por lo tanto, esta idea de puede no ser, es al mismo tiempo una afirmación que “ninguna negación de hecho implica una contradicción” (Hume, 2015, 238). De este modo, todo lo que entendemos por conocimiento se basa en nuestra interpretación moderna de la ciencia.

Similar reflexión sobre el problema de la inducción, de hecho, toda su reflexión filosófica se basa en ella, será su interpretación acerca del escepticismo, tal como los presenta en la sección XII de la Investigación sobre el conocimiento humano. La similitud arranca con el modo de comprender la filosofía, como “reflexiones sistematizadas y corregidas, de la vida diaria. Pero nunca estarán tentados de ir más allá de la vida común, mientras tengan en cuenta la imperfección de las facultades que emplean, su estrecho alcance y la imprecisión de sus operaciones” (Hume, 2015, 237).

El escepticismo de Hume, para quien la moral también concierne a cuestiones de hecho y existencia, en virtud del cual a partir de la experiencia podremos inferir el fundamento del razonamiento moral, es el razonamiento que emplea Dworkin al referirse al principio de Hume: conforme a nuestras vivencias vamos deliberando, formulando y desarrollando nuestros juicios morales y, en la medida de más experiencias de hechos generales o a hechos particulares, mayor abundancia de argumentos nos permitirán precisar aún más nuestros razonamientos morales.

El escepticismo humeano es denominado y definido por él mismo como “escepticismo mitigado” o “filosofía académica”. Esta particular interpretación es para contrarrestar la popular visión de un “escepticismo pirrónico”, quienes son los que profesan los límites del entendimiento humano y nuestras contradicciones discursivas, por lo que nuestros sentidos y la razón no nos permiten alcanzar ni la certeza ni la verdad. Frente a ello desarrolla su propia versión, pero siempre escéptica, que resulta ser una consecuencia de este escepticismo excesivo, al interpelarlos y despertarlos de su “sueño” confesándoles que sus dudas desmesuradas se corrigen y, algunas se esfuman con el sentido común y la reflexión coherente de nuestras ideas.

La respuesta de Hume frente al relativismo imperante de su época y común en la historia de la humanidad es similar a la crítica de Dworkin quién también reacciona en su última obra como réplica al escepticismo colectivo y de moda que se encuentra actualmente en la sociedad. Con ello, vemos que los arquimédicos, quienes afirman la indeterminación de la moral, se asemejan a los pirrónicos que niegan que los sentidos y la razón puedan detectar con claridad y regularidad el mundo sensible porque los sentidos y la razón son fácilmente engañables. En este punto apreciamos que el cometido del filósofo legal se asemeja y se alía al propósito de las investigaciones de David Hume, pero con la diferencia que en Justicia para Erizos se emprenderá principalmente en el ámbito de la moralidad, que se vincula directamente con la política y el derecho.

En razón de lo dicho, se conecta el escepticismo “académico” de Hume con la tesis de la incertidumbre dworkiniana; los primeros como respuesta reaccionaria a los pirrónicos y los segundos atacando el escepticismo moral de nuestros días. Pues el enfoque de la indeterminación, el elemento en común que comparten los enemigos, consiste en que carecemos de verdades o nociones seguras o estables que nos permitan identificar una verdad dado que estamos en una incerteza permanente, por lo que nunca sabemos si una proposición o afirmación en cuestión sea verdadero o falso (Dworkin, 2014, 120), entonces nunca obtendremos una respuesta correcta. Cuestión distinta es la incertidumbre que en sí misma es una posición por defecto en el que no se adopta ninguna postura por desconocimiento o por falta de argumento, es decir, se opta por no emitir ninguna afirmación como verdadero o falso simplemente por no saber. Dworkin lo expresa de la siguiente manera: “si no tengo una convicción firme ni en uno ni en otro sentido, entonces tengo incertidumbre” (Dworkin, 2014, 54). En cambio, la indeterminación para poder afirmar que carecemos de verdades o captación coherente y regular de la realidad se requiere de argumentos sólidos y propios de una teoría filosófica. Entonces el camino que debemos emprender para solucionar nuestra incertidumbre, a riesgo de ser reiterativo, es el método del razonamiento interpretativo exigido por la responsabilidad moral para así alcanzar la verdad, pues depende necesariamente de nosotros. Pese a las afirmaciones metafísica ya explicitadas.

Entonces, nuestra práctica cotidiana es la que va forjando nuestros razonamientos morales, en esto aplicamos el modelo de la novela en cadena de Dworkin, que construye de manera constante el contenido sustantivo del derecho por medio de la práctica argumentativa del derecho. Conforme a la epistemología integral, que básicamente es la propuesta del problema de la inducción humeana, que consiste en que nos apoyemos en nuestras percepciones sensoriales para confirmar los dogmas de la biología, la física y la química para convalidar la percepción sensorial (Dworkin, 2014, 112). Por medio de nuestra experiencia vamos fortaleciendo y consolidando nuestros conceptos morales. El elemento en común del razonamiento moral de ambos autores es que no se puede hacer filosofía desde cero.

Nuestra interpretación de las normas va muy arraigada con la moralidad imperante de la época en contexto que se está interpretando. Esto se ilustra con la traducción que se ha hecho de la decimocuarta enmienda, en particular del principio constitucional de “igual protección de la ley” en los Estados Unidos. En ella vemos una evolución de la lectura moral de la constitución, estando vigente dicha enmienda hasta pasados de la segunda mitad del siglo XX se seguía interpretando de modo segregador en contra de la raza negra, a diferencia de hoy en día que se comprende que el gobierno debe tratar a todos y cada uno de los ciudadanos con igual estatus y consideración (Dworkin, 2004, 109).

Con ello, los preceptos morales amparados en la constitución no son estándares imprecisos y no cabe hablar de una falta de racionalización, puesto que se van consolidando conforme a la epistemología integral y al principio de Hume. Por ende, no es admisible la crítica que afirma que los contenidos morales son verdades auto-evidentes, ya que hemos visto que el razonamiento se va desarrollando con el tiempo, como el caso de la igual protección de la ley que recientemente analizamos. En este sentido, los valores morales no son detectados de manera clara e irrefutable, por ello que no cabe hablar de verdades auto-evidentes porque es propio de otras categorías que no son relativas al carácter moral, como lo es hablar o comer para sobrevivir, cuyas ideas son definiciones naturales de la especie humana.

Teniendo en cuenta que las decisiones colectivas a diferencia de las individuales siempre son mucho más complicadas, ya que los individuos suelen tener opiniones diferentes sobre lo que es deseable, sin embargo, Dworkin reconoce una moral “social” u “objetiva” en cuanto los individuos sostienen una misma opinión y la consideran un mandato imperativo o exigible normativamente, por lo que la moral es siempre una cuestión pública y no se reduce a un ámbito exclusivamente individual.

En ella encontramos como ejemplo el cuidado del medio ambiente, recientemente reconocido en la legislación chilena a través del derecho real de conservación en la ley n.° 20.930 (que, por cierto, es enormemente inusual la creación de un nuevo derecho real). Esta preocupación por la sustentabilidad y calidad de vida de las personas es reconocida y aceptada como fundamental en el libre desarrollo de la personalidad por la mayoría de la ciudadanía, pudiendo ejercerse en contra de una minoría, como aquellos que les gusta calefaccionar con estufas de leñas o el asesinato de animales en peligro de extinción. En esta misma línea va el argumento de la “tragedia de los comunes” de Garret Hardin, en virtud de la interacción de los individuos en el mercado cuyas ganancias son privadas, pero las pérdidas son comunes. Con ello, Hardin plantea una teoría objetiva de la moral como respuesta frente a la tradicional concepción liberal clásica de Adam Smith: que los individuos toman mejores decisiones que la sociedad en su conjunto. Ante ello propone una expansión del sentido y alcance de las reglas de inalienabilidad (en términos de Calabresi), que se traduce en mayores protecciones en asuntos relativos a la contaminación, protección de los animales y árboles en peligros de extinción (Hardin, 1968).

Después de todo, se va admitiendo que hay un contenido mínimo de la moralidad, desde verdades autoevidentes que rehúsan los pirrónicos, los relativistas y algunos escépticos para luego ir elevando los pisos del edificio argumentativo. Con los ejemplos mencionados y a la luz de la teoría de la tragedia de los comunes de Hardin, hemos visto últimamente un aumento de prescripciones morales: desde la protección de los animales en peligro de extinción, la contaminación ambiental, la prohibición de la tortura en animales, la tala de árboles que también están en riesgo de aniquilación y el reproche de conductas inmorales y anti-éticas como la venta de niños y mujeres, la producción, almacenamiento y distribución de pornografía infantil, la discriminación a personas con discapacidad, la esclavitud; por otro lado, en el ámbito económico: la colusión, los oligopolios; en materia gubernamental encontramos la corrupción política; y entre tantos otros temas más. Esta lista no pretende agotar las prescripciones morales desarrolladas, sino únicamente destacar aquellas más relevantes de la práctica.

Más ejemplos recientes acerca del reconocimiento y expansión del ámbito moral lo encontramos en los movimientos feministas en Chile, que recorre desde la lucha de los derechos civiles y políticos de la mujer, que pertenece a la primera ola feminista en los años 1913-1949; hasta hoy en día, en recientes fallos jurisprudenciales concernientes a la igualdad de derechos en materias de custodia de los hijos entre hombres y mujeres; en materias de ordenanzas municipales en contra del acoso y abuso callejero. De esta manera se ilustra que vamos construyendo y cincelando una idea del progreso moral.

Evolución de la tesis de la única respuesta correcta

De lo afirmado se ve claramente la crítica de Dworkin al positivismo jurídico que sostiene la discrecionalidad de los jueces frente a la “textura abierta” del Derecho que propone H. L. A. Hart. Dicha tesis sostiene la inexistencia de casos regulados por no haber norma jurídica que solucione un caso en particular, mostrando que el Derecho se encuentra en muchas ocasiones indeterminado, por lo que se tendrá que aplicar criterios extrajurídicos. Frente a ello, el filósofo erizo defiende su tesis de la única respuesta correcta, con ella elimina la aplicación binaria de las reglas que supone el positivismo legal, dado que propone los principios y estas no valen sólo por razones formales sustentadas en las reglas de reconocimiento, que son prácticas sociales compartidas tanto por los operadores jurídicos y los ciudadanos, sino que además por razones sustantivas. Como ha subrayado José Juan Moreso, en la teoría dworkiniana los jueces siempre han de tener en cuenta dos dimensiones para resolver los casos: I) la adecuación, en el cual deben reconstruir el caso que resulten compatibles y coherentes con la historia legislativa y jurisprudencial de la jurisdicción; y II) la moralidad política o la unidad del valor, para la resolución de un caso en particular se debe argumentar o fundamentar conforme a la mejor teoría político-moral del derecho existente (Moreso y Queralt, 2014, 6).

Dworkin ofrece una respuesta remediadora a la textura abierta de Hart al ofrecer los principios. A la tesis de Hart la denomina la discreción fuerte y a la suya la discreción en sentido débil, que será un estándar de aplicación no susceptible de aplicarse mecánicamente, pero que se encuentran en nuestra racionalidad compartida y la respuesta será aquella que se formule con los mejores argumentos. Esta tesis propia de su etapa temprana del razonamiento jurídico: “El modelo de las normas (I)” de Los Derechos en serio demanda una teoría de la interpretación judicial que resuelva los conflictos, pero que no exige una sola y única posibilidad de decisión al caso en particular porque las condiciones para la aplicación de la discreción están compuestas tanto por reglas como por los principios, pudiendo haber varios principios y que colisionen entre sí, debiendo el juez ponderar el peso o la importancia de cada uno de ellos (Dworkin, 1989, 76-77).

Ante todo debe observarse que la mayor preocupación de Dworkin es la idea de igualdad (Dworkin, 1984); por esto la crítica dworkiniana hacia el iuspositivismo hartiano se basa principalmente en entender que el derecho no se reduce únicamente al ámbito jurídico, pues también se extiende su aplicación y operación al ámbito político y moral. Esta es la visión denominada: “integridad”, de modo que la descripción del derecho positivo requiere de los juicios morales, es decir, la ciencia jurídica no debe limitarse sólo a la tarea de describir desde fuera, sino que debe transformarse en una “teoría constructiva que se ocupe tanto del ser como del deber ser” (Grajales y Negri, 2018, 257). El modelo dworkiniano, entonces, rechaza que el derecho deba conducirse solamente por medio de las reglas, porque a veces estas nos llevan a cometer injusticias y producir desigualdades, así lo demuestra con el caso Riggs y Henningsen. Por ello, se exige resolver los desacuerdos teóricos utilizando las reglas y los principios, que, si bien no provienen de manera explícita de las fuentes positivas, se reconstruyen fundándose en las prácticas sociales y en la moral. De esta manera, los principios jurídicos contribuyen a colmar las lagunas legales (Ramos, 1992, 272).

Es menester entender que los principios siempre se encuentran presente, son preexistentes al momento de la discreción del juez, a diferencia de las reglas que son condicionales y de aplicación mecánica. De un modo más preciso, conforme a la ponderación de principios la discrecionalidad judicial no puede ser aplicación mecánica puesto que necesariamente exige discernimiento. Bajo esta perspectiva, la discreción en sentido débil, puede que no exista una regla para el caso particular pero no por ella está exenta de Derecho. Como puede verse, hay una comprensión diferente en la regla de reconocimiento entre Hart y Dworkin. Para los positivistas la regla de reconocimiento es bastante clara, es una justificación absoluta y estable que se encuentra en una regla maestra que lo especifica. En cambio, Dworkin se opone al criterio de la regla maestra puesto que los principios se encuentran siempre presentes. Tal como diría Carlos Nino: “El derecho, como el aire, se encuentra en todas partes”.

Entonces para Dworkin, lo que en realidad hacen los jueces no es crear derecho ex post, que intrínsecamente es un razonamiento moral a la luz de la lógica de Hume, ya se entiende dado por la experiencia, es decir, los jueces llevan a cabo un reconocimiento de la realidad, ya que se entiende que hay una obligatoriedad dado que la determinación de un principio, como el de la buena fe, es una obligación que se entiende implícita y conocida por las partes.

Llegados a este punto, vemos una evolución de la tesis de la respuesta correcta desde Los Derechos enserio hasta Justicia para erizos. En la primera obra, el autor señala que la decisión judicial es compleja porque: “los principios son discutibles, su peso es importante, son innumerables principios, varían y cambian con tal rapidez que el comienzo de nuestra lista estaría anticuado antes de que hubiésemos llegado a la mitad” (Dworkin, 1989, 99). En este sentido, Dworkin en sus inicios adscribe a la idea de unos principios que facilitan la tarea del juez al reducir la baraja de opciones para la resolución judicial y, a su vez, dichos principios van mutando con el transcurso del tiempo, por lo que el juez debe estar constantemente reinterpretándolos. En cambio, en su última obra postula una teoría objetiva de la moral, donde admite mayores afirmaciones y prescripciones morales que funcionan como condiciones básicas e indispensables para una sociedad. Entre ellos los conceptos de igualdad (de recursos, protección), libertad (de expresión, de propiedades, religiosas) y democracia (pueblo, autogobierno, control de constitucionalidad, igualdad política, entre otros). En esta etapa madura del razonamiento jurídico identificamos un Dworkin que ha definido definitivamente varios conceptos jurídicos, como los recientemente mencionados. Entrelazado el derecho como parte de la moral, conectando todos los principios al establecer el derecho como la institucionalización de la moralidad política. Dejando atrás una teoría dualista de lo moral y lo jurídico, transitando hacia una tesis monista. Entonces el giro radical es que todo es interpretable y vinculable entre sí.

Sin embargo, como se podrá comprender en detalle más adelante, su propio concepto de la ‘dignidad humana’ será esencial en el propósito de la unificación del valor. El mismo Dworkin afirma que los elementos que componen dicha definición son imprescindible e innegociables. Es decir, impone una interpretación conceptual de carácter moral y universal, que debe ser aceptado por todos los miembros de la sociedad. A partir de ello, podemos afirmar que Dworkin se aparta de una concepción contractualista y centra el fundamento esencial de una sociedad en la dignidad humana. Es en este sentido, precisamente, que se inicia la idea de una verdad objetiva. Que, si bien es interpretativa, en el sentido que es producto de una deliberación y desarrollo de las convicciones que han sido compartidas por las personas de una comunidad, pero que, sin embargo, Dworkin desentraña argumentativamente el término y la concluye resolviendo que únicamente con esta acepción del término: es la única vida que merece ser vivida.

En este nivel de abstracción y en razón de lo dicho, finalmente Dworkin considera que hay un solo modo posible de escribir la novela en cadena; claro está, cualquier nueva interpretación debe estar en coherencia y conforme a los conceptos políticos mencionados y en especial respeto y vinculación a favor de la dignidad humana definida por este. Es decir, toda teoría jurídica permitida es aquella que elabore interpretaciones en virtud de los conceptos de libertad, igualdad y dignidad humana propuesto por Dworkin; no pudiendo reclamarse una continuación de la novela en cadena sin estos presupuestos conceptuales.

La importancia objetiva de vivir bien: la dignidad humana

Para la objetivación de la moral se requiere necesariamente que recaiga en una responsabilidad moral, que es el pegamento o la bisagra que entrelaza la dimensión moral con la jurídica (Otero Parga, 2016, 456); y sabiendo que llegar a un acuerdo en la especie humana es bastante complejo, este filósofo legal está convencido de lograr una armonía social si nos exigimos dicha responsabilidad moral. Con ella, encontraremos el valor de vivir éticamente: vivir bien. A partir de esto último manifiesta los dos principios de la dignidad humana: el autorrespeto y la autenticidad; que a su vez son las condiciones indispensables del vivir bien (Dworkin, 2014, 254). Antes de explicar estos principios es necesario entender que describen una sola perspectiva en la que la persona debe situarse para ser éticamente responsable, y no son condiciones negociables.

En primer lugar, el principio del autorrespeto lo define como el compromiso de cada persona de tomar en serio su propia vida: debe aceptar que es importante que su vida se ejecute de manera exitosa y no sea una oportunidad desperdiciada (Dworkin, 2014, 254). Este principio no es en sí mismo una afirmación moral, sino que describe una actitud que la gente debiera tener respecto de su propia vida. De esta idea se desprende la importancia que le asigna el filósofo del derecho a la teoría del reconocimiento. La razón que usted tiene para considerar objetivamente importante cómo va su vida es también una razón que usted tiene para considerar importante cómo va la vida de cualquier otra persona (Dworkin, 2014, 321). Avanzando en este principio se desencadena la envergadura de la actitud crítica, que se traba en la protesta de cómo vivir bien. Entonces si le encontramos sentido a esto último, lo que hacemos con nuestra vida es objetiva y no solo subjetivamente importante (Dworkin, 2014, 259).

El segundo principio de la dignidad es la autenticidad, consiste en que cada individuo tiene la responsabilidad personal de identificar lo que representa un éxito en su vida; es una exigencia personal de crear la vida que queremos. Así, la autenticidad dice relación tanto al carácter como a la existencia de obstáculos a elección (Dworkin, 2014, 264). En este sentido, las personas que culpan a sus padres, a otros o a la sociedad en general por sus propios errores, o que alegan alguna forma de determinismo genético para exculparse o eximirse de toda responsabilidad por sus acciones, carecen de dignidad porque esta concepción exige hacerse cargo de lo que uno ha hecho.

La dignidad nos exige salir del hábito irreflexivo, aunque por el otro extremo Dworkin nos dice que una vida bajo constante autoexamen es narcisista; es una vida pobre (Dworkin, 2014, 264). Esta idea nos llama a forjar nuestra identidad, a ser nosotros mismos, a desarrollar nuestro estilo y creatividad, pero con aprecio y respeto a los demás. Es el mismo llamado kantiano de abandonar nuestra minoría de edad: Sapere aude; y tomar las riendas de nuestras vidas. La base del valor moral que subyace de las convenciones de los derechos humanos es el respeto irrestricto a la dignidad humana. Entendiendo que la ley es un mecanismo de expresión de la voluntad de los ciudadanos, el Estado tiene el deber de garantizarlo y al mismo tiempo de proveer el libre desarrollo de la personalidad, es decir, hay una obligación estatal de comprometerse con la protección de la dignidad humana. De este modo, queda patente que estos principios, el deber de crear nuestra vida y el respeto por nuestra propia vida, entra en consonancia con la obligación moral de reclamar estas leyes injustas que socavan nuestra dignidad, puesto que debemos vivir conforme a los dos principios: autorrespeto y autenticidad, con independencia de las normas jurídicas, debiendo el Estado estar siempre al servicio de la dignidad humana.

Lo afirmado es la base de la construcción de la teoría de la justicia, que enuncia en Justicia para erizos, constituyendo como punto de partida el concepto de dignidad humana y los demás conceptos políticos que se derivan de ella. Es precisamente, un giro radical de su teoría de la interpretación, que exige que el derecho deba estar condicionado a la práctica jurídica, y más que eso, a la condición humana del sujeto centrado en la ética: a pensar por nosotros mismos en cómo queremos y debemos vivir nuestras propias vidas, conducido de manera responsable por nosotros mismos. Así, la dignidad humana determinará el contenido moral de los demás conceptos e interpretaciones de la práctica jurídica.

En este punto vemos un nexo común, social y nuclear en la vida política de las sociedades, en que la dignidad humana se impone ante todas las disputas argumentativas y se encumbra en este mar de Doxa, logrando superar el subjetivismo, llegando incluso a sostener que es lo esencial para la comunicación y desarrollo de nuestra civilización. La dignidad humana entonces es un concepto político que termina por entenderse como una verdad objetiva. En este sentido puede ser interpretado a Dworkin como un constructivista kantiano. Quien reconoce que no hay hechos morales, negando toda interacción causal entre una verdad moral y la opinión moral (Dworkin, 2014, 94-95).

En definitiva, la dignidad humana es la carta más alta del mazo del triunfo. Esto significa un quiebre en el desarrollo literario de la novela en cadena, exigiéndose que el desarrollo de la sociedad política se supedite incondicionalmente a las cartas de triunfos más poderosas. En suma, en la teoría madura del razonamiento jurídico que propone Dworkin todos los conceptos políticos como la libertad, la igualdad y la democracia se derivan de la dignidad humana. Esto significa que de ahora en adelante las interpretaciones argumentativas deben estar sujetos a las cartas de triunfo más fuertes, es decir, ya no es posible escribir de cualquier forma la historia de la novela en cadena.

El último Dworkin: la fractura de la novela en cadena

La conclusión del apartado anterior se sigue naturalmente de una lectura atenta de las contribuciones de Dworkin sobre la teoría política, moral y jurídica. La instauración de la “dignidad humana” se convierte, entonces, en la piedra fundadora que permite enseguida la narración interpretativa de la “novela en cadena” y la construcción fenomenológica del “principio de Hume”. Esto significa que la dignidad humana es el término absoluto que se convierte en el contenido esencial de todos los derechos fundamentales. Desde esta óptica, supeditada a la filosofía moral, Dworkin pretende resolver todos los desacuerdos teóricos (Aldao y Clérico, 2019, 69). Sin embargo, esta conclusión ha sido resistida en gran parte del medio académico, planteando el modelo dworkiniano bajo una concepción metafísica antirrealista. En esta línea, Grajales y Negri recientemente han descrito la visión de Dworkin de la siguiente manera:

[Se] sustenta en una concepción cognitivista y no escéptica de la interpretación; una posición de acuerdo con la cual los enunciados interpretativos son susceptibles de ser discutidos en términos de verdad/falsedad. No obstante esto último, cabe apuntar que la concepción cognitivista de Dworkin puede ser considerada en última instancia como relativista, fundada en un mero consenso, producto del liberalismo ético (Grajales y Negri, 2018, 259-260)

Ante eso, debemos reparar que hay una expansión del ideal de “integridad” desde su teoría temprana (Los derechos en serio), entendida bajo una estructura coherentista, y es cierto que “relativista”, pero en cuanto a los mejores argumentos, y así lo reafirma en El imperio de la justicia. Pero, de ahí a concluir que la teoría dworkiniana se sustenta en un relativismo jurídico-moral sería la mayor traición que se podría cometer en contra del filósofo erizo. Es verdad que la tesis de la única respuesta correcta se plantea dentro del contexto de una determinada práctica social y, en un principio, “admite la posibilidad de una pluralidad de respuestas sostenibles y correctas” (Zaccaria, 2016, 215); por eso algunos critican severamente la denominación de la “única respuesta correcta” cuando en realidad quiere decir que se admiten sólo algunas pocas. Esto le ha costado caro, recibiendo grandes críticas, principalmente: ser incoherente (Rentería, 2017).

Sin embargo, para Dworkin el modelo de justicia basado en el mejor argumento conduce a disminuir, por poco que sea, los desacuerdos teóricos. De manera importante es notar que estos desacuerdos, que se forman a través de proposiciones jurídicas, poseen un valor o condición de verdad, estos son los fundamentos del derecho (Macedo, 2019, 45). En estos términos, la dignidad humana goza de una primacía por sobre las demás cartas de triunfos, teniendo ella la pretensión de ser verdadera, incluso, en la eventualidad de que esta reconstrucción no sea compartida por los demás. Aquí la idea de dignidad humana es un movimiento argumentativo que no admite refutación, es la carta de triunfo que se encumbra en este mar de doxa: la dignidad humana es un fundamento innegociable, que decide la construcción teórica del derecho desde el punto de vista del sujeto en particular: desde la responsabilidad individual del sujeto hacia la estructura total del sistema jurídico. Para reforzar la tesis de la objetividad moral en el legado de Ronald Dworkin concluiré con una última y breve referencia a Donald Davidson.

A la luz de la tesis de la única respuesta correcta de Dworkin, Giuseppe Zaccaria afirma que dentro de las teorías hermenéuticas postheideriana (desde Gadamer hasta Pareyson) jamás se ha suscrito una idea similar de una y solo una respuesta correcta (Zaccaria, 2016, 215). Sin embargo, podemos encontrar en la otra vereda hermenéutica, de la tradición post-analítica, a Donald Davidson. Este filósofo del lenguaje elabora una concepción objetiva de la verdad, similar a la de Dworkin, conforme a una teoría de la coherencia. Es un método socrático, que lo recoge del Filebo de Platón, que nos permite identificar nuestras creencias erróneas al ir eliminando las contradicciones lógicas y de este modo vamos progresando en el diálogo. Es una metodología de descartes, por lo tanto, no nos asegura que las demás creencias sean verdaderas (Davidson, 2005, 242). Así, Davidson cree que avanzando en esta línea metodológica nos permitirá dispersar los conceptos que empleamos, dando cuenta que necesitamos conceptos mejores o diferentes. Esto se ilustra claramente en el Filebo en cuanto a la discusión del placer: comienza Protarco con una posición del hedonismo burdo del placer compitiendo contra el conocimiento que defiende en un principio Sócrates, pero luego este último reprocha que está la posibilidad de que el placer sea falso. Luego, en la medida que van desarrollando las ideas Sócrates le señala que existen supuestos placeres que lo sean en lo inmediato, pero que finalmente no lo son (36c-41b).

Esta propiedad distintiva de la refutación socrática de la teoría de Davidson es bastante similar a la del catedrático de Oxford. Ambos comparten la idea de la argumentación, en consecuencia, versa de una experiencia argumentativa que se sustenta en un diseño coherente y unitario. Con esto, la concepción integral del derecho exige que la interpretación de los materiales normativos se realice, en primer lugar, a la luz de la dignidad humana. Esta es la premisa básica de un individualismo ético que se universaliza como valor objetivo para toda la sociedad. Con el término absoluto de la dignidad humana sienta la mayor carta de triunfo; de esta manera se convierte en una metodología de carácter deontológico que ayuda a evitar que fracase esta constante práctica argumentativa. En virtud del reconocimiento de este valor absoluto es que nos permite reforzar, eliminar las inconsistencias lógicas y sostener otros valores como el de la “igualdad”, “libertad” o “democracia”.

Conclusiones

Por todas las razones esgrimidas a lo largo del trabajo afirmamos que Dworkin finalmente modifica sustancialmente su concepción integral del Derecho, migrando desde una posición de permanente discusión y transformación de los juicios interpretativos hacia la consolidación y congelación de los conceptos. La propuesta teórica de la justicia dworkiniana se funda en la dignidad humana como carta de triunfo invencible e inderrotable, por sobre cualquier otra carta. En este sentido, vemos que Dworkin trunca la novela en cadena o la absolutiza, de la manera que no admite otra concepción de la dignidad humana que no sea aquella que consista en su propia definición: I) autorrespeto; y II) autenticidad.

También hemos apreciado una evolución en su tratamiento de la justicia. En Los derechos en serio era partidario de una tesis de la respuesta correcta que no significaba llegar exclusivamente a una sola decisión o valor para la decisión judicial. Funcionando los principios no en su carácter condicional, sino que orientadores y conductores de las normas. Sin embargo, el desarrollo y la contingencia de la realidad vuelve obsoletos a los principios, de modo que obligadamente se van transformando o renovando. Dicha postura se ve fuertemente reforzada en El imperio de la Justicia al plantear su concepción integral del Derecho. Luego en Objetividad y verdad: más vale que lo crea ofrecerá, en contraste con lo anterior, una visión de la jurisprudencia orientada hacia un realismo metafísico. Cuyo proyecto filosófico es desechado enseguida en Justicia para erizos, pese a ello mantiene su finalidad o propósito último de su teoría de la justicia: La independencia metafísica del valor, tal como él la denominó en su última obra. De donde se infiere claramente su pretensión de delimitar aún más la discreción judicial, colaborando al esclarecimiento y discernimiento de los jueces, para que ellos puedan llegar a detectar la unidad del valor.

La clave está en detectar que la independencia del valor comprende que los diversos conceptos están directamente interconectados y se respaldan entre sí. Es una concepción de la filosofía que niega absolutamente alguna miga o partícula de escepticismo. Así como consolida y objetiva los conceptos políticos, que son interpretativos, necesariamente los demás conceptos deben ser tratados con igual consideración.
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Resumen:
A propósito del Real Decreto (RD) 85/2018, del 23 de febrero, por el que se regulan los productos cosméticos en el Derecho Español vamos a reflexionar sobre la seguridad y protección del consumidor. Nos interesa determinar si la regulación existente es conforme a la cosmetovigilancia para lograr que estos productos sean seguros y determinar el ámbito de responsabilidad en caso contrario. 
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Abstract:
About the Royal Decree (RD) 85/2018, of February 23, by which the cosmetic products are regulated in Spanish Law we are going to think about the safety and protection of the consumer. We are interested in determining if the existing regulation is in conformity with the ecosmetics monitoring department to achieve that these products are sure and to determine the area of responsibility in opposite case.
Keywords: Cosmetic, Safety, Consume, Health, Protection, Legislation, Defective Product.

Resumo:
Com relação ao Decreto Real (RD) 85/2018, de 23 de fevereiro, que regulamenta os produtos cosméticos no Direito Espanhol, refletiremos sobre a segurança e proteção do consumidor. Estamos interessados em determinar se a regulamentação existente está de acordo com a cosmetovigilância para garantir que esses produtos sejam seguros e determinar o escopo de responsabilidade de outra forma.
Palavras-chave: cosmético, segurança, consumidor, saúde, proteção, legislação, produto defeituoso.
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Introducción

En el ámbito del consumo, los productos cosméticos gozan de una gran aceptación por sus propiedades o características que hace que el público destinatario sea muy amplio (Garrigues, 2018). Los consumidores de estos productos buscan principalmente el embellecimiento o el tratamiento para paliar determinadas afecciones, ya que no podemos olvidar que estos productos, en ocasiones, tienen en su composición un principio activo destinado a retrasar el envejecimiento, proteger contra radiaciones solares, entre otros usos. Se crean también como híbrido entre cosmético y producto farmacéutico, los denominados “cosmeceúticos” que operan en los límites de la legalidad, ya que los cosméticos tienen una regulación más laxa que los productos farmacéuticos (Fernández, Fresno y Sellés, 1995), sujetos a ensayos clínicos y control de calidad más exhaustivo (López, 2016, 43).

De esta forma, la farmacología en España es muy estricta respecto a la introducción de medicamentos, así como su uso como tales, destacando la siguiente legislación que no se aplica, en ningún caso, a los cosméticos. Así, cabe citar la Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se incorporan al ordenamiento jurídico español las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2010, sobre farmacovigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, sobre prevención de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal, y se modifica la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (BOE, Boletín Oficial del Estado, núm. 177, de 25 de julio de 2013).

Y resulta precisamente de interés la normativa en materia de consumidores y usuarios representada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, RDL 1/2007) (BOE núm. 287, del 30 de noviembre de 2007). Esta norma ha sido objeto de reforma en diversas ocasiones (ver anexo 1).

De especial interés resulta mencionar la modificación operada por Ley 3/2014, del 27 de marzo (BOE núm. 76, de 28 de marzo de 2014), por afectar a los mecanismos de protección para la seguridad de los consumidores y productos, siendo precisamente uno de los objetivos, la seguridad (Hernández, 2013). Entendida también ésta que el producto haya sido elaborado cumpliendo unos requisitos adecuados para que pueda ser posteriormente comercializado (Martín, 1998).

En el ámbito europeo, el Reglamento (CE) núm. 1223/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 30 de noviembre de 2009, sobre los productos cosméticos (OJ L 342, del 22 de diciembre de 2009), (en adelante, Reglamento (CE) núm. 1223/2009) que se aplica desde el 11 de julio de 2013 (Prats, 2013; Ruiz, 2015), indica que los productos cosméticos tienen que ser seguros en las condiciones de utilización normales o razonablemente previsibles, y observar las normas referentes a la composición y etiquetado. Se establecen unas obligaciones para los sujetos implicados, como la notificación de efectos graves no deseados, y disponer de un informe de seguridad, así como garantizar la trazabilidad dentro de la cadena de producción. En definitiva, privilegia el buen funcionamiento del mercado para lograr un alto nivel de protección de la salud y con el fin garantista de evitar la utilización de animales en la experimentación de los productos.

Como precisa Hernández (2013, 4) se trata de un sector ampliamente regulado ―el cosmético―, y el Reglamento (CE) núm. 1223/2009 armoniza las normas comunitarias, y persigue las siguientes finalidades: imposición de normas claras y detalladas; se garantiza que todos los requisitos legales se apliquen simultáneamente en toda la UE; simplificación de procedimientos y racionalización de la terminología; refuerzo de elementos dentro del marco regulatorio del producto cosmético; determinación de las responsabilidades en la cadena de suministros y garantizar la eficacia de las medidas contra la falsificación; inclusión de normas relativas a la calidad y seguridad, información al consumidor y prohibición de experimentación en animales.

Esta norma ha sufrido distintas modificaciones (ver anexo 2).

A pesar de que el Reglamento comunitario es directamente aplicable, ha sido preciso una regulación estatal individualizada para los aspectos que se deja por parte de la Unión Europea a los Estados miembros, como ha señalado el Real Decreto 85/2018, del 23 de febrero, por el que se regulan los productos cosméticos BOE núm. 51, del 27 de febrero de 2018. (en adelante, RD 85/2018).

Esta nueva normativa determina la regulación de algunos aspectos, como precisa el artículo 1 del RD 85/2018) que vamos a tratar en el presente trabajo:

Primero, autoridades competentes para la supervisión del mercado y para la recepción y transmisión sobre los efectos graves y no deseados para la salud, y el sistema español de cosmetovigilancia, para recoger y evaluar la información sobre los efectos indicados.

Segundo, la adopción de medidas de protección para la salud, y la constitución de la red de alerta nacional de productos cosméticos.

Tercero, indicaciones respecto al etiquetado de los productos.

Indicar que la normativa que afecta al tema objeto de nuestro estudio, en el ámbito de la legislación española y europea es muy extensa, por lo que en ningún caso el trabajo agota la referencia a la misma, y no supone un análisis totalmente exhaustivo, por exceder los límites del presente estudio. No obstante, se recogen las principales normas que, de forma directa o indirecta, afectan al ámbito tratado.

El Real Decreto 85/2018, de 23 de febrero, por el que se regulan los productos cosméticos

El RD 85/2018 deroga el Real Decreto 1599/1997, de 17 de octubre, sobre productos cosméticos (BOE núm. 261, de 31 de octubre de 1997) excepto y hasta que se regulen de forma específica los productos de cuidado personal, se seguirá aplicando los artículos 4, 12, 13, 15 y 16, y el capítulo VII del Real Decreto 1599/1997, de 17 de octubre, siempre que resulte compatible con lo que se indica en el régimen de declaración responsable al que se sujeta la actividad de fabricación e importación de estos productos, según indica la disposición adicional tercera del Real Decreto Legislativo 1/2015, del 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (en adelante, RDL 1/2015) (BOE núm. 177, de 25 de julio de 2015).

También queda derogado el Real Decreto 209/2005, del 25 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 1599/1997, del 17 de octubre, sobre productos cosméticos (BOE núm. 49, de 26 de febrero de 2005). A su vez el RD 1599/1997 había derogado anteriormente la normativa siguiente: Real Decreto 349/1988, del 15 de abril, por el que se aprueba la Reglamentación Técnico-Sanitaria de productos cosméticos (BOE núm. 95, de 20 de abril de 1988) y Real Decreto 475/1991, del 5 de abril, por el que se modifica la Reglamentación Técnico-Sanitaria de Productos Cosméticos, aprobada por el Real Decreto 349/1988, de 15 de abril (BOE núm. 86, de 10 de abril de 1991).

Como indica el Reglamento (CE) núm. 1223/2009 en el considerando 7, para determinar si un producto es o no cosmético «ha de efectuarse un análisis caso por caso, teniendo en cuenta todas las características del producto». Distingue entre distintos tipos de productos cosméticos, tanto en el ámbito de la higiene, como maquillaje, productos para el baño, y para el tratamiento del cabello, y el peinado, así como para el afeitado, y desmaquillantes, junto con productos aplicables para el cuidado bucal, uñas, higiene íntima, solares, y antiarrugas.

Es por ello, que en el artículo 2 del citado texto legal, tal y como se remite el artículo 2 RD 85/2018, se considera como producto cosmético «toda sustancia o mezcla destinada a ser puesta en contacto con las partes superficiales del cuerpo humano (epidermis, sistema piloso y capilar, uñas, labios y órganos genitales externos) o con los dientes y las mucosas bucales, con el fin exclusivo o principal de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto, protegerlos, mantenerlos en buen estado o corregir los olores corporales».

Como vemos, no hace mención a ningún tipo de uso de carácter médico o farmacéutico, ni a la composición con fórmulas que contengan vitaminas, aunque cuando hace mención al término sustancia indica que se trata de «un elemento químico y sus compuestos naturales o los obtenidos mediante algún proceso industrial, incluidos los aditivos necesarios para conservar su estabilidad y las impurezas que inevitablemente se produzcan en el proceso, con exclusión de todos los disolventes que puedan separarse sin afectar a la estabilidad de la sustancia ni modificar su composición».

Sin embargo, se considera aplicable a los cosméticos la regulación que establece el RDL 1/2015, según indica el artículo 1, y el artículo 2, n) define el producto cosmético como «Toda sustancia o mezcla destinada a ser puesta en contacto con las partes superficiales del cuerpo humano (epidermis, sistema piloso y capilar, uñas, labios y órganos genitales externos) o con los dientes y las mucosas bucales, con el fin exclusivo o principal de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto, protegerlos, mantenerlos en buen estado o corregir los olores corporales».

Según indica el artículo 3 será la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) la que indicará si un producto es considerado como cosmético según sus características y de conformidad con las definiciones del Reglamento (CE) núm. 1223/2009.

Seguridad, trazabilidad, envasado y consumidores

El derecho subjetivo a la salud y seguridad por parte de consumidores y usuarios se plasma en el artículo 51 del texto constitucional (Reyes, 1991; Reyes, 2004). Según la definición del RDL 1/2007 se consideran como tales las personas físicas que actúen sin propósito comercial o empresarial, siendo uno de los derechos básicos la protección contra los riesgos que le puedan afectar a la salud o seguridad. Si bien, hay que tener en cuenta que si consideramos que los cosméticos sólo pueden ser utilizados por las personas físicas, lo que es cierto es que el RDL 1/2007, en su artículo 3, referente al «Concepto general de consumidor y usuario» extiende el concepto de consumidor a efectos de la norma a «las personas jurídicas y las entidades sin personalidad jurídica que actúen sin ánimo de lucro en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial» y esta extensión del concepto vino tras la Ley 3/2014, a la que nos hemos referido anteriormente.

El Reglamento (CE) núm. 1223/2009 establece que los productos cosméticos que se vayan a comercializar deberán respetar las buenas prácticas de fabricación, y teniendo en cuenta lo indicado en el Real Decreto 944/2010, del 23 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 1599/1997, del 17 de octubre, sobre productos cosméticos para adaptarlo al Reglamento (CE) núm. 1272/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de diciembre de 2008, sobre clasificación, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas (BOE núm. 189, de 5 de agosto de 2010).

Además, respecto a la seguridad, en su artículo 3 deberán ser seguros para la salud humana y deberán tener en cuenta su presentación cumpliendo lo indicado en la Directiva del Consejo de 25 de junio de 1987 relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros sobre los productos de apariencia engañosa que ponen en peligro la salud o la seguridad de los consumidores (87/357/CEE) (DO L 192 del 11 de julio de 1987) el etiquetado, las instrucciones de utilización y eliminación, y cualquier otra información proporcionada por la persona responsable tal y como se indica en el art. 4 del Reglamento. Como precisa Hernández (2013, 7) analizando los artículos 4 y 5 del Reglamento (CE) núm. 1223/2009, la persona designada como responsable garantizará que el producto es conforme a las normas del Reglamento, y garantizará el cumplimiento de las disposiciones sobre salud, seguridad e información al consumidor. Para asegurar la trazabilidad del producto, deberá poder identificar a los distribuidores durante el plazo de tres años a partir de la puesta a disposición del distribuidor del producto. En los supuestos de falta de conformidad de un producto, la persona responsable adoptará las medidas convenientes para que se retire el mismo o para solicitar su devolución al fabricante. En el caso de no adoptar las medidas necesarias, las podrán adoptar las autoridades. Si el producto planteara o pudiera plantear un riesgo grave para la salud, la autoridad competente deberá adoptar todas las medidas para retirar, recuperar o restringir la disponibilidad del producto en el mercado.

El sistema español de cosmetovigilancia deberá funcionar conforme a las normas que dicta el RD 85/2018, siguiendo las directrices del artículo 35.6 del Real Decreto 1275/2011, del 16 de septiembre, por el que se crea la Agencia estatal «Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios» (BOE núm. 229, del 23 de septiembre de 2011), que establece que el departamento de productos sanitarios tendrá como función la planificación, desarrollo y gestión de los sistemas de vigilancia de los productos sanitarios y de los cosméticos, que actuarán como centro de referencia en las redes europeas.

Dentro del ámbito de la comercialización del producto, tenemos que tener en cuenta lo indicado en el Reglamento (CE) núm. 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de julio de 2008 por el que se establecen los requisitos de acreditación y vigilancia del mercado relativos a la comercialización de los productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) núm. 339/93 precisa de forma rigurosa los controles que debe de observar el Estado a efectos de introducción en el mercado comunitario los productos (DOUE L 218/30 del 13 de agosto de 2008).

Más recientemente se ha aprobado la Decisión (UE) 2019/701 de la Comisión, de 5 de abril de 2019, por la que se establece un glosario de nombres comunes de ingredientes para su utilización en el etiquetado de los productos cosméticos (DOUE núm. 121, de 8 de mayo de 2019).

También, como indica el RD 85/2018 debe aplicarse lo preceptuado en la Orden SPI/2136/2011, del 19 de julio, por la que se fijan las modalidades de control sanitario en frontera por la inspección farmacéutica y se regula el Sistema Informático de Inspección Farmacéutica de Sanidad Exterior (BOE núm. 181, de 29 de julio de 2011), modificada por Orden SSI/2375/2014, de 11 de diciembre (BOE núm. 306, de 19 de diciembre de 2014) y que según su artículo 2. d) su ámbito de aplicación se extiende a los cosméticos y productos de higiene personal, incluyendo sus graneles y productos intermedios. El presente RD 85/2018, en su artículo 5 y siguientes desarrolla los requisitos que se tienen que aplicar por parte de la Inspección Farmacéutica. También se aplica lo indicado en el Reglamento (UE) núm. 608/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, relativo a la vigilancia por parte de las autoridades aduaneras del respeto de los derechos de propiedad intelectual y por el que se deroga el Reglamento (CE) núm. 1383/2003 del Consejo (DOUE núm. 181, de 29 de junio de 2013).

Una de las medidas de seguridad que contempla el RD 85/2018 es el etiquetado de los productos cosméticos. Se establece que figure en español (aunque se podrá aceptar documentación científica especializada en francés o inglés) la información que se indica en el artículo 11 y 19, 2, 3 y 4 del Reglamento (CE) núm. 1223/2009.

Por lo que se refiere a los productos cosméticos que se comercialicen en España y que presenten un riesgo para la salud de las personas, se contempla un protocolo de comunicación y transmisión de los riesgos y efectos graves no deseados en el artículo 8 RD 85/2018. Serán o bien la persona responsable o el distribuidor quien deberá informar a la AEMPS y le indicará las medidas correctoras adoptadas que se contemplan en los arts. 5 y 6 del Reglamento (CE) núm. 1223/2009.

La comunicación de los riesgos se realizará según indica el artículo 19 del Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de los productos (BOE núm. 9, de 10 de enero de 2004) mediante el sistema estatal de intercambio rápido de información, la red de alerta integrada en el sistema europeo, conocida como RAPEX, con el fin de comunicar e intercambiar la información de manera rápida en las actuaciones que se adopten en los casos en que haya un riesgo de carácter grave.

Los responsables y distribuidores deberán notificar en los casos de efectos graves no deseados que se produzcan en territorio español a la AEMPS tanto los indicados efectos, como el nombre del producto cosmético, y las medidas correctoras adoptadas.

En el caso de que tengan conocimiento de efectos graves no deseados los profesionales sanitarios entre los que se incluyen tanto médicos, farmacéuticos, enfermeros, entre otros, deberán notificarlo a la autoridad sanitaria autonómica, y si actúan como distribuidores de esos productos deberán notificarlo a la AEMPS.

Se regulan en el artículo 12 y siguientes del RD 85/2018 medidas de control para la protección de la salud, entre las que se encuentran el cumplimiento de los principios de buenas prácticas de fabricación. Si hay duda respecto a la seguridad de una sustancia que contenga el producto cosmético, las autoridades competentes que se señalan en el artículo 5 del RD 85/2018 podrán solicitar a la persona responsable que presente un listado de los productos que estén bajo su responsabilidad y que contengan la sustancia, indicando su concentración.

Se contemplan la adopción de medidas cautelares, precautorias, de prevención o protección de la salud en el caso de que se produzca o haya una sospecha de riesgo para la salud en el caso de los productos cosméticos. Estas medidas se contienen en el artículo 109 RDL 1/2015, y son las siguientes: «c) La limitación, prohibición, suspensión o sujeción a condiciones especiales de la fabricación, importación, comercialización, exportación, publicidad, puesta en servicio o utilización de los productos sanitarios, cosméticos o productos de cuidado personal, así como la puesta en cuarentena, la retirada del mercado y la recuperación de dichos productos».

En el caso de incumplimiento, las autoridades competentes podrán exigir a la persona responsable que adopte las medidas consecuentes para que se retire el producto del comercio. También les podrán exigir a los distribuidores estas mismas medidas.

Se regula un sistema de información en red para intercambiar información sobre seguridad de los productos cosméticos. Servirá para la comunicación de la información sobre las medidas que se adopten en los supuestos de riesgos para la salud humana o efectos graves no deseados que se hayan producido por los productos cosméticos. También se informará sobre las recomendaciones o advertencias que fueran oportunas para la protección de la salud y el uso seguro de los productos.

Se contemplan las denominadas buenas prácticas de fabricación de los productos. Será competencia de la AEMPS la supervisión de que el producto ha sido fabricado de conformidad con los principios de buenas prácticas como determinan los arts. 8 y 22 Reglamento (CE) núm. 1223/2009. A petición del interesado, la autoridad actuante podrá expedir un certificado de cumplimiento de los principios de buenas prácticas, en el que se podrá incluir un plazo de validez que no excederá de tres años.

Una de las garantías reguladas en el RD 85/2018 es el sistema español de cosmetovigilancia. Se trata de una actividad que se destina a la recogida, evaluación y seguimiento de la información sobre los efectos no deseados observados como consecuencia del uso normal o previsto de los productos cosméticos (artículo 16 RD 85/2018).

Está coordinado por la AEMPS y comprende las actividades de dicha agencia, la de las autoridades sanitarias autonómicas, y los profesionales de sanidad, así como también la participación de consumidores y profesionales que utilizan o aplican los productos cosméticos, en la notificación, recogida, evaluación y seguimiento de los efectos no deseados producidos por los cosméticos, así como la adopción de las medidas y difusión de la información (Cfr. artículo 16.3, 4 y 5 RD 85/2018).

Ámbito de responsabilidad y su aplicación en el caso de productos defectuosos

Cuestión importante es la delimitación de la responsabilidad en el caso de los productos cosméticos, ya que entran en juego determinadas figuras como el productor, distribuidor, importador, vendedor, además de personas físicas, también personas jurídicas. La doctrina también se ha ocupado de estudiar que el producto cosmético debe ser sometido a evaluaciones toxicológicos (Cfr. Altunaga, García, Paz y Vegas, 2000; Altunaga, García, Valdivieso, D´Lama, Piloto y Figueredo, 2000; Balaguer, 2008; Carballal, Yip, Altunaga, Moure, Leyva, Torres y Figueredo, 2011; Lapuente, Borrás, González, Llanas, Ramos y Vinardell, 2014) para que el producto sea lo más seguro posible y no provoque daños al consumidor (Bueno, 2005).

Los productos cosméticos se diferencian de otros sectores como es el alimentario, farmacéutico, y el término «evaluación del riesgo» se sustituye por el de «evaluación de la seguridad», ya que debe ser el producto seguro a priori (Álvarez, 2004).

El Reglamento (CE) núm. 1223/2009 establece la obligación de informar sobre los efectos graves no deseados a las autoridades del país por parte de los responsables de los productos cosméticos y por los distribuidores.

En el artículo 17 RD 85/2018 se contemplan los requisitos que deben cumplir las personas físicas o jurídicas que realicen actividades de fabricación e importación de productos cosméticas, que se contienen en el anexo del RD 85/2018.

Importante destacar el desarrollo del procedimiento de declaración responsable de actividades de fabricación e importación que mencionaba el RDL 1/2015, y que se considera como infracción grave en el artículo 113, en materia de productos cosméticos la fabricación o importación de productos cosméticos, o trasladar, ampliar o modificar sustancialmente las actividades e instalaciones sin haber presentado la declaración responsable de cumplimiento de los requisitos para realizar dichas actividades, así como fabricar o importar estos productos sin atenerse a las condiciones manifestadas en la declaración responsable, así como elaborar los productos cosméticos sin observar los principios de buenas prácticas de fabricación. De igual modo, tienen también la consideración de infracción grave la introducción en el mercado de productos cosméticos fabricados en instalaciones que no hayan sido objeto de declaración responsable. Y como infracción muy grave, falsear la información que se debe proporcionar a las autoridades sanitarias y falsear la declaración responsable de cumplimiento de los requisitos para la realización de actividades de fabricación e importación.

Además, según lo indicado en la disposición adicional tercera del RDL 1/2015, las actividades referentes a la fabricación e importación de cosméticos se someterán a lo indicado en el artículo 69 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (BOE núm. 236, de 2 de octubre de 2015). Dicho precepto establece textualmente:

1. A los efectos de esta Ley, se entenderá por declaración responsable el documento suscrito por un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que dispone de la documentación que así lo acredita, que la pondrá a disposición de la Administración cuando le sea requerida, y que se compromete a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante el período de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el párrafo anterior deberán estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondiente declaración responsable. Las Administraciones podrán requerir en cualquier momento que se aporte la documentación que acredite el cumplimiento de los mencionados requisitos y el interesado deberá aportarla.

2. A los efectos de esta Ley, se entenderá por comunicación aquel documento mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la Administración Pública competente sus datos identificativos o cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad o el ejercicio de un derecho.

3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitirán, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el día de su presentación, sin perjuicio de las facultades de comprobación, control e inspección que tengan atribuidas las Administraciones Públicas.

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, la comunicación podrá presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad cuando la legislación correspondiente lo prevea expresamente.

4. La inexactitud, falsedad u omisión, de carácter esencial, de cualquier dato o información que se incorpore a una declaración responsable o a una comunicación, o la no presentación ante la Administración competente de la declaración responsable, la documentación que sea en su caso requerida para acreditar el cumplimiento de lo declarado, o la comunicación, determinará la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar.

Asimismo, la resolución de la Administración Pública que declare tales circunstancias podrá determinar la obligación del interesado de restituir la situación jurídica al momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente, así como la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un período de tiempo determinado por la ley, todo ello conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicación.

5. Las Administraciones Públicas tendrán permanentemente publicados y actualizados modelos de declaración responsable y de comunicación, fácilmente accesibles a los interesados.

6. Únicamente será exigible, bien una declaración responsable, bien una comunicación para iniciar una misma actividad u obtener el reconocimiento de un mismo derecho o facultad para su ejercicio, sin que sea posible la exigencia de ambas acumulativamente.

Posteriormente serán comprobadas las actividades por la Agencia Española de Medicamentos y Productos Sanitarios.

La declaración responsable anteriormente referida y que se contiene en el artículo 18 RD 85/2018 deberá contener los datos del titular de la actividad, de la persona cualificada de contacto, de las instalaciones, categorías y formas cosméticas y fecha prevista del inicio de las actividades.

Por su parte, el titular de la actividad deberá indicar que cumple con los requisitos y obligaciones que le sean inherentes para el ejercicio de fabricación e importación que se indican de forma expresa en el anexo del RD 85/2018; que dispone de la documentación que lo acredite; y que se compromete a cumplir con los requisitos indicados.

Respecto a las oficinas de farmacia que elaboren productos cosméticos para venderlos en la misma(Aliaga, 2004) el artículo 26 RD 85/2018 indica de forma expresa la aplicación de lo dispuesto en el artículo 18.3 c) que exonera de la declaración responsable a las oficinas de farmacia que elaboren productos cosméticos exclusivamente para su venta en la misma, pero sí que deberán cumplir los requisitos del anexo referentes a la fabricación de los productos cosméticos.

En el anexo del RD 85/2018 se establecen los requisitos para realizar actividades de fabricación y que, brevemente, son los siguientes: disponer de un sistema de calidad actualizado que establezca las responsabilidades y que garanticen que la fabricación de los productos se realice de acuerdo con los principios de buenas prácticas [artículo 8.1 Reglamento (CE) núm. 1223/2009]; disponer de estructura organizativa; disponer de personal cualificado; disponer de programas de formación en buenas prácticas; disponer de instalaciones y equipos. Las instalaciones deberán contar con áreas para fabricación y almacenamiento; disponer de instalaciones, equipos, reactivos y patrones suficientes para las actividades de control y garantía de la calidad de los materiales utilizados; disponer de procedimientos escritos de trabajo que describan las actividades (compra, recepción, liberación, almacenamiento, realización de operaciones de fabricación y acondicionado, liberación y control, almacenamiento y expedición de productos, revisión e investigación de reclamaciones, realización de auditorías internas, archivo de documentación, ejecución de acciones para la retirada de productos del mercado, registros de verificación de las actividades, contratos para actividades subcontratadas).

Respecto a la responsabilidad, se establece que los titulares de las oficinas de farmacia asumirán las obligaciones que les correspondan a las personas responsables en el Reglamento (CE) núm. 1223/2009 referentes a la comunicación de efectos graves no deseados y de riesgos para la salud humana. Se podrá designar como persona responsable a una persona establecida en la Unión Europea, que debe aceptar por escrito.

Llegado a este punto, debemos hacer apreciación de varias consideraciones respecto a la responsabilidad. Considerada como la obligación de reparación del daño y partiendo del concepto amplio de persona (Hernández, 2013, p. 6), la responsabilidad se puede enfocar durante la relación fabricante-distribuidor-consumidor, bien por disconformidad con el producto o bien porque el producto es defectuoso.

El artículo 27 RD 85/2018 determina que los establecimientos que fraccionen para venta al público productos cosméticos a granel destinados por el fabricante a dicho fraccionamiento, como pueden ser colonias y jabones sólidos, deberán atender a las instrucciones del fabricante. Tendrán, a efectos de responsabilidad, la consideración de fabricantes o distribuidores y asumirán todas las obligaciones que les indique el Reglamento (CE) núm. 1223/2009, y estarán sujetos a la supervisión de las autoridades sanitarias autonómicas.

Centrándonos en el caso del producto defectuoso, ni el Reglamento (CE) núm. 1223/2009, ni el RD 85/2018 mencionan el defecto del producto. Debemos acudir a la responsabilidad por daños extracontractuales principalmente el Reglamento (CE) núm. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II») (DOUE L 199/40 del 31 de julio de 2007). Según su artículo 2 entiende por daños todas las consecuencias resultantes de un hecho dañoso, el enriquecimiento injusto, la gestión de negocios o la culpa in contrahendo. El daño incluirá cualquier daño que se pueda producir. Se aplicará también lo indicado en el artículo 5 que regula la responsabilidad por daños causados por productos defectuosos.

En la legislación española, se reguló en sus inicios los daños causados por productos defectuosos por la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil( BOE núm. 161, de 7 de julio de 1994), que quedó derogada por lo indicado en el RDL 1/2007, y que se dicta al amparo de lo indicado en la disposición final quinta de la Ley 44/2006, del 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios (BOE núm. 312, del 30 de diciembre de 2006).

Esta norma contiene una regulación que consideramos aplicable a los productos cosméticos, y que se contemplan en los artículos 135 y siguientes. Los productores (a los efectos de los artículos 5 y 138) serán responsables de los daños causados por los defectos de los productos (entendido como cualquier bien mueble) que fabriquen o importen (Reyes, 2002b, 485; Reyes, 2002c, 519).

Como advierte Hernández (2013, 9), «La literalidad de los artículos 132 y siguientes del RDL 1/2007 nos facultan para afirmar y someter la relación fabricante-distribuidor en el sector cosmético bajo el prisma de la responsabilidad solidaria, es decir, si el perjudicado prueba que ha existido el defecto, el daño y la relación de causalidad entre ambos», según el artículo 132, «las personas responsables del mismo daño por aplicación de este libro lo serán solidariamente ante los perjudicados. El que hubiera respondido ante el perjudicado tendrá derecho a repetir frentea los otros responsables, según su participación en la causación del daño».

Así, el artículo 5 indica que se considera productor al fabricante del bien o prestador del servicio o intermediario, o al importador del bien o servicio en el territorio de la Unión Europea, así como a cualquier persona que se presente como tal al indicar en el bien, bien en el envase, envoltorio o cualquier otro elemento de protección o presentación, o servicio su nombre, marca u otro signo distintivo.

En el artículo 138 se considera como productor al fabricante o importador en la Unión Europea de un producto terminado; cualquier elemento integrado en el mismo, o una materia prima.

Se considera que un producto es defectuoso (artículo 137) cuando no ofrezca la seguridad que legítimamente cabría esperar, teniendo en cuenta las circunstancias, su presentación, uso previsible y el momento de su puesta a disposición. En todo caso, se considera defectuoso si no ofrece la seguridad que normalmente ofrecen los demás ejemplares de la misma serie. Defectuoso no es el producto que sea inferior al que posteriormente se perfeccione.

Según el artículo 140 el productor no será responsable en el caso de que pruebe que no había puesto en circulación el producto, o que es posible la presunción de que el defecto del mismo no existía en el momento en que se puso en circulación, o bien que el producto no había sido fabricado para la venta o distribución con finalidad económica, ni fabricado, importado, suministrado o distribuido en el marco de una actividad económica, o bien que el defecto se debió a que el producto se había elaborado de conformidad a las normas imperativas existentes, o que el estado de los conocimientos científicos y técnicos existentes cuando se puso en circulación, no permitieron apreciar que estaba defectuoso.

Por lo que se contempla de la responsabilidad del proveedor, el artículo 146 señala que responderá en los mismos términos del productor, en el caso de que haya suministrado el producto sabiendo de la existencia de su defecto. Se establece que el proveedor pueda ejercitar una acción de repetición contra el productor.

En la disposición transitoria tercera se indica la aplicación del régimen de responsabilidad que contempla el artículo 148 (régimen especial de responsabilidad originado por los daños en el correcto uso de los servicios cuando incluyan garantías de eficacia o seguridad) a los productos cosméticos defectuosos que hayan sido puestos en circulación antes del 8 de julio de 1994.

Por último debemos apuntar lo que se indicaba en la Directiva 2003/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 27 de febrero de 2003 por la que se modifica la Directiva 76/768/CEE del Consejo relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros que se expresa respecto del riesgo en materia de productos cosméticos (L 66/26 DOUE del 11 de marzo de 2003) se expresa respecto del riesgo al consumidor y la fecha de apertura del producto, lo que se denomina PAO (period after opening) (Alcalde, 2004), que las indicaciones sobre la fecha de duración mínima no es obligatoria para los productos cosméticos cuya vida mínima exceda de 30 meses (Romero y Pozo, 2004). En estos casos se indicará el plazo después de la apertura durante el que los productos se pueden utilizar sin riesgo para el consumidor (Viscasillas, Juvé y Pozo, 2005; Aliaga, 2006).

Conclusiones

El consumo de productos cosméticos se ha incrementado considerablemente (Sandbiller y Valor, 2011). El consumidor tiene en cuenta factores que influyen en su comportamiento, algunos psicológicos (Garcillán, 2014) y otros tan peregrinos como el envasado (Valle y Jiménez, 2014), la apariencia del producto, su textura, y, cómo no, se rige por la publicidad que se haya realizado del producto (Radu y Oprescu, 2009; Pellicer, 2016a, 111; Pellicer, 2016b, 224), y que, en algunas ocasiones, le puede provocar confusión (Clemente, Escribá y Buitrago, 2014).

La venta de estos productos en supermercados, perfumerías, o farmacias no debe ser distinta respecto a lo que se refiere a seguridad del mismo para el consumidor (Echarte, 2009). Deben ser seguros y cumplir las normas de calidad, ya se vendan en un sitio u otro. Es verdad que en alguna ocasión hemos observado que el consumidor indique que si un cosmético se vende en una farmacia es de mejor calidad, o más seguro, que el que se venda en una cadena de supermercados. Pero la realidad no es así.

Los mecanismos de control deben de ser observados según la legislación aplicable, teniendo en cuenta las competencias autonómicas en la materia (González, 1995). Los productos cosméticos tienen que ser evaluados según diferentes técnicas para determinar la inocuidad de los mismos (Trullas y Coll, 2000).

El RD 85/2018 que hemos analizado en el presente trabajo incide en aspectos tan importantes como la trazabilidad de los productos cosméticos, así como el cumplimiento de los principios de buenas prácticas. Se atiende durante todo el texto legal a lo indicado en el Reglamento (CE) núm. 1223/2009.

Los elementos que incorpora el RD 85/2018 para aplicarse en nuestro ordenamiento jurídico participan de cuestiones relativas a la supervisión y la notificación sobre los efectos graves para la salud, así como la adopción de medidas precautorias y de protección.

Consideramos que respecto a la responsabilidad y la protección de los consumidores (Reyes, 2013), en especial en el caso de los productos cosméticos, deben aplicarse las normas de responsabilidad civil que se contienen en el ámbito civil, ya que el RD 85/2018 resulta insuficiente. Los derechos de los consumidores, como el derecho a la salud, están relacionados con la seguridad de los productos (Reyes, 2002a).
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Anexo 1. Modificaciones del RDL 1/2007

―Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE núm. 308, del 23 de diciembre de 2009), cuyo artículo 4 añade dos nuevos apartados al artículo 21, sobre el «Régimen de comprobación y servicios de atención al cliente», se añade al artículo 49.1, relativo a «Infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios» una nueva letra k), pasando el actual contenido de ésta a la letra l), y se añade al artículo 60.2, que trata sobre «Información previa al contrato», una nueva letra h).

―Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios (BOE núm. 315, de 31 de diciembre de 2009), en su art. 3.7. modifica el artículo 123, referente a los «Plazos», de tal forma que se le adiciona un nuevo apartado, el tercero, y pasan los apartados 3 y 4 anteriores a numerarse como 4 y 5.

―Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (BOE núm. 158, de 3 de julio de 2015), modifica su disposición final 17.1 el artículo 19, relativo a «Principio general y prácticas comerciales», y también modifica el artículo 141, en su letra a), respecto al «Límite de responsabilidad».

―Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo (BOE núm. 268, de 4 de noviembre de 2017), cuya disposición final 5 modifica los apartados 3 y 4 del artículo 21, que regula el «Régimen de comprobación y servicios de atención al cliente».

―Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores (BOE núm. 126, de 27 de mayo de 2017), la disposición final 1 modifica el apartado 3 del artículo 66 bis relativo a la «Entrega de los bienes comprados mediante un contrato de venta», y también afecta al apartado 1 del artículo 107 que trata de los «Derechos y obligaciones del empresario en caso de desistimiento».

―Ley 4/2018, de 11 de junio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE núm. 142, de 12 de junio de 2018), incluye, en su artículo único, una disposición adicional única, referente a «Nulidad de determinadas cláusulas» y añade una nueva disposición final cuarta que sobre «Ampliación a otras enfermedades».

―Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposición de directivas en materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados (BOE núm. 312, de 27 de diciembre de 2018), cuyo artículo 4 modificó el Libro Cuarto sobre «Viajes combinados y servicios de viaje vinculado», y también modifica el artículo 93, letra g), en lo referente a las «Excepciones».

―Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE núm. 65, de 16 de marzo de 2019), cuya disposición final octava añade un nuevo párrafo al artículo 83, sobre la «Nulidad de las cláusulas abusivas y subsistencia del contrato».

Anexo 2. Modificaciones del Reglamento (CE) núm. 1223/2009

―Decisión de Ejecución de la Comisión, de 25 de noviembre de 2013, sobre las directrices relativas al anexo I del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 315, del 26 de noviembre de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 344/2013 de la Comisión, de 4 de abril de 2013, por el que se modifican los anexos I, III, V y VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 114, del 25 de abril de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 483/2013 de la Comisión, del 24 de mayo de 2013, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 139, del 25 de mayo de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 655/2013 de la Comisión, de 10 de julio de 2013, por el que se establecen los criterios comunes a los que deben responder las reivindicaciones relativas a los productos cosméticos (DOUE núm. 190, de 11 del julio de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 658/2013 de la Comisión, del 10 de julio de 2013, por el que se modifican los anexos II y III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 190, del 11 de julio de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 1197/2013 de la Comisión, del 25 de noviembre de 2013, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 315, del 26 de noviembre de 2013);

―Reglamento (UE) núm. 358/2014 de la Comisión, del 9 de abril de 2014, que modifica los anexos II y V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 107, del 10 de abril de 2014);

―Reglamento (UE) núm. 866/2014 de la Comisión, del 8 de agosto de 2014, por el que se modifican los anexos III, V y VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 238, del 9 de agosto de 2014);

―Reglamento (UE) núm. 1003/2014 de la Comisión, del 18 de septiembre de 2014, por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 282, del 26 de septiembre de 2014);

―Reglamento (UE) núm. 1004/2014 de la Comisión, del 18 de septiembre de 2014, por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 282, del 26 de septiembre de 2014);

―Reglamento (UE) 2015/1190 de la Comisión, de 20 de julio de 2015, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 193, del 21 de julio de 2015);

―Reglamento (UE) 2015/1298 de la Comisión, de 28 de julio de 2015, por el que se modifican los anexos II y VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 199, del 29 de julio de 2015);

―Reglamento (UE) 2016/314 de la Comisión, de 4 de marzo de 2016, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 60, del 5 de marzo de 2016);

―Reglamento (UE) 2016/621 de la Comisión, de 21 de abril de 2016, por el que se modifica el anexo VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 106, del 22 de abril de 2016);

―Reglamento (UE) 2016/622 de la Comisión, de 21 de abril de 2016, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 106, del 22 de abril de 2016);

―Reglamento (UE) 2016/1120 de la Comisión, de 11 de julio de 2016, por el que se modifica el anexo IV del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 187, del 12 de julio de 2016);

―Reglamento (UE) 2016/1121 de la Comisión, de 11 de julio de 2016, por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 187, del 12 de julio de 2016);

―Reglamento (UE) 2016/1143 de la Comisión, del 13 de julio de 2016, por el que se modifica el anexo VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 189, del 14 de julio de 2016), derogado por Reglamento (UE) 2017/706 de la Comisión, del 19 de abril de 2017, que modifica el anexo VII del Reglamento (CE) núm. 1907/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo al registro, la evaluación, la autorización y la restricción de las sustancias y mezclas químicas (REACH), por lo que respecta a la sensibilización cutánea, y que deroga el Reglamento (UE) 2016/1688 de la Comisión (DOUE núm. 104, del 20 de abril de 2017);

―Reglamento (UE) 2016/1198 de la Comisión, de 22 de julio de 2016, por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 198, del 23 de julio de 2016);

Reglamento (UE) 2017/237 de la Comisión, de 10 de febrero de 2017, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 36, del 11 de febrero de 2017);

―Reglamento (UE) 2017/238 de la Comisión, de 10 de febrero del 2017, por el que se modifica el anexo VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 36, del 11 de febrero de 2017);

―Reglamento (UE) 2017/1224 de la Comisión, de 6 de julio de 2017, por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 174, del 7 de julio de 2017);

―Reglamento (UE) 2017/1410 de la Comisión, de 2 de agosto de 2017, por el que se modifican los anexos II y III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 202, del 3 de agosto de 2017);

―Reglamento (UE) 2017/1413 de la Comisión, de 3 de agosto del 2017, por el que se modifica el anexo IV del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 203, del 4 de agosto de 2017);

―Reglamento (UE) 2017/2228 de la Comisión, del 4 de diciembre de 2017, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 319, de 5 de diciembre de 2017).Corrección de errores del Reglamento (UE) 2017/2228 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2017, por el que se modifica el anexo III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 326, del 9 de diciembre de 2017).

―Reglamento (UE) 2018/1847 de la Comisión, de 26 de noviembre de 2018 por el que se modifica el anexo V del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 300, del 27 de noviembre de 2018).

―Reglamento (UE) 2018/885 de la Comisión, de 20 de junio de 2018, por el que se modifica el anexo VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 158, del 21 de junio de 2018).

―Reglamento (UE) 2018/978 de la Comisión, de 9 de julio de 2018, por el que se modifican los anexos II y III del Reglamento CEE 1223/2009. Corrección de errores del Reglamento (UE) 2018/978 de la Comisión, del 9 de julio de 2018, por el que se modifican los anexos II y III del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 183, de 19 de julio de 2018).

―Reglamento (UE) 2019/680 de la Comisión, del 30 de abril de 2019, por el que se modifica el anexo VI del Reglamento (CE) núm. 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los productos cosméticos (DOUE núm. 115, del 2 de mayo de 2019).
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Resumen:
El control de los actos sancionadores de la Administración Pública constituye un interesante tema que ha generado entre quienes se han adentrado en su estudio diversidad de criterios. La normativa contravencional cubana posee limitaciones que en la actualidad afectan el adecuado control de este tipo de actos administrativos, lo que ha provocado un conjunto de inconvenientes en el orden práctico. En materia de Derecho Agrario existen diferentes disposiciones legales que regulan contravenciones e infracciones administrativas, entre estas se analizan en el presente trabajo el Decreto Ley 125/1991, el Decreto 203/1995 y el Decreto Ley 232/2003. En relación a estas normas jurídicas se aborda lo referente a las posibilidades de control que en cuanto a los actos administrativos sancionadores ofrecen, principales limitaciones y consecuencias. De igual modo, se establecen algunas consideraciones con el propósito de perfeccionar su actual configuración, de manera tal que propicien el adecuado control de estos actos así como la protección de los derechos e intereses de los ciudadanos.
Palabras clave: Administración Pública, actos administrativos, control jurisdiccional.

Abstract:
The control of the sanctioning acts of the Public Administration is an interesting topic which has generated among those who has gone into it studies some different judgement. The cuban contraventional regulations has limitations that currently affect the adequate control of this kind of administrative acts, which has caused a set of inconveniences in the practical order. In matter of Agrarian Law there are different legal dispositions that regulate contraventions, among which the Decree Law 125/1991, the Decree 203/1995 and the Decree Law 232/2003 are analyzed in the present work. In relation to these legal rules, it refers to the possibilities of control of these sanctioning acts, principal limitations and consequences. In the same way, some considerations are established with the purpose of improving its current configuration in which a way to propitiate the adequate control of these acts as well as the protection of the rights and interests of citizens.
Keywords: Public Administration, Administrative Act, Jurisdictional Control.

Resumo:
O controle dos atos sancionatórios da Administração Pública constitui um tema interessante que tem gerado entre aqueles que se aprofundaram au seu estudo diversidade de critérios.Os regulamentos de contravenção cubanos têm limitações que atualmente afetam o controle adequado deste tipo de atos administrativos, o que causou um conjunto de inconveniências na ordem prática. Em matéria de Direito Agrário, existem diferentes disposições legais que regulam as contravenções e infrações administrativas, entre as quais são analisados neste artigo o Decreto-Lei 125/1991, o Decreto 203/1995 e o Decreto-Lei 232/2003 são analisados no presente artigo. Nessa perspectiva são abordadas as possibilidades de controle estabelecidas nas normas legais mencionadas, assim como as principais limitações e as suas consequências na prática. Da mesma forma, algumas considerações são estabelecidas com o objetivo de aperfeiçoar sua configuração atual, de modo que propiciem o controle adequato desses atos, bem como a proteção dos direitos e interesses dos cidadãos.
Palavras-chave: administração pública, atos administrativos, controle jurisdicional.
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Introducción

Dentro del conjunto de órganos u organismos a partir de los cuales se organizan y desarrollan los Estados en la contemporaneidad, la Administración Pública ocupa un lugar significativo. Su existencia posibilita la ejecución de múltiples actividades, dirigidas, en su esencia, a la satisfacción de las necesidades e intereses de los ciudadanos. La prestación de servicios públicos indispensables para el desarrollo de la personalidad humana ―salud, educación, transporte, electricidad, telecomunicaciones, acueducto y alcantarillado―; la limitación de los derechos e intereses de los particulares en pos de garantizar el orden en la sociedad y de salvaguardar los intereses públicos; la sanción de los comportamientos tipificados como infracción administrativa que se producen en la cotidianeidad; y la promoción mediante vías diversas de las actividades que llevan a cabo los sujetos privados y que tributan a la satisfacción de intereses generales, figuran entre las principales actividades que dicho ente está llamado a realizar. Lo anterior exige de la Administración Pública el estar dotada de un conjunto de potestades que le permitan el cabal cumplimiento de dichas tareas y su adecuada realización.

En la actualidad, a diferencia de lo que acontece con otros órganos del Estado, la Administración Pública goza de no pocas prerrogativas y en consecuencia ejerce disímiles potestades, las que de uno u otro modo están en estrecha relación con las actividades administrativas que debe desempeñar. La potestad reglada, la reglamentaria, la discrecional, la expropiatoria, la organizatoria, la disciplinaria y la sancionadora, se ubican dentro del conjunto de potestades que esta legítimamente puede ejercitar. Como resultado de su implementación la Administración puede emitir actos administrativos diversos, los que pueden llegar a ser lesivos a los derechos e intereses de los ciudadanos. En dichos casos y en correspondencia con lo que estipulen las normas, los ciudadanos pueden acudir a la vía administrativa o la vía judicial con el propósito de lograr la restitución del interés o derecho que ha sido quebrantado. Sin embargo, la norma no siempre ofrece dicha posibilidad y en muchos casos la resolución de los asuntos no trasciende los límites de la vía administrativa, lo que desencadena en la práctica no pocas inconformidades e inconvenientes.

En materia administrativa sancionadora tal realidad es mucho más palpable. Se advierte un predominio de disposiciones legales que limitan el acceso a la vía judicial en caso de inconformidad con la decisión adoptada por la Administración Pública y en lo referente a las posibilidades de reclamación que ofrecen en la vía administrativa, circunscriben a uno o a lo sumo dos, los recursos que se podrán establecer. De este modo se priva al ciudadano de una valiosa garantía, el acceso a la justicia, en detrimento de sus derechos e intereses.

Tal problemática ha despertado entre quienes de uno u otro modo nos hemos adentrado en el estudio de la normativa contravencional cubana no pocos cuestionamientos y ha prevalecido el criterio de la necesidad de que deban ser controlados en vía judicial los actos sancionadores de la Administración Pública; sobre todo cuando de lo dispuesto por esta, resulte el quebrantamiento de algún trascendental derecho.

El control de los actos sancionadores de la Administración Pública, su concepción en la normativa contravencional cubana vigente

En Cuba numerosas son las disposiciones legales de carácter contravencional a partir de la cuales se legitima la potestad sancionadora(1) de la Administración Pública, las que en su mayoría están en correspondencia con los diferentes sectores en los cuales la Administración desarrolla su actuar, de ahí la pluralidad de las mismas y la diversidad de materias sobre las cuales recaen.

Entre dichas disposiciones jurídicas se encuentran: el Decreto-Ley 99/1987 “De las Contravenciones Personales”; el Decreto-Ley 141/1988, relativo a las “Contravenciones del Orden Interior”; el Decreto 169/1992 regulador de “Contravenciones sobre sanidad vegetal”; el Decreto 179/1993 sobre “Contravenciones relativas a la protección, conservación y uso de los suelos”; el Decreto 180/1993 contentivo de “Contravenciones sobre el patrimonio forestal y la fauna silvestre”; el Decreto 199/1995 regulador de “Contravenciones en el ámbito de la protección y uso racional de los recursos hidráulicos”; el Decreto 203/1995 sobre “Contravenciones del régimen de posesión, propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios, y del registro de la tenencia de la tierra”; el Decreto 207/1996 sobre “Infracciones administrativas aduaneras”; el Decreto 211/1996 sobre “Contravenciones de las regulaciones para los servicios de acueducto y alcantarillado”; el Decreto 260/1998 sobre “Contravenciones personales de las regulaciones del servicio eléctrico”; el Decreto-Ley 200/1999 sobre “Contravenciones en materia de medio ambiente”; el Decreto 268/1999 referente a las “Contravenciones de las regulaciones forestales”; el Decreto 267/1999 sobre “Contravenciones en materia de normalización y calidad”; el Decreto 272/2001 sobre Contravenciones en materia de ordenamiento territorial y urbanismo; yel Decreto Ley 357/2018 sobre “Contravenciones personales en el ejercicio del trabajo por cuenta propia”, por solo citar algunos ejemplos.

Unido a esta amplia gama de normas contravencionales, se encuentran vigentes en nuestro país otras disposiciones legales que aunque no se integran dentro de las que actualmente rigen en el ámbito contravencional, legitiman de igual manera el poder sancionador de la Administración Pública. Destacan en este sentido el Decreto-Ley 125/1991 referido al “Régimen de posesión, propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios”; el Decreto 308/2012 “Reglamento de la Normas Generales y de los Procedimientos Tributarios” y el Decreto Ley 232/2003 sobre “Confiscación por hechos relacionados con las drogas, actos de corrupción o con otros comportamientos ilícitos”.

En virtud del tema objeto de análisis, especial atención merece dentro del conjunto de disposiciones jurídicas señaladas con anterioridad, el Decreto-Ley 125/1991 referido al “Régimen de posesión, propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios”, el Decreto 203/1995 sobre “Contravenciones del régimen de posesión, propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios, y del registro de la tenencia de la tierra” y el Decreto Ley 232/2003 sobre “Confiscación por hechos relacionados con las drogas, actos de corrupción o con otros comportamientos ilícitos”, tocantes en su generalidad a la implementación de la potestad sancionadora de la Administración Pública en materia de Derecho Agrario.

En el ejercicio de sus potestades, dentro de las cuales no escapa la sancionadora, la Administración Pública puede emitir disímiles actos administrativos ―fundamentalmente resoluciones― en los cuales se hace constar las decisiones por ella adoptadas. De la emisión de dichos actos ―y del actuar en general de la Administración― pudiera resultar la vulneración de un derecho o un interés legítimo, razón por la cual se han creado por los Estados mecanismos diversos con el fin de controlarla, lo cual deviene sin lugar a dudas en una garantía para los administrados frente a los grandes privilegios de los cuales goza en la actualidad la Administración Pública.

Estos mecanismos pueden ser de diferente carácter en dependencia del órgano o personas que los realicen y de los aspectos que puedan ser objeto de control(2). En este sentido, los controles a ejercer sobre la Administración podrán ser de tipo político, popular o ciudadano como también se le conoce, administrativo y judicial, por solo citar algunos ejemplos(3).

En relación a los actos administrativos emitidos por la Administración Pública en virtud del ejercicio de su potestad sancionadora, dos son los tipos de controles que esencialmente pueden llevarse a cabo en nuestro país, el control administrativo y el control judicial. Por el primero se ha de entender aquel control que se desarrolla por un órgano administrativo que o bien pertenece a la misma entidad administrativa de aquella que dictó el acto, o no, pero que posee marcadas funciones de fiscalización. Por su parte, se ha de entender por control judicial aquel que desarrollan los órganos judiciales, o sea, los órganos a los cuales se les ha encomendado la función de impartir justicia, de ahí su denominación.

En Cuba, al amparo de lo preceptuado en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, corresponde al Tribunal Supremo Popular, a los Tribunales Provinciales Populares y a los Tribunales Municipales Populares ejercer dicho control; mientras que la determinación de los órganos que podrán llevar a cabo el control administrativo, dependerá del órgano del cual emane el acto y de lo que previamente en relación a la posibilidad de su control o no, establezca la ley. Consecuentemente con ello, el sistema de recursos que puede interponerse tanto en la vía administrativa como en la judicial, el procedimiento administrativo ante la autoridad administrativa que determine la ley así como el proceso contencioso-administrativo que ha de tener lugar en vía judicial, se erigen en valiosos instrumentos a través de los cuales los ciudadanos pueden accionar contra la Administración y así controlar su actuación.

Cuando se analiza la normativa cubana en materia de contravenciones se aprecia que existe un predominio de disposiciones legales que permiten impugnar en vía administrativa los actos sancionadores emitidos por la Administración Pública pero más allá del referido ámbito, no ofrecen ni la más mínima posibilidad de establecer algún tipo de reclamación; ejemplo de lo anterior lo constituyen: el Decreto 203/1995;el Decreto 260/1998; el Decreto 268/1999 y el Decreto 272/2001.

Junto a estas disposiciones jurídicas se advierte además un número bien reducido de normas que a la vez que posibilitan interponer en vía administrativa determinados recursos contra los actos adoptados por la Administración, una vez agotada la misma, dejan expedita la vía judicial a los efectos de establecer reclamación ante los órganos judiciales correspondientes; destáquese en este sentido el Decreto-Ley 162/1996 y el Decreto 308/2012.

Asimismo, y aunque no resulta algo común en nuestro ordenamiento jurídico, se constatan determinados cuerpos legales que o bien no reconocen la posibilidad de recurrir en vía administrativa el acto administrativo sancionador y remiten directamente la resolución del asunto a la vía judicial, como en el caso del Decreto-Ley 357/2018 en lo que respecta exclusivamente a la resolución en la que se dispone la aplicación de la sanción de confiscación; o que impiden impugnar el referido acto, tanto en la vía administrativa como en la vía judicial, dejando a sus destinatarios en un total estado de indefensión, como sucede con el Decreto-Ley 232/2003.

Lo anterior pone al descubierto una de las problemáticas que actualmente nos afecta en materia de sanciones e infracciones administrativas y que en mayor o menor medida incide sobre determinados derechos e intereses de los ciudadanos, la de la falta de control a que pueden estar sujetos los actos administrativos resultantes del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración Pública.

Al análisis de cómo se manifiesta esta problemática en determinas normas que regulan contravenciones e infracciones administrativas en el ámbito del Derecho Agrario, dedicaremos las líneas subsiguientes.

Los actos administrativos sancionadores en materia agraria, perspectivas y realidades en cuanto a su control conforme a lo dispuesto en la legislación vigente.

El Decreto-Ley 125/1991, sobre Régimen de Posesión, Propiedad y Herencia de la Tierra y Bienes Agropecuarios

El Decreto Ley 125, promulgado en fecha 30 de enero de 1991, constituye una disposición jurídica que en su esencia, se dirige a regular la transmisión de la tierra propiedad del Estado, la tierra de los agricultores pequeños y la de las cooperativas. En correspondencia con ello, establece los motivos por los cuales podrá llevarse a cabo dicha transmisión, los entes a favor de los cuales se realizará la misma y los órganos administrativos facultados para su realización. De igual modo regula la transmisión de la tierra y bienes agropecuarios de los agricultores pequeños o su precio, en caso de su fallecimiento; así como la transmisión de bienes de cooperativistas fallecidos que hayan estado vinculados con el trabajo de una cooperativa.

Este cuerpo legal dispone además en el artículo 8(4), el fin hacia el cual los agricultores pequeños están obligados a explotar la tierra de su propiedad o en usufructo; y correlativamente con ello estipula en el artículo 9(5), un total de seis infracciones administrativas, las que como establece dicho precepto legal, se considerarán infracción de la obligación a que se refiere el artículo 8.

Para el caso en que se produzca la comisión de alguna de las infracciones previstas en el artículo 9, la norma no prevé sanción administrativa alguna, en su lugar, de manera muy peculiar, remite directamente la resolución del asunto a la vía judicial mediante proceso de expropiación forzosa, tal como se dispone en los artículos 10 y 11(6) del Decreto Ley 125, siempre y cuando las infracciones cometidas sean consideradas de carácter grave o se realicen de forma reiterada.

Llama la atención en este sentido de que al remitirse la resolución del asunto a la vía judicial, queda eliminada la posibilidad de accionar contra la Administración Pública en vía administrativa, incluso a los efectos de impugnar las razones de utilidad pública e interés social que necesariamente deben justificar la expropiación forzosa y que han de ser alegadas y fundamentadas por la Administración Pública mediante resolución, como lo establece en su primer párrafo el artículo 10.

Por otro lado, en lo que respecta a la posibilidad de reclamar en vía judicial la decisión administrativa adoptada, ello tampoco es posible, así se advierte a partir de lo regulado en el párrafo tercero del artículo 10 cuando refiere: “La utilidad y necesidad de la expropiación forzosa no podrá ser impugnada por la parte demandada”. No obstante, el artículo 41 del Decreto Ley 125 es mucho más explícito en este sentido:

Contra lo resuelto por el Ministerio de la Agricultura no cabrá recurso ni procedimiento alguno en la vía judicial, donde sólo serán admisibles las reclamaciones relativas a inconformidad con el precio de lo pagado por quien se considere perjudicado con las medidas a que se refieren los artículos 10 y 11.

De este modo, el Decreto-Ley 125 del año 1991 deja a la persona destinataria del acto administrativo en un total estado de indefensión y desprotección jurídica. Desde el punto de vista administrativo nada puede hacer pues la norma no prevé la posibilidad de reclamar en vía administrativa la decisión adoptada por la Administración Pública y desde el punto de vista judicial –única vía establecida para la solución del caso― quedan bien limitadas las posibilidades de reclamación, hasta el punto de que pudieran llegar a ser lesivas a sus derechos e intereses.

La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico cubana vigente, a partir del artículo 425 y hasta el artículo 436 regula el Proceso de Expropiación Forzosa; y en el artículo 430 dispone:

Si los bienes objeto de la expropiación hubieran de destinarse a la ejecución de planes de obras públicas, de construcción de viviendas o para el desarrollo económico, educacional y cultural del país, o que interese a la defensa o seguridad del Estado, o a cualquier otro fin social, la oposición como cuestión de fondo, solo podrá basarse en ser el precio ofrecido inferior al valor real de los bienes o no ser equitativa la compensación ofrecida en relación a la utilidad que reporten al expropiado.

Lo expuesto con anterioridad permite corroborar lo señalado en el artículo 41 del Decreto Ley 125, solo el precio o compensación ofrecida como resultado de la expropiación podrá ser objeto de impugnación en vía judicial; fuera de ello, ni la utilidad ni la necesidad de la expropiación podrá ser impugnada por la parte demandada en esta vía, a menos que lo bienes objeto de la expropiación se destinasen a un fin diferente a los señalados en dicho precepto, caso en el que si procederá impugnarse lo referente a las mismas, tal como se expone en el artículo 432 de esta Ley de Procedimiento(7).

En el ámbito judicial a diferencia de lo que acontece en el administrativo en materia de expropiaciones, no son nulas las posibilidades de reclamación que se reconocen y de las cuales podrán hacer uso los ciudadanos en caso de inconformidad con la decisión adoptada por el órgano judicial competente; no obstante, no son cuantiosas y las que en la actualidad reconoce la norma se encuentran limitadas. Por un lado la norma determina sobre que cuestiones podrá recaer la reclamación(8) y las circunstancias bajo cuales podrán llevarse a cabo; y por otro, teniendo en cuenta que el proceso de expropiación forzosa tiene lugar ante Tribunal Provincial Popular, el único medio de impugnación al que podrá acudir el ciudadano contra la sentencia que recaiga en el proceso, es el recurso de casación(9). Con ello queda menoscabada la posibilidad de obtener una adecuada tutela judicial; solo un recurso podrá interponerse contra la resolución judicial que decida el caso y como razones solo podrán alegarse las consignadas en el artículo 430 y en el 432 cuando así proceda.

En aras de contrarrestar el estado de indefensión en que se sitúan nuestros ciudadanos en virtud de lo regulado en los artículos 10 y 11 del referido Decreto-Ley 125, se han de establecer en dicho cuerpo legal determinados recursos que permitan a estos impugnar en vía administrativa la decisión adoptada por la Administración.

Conforme a lo que establece la Resolución 170/2017 sobre “Reglamento de Procedimientos Administrativos Agrarios”, la expropiación forzosa de tierras y bienes agropecuarios se dispone en nuestro país mediante procedimiento administrativo, por consiguiente, el establecimiento de las causas que justifican su realización, la determinación de los bienes a expropiar y la motivación del acto administrativo en el que se declara la utilidad pública de estos y que su vez legitima la expropiación, corre a cargo de los órganos y autoridades administrativa que dicha Resolución señala. En consecuencia, es ante dichos entes que se han de establecer los recursos correspondientes cuya regulación se propone en el párrafo que antecede.

De igual modo, debiera preverse la posibilidad de instar a la vía judicial en los casos en que una vez agotada la vía administrativa persista la inconformidad con lo dispuesto por la Administración Pública en el acto administrativo correspondiente. Ello permitiría al ciudadano, no solo ampliar el ámbito de garantías de las que puede hacer uso frente a los amplios poderes de que goza la Administración, sino el acceder para la resolución del conflicto a una vía mucho más idónea y garante.

En lo relativo a las diferentes cuestiones que se regulan en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico sobre el proceso de expropiación forzosa, algunas de estas ameritan ser modificadas. No solo el reducido valor del precio o compensación ofrecidos debe figurar como razón a impugnar en dicho proceso, como se establece en el artículo 430 de la referida Ley. Las razones de utilidad pública y necesidad que se aleguen por Administración Pública a los efectos de llevar acabo la expropiación, también deben incluirse dentro de los aspectos que pueden ser objeto de impugnación en esta vía.

Tanto una como la otra se erigen en la razón base que justifica la expropiación de determinados bienes, sin la cual no ha de tener lugar la misma(10); por ende, por encima de cualquier otro que pudiera objetarse, deben figurar estos entre los aspectos a impugnar en el proceso de expropiación forzosa que regula nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico, como regla y no como excepción, tal como se ha hecho entrever a partir de lo preceptuado en el artículo 432.

Conjuntamente con lo anterior, debe tenerse en cuenta que la expropiación forzosa constituye un recurso muy lesivo al patrimonio personal, por ello, los procedimientos que se conciban para su realización, deben estar permeados de todas las garantías legales que se requieran y que permitan al ciudadano salvaguardar sus derechos e intereses; máxime cuando estos pueden verse arrebatados a pesar de existir una causa legítima que lo ampare.

El Decreto 203/1995, sobre Contravenciones del Régimen de Posesión, Propiedad y Herencia de la Tierra y Bienes Agropecuarios, y del Registro de la Tenencia de la Tierra

Con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto Ley 125/1991, en fecha 21 de noviembre de 1995, se promulga en nuestro país el Decreto 203, cuerpo legal que hasta hoy regula las Contravenciones del Régimen de Posesión, Propiedad y Herencia de la Tierra y Bienes Agropecuarios y del Registro de la Tenencia de la Tierra.

Estructurado en dos Capítulos y dos Disposiciones Finales, en este se establecen en el Capítulo 1, artículo 1, las Contravenciones del Régimen de Posesión, Propiedad y Herencia de la Tierra y Bienes Agropecuarios así como las sanciones administrativas o medidas que correspondan imponer en cada caso. En este sentido dispone:

Contravendrá la legislación sobre el Régimen de Posesión, Propiedad y Herencia de la Tierra y se le impondrá la multa y demás medidas que en cada caso se establece, el que:

a) ocupe sin autorización debida, tierras de propiedad estatal, cooperativa o privada, $1000.00 pesos, la devolución inmediata de la tierra, y el decomiso de los bienes que a la misma haya incorporado;

b) autorice sin estar facultado para ello, o estando facultado, permita, debiéndolo impedir, la ocupación de tierras de propiedad estatal, cooperativa o privada, así como las que en usufructo posean personas naturales y jurídicas, $500.00 pesos;

c) adquiera o entre en posesión, mediante compra u otra forma de transmisión, tierras de propiedad estatal, cooperativa o privada, sin la debida autorización, $500.00 y la obligación de devolverla en un término no superior a 10 días;

d) parcele o entregue tierras para urbanización u otros usos no agropecuarios sin la correspondiente autorización, $1000.00 y la obligación de subsanar la infracción en el término concedido;

e) tenga deficientemente aprovechadas o abandonadas en forma negligente, tierras de propiedad o en usufructo, sin causa plenamente justificada, $1000.00 pesos y la obligación de ponerlas en explotación en el término concedido para ello;

f) no utilice las tierras en la línea fundamental de producción que le ha sido aprobada, $1.000,00 y la obligación de subsanar la infracción en el término concedido para ello;

g) establezca relaciones de aparcería, arrendamiento u otras no autorizadas $10.00.00 y la obligación de subsanar la infracción en el término concedido para ello;

h) contando con los productos cuya venta está prohibida en el Mercado Agropecuario, no entregue a la entidad estatal comercializadora las cantidades pactadas en los contratos, se le impondrá una multa equivalente a diez veces el valor de las cantidades no entregadas, y la obligación de entregarla en el próximo plazo de entrega pactado;

i) no cumpla, contando con los recursos para ello, el programa de reforestación aprobado por la Empresa o entidad estatal correspondiente $500.00 pesos, y la obligación de cumplir lo aprobado.

El artículo 2 por su parte, regula las Contravenciones del Registro de la Tenencia de la Tierra, respecto a las cuales también establece las sanciones y medidas correspondientes, las que han sido estipuladas como a continuación se relacionan:

Contravendrá el régimen de funcionamiento del Registro de la Tenencia de la Tierra y se le impondrá una multa y demás medidas que en cada caso se señala el que:

a) no presente dentro del término de 72 horas, al serle exigidos por la autoridad correspondiente, los documentos que acrediten la posesión legal de la tierra, $50.00 pesos, y la obligación de presentarlo en el nuevo término que se le conceda;

b) no concurra en los términos establecidos a las oficinas encargadas del Registro de la Tenencia de la tierra, a fin de darse alta, baja o actualizar su situación como tenedor de la tierra, $50.00 pesos y la obligación de actualizarla en los nuevos términos que se le concedan;

c) suministre datos erróneos a las oficinas encargadas del Registro de la Tenencia de la tierra, $100.00 pesos y la obligación de suministrar la información verídica.

Como resultado de la comisión de algunas de las infracciones administrativas previstas en los párrafos que anteceden, quienes resulten destinatarios de los actos sancionadores en los que se disponga la aplicación de algunas de las sanciones y medidas señaladas, podrán establecer, en virtud de lo preceptuado en el artículo 5 del Decreto 203, recurso de apelación, único recurso que esta disposición jurídica reconoce a los efectos de impugnar la decisión administrativa adoptada a través de dichos actos.

De lo expuesto con anterioridad se advierte, que las posibilidades de impugnar los actos administrativos sancionadores se encuentran muy limitadas. La norma circunscribe a uno los posibles recursos a establecer, el recurso de apelación, y restringe a una, la vía en la cual este podrá ser interpuesto, la administrativa; no reconociéndose fuera de estos, otro recurso o procedimiento, ni siquiera en el supuesto de que se produzca una grave afectación a algunos de los derechos e intereses reconocidos a favor de los ciudadanos como resultado de la sanción impuesta.

Si bien las contravenciones reguladas en los artículos 1 y 2 del Decreto 203 no son de gran lesividad para la sociedad y las sanciones previstas para estas en su mayoría, tampoco resultan ser gravosas, ello no significa que su imposición no pueda traer consigo considerables afectaciones, sobre todo en el orden patrimonial y financiero, como las que pudieran derivar de la aplicación del artículo 1 incisos a) y h). Por ende, no debiera limitarse a uno los posibles recursos a establecer, ni restringir a la vía administrativa la solución de estos asuntos.

Como sucede con otras disposiciones legales que regulan contravenciones e infracciones administrativas, no todas las sanciones previstas en el Decreto 203 poseen igual carácter, ni repercuten de igual manera en unas u otras personas, por tanto, las reclamaciones que deriven de su imposición, no en todos los casos han de dirimirse siguiendo un mismo cauce. Ello exige se reconozcan en la norma recursos, vías y procedimientos de diferente tipo que permitan la solución más adecuada de los disímiles conflictos a que pudiera dar lugar la aplicación de algunas de las sanciones administrativas establecidas en dicho Decreto, lo que a su vez contribuiría a ampliar los mecanismos de control que pueden ejercerse sobre el actuar de la Administración.

Otra de las cuestiones que llama la atención dentro del contenido del artículo 5 del Decreto objeto de análisis, es el hecho de que aun cuando se hace alusión al medio de impugnación que podrá establecerse contra el acto administrativo por medio del cual se impongan las medidas correspondientes y a las autoridades facultadas para conocerlo y resolverlo, no se precisa el término dentro del cual la Administración Pública deberá dar respuesta al recurso interpuesto. De manera similar así sucede con los artículos 3 y 4(11). En estos preceptos legales se estipulan las autoridades facultadas para conocer las contravenciones definidas en los artículos 1 y 2 del Decreto 203, sin embargo nada refieren en relación al plazo con el que cuentan para emitir el acto administrativo en el que se disponga la respectiva sanción administrativa, como tampoco hacen mención al término en el que los destinatarios del referido acto podrán interponer el recurso de apelación que la norma señala. Lo anterior podría dar lugar en el orden práctico a dilaciones innecesarias y excesivas o a la no obtención de una respuesta veraz por parte del órgano administrativo actuante en detrimento del control efectivo de sus actos. Por ello, en aras de evitar tales inconvenientes y de propiciar una actuación administrativa legal, ajustada en tiempo e incluso de favorecer la seguridad jurídica de nuestros ciudadanos, se hace necesaria la inclusión en estos preceptos legales u otros que se destinen al efecto, de los plazos conforme a los cuales la Administración Pública quede obligada a imponer la sanción administrativa que en su caso proceda y a responder los recursos que sean interpuestos como resultado de su imposición; así como aquellos otros conforme a los cuales los destinatarios del acto administrativo sancionador puedan interponer los recursos previstos en la norma.

El Decreto-Ley 232/2003, sobre Confiscación por hechos relacionados con las drogas, actos de corrupción o con otros comportamientos ilícitos

El Decreto-Ley 232, de fecha 21 de enero de 2003, constituye otra de las disposiciones jurídicas que amerita ser objeto de análisis en virtud del tema propuesto.

Estructurado en dos capítulos y cinco disposiciones finales, este cuerpo legal regula dos cuestiones fundamentales: la confiscación de viviendas y locales, a lo cual se destina el capítulo I y la confiscación de tierras y bienes agropecuarios, particular que se estipula entre los artículos 7.1 y 11 del capítulo II y en cual centraremos nuestro análisis en las líneas subsiguientes.

Según lo preceptuado en el artículo 7.1, dos son los hechos que pueden conducir a la imposición de la sanción administrativa de confiscación de tierras y bienes agropecuarios: el cultivo de la planta “Cannabis Indica” o el ocultar, transportar o traficar drogas, estupefacientes, sustancias sicotrópicas u otras que provoquen efectos similares(12); sanción que podrá recaer sobre las personas que figuren como propietarios de estos bienes. Sin embargo, su imposición no se limita a estas personas.

De conformidad con lo regulado en el artículo 7.1.2, la sanción de confiscación de bienes agropecuarios podrá imponerse también a quienes hayan sido declarados usufructuarios de tierras, contra los cuales se dispondrá además la pérdida de los derechos sobre estas. El artículo 7.1.2 es claro en este sentido: “Cuando los hechos señalados en el apartado anterior se cometan por usufructuarios de tierras, se dispondrá tanto la pérdida del derecho sobre aquellas, como la confiscación de los bienes agropecuarios”.

El Delegado Territorial del Ministerio de la Agricultura constituye el ente facultado para imponer la sanción de confiscación y la de pérdida del derecho a la posesión de las tierras, y la resolución deviene en el instrumento jurídico por medio del cual se dispondrán las mismas, tal como se prevé en el artículo 10.1 del Decreto Ley 232(13).

En relación a los posibles medios de impugnación que podrán establecerse contra la resolución que disponga la sanción de confiscación de la tierra y bienes agropecuarios, o en su caso, la de pérdida de posesión de aquella, la norma no prevé recurso administrativo alguno como tampoco deja sentada la posibilidad de acceder a una vía diferente a la administrativa con la finalidad de establecer algún tipo de reclamación. En su lugar, quienes figuren como destinatarios de la resolución administrativa solo podrán establecer procedimiento de revisión ante el Ministro de la Agricultura, como se dispone en el artículo 10.1.2(14); y contra la resolución administrativa que derive del proceso de revisión, tampoco podrá establecerse reclamación alguna, cuestión a la que hace mención expresa el artículo 10.1.4 del referido Decreto Ley(15), quedando vedada así toda posibilidad de control de los actos sancionadores de la Administración Pública.

Contrario a lo que pudiera pensarse, no son bienes de reducido significado y valor los que pueden ponerse en juego con la imposición de la sanción administrativa de confiscación. Su aplicación puede traer aparejado la privación de bienes esenciales para la vida y el sostenimiento económico del propietario o usufructuario y su familia, con consecuencias nefastas en el orden económico y familiar, toda vez que no se limita a aquellos bienes que son necesarios para la producción agrícola o pecuaria, tales como la tierra, los animales, las instalaciones, las plantaciones, los instrumentos o equipos de trabajo sino que trasciende a otros como las viviendas, las liquidaciones y amortizaciones, por ser considerados al igual que los anteriores, bienes agropecuarios, tal como se dispone en el artículo 11 del Decreto-Ley 232(16). No debiera por tanto, privarse al ciudadano del empleo de medios de impugnación que le permitan accionar contra la Administración en caso de inconformidad con la decisión adoptada, mucho menos si de esta resulta la afectación de algunos de sus derechos e intereses. Lejos de impedir a estos la impugnación de los actos administrativos que se dicten en virtud de la aplicación de los artículos 7.1 y 7.1.2, la norma ha de reconocer vías, recursos y procedimientos que hagan posible establecer las reclamaciones que en cada caso consideren pertinentes.

Por otro lado, si bien la norma limita la aplicación de esta sanción a quienes figuren como propietarios de tierras y bienes agropecuarios o usufructuarios de tierras, no solo la comisión por estos de las conductas previstas en el artículo 7.1 incisos a) y b) dará lugar a su imposición. La sanción de confiscación de tierras y bienes agropecuarios también será aplicable a los propietarios o usufructuarios, cuando la ejecución de dichas conductas se produzca por otras personas que no sean titulares de los referidos bienes; motivo de más para que no queden exentos de control los actos sancionadores emitidos por la Administración. No obstante, la norma establece que para que así se proceda, se ha de evidenciar que los actos realizados son del conocimiento de los referidos propietarios o usufructuarios de las tierras(17).

Ante el amplio alcance que posee esta sanción administrativa y ante las consecuencias socio-jurídicas que pudieran derivar de su aplicación, resulta inadmisible el hecho de el Decreto-Ley 232 no prevea una escala de recursos administrativos que posibilite a los destinatarios de los actos sancionadores de la Administración Pública impugnar la decisión por esta adoptada, como también lo es el que no se advierta ni el más mínimo pronunciamiento en relación a la posibilidad de acceder a la vía judicial una vez agotada la vía administrativa o en su defecto.

Dentro del conjunto de sanciones administrativas que pueden imponerse al amparo de lo regulado en la legislación cubana vigente, la confiscación constituye sin lugar a dudas una de las más lesivas. Su aplicación entraña para el sujeto infractor la pérdida definitiva de bienes de su titularidad, sean estos muebles o inmuebles, de reducido significado y valor o no, se hayan adquirido con anterioridad o posterioridad a la comisión de la infracción administrativa detectada, sean del disfrute exclusivo de su propietario o también de quienes con él conviven o se encuentran bajo su cuidado y abrigo; y consecuentemente con ello, la privación de uno de los más trascendentales derechos reconocidos a favor del ciudadano, el derecho a la propiedad(18). No obstante, en el supuesto de que el sujeto infractor figure como usufructuario y no como propietario de determinados bienes, la aplicación de la referida sanción traerá consigo, además de la confiscación de los bienes que en su caso procedan, la pérdida del respectivo derecho de usufructo.

Lo anterior hace de la presente una sanción en extremo perjudicial, por las graves afectaciones que pude ocasionar sobre la propiedad y la estabilidad económica y familiar de quienes resulten sancionados, así como sobre determinados derechos reconocidos legalmente a los ciudadanos. De este modo, independientemente de que en el Decreto-Ley 232 se establezcan mecanismos que permitan reclamar en vía administrativa la decisión adoptada por la Administración, se ha reconocer además la posibilidad de impugnar en la vía judicial los actos administrativos que por esta se dicten; sobre todo si de estos resulta el quebrantamiento de algún trascendental derecho.

Tal como se declara en el artículo 8 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y cito: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley”(19); por tanto, no reconocer a los ciudadanos el derecho de acudir a la vía judicial a los efectos de establecer reclamación contra actos emitidos por la Administración que sean lesivos a sus derechos, equivale a privarlo del ejercicio de este significativo derecho humano.

Lamentablemente, si algo distingue a casi la totalidad de nuestras normas contravencionales y a algunas disposiciones legales que sin tener tal carácter regulan infracciones y sanciones administrativas, dentro de las que se encuentra el Decreto Ley 232/2003, es que impiden el acceso a la justicia y con ello la obtención de un tutela judicial efectiva. De manera recurrente aluden a la frase: “Contra lo resuelto no cabe ulterior recurso ni en lo administrativo ni en lo judicial”, o a otras similares como: “Contra lo resuelto no cabe ningún recurso ni procedimiento en la vía administrativa ni judicial”, “Contra la resolución que dicte (…) resolviendo la revisión, no procederá reclamación alguna en lo administrativo ni en lo judicial”; expresiones que de forma clara y concisa, dejan sentada la imposibilidad de establecer reclamación contra los actos sancionadores que fuesen emitidos por la Administración, más allá de los límites de la vía administrativa. A tenor de lo dispuesto en estas normas, las posibilidades de reclamar las decisiones adoptadas por la autoridad administrativa actuante se restringe al ámbito administrativo dejando fuera de todo alcance la vía jurisdiccional.

Nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico vigente por su parte, hace alusión en su artículo 670.1 y .2 a los actos que podrán ser impugnables en la jurisdicción contenciosa administrativa y en este sentido señala:

El proceso administrativo podrá promoverse únicamente:

1. contra las disposiciones de carácter general no excluidas expresamente conforme al artículo 657(20), cuando proceda;
 2. contra las resoluciones que no sean susceptibles de ulterior recurso en la vía administrativa, ya sean definitivas o de trámite, si estas deciden directa o indirectamente el fondo del asunto de tal modo que pongan término a dicha vía o hagan imposible su continuación; dentro de la cuales bien podrían tener cabida los actos administrativos sancionadores.

Sin embargo, dadas las limitantes que esta Ley establece y aquellas otras consignadas en un número considerable de disposiciones legales contravencionales, son pocos los asuntos que en la actualidad se ventilan en la vía judicial tocantes a esta materia. Los actos administrativos impugnables en la referida vía, se reducen a aquellos que derivan de la aplicación del Decreto 207/1996 sobre “Infracciones administrativas aduaneras”,del Decreto 308/2012 Reglamento de la Normas Generales y de los Procedimientos Tributarios y del Decreto Ley 357/2018 sobre “Contravenciones personales en el ejercicio del trabajo por cuenta propia” en lo que respecta exclusivamente a la sanción de confiscación, quedando exentos de control judicial los actos administrativos que resulten de la aplicación de disposiciones jurídicas no comprendidas dentro de las anteriores,independientemente de que de lo dispuesto en estos se vulneren derechos legalmente establecidos o sean resultado de la adopción de decisiones arbitrarias o injustas. Como consecuencia se ha dejado al ciudadano en un estado de indefensión, en detrimento de sus derechos, sus garantías y su seguridad jurídica.

Ante esta realidad, urge reconsiderar la actual redacción de nuestras normas contravencionales así como de aquellas otras disposiciones legales que regulan infracciones y sanciones administrativas y que como las anteriores obstruyen el acceso a la vía judicial. La vía administrativa no debe figurar como la única a la que pueden acudir los ciudadanos a los efectos de establecer reclamación contra actos sancionadores provenientes de la Administración y estos no han de ser sometidos al exclusivo control de órganos administrativos. De lo dispuesto en ellos pueden derivar afectaciones a derechos reconocidos en la Constitución y en las leyes, en cuyos casos se impone la necesidad de instar ante órganos y mediante procedimientos de naturaleza diferente que permitan la salvaguarda de dichos derechos y la restitución de los que de algún modo sean quebrantados.

De conformidad con lo preceptuado en el artículo 4, inciso c) de la Ley 82 “De los Tribunales Populares”, es a los órganos judiciales a los que corresponde la tarea de amparar los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos, de ahí que figure esta entre los objetivos que rigen la actividad de los respectivos órganos. Tomando en consideración lo anterior y teniendo en cuenta que no son pocos los actos sancionadores que se emiten por la Administración y que laceran derechos reconocidos legítimamente(21), debe darse mayor cabida al control judicial de estos actos; y si de afectaciones a derechos fundamentales se trata, la vía judicial ha de erigirse en la vía de reclamación por excelencia.

Frente a las insuficiencias que exhiben las normas administrativas contravencionales en lo que a control judicial de los actos sancionadores respecta, entre las que se sitúan aquellas que rigen en el ámbito de la materia agraria, la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico cubana vigente ofrece en el artículo 656 una salida. De acuerdo a los dispuesto en el aparatado 1 de este precepto legal, la jurisdicción administrativa conocerá de todas las pretensiones que se deduzcan contra resoluciones que emanen de la Administración y que, en uno u otro caso, vulneren derechos legalmente establecidos a favor del reclamante(22), de lo que se infiere podrán ser objeto de impugnación en esta vía los actos administrativo sancionadores a través de los cuales se quebranten derechos reconocidos en ley. Sin embargo, su aplicación en el orden práctico es muy limitada y son pocos los asuntos de este carácter que llegan a ventilarse en esta jurisdicción, en lo que ha influido sobremanera lo regulado en el artículo 670.2 de la referida Ley de Procedimiento.

Dada las consecuencias a que puede dar lugar la falta de control judicial de los actos sancionadores de la Administración Pública y dada las garantías que ofrece la vía judicial en comparación con la administrativa, deben aprovecharse en mayor medida las posibilidades de reclamación que esta normativa ofrece y en la medida de lo posible han de ampliarse las que hasta hoy se reconocen en dicha Ley, de manera tal que permitan al ciudadano la defensa efectiva de sus derechos y sus intereses.

Conclusiones

El acto administrativo constituye un valioso instrumento que permite a la Administración Pública dar a conocer las decisiones que por ella han sido adoptadas. Disímiles son los mecanismos que pueden establecerse en aras de su control y diferentes son los ámbitos en los cuales puede llevarse a cabo el mismo.

Uno de los problemas que giran en torno a los actos que derivan del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración Pública, fundamentalmente de aquellos que se emiten en el ámbito de la materia agraria, es la de sus limitadas posibilidades de control en la vía administrativa y la de su nula manifestación en la vía judicial. Como consecuencia, no solo se han venido a ponderar los privilegios de los cuales goza la Administración frente a las garantías de los ciudadanos, rompiendo así todo posible equilibrio entre estos; sino que se han lacerado derechos de rango constitucional y de alcance universal.

Dado que algunas disposiciones legales que regulan infracciones y sanciones administrativas en el ámbito del Derecho Agrario solo reconocen como vía de impugnación de los actos sancionadores a la administrativa, los recursos administrativos constituyen el mecanismo por excelencia al cual acuden nuestros ciudadanos a los efectos de accionar contra la Administración; sin embargo, en lo que a defensa de intereses y derechos respecta no han demostrado ser esta ni la vía más idónea, ni la más garante. De este modo, con independencia de la importancia y de las ventajas que puede ofrecer el control administrativo de los actos sancionadores de la Administración Pública, no debe figurar cómo el único a establecer. Además de este se ha abrir paso a otras formas de control, como el control judicial, que de igual forma permitan al ciudadano impugnar los actos sancionadores emitidos por el referido ente y que a su vez propicie la salvaguarda de sus derechos e intereses legítimos.

El control judicial de los actos sancionadores de la Administración Pública se erige en una trascendental garantía para la protección de los derechos ciudadanos ―así ha sido ratificado por constitucionalistas y administrativistas nacionales y foráneos―. Permite a estos acudir al órgano judicial competente y obtener del mismo una decisión fundada en derecho sobre las pretensiones formuladas por las partes, motivada y basada en razonamientos jurídicos; el acceso a un proceso público con todas las garantías y el derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales en los términos legales establecidos para ello, incluyendo aquellas que condenan a la Administración a dar, hacer o no hacer algo. Y es que los órganos judiciales tiene la peculiaridad de ser órganos imparciales, independientes, dotados de una fuerza vinculante que resulta necesaria para lograr el cabal cumplimiento de lo dispuesto en sus resoluciones por los organismos estatales, por las entidades económicas y sociales y por los ciudadanos –como bien lo establece el artículo 123 de la Constitución cubana―; de ahí que sea la vía judicial la idónea para obtener la protección o reparación en su caso, de los derechos de quienes en algún momento o de alguna forma los han visto vulnerados o amenazados.

Las decisiones adoptadas en su actuar por la Administración Pública no deben quedar bajo ningún concepto exentas de control, mucho menos han de quedar al margen del control judicial, sobre todo cuando se ponen en juego los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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1Refiriéndose a esta institución jurídica Tomás Cano señala: En ejercicio de esta potestad la Administración Pública puede imponer sanciones a los particulares por las transgresiones del ordenamiento jurídico previamente tipificadas como infracción administrativa por una norma. Cano Campos, T. “Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista Española de Derecho Constitucional, n.o 43, enero-abril, 1995, p. 339.Por su parte Cosculluela Montaner y López Benítez en relación a esta establecen: “Es la potestad atribuida a la Administración Pública por la que se castiga con una sanción la comisión de infracciones administrativas, siendo éstas las conductas tipificadas como prohibidas por las leyes y reglamentos administrativos”. Cosculluela Montaner, L. y López Benítez, M. Derecho Público Económico, Madrid, Iustel, 2011, p. 223. Por otro lado Gargerí Llobregat la concibe como “(…) facultad pública de fiscalización de ciertos comportamientos de los administrados y facultad, aparejada a la anterior, de imponer medidas restrictivas de derechos ante la inobservacia de las reglas que proscriben aquéllos (…)”.Gargerí Llobregat, J. La aplicación de los derechos y garantías constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador, Madrid, Trivium, 1989, p. 51. Desde una perspectiva más actual al referirse a esta institución García Pullés sostiene: “La potestad sancionatoria administrativa consiste en la atribución otorgada a la Administración Pública, derivada directamente de la ley formal, de concretar o perfeccionar la creación de infracciones y sanciones e imponerlas a las personas físicas o jurídicas que están sometidas a ella, de una u otra manera”. García Pullés, F. Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 396. A este planteamiento se añade el establecido por Gamero Casado y Fernández Ramos, quienes refieren: “(…) la potestad sancionadora debe considerarse como una función instrumental cuyo objeto es proteger los bienes e intereses definidos por el ordenamiento en cada materia o sector –industria, comercio, turismo…- (…)”. , Gamero Casado, E. y Fernández Ramos, S. Manual Básico de Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 2016, p. 892.




2Con carácter general, el control es una función que aparece revestida de las siguientes notas características: 1) es una actividad de confrontación o comprobación, con emisión de un juicio con arreglo a un criterio; 2) que un ente o un órgano realiza respecto de la actividad de otro; 3) que conlleva, sobre la base del juicio emitido, la adopción de una medida de contenido y alcance diverso; y iv) con producción de los consecuentes efectos, positivos o negativos, en aquella actividad; efectos también diversos, dependiendo del carácter de la medida adoptada. Parejo Alfonso, L. Lecciones de Derecho Administrativo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012, p. 599.




3Vid. Sánchez Morón, M. Derecho Administrativo. Parte General. (11 ed.). Madrid: Tecnos, 2015, pp. 102-103.




4El artículo 8 del Decreto Ley No 125, 1991 dispone: Todo agricultor pequeño estará en la obligación de explotar la tierra de su propiedad o en usufructo conforme a las regulaciones sobre la posesión, uso y aprovechamiento de la tierra establecidas por el Ministerio de la Agricultura, en interés del desarrollo económico y social del país.




5El artículo 9 de esta disposición jurídica establece: Se considerará infracción de la obligación a que se refiere el artículo anterior:
 a)El abandono negligente de la tierra o su deficiente aprovechamiento;

b) El empleo de mano de obra asalariada con infracción de las disposiciones dictadas al efecto por el Ministerio de la Agricultura;

c)La no venta a las entidades estatales correspondientes de las producciones susceptibles de ser acopiadas;

ch) La comercialización ilícita de las producciones agropecuarias;

d)No utilizarlas en la línea fundamental de producción establecida; y

e) El establecimiento de relaciones de aparcería, arrendamiento u otras que impliquen cesión parcial o total de la tierra.




6El artículo 10 del referido cuerpo legal refiere: La comisión de la infracción de la obligación a que se refieren los incisos a) al d), ambos inclusive, del artículo 9, cuando fuere de carácter grave o de forma reiterada sin causa justificada, o la del inciso e) será considerada como causa para iniciar el proceso judicial de expropiación forzosa de la tierra y demás bienes agropecuarios propiedad del agricultor pequeño, ya que se considerará de utilidad pública e interés social su adquisición por el Estado, debiéndose dictar por el Ministerio de la Agricultura, (…) cuando proceda, la correspondiente Resolución fundada.

El artículo 11 por su parte refiere: La infracción por los usufructuarios de lo dispuesto en el Artículo 8, cuando fuere de carácter grave o de forma reiterada será considerada como causa para que el Ministerio de la Agricultura, (…) cuando proceda, disponga el cese del usufructo concedido así como el inicio del proceso judicial de expropiación forzosa de los bienes agropecuarios propiedad del agricultor pequeño, conforme a lo establecido en el artículo precedente.




7En este sentido el artículo 432 expresa: “Fuera de los casos a que se refiere el artículo 430, la parte demandada podrá oponerse a la pretensión impugnando, además, la utilidad y necesidad de la expropiación (….)”.




8Vid. Ley n.o 7, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, 1977, artículos 430 y 432; posteriormente modificada por el Decreto-Ley No. 241 de 27 de septiembre de 2006, Gaceta Oficial de la República de Cuba n.o33, Edición Extraordinaria, de 27 de septiembre de 2006.




9Sobre este particular en el artículo 435 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico se declara lo siguiente: “Contra la sentencia que recaiga en los procesos de esta clase, cabe el recurso de casación”.




10A este particular se ha referido importantes documentos legales de carácter internacional. Entre estos destacan la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la que en su artículo 17 plantea: Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad pública, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condición de que haya una justa y previa indemnización. Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, aunque con ligeras modificaciones retoma lo planteado en texto y en este sentido en el artículo 19 establece:

Principio de propiedad: Expropiación por causa legal y con indemnización.

Nadie puede ser privado de ninguna parte de su propiedad, sin su consentimiento, excepto en los casos de necesidad pública evidente, legalmente comprobada, y bajo la condición de una justa y objetiva indemnización. Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, votada por Convención Nacional el 23 de junio de 1793.




11El artículo 3 del Decreto 203 refiere: Las autoridades facultadas para conocer de las contravenciones definidas en el Artículo 1 del presente Decreto serán los Directores Municipales de Cooperativas y Campesinos, los Asesores Jurídicos de estas Direcciones, los Inspectores Municipales Estatales y otros funcionarios que expresamente designe el Ministro de la Agricultura.

El artículo 4 del Decreto 203 establece: Las autoridades facultadas para conocer de las contravenciones definidas en el Artículo 2 de este Decreto, serán las Registradoras del Registro de la Tenencia de la Tierra del Ministerio de la Agricultura y demás funcionarios que expresamente designe a tales efectos el Ministro de la Agricultura.




12El artículo 7.1 del Decreto-Ley 232/2003 establece: Se dispone la confiscación de la tierra y de los bienes agropecuarios del propietario que:

a) cultive la planta “”Cannabis Indica”, conocida por marihuana, u otras de propiedades similares;

b) oculte, transporte o trafique cualquier tipo de drogas, estupefacientes, sustancias sicotrópicas y otras de efectos similares. Decreto-Ley n.o 232 de 21 de enero de 2003, Gaceta Oficial de la República de Cuba n.o 1, Edición Extraordinaria, de 21 de enero de 2003.




13El artículo 10.1 del Decreto-Ley 232/2003 refiere: “La resolución disponiendo la confiscación o la pérdida del derecho a la posesión de las tierras, será dictada por el Delegado Territorial del Ministerio de la Agricultura, dentro del término de siete días hábiles a partir de la fecha en que ha tenido conocimiento de los hechos señalados en el artículo 7.1”.




14Artículo 10.1.2: Contra la resolución a que se refiere el apartado anterior, solo se podrá acudir en revisión ante el Ministro de la Agricultura.




15El citado artículo 10.1.4 refiere: Contra la resolución que dicte el Ministro de la Agricultura resolviendo la revisión, no procederá reclamación alguna en lo administrativo ni en lo judicial.




16El artículo 11 del Decreto-Ley 232 establece: A los efectos de este Decreto-Ley, se consideran bienes agropecuarios, los animales, las instalaciones, las plantaciones, equipos o los instrumentos destinados a la producción agropecuaria, liquidaciones y amortizaciones, y las viviendas.




17El artículo 8 del Decreto-Ley 232 en este sentido refiere: La confiscación de la tierra y de los bienes agropecuarios, y la pérdida del derecho de posesión de las tierras, también serán aplicables, cuando los actos señalados en el artículo anterior se cometan por otras personas que no sean sus titulares, siempre que la ocasión o circunstancias en que se realicen dichos actos, evidencien o hagan suponer racionalmente que son del conocimiento de los propietarios o usufructuarios de las tierras.




18Tal es la trascendencia de este derecho que hoy figura entre los estipulados en la Declaración Universal de los Humanos, la que en su artículo 17 establece:

1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.

2. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad. Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948 en París.




19Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948 en París.




20El artículo 657 de este cuerpo legal refiere:

No corresponden a la jurisdicción administrativa las cuestiones que se susciten con relación a las disposiciones que emanen de una autoridad competente concernientes a:

1. la defensa nacional, la seguridad del Estado, el orden público y las medidas adoptadas en circunstancias excepcionales para salvaguardar los intereses generales;

2. las transacciones en divisas o valores extranjeros y el control de cambios;

3. la planificación de la economía nacional;

4. las materias constitucionales, civiles, penales, laborales y de seguridad social;

5. la actividad educacional y la disciplina escolar y estudiantil;

6. el ejercicio de la potestad discrecional

Tampoco pueden ser objeto de controversia administrativa los acuerdos del Consejo de Estado y del Consejo de Ministros.




21Destáquese en este sentido aquellos que derivan de la aplicación de disposiciones jurídicas que rigen en materia de Derecho Agrario como: el Decreto 125/1991; el Decreto 203/1995 y el Decreto Ley 232/2003.




22Vid. Ley n.º 7, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, 1977, artículo 656 apartado 1.
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Resumo:
O objeto do artigo é análise da crise da democracia contemporânea, focando especialmente o problema de atores que agem sob a capa da invisibilidade, estratégia que afeta profundamente as instâncias da democracia. O principal referencial teórico bobbiano utilizado neste texto é a obra “Democrazia e segreto”, que oferece elementos para analisar as limitações impostas às democracias correntes. A partir desta perspectiva analisamos a atuação das forças corrosivas sobre a democracia e as possíveis estratégias para ampliação do círculo libertário das democracias. O artigo propõe a ampliação da compreensão das consequências da interdição por parte das forças políticas da aplicação da categoria transparência ao território do político através da disseminação através da ampliação do segredo na esfera da política, e a conexão destas categorias através de sua exposição como via constitutiva do autoritarismo em consonância com a afirmação de um pensamento teológico.
Palavras-chave: democracia, transparência, política, segredo, autoritarismo, oligarquia.

Resumen:
El objeto del artículo es un análisis de la crisis de la democracia contemporánea, centrándose especialmente en el problema de los actores que actúan al amparo de la invisibilidad, una estrategia que afecta profundamente las instancias de la democracia. La principal referencia teórica bobbiana utilizada en esta obra es el texto "Democracia y secreto", que ofrece elementos para analizar las limitaciones impuestas a las democracias actuales. Desde esta perspectiva, analizamos la acción de las fuerzas corrosivas sobre la democracia y las posibles estrategias para ampliar el círculo libertario de las democracias. El artículo propone ampliar la comprensión de las consecuencias de la prohibición por parte de las fuerzas políticas de la aplicación de la categoría transparencia al territorio político mediante la difusión a través de la expansión del secreto en la esfera política, y la conexión de estas categorías a través de su exposición como una forma constitutiva del autoritarismo en línea con la afirmación de un pensamiento teológico.
Palabras clave: democracia, transparencia, política, secreto, autoritarismo, oligarquía

Abstract:
The object of the article is the crisis of contemporary democracy, especially focusing on the problem of visibility that affects the levels of power. The theoretical framework is the work “Democrazia e segreto”, by Norberto Bobbio, the purpose of dialoguing with the liberal socialism of the author is to project essential elements of a political philosophy of democratic-libertarian social-cut. We design on this perspective a bobbian categorization with analytical and normative bias which states the importance of implementing the policy of the categories transparency and truth.
Keywords: Democracy, Transparency, Politics, Secret, Authoritarianism, Oligarchy.
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Exposição do problema

O objetivo deste trabalho é contribuir para a análise da relação de tensão entre as instituições da democracia representativa liberal e as poderosas instâncias invisíveis que efetivamente a coordenam desde as sombras operando incisivamente sobre as instituições legitimamente constituídas amparadas no sufrágio. É realizada crítica da reflexão sobre a inserção da elite econômica (e seu arcana rei œconomicæ) no campo da representação política democrática (e seu arcana potentiæ absconditæ) operante desde o campo da invisibilidade, ação causadora de desequilíbrio no âmbito da política e, sobradamente, da penetração e estabilidade das convicções democráticas populares de fundo sem desconhecer tratar-se de um processo aberto e em curso (Bobbio, 1997, 146), mesmo em face de que a sociedade é algo que os homens não param de (re)construir (Furtado, 1999, 70) segundo modulações insuscetíveis de completa pré-ordenação mesmo em regimes fechados.

Este texto que ao fundo do debate político há uma latente e insolúvel tensão no que concerne a expressão da verdade no campo político mas que, desde o plano democrático-popular requer intervenção moderadora através da ampliação do campo da visibilidade. Desde este campo político libertário há forte demanda pela ampliação do raio de visibilidade das instâncias da política e do poder(2), demanda contraposta aos discursos e retóricas que objetivam a manipulação da opinião pública, segundo função desconstitutiva do cernedas instituições da democracia. Este texto destaca a importância no momento atual de estabelecer reflexão sobre o seu objeto, em especial considerando a presente crise brasileira, fazendo-o sob o referencial da filosofia política progressista e social de Norberto Bobbio.

O bloqueio à transparência e os arcana: Imperii, potentiæabsconditæ e reioeconomicæ

Em sua origem os arcana imperii (segredos políticos do império) foram compreendidos como conteúdos que precisavam ser mantidos à distância do olhar e do escrutínio público, pois a finalidade superior era a preservação dos interesses do Estado então confundindo a sua interpretação com o teor do juízo do próprio soberano. Em perspectiva histórica, uma leitura mais acurada do segredo de Estado remete a um conceito de absolutismo de fundo medieval, e a este respeito comenta Kantorowicz (1955, 37) que o segredo de Estado “Es un tardío brote de aquel hibridismo secular-espiritual que, como resultado de las infinitas relaciones entre Iglesia y Estado, puede hallarse en cada uno de los siglos de la Edad Media [...]”. Os segredos do altar e os insondáveis mistérios da divindade foram migrados de seu hibridismo para o unitarismo em sua esfera laica temporal para que com isto cumprissem a finalidade de isolar o poder do acesso por parte do público contestador e que, assim, o poder temporal pudesse operar com a força idêntica a da esfera teológica, ordenando de forma perfeita a hierarquia e obtendo a submissão inconteste de seus súditos(3):

Os momentos sucessivos aos da cultura medieval e absolutista foram marcados pelo esforço filosófico Iluminista em sentido inverso, seccionador da forte união entre Estado e Igreja, mas com a constituição do primeiro sob a orientação dos atributos de poder típicos da Igreja. Os seus impenetráveis mistérios e hierarquias alimentavam a ação política de autoridades eclesiásticas operantes sob referenciais dogmáticos, revelando-se eficientes a ponto de serem emuladas pelo campo secularizado do político quando a cultura iluminista já fazia sentir os seus efeitos no campo das relações políticas. Este cenário representou a migração das características do corpus mysticum da Igreja para as esferas de poder temporal do Estado, o corpusmorale et politicum (Kantorowicz, 1955, 57), e é através desta colonização do temporal pelo espiritual que o mistério e o dogma se posicionaram e consolidaram no universo político demarcando este campo e, deste modo, o próprio miolo do moderno Estado secular foi levado a operar sob o manto do segredo próprio do misticismo teológico.

Quando já era entrado o primeiro quarto do século XX Carl Schmitt destacava que os arcana imperii eram absolutamente necessários para a consecução dos propósitos de um Estado absolutista, e neste sentido afirmava que “[...] arcana, [são] segredos técnico-políticos, de fato tão necessários ao absolutismo como conaturais a toda política, assim como o segredo dos negócios e das finanças é próprio da vida econômica baseada na propriedade privada e na competição” (Schmitt, 2010, 48)(4). Quando Schmitt propõe esta aproximação íntima entre os segredos técnico-políticos do Estado à política e a sua conexão taxativa com a forma de organização absolutista do Estado, percebe-se que está a indicar que é inexorável a existência e, portanto, a interferência dos arcana imperii para normalizar a realidade política do Estado. Schmitt aponta o segredo do poder como uma realidade insuperável, posto que prática indispensável a um exercício voltado a segurança do Estado, e nisto assinala certa similaridade com uma visão teológica da política na qual a potência do poder de Deus no mundo preserva o mistério para, deste modo, interferir com autoridade irrebatível em todos os assuntos humanos, sem que, à razão destes, seja dado rebater ou se opor de alguma forma àquele irresistível e arrebatador poder transcendente.

Na época moderna o conceito de arcanaimperii foi deslocado e mobilizado predominantemente para o cumprimento de finalidades bastante distintas daquelas inicialmente cumpridas de alegada proteção aos assuntos de Estado. O conceito transcendeu as fronteiras da retórica do interesse público do Estado e, já modificado, adentrou na esfera puramente política da vida político-parlamentar para ser instrumentalizada para o cumprimento de fins alheios ao interesse público. Este deslocamento conceitual obedeceu o interesse oculto de seus manipuladores, e neste sentido Lucas Martín (1990, 131) indica que o conceito de segredo está composto ao menos por três variáveis, a saber, (a) o não mostrar, o não comunicar ou (b) o silêncio, o rechaço à pretensão de conhecer, o não responder ou negar-se a mostrar, ou, ainda, (c) o dissimulo. O segredo de que tratamos não é do tipo que revela utilidade para preservar a saúde do Estado, mas sim de outra ordem, a saber, é ocultação deliberada de informações cujo objetivo é o de solapar os fundamentos e as instituições democráticas através de articulações subterrâneas ao poder legítimo, desenho de uma democracia aparente que apenas está a disfarçar o que Bovero (2013, 45) qualifica ser formas de autocracia eletiva. Esta é a perspectiva antidemocrática por antonomásia cuja crítica em Bobbio parte da sua declarada importância concedida a visibilidade do poder, valor que é incompatível com as pretensões de segredo, que na esfera pública tão somente pode ser admitido como exceção (Lucas Martin, 1990, 134).

A aplicação do segredo à segmentos específicos das engrenagens da política mantém de seu referencial teórico histórico de partida a preocupação com a proteção de certas áreas sobre conteúdos aos quais não é dado o conhecimento, segundo determinação de seus atores operantes no controle, e o fazem segundo a lógica do desestímulo à articulação da autonomia política. Esta crítica ao segredo não é compartilhada pelo Estado absolutista referido por Schmitt, senão que é tipologia de Estado que se contrapõe ao universo político democrático que prioriza o campo da visibilidade. Assim, conforme destaca Lucas Martins (1990, 140), a incompatibilidade da democracia com os segredos reside em que estes últimos “[...] escapen a la ley, que no estén regulados jurídicamente”, pois o que caracteriza a democracia e a própria atividade política não é a ausência de segredos, senão, precisamente, que seja de domínio público “[...] quién, cómo y por qué cabe restringir el acceso al conocimiento y que la decisión sobre todo esto [...] queda en manos del Pueblo a través de sus representantes” (Lucas Martin, 1990, 140). Descrever esta forma de inserção do segredo na política é muito instrutivo.

A leitura do conservadorismo autoritário moderno sobre o tema aponta para que cada vez mais amplos nichos de poder precisam ser preservados da percepção e perscrutação pública, dada a falta de convicção absoluta da elite nos termos de um projeto ilustrado que aponta para um cenário em que os homens devem exercer a razão pública e o povo a autonomia política. Este empenho bloqueador ao projeto ilustrado se evidencia, por exemplo, no trato reservado a linguagem empregada(5) e os potenciais bloqueios políticos(6), mas também na exaltação e preferência no uso da voz passiva à clareza da voz ativa, e também através da ocultação de informações e pelo sentido do processo de discussão e de tomada de decisões em gabinetes. Este conjunto de opções bloqueadoras do projeto político ilustrado cumpre a dupla função solapadora da democracia que distancia o parlamento de uma função libertário-republicana ao tempo em que configura o desenho mínimo da constituição do moderno estado autoritário, cujas vias de realização o distanciam das versões absolutistas de exercício de poder que a história conheceu.

A migração conceitual dos arcana imperii para o que classificamos aqui como arcana potentiae absconditæ (segredos de um poder escondido) ocorreu sob a égide da ocultação dos reais móveis dos poderosos em novos tempos em que a justificativa do poder precisava ser trazida à público. A moderna forma de Estado e da política retira a coroa do soberano e a coloca no povo, a quem o primeiro precisa render contas, mas mesmo sem coroa todavia segue a antiga lógica do poder, seguindo a operar como se a tivesse e como se as justificativas não fossem necessárias.

Os arcana potentiae absconditæ tem se revelado nas sociedades democráticas ocidentais tão indissociáveis da política e da condução dos assuntos de Estado quanto os arcana imperii que foram tradicionalmente descritos pela literatura especializada. De forma análoga aos arcana imperii, a elite financeira busca ocultar-se sob a expressão democrática, constitucional e institucional-representativa do poder político, tendo construído sucessivas substituições históricas de organizações do poder(7), e agora dentro de um sistema representativo edifica outra categoria operativa para tutelar a concretização de seus interesses, a saber, os arcana rei œconomicæ. De forma análoga aos arcana imperii citados por Schmitt, os arcana rei œconomicæ mostram alta operatividade no mundo dos negócios e das finanças, agindo em franca tutela dos arcana potentiæ absconditæ no campo do político que deveria realizar as aspirações dos reais titulares do poder de nossas democracias.

A democracia construída no cenário dos Estados modernos tem em sua base a noção de participação política(8), mas é precisamente este um conceito frente ao qual a elite financeira que controla o poder se mostra refratária in extremis. Tal resistência implica na busca por mecanismos que desloquem o eixo do poder (popular) sem macular o próprio instrumental que se encontra formal e juridicamente disponível para tanto(9). As ocultações e os segredos vêm a funcionar como recursos intrassistêmicos para manter o corpo ao tempo em que corroer a problema alma do sistema democrático. Neste sentido convém recordar a característica identificada por Canetti (1995, 290) de que o segredo opera sempre em um só corpo, quer o consideremos coletiva ou individualmente, e nesta identificação é que se percebe que, em realidade, o corpo econômico e o corpo político são apenas um em seus desdobramentos práticos, embora dotados de dupla face, pois é assim que o discurso da democracia precisa ser construído pela elite financeira, pois é apenas desde este ângulo e jamais de qualquer outro que a esfera pública precisa vê-los.

A elite financeira realiza este movimento de apresentar como uno o que é plural, de apresentar como unificado um conjunto de funções democráticas quando, em verdade, está sub-repticiamente a resguardar os seus interesses através da concretização dos planos operativos no nível da conjunção dos arcana rei œconomicæ e dos arcana potentiæ absconditæ. Assim, tal como em uma encenação de marionetes em que ao público apenas é dado observar o jogo dos fantoches mas não a manipulação deles, é em espaço similar que os atores econômicos e políticos revelam estar em absoluta e irresoluta união, sendo que a primeira esfera de segredos (econômicos) é constituída no núcleo duro da elite financeira e que se revela determinante da segunda esfera de segredos (políticos), seguindo um movimento inverso a própria percepção das entranhas da democracia.

Segundo esta construção da esfera política em que as forças econômicas emergem como determinantes ao passo em que a transparência não é concebida como categoria reguladora, sob tal cenário é que se cumprem as condições ideais para o poder absoluto, pois é justamente sob a obscuridade que o poder sem limites recrudesce. Ele desfruta das favoráveis circunstâncias de ausência de controles eficazes, que são peça nevrálgica da democracia que sem ele não sobrevive (Sartori, 1988, 528), e para que assim ela encontre condições de sobrevivência (Lucas Martin, 1990, 135), sendo indispensável que os poderes do Estado atuem tendo a transparência como sua guia (Delgado Gil, 2005, 3). É notável como as democracias ocidentais de média ou alta voltagem constituem espaço em que o discurso e a retórica do poder hodierno controlado pela elite financeira oculta pretende apresentar como superada a prática da política, resumindo-a a um circuito de funções técnico-científicas.

A subsunção das esferas de poder político às elites financeiras não são exatamente uma novidade histórica, senão as formas de sua aparição histórica é que foram variáveis. Trata-se de categoria recorrente e observável ao longo da história, tanto na Idade Média em seus momentos posteriores à queda do Império Romano(10) (Ganz, 2002, 4) quanto no mais recente cenário pré-republicano brasileiro, período cujo cenário político foi descrito por Florestan Fernandes (2005, 119-139) como objeto de controle pela elite econômica, então situada no espaço rural.

O cenário da esfera política foi alvo de diversas formas de controle por uma capa de atores econômicos cuja forma de atuação foi variável, mas que em qualquer de suas formas, expressas ou não, foram consolidadas e bem descritas em seu funcionamento em diversos momentos históricos. Deriva desta realidade a construção de um cenário político de alta aplicação da força das elites financeiras, principalmente nas sociedades de alta especialização e complexidade, nas quais as formas de exercício do domínio precisam ser mascaradas. Os atores centrais desta empresa estão cientes de que o sistema que lhes favorece não pode operar sem que seja realizado o prévio deslocamento do eixo do fazer político legitimado pelo voto para a titularidade do campo econômico, mas também estão absolutamente cientes de que este precisa ser um movimento sutil e bem oculto, e para tanto elaboram o campo dos arcana rei œconomicæ.

Esta função de mascaramento requer a constituição e intervenção de homens de gabinete desconhecidos e de outros conhecidos que precisam operar em frente às câmeras e nas cédulas eleitorais, mas que, em verdade, operam como prepostos que nem sempre conhecem aos seus senhores e patrões, senão que são apenas um pequeno elo de uma cadeia de comando obscura mas cuja lógica é absolutamente clara, embora oculta(11). Neste espaço executivo das ordens da cadeira de comando triunfam incógnitos os experts em seu incansável trabalho sob régia paga. Independentes de responsabilidade eleitoral, são impassíveis de contestação e respondem tão somente aos seus patrões do mundo financeiro, retoricamente calçados que se encontram na dogmática hermética da economia que procura sustentar a absoluta confiabilidade de suas opções mundanas no processo de ancoragem do fazer científico.

Em que pese seja indubitável o impacto prático do papel exercido pelos especialistas em qualquer tipologia de organização social, e não menos nas democráticas, é também claro que certas calibragens sobre a amplitude de suas funções são indispensáveis. É relevante especificar qual seja o grau de domínio sobre a esfera da política que se pretende outorgar a estes tecnoburocratas(12) contraditória com a estrutura política democrática(13), pois tal proteção se justifica na medida em que esta esfera política é a única devidamente constituída pelo sufrágio e também a única referência eficiente para legitimar uma organização do Estado com pretensões democráticas.14 Desconhecer ao apenas relevar a centralidade desta ponderação é incidir nas circunstâncias desconstitutivas da ordem política que a tecnoburocracia de corte eminentemente elitista age no sentido de ampliar, supostamente voltada a concretização de uma ordem mais sofisticada.

A densidade da competência da tecnoburocracia proposta pela elite conservadora dispõe de temas que demandam a cobertura de segredo, quer seja entendido este enquanto ocultação plena de informações quer enquanto mascaramento ideológico dos temas em tratamento. Convergindo com Schmitt sobre existir uma dimensão de temas que precisam ser analisados na esfera de segredos técnico-políticos, deriva daí a necessidade crucial de cuidados para que a ampliação desmesurada desta órbita de competências da tecnoburocracia não redunde na constituição de um Estado autoritário moderno, cuja operacionalização profunda é de corte eminentemente fascista(15), da tipologia que foi o alvo da crítica bobbiana em seu momento ao indicar a necessidade de que a alternativa socialista que apoiava se mantivesse aliada ao liberalismo político para enfrentar a sua versão conservadora sempre disposta, ao menos na Itália, a aliar-se com o neofascismo (Bobbio, 1997, 146). Portanto, a manutenção de perspectivas de uma sociedade democrático-libertário-social demanda uma calibragem dosificada e bastante modesta dos temas que mereceriam tal inserção na órbita do segredo político ao tempo em que o estabelecimento de linhas públicas de acesso e fiscalização.

Transparência como democracia: autoritarismo e economia

Assumimos a leitura de Bobbio de que a articulação da transparência com o conceito de democracia é essencial para as suas possibilidades de afirmação e sobrevivência, e neste sentido há conexão com o argumento de Delgado Gil (2005, 3) de que, por princípio, “[...] cualquier actuación por parte de alguno de los órganos del Estado que no pueda ser conocida por los ciudadanos atentaría contra su propio fundamento”. Mas se este argumento pode ser assumido à partida, por outro lado, é necessário matizá-lo e assumir que a lógica de funcionamento do Estado democrático de direito deve manter rincões de acesso restrito ao público, tanto por motivos de razão de Estado e cuidado com o interesse estratégico de implementação de políticas públicas como também por força de decisões políticas em matéria de relações internacionais assim como, soa óbvio, também por motivos de segurança.

Ainda quando devamos assumir este como um princípio e até mesmo convirjamos com o otimismo expresso por Bobbio quanto às consequências da consolidação da transparência, a sua estratégia não e devidamente contrapesada pelas concretas razões de temor relativamente aos desdobramentos prometeicos da potencialização de sua crença nos efeitos redentores da transparência. Sem embargo, é certo que a sua percepção sobre os efeitos da transparência para a democracia é absolutamente correta(16), tanto por razões na seção anterior como por outras razões que precisariam ser explicitadas, e um destes aspectos é o paralelismo estatal, sendo prioritário superar com alta aplicação de tensão política popular a dualidade entre transparência e opacidade que permite a existência do Estado dual, pois a democracia depende da configuração de uma tipologia estatal em que o visível seja também aquilo que constitui o núcleo duro da lógica de funcionamento de suas instituições. A superação da dualidade entre transparência e opacidade não deve ser compreendida como indicativo do necessário perecimento de forma absoluta da opacidade para que a transparência possa surtir os seus benévolos efeitos para o florescimento da democracia.

É importante destacar que o autoritarismo conservador da elite financeira desconhece as vias da política em afirmação do econômico, isolando a democracia como uma categoria política que poderá ser recepcionada na medida em que mostrar funcionalidade para os fins superiores da maximização dos altos interesses do mundo das finanças. É possível observar, sem embargo, que não existe uma natural discrepância entre o mundo da política e o mundo das finanças, senão que avançam na concretude das relações sociais e políticas em razão inversa. Assim, quando as categorias ínsitas ao mundo das finanças avançam, o mundo das instituições democráticas retrocede, mas quando esta última avança, tocará ao primeiro necessariamente retroceder (Bobbio, 2013, 36).

Este jogo de sucessivos avanços dos interesses do mundo das finanças aparenta eventuais retrocessos em favor das instituições democráticas, mas que não passa do nível da aparência promovida e maximizada enganosamente por atores que lançam mão de chaves analítico-ideológicas que constroem para o mister de encobrimento do real. É possível sugerir que a democracia ou o autoritarismo encontram terreno fértil para avançar na razão direta em que o poder, os atores e as instituições sejam mais visíveis (democracia) ou menos visíveis (autoritarismo) e que, portanto, os segredos políticos desfrutem de um estatuto especial, sendo cristalino é que quando a visibilidade passa a ser uma mera excepcionalidade no sistema, o que há é um sistema fechado, autoritário ou autocrático (Bobbio, 2013, 36).

A razão da superioridade qualitativa da organização democrática sobre a autoritária é o movimento de um regime tendente a afirmação das liberdades e projetos de vida na mais alta densidade possível, reconhecida como de intrínseca valia para a existência humana (Sen, 2006, 77), sendo a dignidade do homem a pedra fundamental a partir da qual pensar e erigir uma democracia(17). A transparência é uma categoria-chave que precisa desfrutar de estatuto absolutamente privilegiado e protegido para a consolidação deste valor político libertário e das expectativas de realização de uma sociedade democrático-libertária-social. Ao expor o poder a transparência é categoria que opera de forma resoluta contra o vírus autoritário, solapador das melhores e mais vivas essências da democracia por alimentar as forças que configuram o duplo Estado ―bastante presente nas democracias contemporâneas― em cujo âmago se encontra a sobreposição da economia à política através da operacionalização dos arcana rei œconomicæ.

A transparência intervém como elemento desarticulador das expectativas de hiperdimensionamento do segredo para além das mínimas órbitas que o republicanismo democrático pode aceitar a sua incidência. A maximização da esfera de segredos em detrimento da transparência potencializa as forças obscuras que projetam o sequestro do público por uma casta permanente e bem assentada para além da espera política, cujas pretensões são de permanecer em seu exercício, à revelia dos titulares do poder político escolhidos pelas urnas. A transparência opera de forma eficaz para desarticular uma profunda e bem enraizada rede de atores com alta influência na determinação dos rumos das políticas públicas implementadas pelos poderes constituídos que não respondam aos interesses do poder político constitutivo, e é por esta razão que as elites financeiras precisam conter demandas em favor da expansão do nível de transparência da política e das instituições(18).

A “secretização” da esfera política interdita o núcleo do fazer democrático em seu âmago, e isto se deve ao fato de inviabilizar o exercício da razão pública ao constranger o acesso ao seu objeto. O segredo em matéria política deve ser compreendido como a chave de bloqueio a visualização do político e de seus condutores, estratégia eficiente para consolidar e magnificar as próprias instâncias do poder e do establishment, aspirante a perpetuar a cultura produzida pela elite financeira através de seu denso campo magnético de atração de capas populares através da reconfiguração ideológica travestida de genuína reprodução cultural. O bloqueio ao campo do político funciona eficazmente como interdição ao uso da razão pública ao inviabilizar uma tipologia de decisões políticas orientadas pela parametrização conceitual democrática.

O esforço por bloquear o acesso ao núcleo de informações políticas é um dos vértices do argumento conservador autoritário para quem a mais sofisticada reflexão é a única que deve pautar os assuntos públicos e a sua condução. É desconsiderado o papel da esfera pública de decisões cujo compartilhamento lhe empresta potencialmente maior legitimidade e eficácia, ao passo em que, por si só, constitui uma semente promissora da qualidade da democracia em questão. Desentendido desta realidade, o conservadorismo autoritário reputa que esta via de decisões é de qualidade inferior pelo só fato de não serem tomadas por técnicos, argumento que desconsidera o aspecto político democrático por excelência, pois para tais atores é a lógica maximizadora de resultados e da utilidade econômica o que necessariamente deve permear as relações públicas e as decisões políticas. A aplicação da lógica da radicalização da utilidade e da economia na esfera da política configura uma circunstância que transcende a essência das expectativas de funcionamento da própria política, e nisto assiste razão na crítica de Bobbio (2015, 305) de que a “[...] utilidade não era toda a vida do espírito”(19).

As decisões políticas são tratadas pelo campo conservador autoritário exclusivamente pelos padrões de maior ou menor eficiência, orientando a reflexão e as decisões políticas pelo critério de superior ou inferior produtividade e de retorno financeiro. O teor do que o conservadorismo autoritário considera ser eficiência em matéria política está desconectado da consideração sobre se as sus decisões podem ser ser até mesmo burdamente “menos eficientes” do ponto de vista da promoção de fins sociais. A eficiência derivada das estratégias operantes sob o signo do segredo discrepa da finalidade de aglutinar forças para perseguir os fins sociais e coletivos porque é incapaz de mobilizar expectativas, pois apenas concentra atenções na realização de fins privados.

A democracia percorre caminho inverso ao projeto social do conservadorismo autoritário, pois ao tempo em que propugna meios mais eficientes do ponto de vista social para a consecução de fins econômicos, de forma conjugada, nunca os sobrepõe aos próprios meios de realização, pois os valida tão somente quando amplamente legitimados pela esfera da representação política, a despeito de alegações de superioridade e eficiência das decisões porventura tomadas ao arrepio desta variável política. O democrata pressupõe a não aplicação e tampouco a sobreposição da lógica econômico-empresarial ao funcionamento político da democracia e nem de suas relações sociais ou trabalhistas(20), que não suporta a exacerbação de funções de maximização sem prejudicar profundamente os fins sociais e de ordem política com os quais a democracia está comprometida.

A opção pelo segredo em detrimento da transparência nos temas políticos e econômicos serve para mistificar e dourar o autoritarismo enquanto mero e inofensivo tecnoburocratismo, apresentado como estritamente científico em suas escolhas fundamentais na esfera das políticas públicas. Há uma prática disseminada sobre a necessidade de que o segredo seja elevado a níveis demasiado abrangentes nos parlamentos, justamente no espaço em que as relações deveriam estar destacadamente pautadas pela publicidade, mas que é fenômeno que possui uma explicação tão clara quanto evidente, a respeito do que Delgado Gil (2005, 3) chama a atenção para a aplicação do princípio da publicidade em diversas instâncias do Estado: “Tanto el poder legislativo, como el judicial como el ejecutivo han de desarrollar sus actuaciones de acuerdo con el principio de transparencia”(21). Trata-se do descaso político com uma versão séria da democracia, do desleixo com empregar meios adequados para não apenas mantê-la como fortalecê-la(22), e se explica pelo fato de que as cadeiras dos representantes políticos legitimamente eleitos tem apenas funcionado como escritório de execução das tarefas determinadas no espaço dos mais sofisticados e luxuosos gabinetes em que a democracia não entra e nem o voto é lembrado, senão enquanto mero objeto de manipulações.

O tom crítico da falta de transparência da democracia representativa conecta antípodas teóricos como Bobbio e Schmitt, que apontam para alternativas políticas absolutamente diversas a partir da crítica inicial ao parlamento. Ontem, como hoje, são os gabinetes sem identificação em locais alheios a influência pública em que operam e decidem os magnatas das finanças sobre o futuro das políticas públicas e da política econômica, eis que o “humor” do mercado é quem dá o alerta público sobre os rumos que um Governo pode ou não tomar. Esta é uma variável que obviamente se consolida quando os governos de plantão são, assumidamente, proclives a uma concepção de organização social em que o mercado é quem deve dar as cartas, em detrimento dos poderes do Estado, movimento que Furtado (1999, 80) reconhece concretizar uma grave ilusão. Os poderes do Estado deveriam estar comprometidos com os fins democráticos sob os quais o seu exercício foi encomendado, enquanto pela cartilha neoliberal tais poderes deveriam ser realocados para o setor privado, poderes estatais colocados na posição de mero instrumento para a realização dos fins da elite financeira que exerce o real controle da vida política e das instituições, ainda quando o faça pela via de “secretização”, pois se trata de fins antagônicos e irreconciliáveis com um equilibrado sistema de relações sociais(23).

É desde a esfera do mundo empresarial e alheia ao mundo parlamentar que a lógica do mundo político é concebida. Ela é alimentada pela força motriz do interesse da máxima reprodução de benefícios, sejam em espécie ou não, mas sempre orientados publicamente pela retórica da maximização de interesses públicos. Sem embargo, esta orientação não ultrapassa o terreno do discurso público e está desvinculada de seu real propósito maximizador das instâncias do privado, e o só fato de concentrar as decisões em um consistente grupo de tecnoburocratas e não apenas a execução de projetos deliberados na esfera pública em que a política habita é o indefectível sinal de que a democracia começa a sucumbir, e todavia mais intensamente em face da hermética blindagem destes tecnoburocratas de quaisquer interferências da esfera política. É desde este espaço do mundo dos negócios que é estabelecida a arquitetura, a estética e a retórica do publicizável e o teor dos interesses que precisam permanecer em absoluto segredo(24) ―relacionada à saúde da democracia(25)― sob pena de que não seja possível obter a mínima legitimação pública necessária para um regime cuja orientação básica não é de ordem democrática e popular.

A invasão da órbita parlamentar por uma lógica estranha ao seu funcionamento perverte o debate público que do ponto de vista de sua estrutura deveria ocupar o centro das atenções. Este movimento colonizador foi sendo realizada paulatinamente, e em alguns momentos é possível que sem a devida percepção, a ponto de não serem constatáveis significativas resistências da opinião pública ao fenômeno, para o qual ainda não atentou, posto que o próprio sistema alimenta a falsa crença de que o remédio idôneo para os males da democracia é a participação em novos pleitos, e que pela via de melhor opção sufragista a democracia logrará regenerar a sua vitalidade. Nada mais falso, nada mais comprometedor da própria democracia do que instigar os indivíduos a crer nesta falsa promessa, cujo favor popular tende a esgotar-se ao negar o valor da própria democracia que requer manter acessa a via para o enfrentamento aberto de resistência à violências impostas pelo establishment, pois a resignação é o caminho expresso para a servidão da alma (Ostrogorski, 2008, 58).

O movimento de desadensar a esfera da política e de adensamento das funções outorgadas aos tecnoburocratas ocorre de forma silenciosa, segundo curso ordinário por um poder que aspira a ação de forma oculta. A abstinência política popular reveladora de certo fastio e certeza de que o maquinário democrático se move por si só ensejou profundo processo de desalojamento do exercício da razão política, cujas consequências mais evidentes são o solapamento dos institutos e das práticas que vivificam as atividades parlamentares que, em resumidas contas, alimentam diretamente a descrença popular nos fundamentos da democracia. Esta descrença é arma letal para a manutenção da democracia, eis que ao ser atingida em cheio pela radicalização dos movimentos antidemocráticos já não encontra na cidadania quem a defenda. Assim, cedo ou tarde, em face da inércia para resistir e conter o avanço das forças que operam desde a invisibilidade a democracia certamente soçobrará(26).

Turvações e obscuridades como instrumentos do domínio ou da democracia como exercício da razão pública

Os movimentos de obscurecimento e ocultação, lato sensu, interditam um dos pré-requisitos de cujo exercício continuado a democracia depende visceralmente, qual seja, o exercício da razão pública. A título exemplificativo, Bobbio recordou seus tempos de ingressante no curso jurídico e ali comprovou a suposição de Benedetto Croce acerca dos baixos serviços prestados por intelectuais e professores aos governantes de plantão, baixo serviço que consistia em “[...] procurar convencer-nos que o Estado fascista não era uma ditadura, mas um Estado de direito, a continuação, ou melhor, o aperfeiçoamento do Estado monárquico constitucional instaurado pelo estatuto albertino” (Bobbio, 2015, 275). Este é exemplo histórico da cooptação de intelectuais realizada por um regime político fechado, disposto a obstaculizar o exercício da razão pública através do comprometimento da qualidade das informações de que dispõe os seus atores. Neste sentido, portanto, o entorpecimento da interpretação do real é um importante instrumento de interdição das condições de possibilidade para o exercício da razão pública e, por conseguinte, da própria experiência concreta da democracia, circunstância que, infelizmente, antanho, como hoje, se repete.

O efetivo exercício da razão pública é alvo de interdição precisamente devido ao seu alto potencial de críticas ao poder instaurado e de criação de novas descrições de mundo, e este é um risco que as poderosas oligarquias e os seus servidores não pretendem correr. A resistência ao exercício da razão pública tem sua origem bem constituída na consolidação da teologia aplicada à política, estratégia que pode ser bem exemplificada historicamente nas palavras de Jaime I(27), endereçadas ao público nos seguintes termos: “No es legal discutir aquello que concierne al secreto del poder del rey [...] que se mantuviera dentro de sus limites, porque no era legal disputar sobre la Prerrogativa absoluta de la corona [...]” (apudKantorowicz, 1955, 43). Afirmado o terreno de absoluto domínio da política e fechando a passagem para o exercício da razão pública questionadora do soberano, Jaime I todavia recorre a uma outra esfera de interdição todavia mais eficaz, a saber, a teológica, para afirmar que “Es ateo y constituye una blasfemia discutir lo que puede hacer Dios... Del mismo modo, es presunción y gran desdén en un súbdito, discutir lo que puede hacer un rey [...]”. (apudKantorowicz, 1955, 43).

Este movimento histórico de Jaime I recolhido por Kantorowicz é denotativo de uma estratégia que visa desconectar os titulares do poder de seu real titular em uma democracia bem assentada, a saber, o povo. A estratégia discursiva de Jaime I visa deslegitimar e torna ilícito qualquer movimento que tenha em perspectiva acessar a chave do poder ou, ainda mais, criminalizá-la. O soberano deveria permanecer inacessível em suas decisões, e esta é uma leitura política de clara vinculação teológica que foi migrada para o conservadorismo autoritário. Malgrado o movimento laicizante na esfera política do Ocidente tenha transcorrido em larga medida com a disseminação da cultura ilustrada, resta por examinar que a desvinculação entre o trono e o cetro teológico não ocorreu por completo. Ainda quando o esforço do Iluminismo viesse no sentido de erigir autonomia e que da população se exigisse menos fé e mais esclarecimento, eis que a condução da política pelas elites financeiras deu curso ao modus operandi anterior, alimentando ações políticas conduzidas pela guia de dogmas e menos pelo recurso à própria razão.

Esta nova etapa política em que o Iluminismo desembarca o homem passa a requerer dele novas vias bastante ativas para que possam ser concretizados os fundamentos da democracia. O pré-requisito entendido como seu elemento básico da operacionalização da democracia em grandes massas é um conjunto de certas virtudes cognitivas, acerca das quais as sociedades modernas ocidentais não tem sido cuidadosas para promover o seu mais adequado desenvolvimento, em especial no que concerne ao cuidado com a informação e as mídias que lhe servem de suporte. A este respeito analisa Sartori (2003, 68) que os indivíduos das sociedades democráticas contemporâneas são portadores de “[...] una pobreza asombrosa y desalentadora”, algo que coloca em xeque as condições da própria democracia, posto que “La respuesta de un gobierno al sufrimiento de su gente depende en buena medida de la presión que se ejerce sobre él” (Sen, 2006, 66), e este pode ser descrito como um “pálido simulacro” do conjunto de valores e instituições de que se pretende dotar uma democracia (d´Arcais, 2013, 14) ainda mesmo segundo uma modesta funcionalidade.

Sob tal cenário o cumprimento do pré-requisito da transparência destacado por Bobbio se revelaria uma veleidade sempre e quando a razão pública não encontre as condições concretas de mínimos nutricionais. A transparência, por si só, se revelaria insuficiente na medida em que é capaz de operar positivamente somente quando acoplada a própria (in)formação e um grau de desenvolvimento cognitivo dos indivíduos ainda quemodesto(28), muito embora isto tampouco deva ser compreendido como garantia efetiva de resultados políticos satisfatórios do ponto de vista do asseguramento das liberdades que conjuntamente com a democracia(29) formam valores em si mesmos das sociedades humanas (Sen, 2006, 65). A autonomia reflexiva do coletivo precisa ser interpretada, contudo, como um vetor decisivamente indutor de uma viva experiência democrática.

O movimento de abafamento da razão pública começa pelo mais apropriado locus. Há uma luta surda dentro dos parlamentos que opõe os interesses particulares de grupos muito poderosos cuja reverberação é nacional e, não raro, de impactação duríssima sobre os mais caros interesses populares. O que está realmente em causa é a compreensão e pública aceitação do discurso da supremacia dos interesses corporativos em sua pior acepção, qual seja, a de que não apenas estão autorizados a proceder à defesa de seus interesses como ainda bem mais, para agir no sentido da nefasta exclusão do interesse das camadas populares através de toda uma complexa cadeia de manobras que são realizadas à distância e desconhecimento público, cujo campo de domínio da legalidade pode ser colocado em xeque sem possibilidades de fiscalização. Neste sentido compartilhamos a crítica de Bobbio (2000, 63) ao sustentar que “Criticável não é a representação orgânica enquanto tal, mas a representação orgânica transportada para fora dos limites que lhe são próprios”, sendo esta transposição é o que, desafortunadamente, está absolutamente dado na realidade das democracias ocidentais.

A crise disseminada nas democracias ocidentais é devida parcialmente a grave densidade da opacidade que perpassa horizontalmente as suas instituições, tornando-se capaz de compromete o âmago da cultura e da cultura política através da qual as sociedades forjam as suas identidades. Este movimento oculta o alto impacto negativo da interdição aos sujeitos de direito para que efetivamente ocupem a esfera pública(30) e, assim, ao desmobilizar o exercício da razão pública, a consequência natural é o eficiente solapamento da democracia e, formal e substancialmente, dos direitos humanos que habitam o seu núcleo duro e cujo caráter universalista implica a coordenação com a defesa dos trabalhadores contra o financismo (Touraine, 1998, 73). A falta de percepção popular do real é elemento que tensiona a força em prol do autoritarismo, pois há uma historiografia política da construção de regimes antidemocráticos e totalitários segundo a qual a regra da política e o tom da administração dos assuntos públicos é a densificação da opacidade e o agravamento do segredo.

O território político de opacidade que constitui as democracias ocidentais contemporâneas é dinamizador dos naturais conflitos, posto que potencializa desconfianças e radicaliza expectativas de ações deletérias ao interesse público. O conflito é elemento dissociativo que precisa ser entendido como uma variável conceitual definidora da própria democracia, mas inversamente ao que o senso comum indica, ela é representativa da riqueza da democracia (Sartori, 2003, 57), embora intervenha e opere como força ambígua, ou seja, que lhe fortalece apenas enquanto age constantemente tensionando, esgarçando e testando os limites da democracia, de suas instituições e de seus atores.

O contínuo tensionamento alimenta conflitos já existentes e gera ainda outros, contrapondo-se com as expectativas políticas naïve de um mundo natural primitivo, mas cujos esforços por perseguir tem fortes raízes na inspiração teológica. O cenário é de um equilíbrio difícil entre as forças populares que aspiram a otimização dos conflitos mas todavia permanecendo dentro do campo de debates e embates que a democracia supõe e que são os nutrientes de seu dinamismo típico e, por outro lado, as forças operantes desde a esfera dos arcana rei œconomicæ, que são descomprometidas com os valores da democracia para mais além da mera conveniência histórica e que por isto atuam no sentido de instaurar um falso sentimento de pacificação institucional pela via da colonização ideológica.

Os atores sociais avaliam a cena sob considerável distância, e nesta perspectiva a sua intervência é prejudicada. A expectativa de construir o futuro eludindo os seus mais fundados temores de que o tensionamento recrudesça em seu desfavor sob a forma da queda na economia com repercussão direta no nível de emprego e da massa salarial é avaliação continuamente disseminada pelos atores que conduzem os arcana rei œconomicæ. Ao realizar tais sinalizações públicas os esforços destes atores não apontam convergência teleológica para a funcionalidade da dimensão democrático-representativa que inspira o anseio popular, senão para via oposta em que os seus interesses elitistas sejam realizados. A retórica do exercício do poder para além da possibilidade de fiscalização da esfera pública cidadã é, portanto, o espectro de vilipêndio que ronda a representação política das democracias ocidentais, posto que são forças alheias às populares, fortes dilaceradoras do calço e firme alicerce da democracia.

O triunfo dos arcana rei oeconomicæ

Em sua função operativa os arcana rei oeconomicæ desconsideram valores centrais da democracia, e o exemplo-mor é o de que a cessão de poderes políticos não implica seu controle e subjugação a partir dos referenciais de saberes técnicos supostamente superiores ao fazer político. A legitimação política e democrática está descolada desta perspectiva de radicalização do saber técnico-científico, de sorte que o exercício do governo democrático precisa estar comprometido com obedecer aos estritos limites legais, mas também, e quiçá principalmente, aqueles impostos pelas exigências públicas oriundas do próprio seio da vida política em sua dimensão popular e que nem sempre se encontram abrangidos pelo cinturão da legalidade, cenário que eventualmente se encontra ancorado em demandas por maior eficiência sistêmica e econômica não raro em contradição com os fundamentos empíricos de uma democracia popular(31).

A lógica que subjaz a operacionalidade dos arcana rei oeconomicæ pressupõe a concentração em alguns poucos focos do poder de coordenar as ações dos demais, e desatende por convicção e princípio a oferta de respostas a questão central sobre se o governo é efetivamente desempenhado em níveis de conformidade com as pretensões conceituais de maximizar a exploração das vias de autogoverno em uma democracia representativa. A pretensão conservadora autoritária de corte fascista volta o exercício do poder ao puro domínio sobre os demais, desconectada da pretensão democrática de exercício do poder de modo aberto e límpido ―como sugere Bobbio ser essencial para uma democracia (ver Bueno, 2006) ―, ocultando ao máximo os instrumentos de que se valem as elites no poder.

Bobbio esteve atento a projeção de poderosas forças ocultas sobre o cenário político, e para tanto propôs a transparência em socorro das instituições componentes da democracia, que poderia operar no sentido kantiano de conter reciprocamente as tendências egoístas dos indivíduos de sorte a configurar um espaço público republicano mais virtuoso (Kant, 1989, 146)(32). Em Bobbio um princípio capaz de operar de forma similar para a constituição do espaço público democrático é o da transparência, identificando nela o princípio fundamental para o Estado democrático, ou seja, que para isto são determinantes o “[...] principio de publicidad, es decir, de poder visible” (Bobbio, 2013, 75). Para Bobbio a publicidade é o elemento que verdadeiramente distingue um Estado democrático de um Estado organizado de forma autocrática (Ib.) cuja operacionalidade depende de amplíssima gama e dura preservação de segredos.

A concepção de Estado que concede prioridade à organização democrática precisa estar disposta para obstaculizar as forças voluntaristas que procuram os espaços opacos da vida política para conduzir os assuntos públicos, pois desde este locus invisível ocorre a mobilização de forças com alto potencial de destruição não apenas das instituições democráticas como das próprias convicções públicas acerca da eficácia de suas instituições. Sem embargo, persiste o embate neste jogo de luzes e sombras no qual Sennett (2001, 219) avisava que o poder tirânico sempre mantém a pretensão de mostrar-se como perfeitamente visível, e por fazer crê-lo é que logra exalar um misto que é de alta periculosidade composto por confiança e medo a quem se disponha a enfrentar o poder. Portanto, este se transforma em um dos desafios centrais da política, qual seja, retirar o falso manto que oculta a visão do poder tirânico, vale dizer, descobri-lo, retirar o véu que embaça a sua mais essencial função política.

Em Bobbio (2013; 2000) a ligação entre visibilidade e democracia é muito claramente testada em alguns de seus mais importantes textos políticos, e é destas linhas que provém a certeira advertência de que a defesa da democracia implica diretamente a ação em apoio “[...] de aquellos que nunca han sucumbido a la tentación de hundirse en el subsuelo para evitar ser reconocidos” (Bobbio, 2013, 38). Esta estratégia é importante devido ao necessário reconhecimento de que o poder seduz ainda mais intensa e decididamente aqueles que mantêm, ao menos, certo desapreço pelo regime das liberdades. O seu movimento lógico é o de ocultar a si e as suas ações, algo que, por si só, elude à superior função democrática, pois é na superfície o local em que o jogo democrático pode ser desenvolvido. É deste espaço que os atores dispõem para atuar e para apresentar as suas razões, e deste modo é que podem cumprir o desiderato ilustrado de desenvolver e livremente aplicar a sua razão pública, que depende tanto de acesso a autoridade quanto às informações, pois apenas deste modo é possível moderar as tensões existentes no âmago da democracia entre as deliberações históricas e as maiorias que se formam a cada momento(33) contando ainda com severas distorções para que se configurem(34).

Política, verdade e democracia: a detração pelos arcana potentiæ absconditæ

A personalidade dos homens que compõe os estratos mais altos do mundo financeiro não pode ser fácil e perfeitamente delineável como, de resto, a de nenhum outro estrato, mas orientado por algum esforço neste sentido, recordamos com Florestan Fernandes o perfil do senhorio rural paulistano nas condições da primeira metade do século XIX. Seu espírito foi então descrito como “[...] duros aventureiros, que repetiam em moldes renovados os episódios da era da conquista. Invadiam terras, subjugavam ou destruíam pessoas, esmagavam obstáculos e colhiam avidamente os frutos [...]” (Fernandes, 2005, 148-149). Pois não é muito diverso o espírito dos homens dominantes nas mais altas esferas do mundo das finanças e que articulam o que viemos denominando aqui como arcana rei oeconomicæ, mas é também muito certo e necessário que este mesmo espírito não transpire e de forma alguma seja percebido sobre os destinatários de seu abrasivo poder.

Quando este perfil humano exerce o poder eis que a política, a verdade e a democracia mantêm relações bastante tensas e, não infrequentemente, contraditórias. Não são elementos que contem com vida própria, e são conduzidas segundo os interesses limitados pelo grupo que domina através da delimitação do círculo dos arcana rei oeconomicæque ganham o mundo através das condições postas pelos delegados políticos que constroem o semicírculo dos arcana potentiæ absconditæ. Trata-se de um conjunto de forças que opera projetando profundo e insuperável tensionamento entre a política, a verdade e a democracia. Elas conduzem estes elementos até o limite da oposição, adentrando firme e irresolutamente no território acidentado da ocultação de fatos e do direcionamento de informações e canalização interessada de sua ideologia inspiradora através do controle dos meios de comunicação e das instituições de ensino.

A tensão democrática nas sociedades ocidentais em que prevalecem os grupos financeiros é alvo da interessada mediação por parte destes ao organizar o sistema de mediação da retórica ideológica e da demagogia no âmbito da política. É constituído um poder político cuja forja é falsamente articulada em modelação democrática, dadas as condições em que o sistema opera. A titularidade do poder é delegada à esfera da política que vem a ser cooptada pelos altos grupos financeiros que realmente organiza os arcanapotentiae absconditæ que vem a operar no mundo das relações políticas. A condução dos temas políticos no plano empírico se dá sob a capa da representação política democrática, mas temperada em suas ações por diversos tipos de violência.

A estratégia ocultadora do poder se mostra tanto mais atuante quanto mais um determinado sistema político e os seus governantes guardam consigo o espírito do senhor rural desenhado por Florestan Fernandes típico da eclosão da revolução burguesa paulista, e por construir um sistema que funciona violentamente é que precisa resguardá-lo das práticas da transparência que Bobbio recomenda para o fortalecimento da democracia, da qual ela é um de seus elementos fulcrais e inseparáveis. É preciso ocultar a face real do sistema que estabelece linhas continuadas de violência, e por isto a transparência democrática apontada por Bobbio não pode servir como tampouco a sua recomendação de que os governantes não podem se furtar às limitações legais impostas às suas ações.

A elite marcada pela lógica radicalizada do homo œconomicus, velho e vigoroso lupus hobbesiano isolado nas práticas primitivo-darwinistas do turbocapitalismo que se porta ao completo arrepio dos interesses políticos populares, revelando-se até aqui avassalador o poder que as grandes corporações transnacionais detém primazia sobre a política interna dos Estados e, neste sentido, sobre as tentativas de dar curso ao processo de consolidação das democracias. A propósito desta desconexão, Sen (2006, 112) chama a atenção para que o capitalismo global “[...] está mucho más preocupado por la expansión de las relaciones de mercado que por el establecimiento de la democracia, la educación elemental o las oportunidades sociales de los menos favorecidos”, e isto descortina um perigoso horizonte descrito por d´Arcais (2013, 90) como potencialmente funesto para a democracia sempre e quando o capitalismo não acate a lógica democrática.

Há igualmente uma tensão todavia não resolvida em favor da política no que concerne à necessidade de controles democráticos e dos propósitos de desenvolvimento humano,35 mas que ao evitá-los incide adota conduta política da direção dos assuntos de Estado sem quaisquer limites, controles ou restrições, voluntarismo configurador das vias abertas e bem pavimentadas para o duto autoritarismo.

A perspectiva de Bobbio é direta sobre a necessidade do controle público sobre o poder para que o arranjo político possa ser qualificado como democrático. Mas como realizar o equilíbrio entre o espírito tosco e aventureiro do homo œconomicus descrito por Florestan Fernandes, que subjuga e destrói os seus concidadãos e, por outro lado, as perspectivas de afirmação do sujeito de direito(36), que facilmente pode ser entendido como uma grande invenção da modernidade. Neste sentido, se realmente, como diz Zarka (1997, 9) “A questão da invenção do sujeito de direito é importante porque ela engaja um aspecto fundamental da compreensão da modernidade”, mas sobre isto resta o peso da indefectível irrealização de suas promessas, e sob a perpetração da antropologia de Florestan Fernandes impede a retirada da fantasia e do véu que encobre a invenção conceitual-chave da modernidade para que ela possa realizar-se satisfatoriamente.

A ojeriza do homo œconomicus ao que represente afirmação dos princípios da autonomia política humana projeta o cerne da crise do sujeito de direito, algo que precisa ser lido com recurso a Kurz (2010, 88), para quem “[...] o sujeito não é nada mais que o portador consciente [...] do movimento de valorização destituído de sujeito”. Ao passo que é indubitável a interdição do exercício de seus direitos por parte do sujeito, é duvidosa a consciência destes limites intrassistêmicos presentes em nível oculto no discurso da retórica cultural dominante. É forçoso admitir que o foco do sujeito de direito nas sociedades ocidentais encontra-se no direito privado, quiçá no consumerista e que a criação da categoria do sujeito de direito precisa ser compreendida quanto aos seus resultados em termos denegadores da transformação do homem em real sujeito no direito a partir da concretização de uma teoria dos direitos do homem fundamentados na autonomia moral(37) já integrados em diversos documentos constitucionais ocidentais, deslocando o projeto de realização da cidadania da esfera formal para o plano material.

A afirmação das condições de domínio por parte de uma esfera face real do sistema que estabelece linhas continuadas de violência precisa ser apaziguada, e o conceito de sujeito de direito disposto nas sociedades democráticas de mercado contemporâneas exerce este papel com relativa eficiência(38). Os homens são guindados à posição de pretensos condutores do processo histórico, devidamente calçados no plano formal em garantias jurídicas(39), mas que, em verdade, é concretamente alheado de reais fontes do controle, decisão e positivação do direito pelos sucessores dos senhores rurais, sejam eles típicos do feudalismo europeu ou do período (neo)colonial brasileiro. O projeto da modernidade remanesce incompletotambém neste aspecto, pois o sujeito de direito está à deriva em um complexo político dinâmico, obscuro e invisível, cujos meandros lhe permanecem de todo estranhos, inacessíveis quando não mesmo absolutamente incompreensíveis.

O projeto da modernidade requer sujeitos históricos e o vigor das democracias depende da ação destes sujeitos em conexão com a categoria da publicidade do fazer político. Compartilhamos o desenho da sociedade política que tem como alvo maior o reconhecimento formal e concretização material da igual relevância moral entre os seus membros. Deriva disto a imperiosidade de que ela seja projetada para o plano fático através da positivação jurídica, sendo operado o translado de uma concepção axiológica do justo e do bem para o campo da imperatividade normativa.

Este panorama é a condição prévia para a apropriação do conteúdo político por parte dos sujeitos cujos direitos políticos apenas se concretizam quando dispõe de instrumentos para a ação. Neste sentido Bobbio (2013, 27) recorda que a publicidade é uma categoria típica de governo de tipologia democrática, e que é a sua aplicação aos fatos da política e das instituições que viabiliza a qualificação da democracia na medida em que colabora para a visualização de ações e procedimentos, que de permanecerem no campo da invisibilidade conformariam a condição essencial para inviabilizar a intervenção e a influência nos assuntos públicos que a democracia requer.

Considerações finais

A “publicização” da esfera da vida política encontra seu antípoda na “secretização”, torná-la visível em suas ações bem como calçar as justificativas de suas decisões políticas em processos compartilhados e compatíveis com as esferas públicas populares de constituição do querer é a consolidação da reafirmação da qualificação da vocação democrática de uma determinada sociedade.

A aspiração democrática depende de que os processos e as instituições não estejam balizadas pelo agir oculto ou secreto, que solapa a democracia. Para evitar a derrocada do regime das liberdades populares é necessário que, como diz Sennett (2001, 222) “[...] os que estão em posições de comando sejam explícitos a seu próprio respeito: mostrem com clareza o que podem e o que não podem fazer”, mas que também coordenem as suas ações com as forças dinâmicas populares da sociedade civil, e que não sejam as oligarquias a ocupar a posição de proeminência nas decisões políticas.

Quando o poder é enfeixado nas mãos de uma inabordável e infalível figura, ou grupo, que desconsidera a noção de transparência e visibilidade de ações, processos públicos e na tomada de decisões políticas e administrativas, então, o que finalmente sobressai é o autoritarismo. A visibilidade do poder é essencial em um sistema democrático-social, posto ser esta a única via para que os sujeitos políticos populares exerçam o controle sobre o poder. Conhecer a razão pública e participar de sua elaboração, direta ou indiretamente, é pré-condição para que a força dos arcanarei oeconomicænão encontre as condições ideais de domínio e a tendência de proliferação do absolutismo no terreno abandonado por instituições de controle mesmo quando prevaleça a formalização das liberdades(40).

As aspirações perfeccionistas como a absoluta transparência e os arroubos pela realização da absoluta justiça podem realizar o fim diametralmente oposto ao perseguido. A este respeito recordamos a máxima “Fiat justitia, et pereat mundus”, máxima orientadora de uma perspectiva redentora que apenas os homens com mente teológica podem almejar, mas não os atores políticos e jurídicos responsáveis e convictos do valor da democracia. A transparência deve ser a regra, mas quando a luminosidade é levada a níveis absolutos também ela pode cegar e colocar a própria vida social a perder e, então, é chegado o momento de perceber a necessidade de utilizar lentes que minimizem o impacto da luz sem menoscabar a sua centralidade.

Para além dos termos de uma crítica sobre uma eventual leitura naïvité da política realizada nestas linhas que demandam o aprofundamento do conceito bobbiano de transparência, recordamos Bloom (2012, 127) ao dizer que “A alegação essencial do sublime é que o homem pode, no sentimento e na linguagem, transcender o humano”. É esta transcendência dos limites ponderados já no projeto do Iluminismo, prévia orientação balanceada entre o romantismo e o pessimismo que transcende o horizonte do projeto ético naïve(41), oscilante em movimento pendular entre ambos, mas temperada pela ousadia que acreditamos merecer o investimento político popular.

Sob tal contexto preocupante de consolidação do domínio invisível de estratos altamente favorecidos da população é preciso recordar uma atualíssima citação de Bobbio (2015, 275) na qual alertava aos intelectuais italianos de seu momento que

Numa sociedade democrática em formação, como a nossa, os intelectuais não podem ficar de lado, como acontece numa sociedade funcional na qual cada coisa caminha para o seu rumo, ou numa sociedade totalitária na qual não há alternativa a ou não participar ou colaborar.

No cenário que desenhamos neste trabalho o papel dos intelectuais é relevante, sobretudo em sociedades em que a democracia é todavia uma aspiração possível, sobretudo quando, ontem como hoje, “Não estamos mais, felizmente, em tempos de regime totalitário, mas também não estamos, infelizmente, numa sociedade democrática estavelmente constituída” (Bobbio, 2015, 275), papel cuja relevância não deve ser compreendida como reedição de um radicalismo utópico próprio para regenerar os homens e sociedades (ver García de Enterría, 1994, 21), pois a democracia “[...] não se dirige mais para um porvir radioso, mas para uma reconstrução de um espaço de vida pessoal e de mediações políticas e sociais que o protegem” (Touraine, 1998, 104). Esta é uma quadra histórica em que a covardia intelectual cobrará ainda mais alto preço da posteridade, pois o valor de assegurar as liberdades ainda será consideravelmente menor do que aquele que terá de ser pago para restaurá-la algum dia.

Com Bobbio concluímos que o tempo presente é, indefectível e irresolutamente, um momento temperado para a ação em defesa de nossas instituições, de nossos valores democráticos mas, sobretudo, de nossa Constituição, e para fazê-lo, apenas empregando os melhores esforços contra quaisquer violentos golpes de qualquer gênero que a ela pretendam impor aqueles que desde a invisibilidade pretendem aplicar projetos de poder construídos na esfera da invisibilidade dos gabinetes de altos poderes que o controle popular não alcança e em que os seus interesses não são contemplados.
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Notas:


1Livre tradução: “O Deus que criou o ferro não quer escravos”.




2Movimentos políticos deste gênero foram extremamente ativos não apenas no Ocidente na primeira metade desta década, a exemplo do ocorrido em Espanha (com a agremiação política “Podemos”, por exemplo), entre outros países que também experimentaram diversas manifestações contra a política tradicional e movimentos de rebelião de rua questionadores do próprio sistema político.




3Esta junção forçada do poder espiritual ao poder temporal conduziu a uma percepção ética da política cujos desdobramentos puderam constituir cenas de alta violência com o escopo de realizar o reino de Deus na terra, rompendo, deste modo, a dualidade entre política e moral historicamente posta nas relações entre Estado e Igreja.




4Segundo o texto original: “Arcana gehören, politisch-tecnische Geheimnisse, die in der Tat für den Absolutismus ebenso notwendig sind, wie Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse für ein auf Privateigentum und Konkurrenz beruhendes Wirtschaftleben”.




5A linguagem pode operar como eficiente instrumento para encobrir o que não pode ser visto, para obscurecer o que não pode ser lido, para tangenciar o que não pode ser dito e, por conseguinte, não deve ser claramente percebido segundo uma leitura do fazer político realizado pelos responsáveis políticos.




6Sobre as manobras do político no terreno da linguagem com a finalidade de ocultar o domínio, observa Bobbio (2013, p. 57) que “El lenguaje esotérico y misterioso no se adecua a la asamblea de representantes que son elegidos periódicamente por el pueblo, y por ello responsables ante los electores [...]”. A linguagem é apenas um dos instrumentos utilizados para ocultar o fazer político da visão pública, as razões e reais fundamentos para as decisões que são tomadas no âmbito da vida pública.




7Há uma função inconclusa e perniciosa na absorção da dimensão teológica por parte do temporal, tanto quanto o modelo de um Estado liberal em substituição ao Estado absolutista, ao qual simplesmente sucedeu no tempo e no espaço, mas mantendo características essenciais das formas de controle e exercício velado de domínio.




8Ostrogorski (2008, p. 36) chama a atenção para a importância de que os cidadãos estejam dispostos a todo momento realizar intervenções na esfera pública, demonstrar espírito ativo, dispostos a dar seu tempo e os seus esforços de sorte a conter os processos de desdemocratização. A este respeito, ver Balibar, (2013).




9A este respeito é importante ressaltar a análise de Sen (2006, p. 82) de que há um movimento concreto por parte do segmento social empobrecido em face dos ataques aos seus direitos, e neste sentido afirma que trata-se de ações observáveis empiricamente.




10Ganz (2002, p. 4) descreve um cenário em que a riqueza privada era determinante para o exercício do poder político, tanto quanto a história das instituições jurídicas de diversos países ocidentais é pródiga em apresentar o direito ao voto em sua modalidade censitária ou pecuniário, cujo requisito é a riqueza, o que bem indica o alto controle exercido pelas elites econômicas sobre as regras jurídicas.




11É de extrema relevância considerar que as democracias podem em algum momento restringir-se a um mero cenário de fundo instrumentalizado para a manipulação das liberdades. Neste sentido Sen (2006, p. 73) chama a atenção para que “[...] unas elecciones pueden resultar una falacia si se producen en un marco donde las diferentes partes no cuenten con la oportunidad adecuada de presentar sus puntos de vista y sus programas, o si el electorado no goza de libertad para informarse y considerar los planteamientos de los contendientes”.




12Lucas Martín (1990, p. 141) destaca que o “[...] problema de la relación entre democracia y secreto no parece consistir tanto en la existencia de secretos cuanto en la extensión en la vida pública del discurso burocrático que tiene en el monopolio y preferencia por el secreto uno de sus rasgos característicos”.




13A este aspecto é esclarecedora a posição de Sartori (1988, p. 526) sobre a ruptura entre a aspiração democrática e a maximização de uma sociedade organizada racionalmente. No primeiro caso, a sociedade estará perpassada por pontuais disfuncionalidades, enquanto no segundo caso, ela o estará pelo desenho de um quadro construído racionalmente por especialistas que, por definição, responderão de forma bastante modesta à esfera política, que lhes confiará in extremis, algo que Sartori (1988, p. 527) desaconselha, sugerindo a opção pelo ponto médio entre o governo dos não-especialistas e o dos especialistas (1988, p. 528).




14A esfera política é a única capaz de sustentar o soerguimento de projeto político popular que cumpra o propósito anunciado por Borón (2010, p. 63) de que “Na América Latina, “governar bem” significa governar com os pobres e contra dos ricos e os poderosos estabelecidos”, problema eminentemente político, pois os problemas sociais estão ligados às estruturas de poder (cf. FURTADO, 1999, p. 81).




15Ontem, como hoje, o fascismo vem sendo alvo de um processo já identificado por Bobbio (2007, p. 61) em seu momento, a saber, de tentativas de apresentação como um “[...] novo modo de conceber a política”, estratégia cuja percepção é de extrema importância precisamente para focar um dos pontos essenciais da colaboração filosófico-política de Bobbio que é justamente o embate contra a cultura fascista.




16A percepção da importância da transparência já não é um problema tão agudo em algumas instâncias da vida pública quanto naquelas instâncias do poder político que são absolutamente refratários ao controle.




17Ostrogorski (2008, p. 58) chama atenção para o eterno combate humano contra a liberdade e a dignidade, sendo este um movimento realizado pelos controladores do poder que, época após época, adotam a estratégia de alterar a sua aparência para confirmar a máxima de Il Gattopardo, do romance de Tomaso di Lampedusa, mudar para manter as coisas como sempre foram. Assim sobrevém, uma e outra vez, as tiranias, isto sim, sob novos disfarces.




18O caráter opaco destas relações de poder viabilizam um modelo de capitalismo que Borón (2010, p. 73) descreve como “[...] cada vez mais globalizado tem mudado, em um sentido desfavorável para os interesses das classes e camadas populares, o cenário das lutas de classes”, ampliação de inserção transnacional cujo processo não é novo (cf. Furtado, 1999, p. 86).




19Esta percepção da maior amplitude da vida do espírito que habita o homem relativamente às possibilidades da utilidade e da economia expõe a radicalidade do vazio a que a aplicação de ambas na sociedade como critérios pautadores das políticas públicas expõe o conjunto humano.




20Viemos trabalhando neste texto a ideia de que o Estado democrático de direito discrepa do mercado, e de que a lógica funcionamento deste não cumpre com os fins político-democráticos do primeiro. A este respeito d´Arcais (2013, p. 89) chama a atenção para que tal tipologia de Estado “[...] no puede asemejarse a la empresa capitalista [...]”, e o que é mais, a “[...] democracia no puede dejar de cuestionar el despotismo empresarial [...]”.




21Delgado Gil (2005, p. 3) todavia chama a atenção de que “En este sentido, las sesiones del Congreso de los Diputados y las del Senado son, en principio, públicas. También las actuaciones judiciales son, como regla general, públicas; además, las sentencias serán siempre motivadas y se pronunciarán en audiencia pública. Asimismo, cualquier persona tiene derecho a ser informada de la acusación que se formule contra él. También la Administración también está sujeta al principio de publicidad”.




22A escassez de movimentos e estratégias no sentido de compreender e dar os passos necessários para cuidar da manutenção da democracia implica assumir concretamente os riscos de perdê-la em sua íntegra, sendo os esforços por reconstituí-las sempre superiores aos necessários para resguardá-la.




23É notável a interdição entre os interesses da elite financeira transnacional e a estrutura de sociedades que visam o equilíbrio social, a respeito do que comenta Castronovo (2001, p. 104) que “[...] alle argomentazioni degli apostoli di un liberalismo radicale [...] incompatibili altrove con un sistema di relazioni sociali e di politiche redistributive fortemente radicato”, em suma, é época de erupção de forças orientadas a promover a ruptura com os mais suaves vestígios do Welfare State.




24Em face do ângulo da proteção dos interesses dos controladores do poder oculto é que vem a ser determinados os acessos e as informações que podem e que não podem ser veiculadas, as prioridades políticas, o rumo da política econômica e do mundo dos direitos. A transparência em Bobbio é vetor relevante para a consolidação da democracia nas democracias ocidentais, e dada a sua escassez, leva a questionar o seu estado de saúde.




25Certamente, em grande parte este estado de saúde depende menos do trabalho do analista acerca da descrição do definhamento das instituições democráticas que do grau de percepção pública da intensidade e profundidade deste definhamento. Está em causa menos o real do que a percepção que dele tem a população, e ela é absolutamente intermediada pela mídia em sua ação de formadora da opinião pública sobre o estado político.




26Não há espaço aqui para realizar minuciosa análise do direito de resistência, que deve ser pensado desde a tradição liberal lockiana até a sua mediação francesa na declaração de direitos girondina de 1793, que previa tal direito aos indivíduos colocados em posição de opressão, sob uma lei que lhes violasse os direitos naturais, civis ou políticos.




27Antes reinando na Escócia como Jaime VI, foi sob o nome de Jaime I (1566-1625) que reinou nas coroas unificadas da Inglaterra e Irlanda a partir de 1603 até o seu falecimento, embora mantendo cada um dos respectivos reinos o seu ordenamento jurídico e as suas estruturas parlamentares e judiciais.




28É questão central a proposta por Sartori (2003, p. 68) sobre os reais motivos que explicariam o desinteresse em intervir sobre esta amplitude potente da ignorância pública mesmo quando considerada a condição do cidadão médio. O que está em causa é uma pergunta central para a sobrevivência do sistema ou de algum que pensemos projetar em vias sofisticadoras da democracia.




29Não é possível desenvolver neste espaço o conceito de democracia, suas restrições e as críticas às pretensões de concebê-la segundo uma noção de amplitude universal.




30Para uma leitura do sujeito de direito, ver Zarka, (1997, p. 9-29).




31A sistêmica ineficiência econômica contrapõe-se e solapa a democracia quando demonstra a sua disfuncionalidade para os fins populares. Neste sentido argumenta Sen (2006, p. 81) que “[...] el papel protector de la democracia resulta especialmente importante para los pobres [...] también lo es para todos aquellos que son expulsados hacia los niveles más bajos de la escala económica durante las crisis financieras”.




32Neste aspecto Kant (1989, p. 147) é bastante pragmático ao estilo de Montesquieu, pois não faz referência ao aperfeiçoamento moral do homem, senão ao trabalho compensado com certos instrumentos institucionais capazes de manipular as suas debilidades morais em prol da cooperação coletiva e benefício público.




33Importa mencionar o forte elemento de ceticismo quanto a real existência e funcionamento de um modelo político calçado na vontade das maiorias e os limites impostos pelos valores do Estado democrático de direito, que para Bobbio (2015, p. 340) representou historicamente uma conquista fundada na garantia dos direitos de liberdade.




34Não raro as maiorias parlamentares derivam de uma falsa formação dadas as manipulações políticas e jurídicas às quais o Estado democrático se encontra exposto. Há profundos vícios que distorcem o sistema representativo em democracias como a brasileira em que alguém sem votos chega a deter mandato parlamentar.




35A respeito da incompatibilidade deste modelo de exacerbamento das forças do capital aqui reputado como fáscio-pós-neoliberalismo financista compartilhamos a interpretação de Borón (2010, p. 72) de que o desenvolvimento exige subordinar o despotismo dos mercados assim como dos oligopólios e do imperialismo, mas também apontando o caminho para o bom governo a partir da contenção destas forças.




36Para uma análise histórica e conceitual ver GARCÍA DE ENTERRÍA, (1994).




37Importa considerar a análise de Habermas (1997, p. 127), para quem estes direitos dos homens que se encontram fundamentados em sua autonomia moral “[...] só podem adquirir uma figura positiva através da autonomia política dos cidadãos”, e esta autonomia é o alvo de (re)construções históricas a considerar segundo conceito de democracia entendida como processo aberto, tanto no plano interno da política estatal como em suas relações internacionais.




38Não raro esta condição de eficiência é elevada a níveis estratosféricos, ao que se aduz o argumento de tratar-se de ponto final da história, a esta altura apresentando aspirações planetárias, embora sustentemos que transitamos do momento neoliberal para adentrar fortemente na época do fáscio-pós-neoliberalismo financista (ver Bueno, 2018), movimento precedido pelo trânsito do liberalismo ao neoliberalismo que estaria marcado por um homem que se conduz exclusivamente pelo cálculo econômico (cf. Balibar, 2013, p. 167).




39Compartilhamos com Bobbio (2015, p. 366) a crítica acerca dos avanços do Estado liberal, particularmente de que teria permanecido estacionado no plano da estrita formalidade, o que o leva a sustentar que “A verdadeira liberdade não consiste na possibilidade abstrata de fazer, mas no poder concreto. Livre não é aquele que tem um direito abstrato sem o poder de exercê-lo, mas aquele que além do direito tem também o poder de exercício”.




40A este respeito é importante a reflexão de Balibar (2013, p. 171) de que sob o regime das liberdades é possível estabelecer um eficiente regime de controle e domínio dos indivíduos, ou seja, é possível controlar os indivíduos neoliberais através de suas liberdades.




41Sugere García de Enterría (1994, p. 20) que o projeto iluminista carregava em seu âmago nada menos do que “Se pretendía, nada más y nada menos, rectificar la historia entera de la humanidad, fundar un orden político y social completamente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de la trágica evolución humana y de asegurar para el futuro una felicidad segura e inmarchitable”, sendo útil este preciso desenho para tangenciar as fatais armadilhas de tão elevada pretensão é a alternativa para proteção dos avanços civilizatórios alcançados pelas vias democráticas.
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Resumen:

El presente trabajo tiene por objetivo realizar una primera aproximación a los nuevos tipos penales en materia de delitos sexuales, creados por la Ley n.° 19.580, en la legislación uruguaya. Para ello, primero se expone un marco socio-jurídico que conceptualiza el fenómeno de la violencia basada en género y la perspectiva de género, así como su relación con el Derecho. Luego, se realiza un análisis de las nuevas normas penales tratando de incorporar la perspectiva de género, su relación con las ya existentes y los problemas interpretativos que plantean, con base en las categorías dogmáticas tradicionales de la Teoría del Delito, recurriendo a doctrina nacional y extranjera, y también al Derecho Comparado.
Palabras Clave: delitos sexuales, abuso sexual, violación, grooming, difusión de imágenes con contenido íntimo, violencia basada en género.

Abstract:
 The aim of this paper is that of approaching the new statutory offences relating to sexual crimes created by Law n.º 19,580, within the Uruguayan legislation. With that purpose, it first provides a socio-legal framework which conceptualises the phenomenon of Gender-based Violence, and the Gender Perspective as well as its relationship with the law. Then, there is an analysis of the new criminal regulations trying to incorporate the Gender Perspective, their relationship with the existing ones, and the interpretative problems they pose, based on the conventional dogmatic categories of the Theory of Crime, drawing not only on the domestic and foreign doctrine but also on the comparative law.
Keywords: Sexual crimes, Sexual abuse, Rape, Grooming, Diffusion of photographs or recordings with intimate content, Gender-based violence.

Resumo:
Este trabalho tem por objetivo realizar uma primeira aproximação aos novos tipos penais na área de delitos sexuais criados pela lei n.° 19.580 da legislação uruguaia. Para isso, primeiro expõe-se um marco sociojurídico que conceitualista o fenômeno da violência de gênero e a perspectiva de gênero, assim como sua relação com o Direito. Realiza-se então, uma análise das novas normas penaistentando incorporar a perspectiva de gênero, sua relação com as normas já existentes e os problemas interpretativos que se estabelecem, com base nas categorias dogmáticas tradicionais da Teoria do Delito, recorrendo à doutrina nacional e estrangeira assim como ao Direito Comparado.
Palavras chave: delitos sexuais, abuso sexual, estupro, grooming, disseminação não-consentida de imagens íntimas, violência de gênero.
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Introducción

La “Ley de violencia hacia las mujeres basada en género” n.° 19.580 (en adelante, la Ley), promulgada el 22 de diciembre de 2017, operó algunas modificaciones en el Código Penal. Es una ley que podemos llamar integral, “con vocación casi de Código” al decir del Dr. Jorge Díaz (2016), que no se agota en tales aspectos, sino que define diversas formas de violencia de género, consagra derechos, y contiene diversas disposiciones programáticas que obligan al Estado, entre las que se destacan directrices en materia de políticas públicas y mecanismos de protección.

También creó nuevas conductas típicas en nuestro ordenamiento y sedes judiciales especializadas en violencia de género, doméstica y sexual, para entender en diversas materias vinculadas a estas situaciones, incluidos los procesos penales “derivados de la violencia basada en género, doméstica o sexual” (Art. 51 de la Ley).Cabe mencionar también que entre las normas penales y procesales penales se incluyen modificaciones al Art. 36 del Código, a los delitos de desacato, omisión de los deberes inherentes a la patria potestad y violencia doméstica, y se prevé una regulación especial para la prescripción.

Una especial mención merece la modificación respecto a la instancia de parte en materia de delitos sexuales (Art. 78 de la Ley), que ha tenido una progresiva evolución encaminada a su eliminación, y sobre la cual existe un debate entre el respeto de la autonomía de la mujer y su voluntad por un lado, y por otro, la gravedad de las conductas que ocurren muchas veces en ámbitos privados y en contextos donde la autonomía puede verse coartada por la relación entre ofensor y víctima.

También entre las innovaciones de la Ley figura la inclusión de las medidas cautelares y penas accesorias de inhabilitación para ciertas funciones tratándose de agresiones sexuales (Art. 79 de la Ley y Art. 67 del Código Penal en redacción del Art. 83 de la Ley), y la previsión de servicios de socialización para varones que ejercen violencia contra mujeres (Art. 33 de la Ley) en el marco de la respuesta institucional, más allá de lo estrictamente penal. Además, debe señalarse también la expresa prohibición de mediación o conciliación en esta materia (Art. 8 Lit. J de la Ley), así como una regla especial para la valoración de la prueba, la cual aplica a todos los procesos (Art. 46 de la Ley) y un criterio de interpretación e integración basado en los fines, valores y principios constitucionales y de instrumentos internacionales de protección de los Derechos Humanos (Art. 3 de la Ley).

El objetivo de este trabajo es realizar apenas una primera aproximación a los nuevos delitos sexuales. Para ello, presentaré sucintamente un marco introductorio de carácter socio-jurídico que es transversal al objetivo central y a toda la temática de género, y luego me centraré en el comentario de los tipos penales de la Ley n.° 19.580 que podemos agrupar en la categoría de delitos sexuales, sin perjuicio de señalar que no son los únicos que la Ley contiene.

No es la intención del autor agotar en estas páginas un tema tan vasto ―aun estando acotado solo a estos aspectos―, y menos aun teniendo en cuenta las dificultades que presenta la interpretación de un texto legal como el que nos ocupa, por su reciente aprobación, su alcance y su técnica legislativa; en muchos aspectos surgen más dudas que certezas, por lo que simplemente plantear el debate ya resultará satisfactorio.

Violencia de género: lo social y lo jurídico

No es esta la oportunidad para exponer en profundidad teorías sociológicas sobre desigualdad de género y violencia, ni investigaciones científicas sobre el tema, puesto que excedería ampliamente el objeto de este trabajo. Pero para dimensionar el problema, cabe referir a algunas cifras de la Primera Encuesta Nacional de Prevalencia sobre Violencia Basada en Género y Generaciones realizada en 2013: casi 7 de cada 10 mujeres mayores de 15 años declaran haber vivido alguna situación de violencia a lo largo de su vida. La violencia en espacios públicos (en el mismo período de referencia) tiene una prevalencia del 36,5%, y debe destacarse que los ítems del relevamiento de esta forma de violencia se limitaron a agresiones sexuales (desde agresiones verbales hasta relaciones sexuales no consentidas), siendo las mujeres de entre 15 y 29 años de edad las más afectadas. Más del 45% de las mujeres mayores de 15 años que tienen o han tenido pareja, declaran haber vivido algún tipo de violencia de parte de su pareja a lo largo de su vida, mientras 1 de cada 5 dicen haber sufrido un episodio de violencia intrafamiliar (excluidos los casos de violencia ejercida por parejas o ex-parejas) en el último año. Las denuncias de violencia doméstica aumentaron un 400% entre 2005 y 2013. También son relevantes los datos presentados por el Observatorio de Violencia y Criminalidad del Ministerio del Interior en 2018: según el informe sobre Denuncias de Violencia Doméstica y Asociados en el período enero-octubre de 2018 se recibieron 32.307 denuncias por violencia doméstica y asociados (violencia física, sexual, psicológica y económica). El 76% de las víctimas fueron mujeres y el 82% de los indagados fueron varones. El 77,1% de las víctimas de delitos sexuales son mujeres y el grueso de las víctimas de sexo masculino se encuentra en el tramo etario de 0 a 12 años. Cada 7 días se mató o se intentó matar a una mujer en el Uruguay. El 58,7% de esas muertes fue perpetrada por la pareja, la ex-pareja o un familiar de la víctima: en el 100% de esos casos el victimario fue un hombre.

El crecimiento e importancia que han adquirido los movimientos y manifestaciones sociales contra la desigualdad y la violencia de género, como causa y efecto de una mayor concientización y visibilización de los hechos de violencia más extremos contra las mujeres (femicidios), también es indicador de la relevancia que tiene el fenómeno. En ese sentido, cabe mencionar, solo a vía de ejemplo, las multitudinarias marchas de cada 8 de marzo (Día Internacional de la Mujer), las denominadas “Alertas Feministas” (manifestaciones convocadas cuando ocurre un femicidio) y el surgimiento de diversas organizaciones (dentro y fuera del Estado) vinculadas a las cuestiones de género:según la web de Mapeo de la Sociedad Civil Uruguay del Instituto de Comunicación y Desarrollo, existen unas 127 organizaciones vinculadas a la temática “Diversidad y Género”.

Es imprescindible referir aquí a la incorporación de la perspectiva de género en los materiales normativos, y su incidencia en la praxis jurídica. Tal perspectiva, hoy incorporada al Derecho (o más bien a los textos legales, quizá no tanto a otras dimensiones del fenómeno jurídico), proviene de la sociología, por lo que el cruce entre ambas disciplinas es imprescindible.

Desde los primeros pasos en el reconocimiento de la problemática y la implementación de políticas públicas para la erradicación de la violencia y la desigualdad de género, por ejemplo la “Ley de erradicación de la violencia doméstica” n.° 17.514 promulgada el 2 de julio de 2002 y la creación de los Juzgados de Familia Especializados (creados por la acordada de la Suprema Corte de Justicia n.° 7.535 de fecha 3 de diciembre de 2004 en reglamentación de lo dispuesto por la Ley n.° 17.707 de fecha 10 de noviembre de 2003), competentes en razón de territorio únicamente en el departamento de Montevideo (en el interior de la República la competencia recayó en los Juzgados Letrados de Primera Instancia con competencia en materia de Familia, según la acordada mencionada), hasta el día de hoy, se han logrado aprendizajes, reflexiones y análisis sobre las dificultades que se presentan en el ámbito jurídico y judicial. En la doctrina se encuentran múltiples elaboraciones sobre el particular (Carril, E. 2014; Calce, C. y Tomasino, A., 2014; Hasanbegovic, C., 2016), de las que cabe extraer como conclusión la necesidad de incorporar la perspectiva de género a las prácticas cotidianas, principalmente para evitar la revictimización(Tuana, A., 2017; Cerva Cerna, D. y De La Barrera Montppellier, A., 2015). Son fundamentales los equipos multidisciplinarios y la capacitación permanente, así como la incorporación de la perspectiva de género desde el inicio de la formación profesional (Aristimuño de Angeli, B., 2015;Pasaron, D., 2011).

En cuanto al fenómeno y su conceptualización, la Ley define a la violencia hacia las mujeres basada en género en su Art. 4, como una forma de discriminación consistente en una conducta que, sustentada en una relación desigual de poder en base al género, tenga por objeto o resultado el menoscabo o la anulación del reconocimiento, el goce o el ejercicio de los derechos humanos o libertades fundamentales de las mujeres, siguiendo las definiciones de la Convención de Belém do Pará (1994) y la CEDAW (Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, por sus siglas en inglés) (1979), además de enunciar una lista no taxativa de posibles manifestaciones de la misma en el Art. 6: comprende violencia física (Lit. A), violencia psicológica o emocional (Lit. B), violencia sexual (Lit. C [que además abarca la implicación en actividades sexuales de niñas, niños o adolescentes,lo cual, adelantamos, se ve reflejado en las nuevas normas penales]), violencia por prejuicio hacia la orientación sexual, identidad de género o expresión de género (Lit. D), violencia económica (Lit. E), violencia patrimonial (Lit. F), violencia simbólica (Lit. G), violencia obstétrica (Lit. H), violencia laboral (Lit. I), violencia en el ámbito educativo (Lit. J), acoso sexual callejero (Lit. K), violencia política (Lit. L), violencia mediática (Lit. M), violencia femicida (Lit. N), violencia doméstica (Lit. O), violencia comunitaria (Lit. P), violencia institucional (Lit. Q) y violencia étnica racial (Lit. R).

De manera que esta Ley implica el reconocimiento político de un problema ampliamente estudiado por las Ciencias Sociales y abordado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, así como también por el Derecho Comparado, por lo cual la labor del intérprete (y la praxis de los operadores) no puede dejar de tener en cuenta el dato sociológico, empírico, de la desigualdad de género y la violencia contra las mujeres, dentro de la cual se incluye a la violencia sexual, no solo desde la teoría sociológica, sino a texto expreso en la Ley.

Como lo señala Maqueda Abreu (2006), la perspectiva de género implica reconocer el problema de las diferentes formas de violencia hacia la mujer como el resultado de un proceso cultural y social, y no como un efecto de la diferenciación sexual biológica. Esta naturaleza socio-cultural del problema hace necesaria la definición del mismo en la normativa para explicitar de qué se habla cuando se habla de violencia de género. Por ejemplo, la autora española cita en ese sentido la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de la violencia contra la mujer de 20 de diciembre de 1993, que reconoce que esta:

constituye una manifestación de relaciones depoder históricamente desiguales entre el hombre y la mujer que han conducido a ladominación de la mujer y a la discriminación en su contra por parte del hombre eimpedido el adelanto pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es uno delos mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situaciónde subordinación respecto del hombre.

Hasanbegovic (2016) caracteriza la violencia de género en el marco de relaciones intrafamiliares y de pareja como un proceso de coerción, en el que la violencia va aumentando progresivamente, alternando períodos en los que la misma no es ejercida, de manera que en esa dinámica el agresor logra mantener su posición de dominación en la relación sometiendo a la víctima. En ese sentido la autora refiere también al modelo de la “Rueda de Poder y Control” desarrollado por el Proyecto Duluth en 1984, el cual describe las diferentes tácticas que pueden presentarse en ese proceso de violencia y dominación. De manera similar, cabe referir al conocido “Ciclo de Violencia” en la relación de pareja que describiera en 1979 la psicóloga Leonore Walker (Cuervo, M., y Martínez, J., 2013), compuesto de tres fases: tensión, agresión, y luna de miel. Esta caracterización es particularmente relevante teniendo en cuenta la incidencia de vínculos cercanos (sean familiares o sexo-afectivos) entre agresores y víctimas, en las distintas formas de violencia basada en género y particularmente en casos de violencia sexual, tal como surge del trabajo sobre delitos sexuales realizado por la socióloga Ana Vigna (2010), la Encuesta Nacional de Prevalencia sobre Violencia Basada en Género y Generaciones (2013) y el informe sobre Denuncias de Violencia Doméstica y Asociados (2018).

La violencia de género es una cuestión de Derechos Humanos, Salud Pública y Estado, que requiere un abordaje multidisciplinario (Carril, E., 2014). No es un fenómeno que se agota en el ámbito doméstico, sino que está presente en todos los ámbitos sociales, con mayor o menor visibilidad, con mayor o menor naturalización de la dominación ejercida, con mayor o menor violencia. Tampoco debe perderse de vista el hecho de que la violencia basada en género (conforme al Art. 6 de la Ley) abarca no solo la violencia ejercida contra las mujeres, sino también contra niñas, niños y adolescentes, así como la violencia ejercida contra otras personas en base a su orientación sexual, su identidad o su expresión de género.

Varios países latinoamericanos han aprobado leyes que buscan dar respuesta a la problemática en cuestión, tanto en la dimensión pública como en la privada, con un abordaje de la mayor amplitud posible, buscando la protección integral de las víctimas e incorporando la perspectiva de género al ordenamiento jurídico (González Perrett, D., 2017).

Siguiendo a Calce y Tomasino (2014):

por tratarse el Derecho del resultado de un proceso de construcción social cruzado por relaciones de poder, capaz de generar ciertas prácticas sociales, discursos, subjetividades y aun materialidades, que bajo una pretendida neutralidad de género en realidad no asegura el efectivo acceso a la justicia, por el contrario el género opera como un elemento discriminatorio en cuanto ofrece un trato igualitario a situaciones que son desiguales.

De acuerdo con Fernández López, citado por Laurenzo Copello (2005), las desigualdades fácticas:

niegan justamente la premisa del enunciado del principio de igualdad: todos los ciudadanos, formalmente iguales, no lo son realmente, por concurrir en ellos factores que les impiden el igual goce de derechos. De ahí que una aplicación “neutra” e indiferenciada del principio de igualdad formal solo consiga perpetuar y ahondar la desigualdad sustancial que oprime a determinados colectivos.

Podemos concluir con González Perrett y Deus Viana (2015), que la problematización de los roles tradicionales de género ha logrado desnaturalizar las desigualdades y mostrar que las mismas no vienen dadas por el sexo. Según explican, la perspectiva de género implica reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros, reconocer que las mismas son construcciones sociales e históricas que atraviesan todo el entramado social, y reconocer que la “neutralidad” no es tal, sino que refleja la perspectiva masculina. El discurso jurídico imperante reproduce la perspectiva conservadora y androcéntrica, enmascarando con la proclamación de la igualdad a nivel normativo toda la desigualdad existente, por lo cual es necesario profundizar el cambio de nuestra cultura jurídica incorporando definitivamente la perspectiva de género a las prácticas y no solo a las leyesCerva Cerna, D. y De La Barrera Montppellier, A., 2015).

A continuación, nos centraremos en el aspecto jurídico-penal delimitado para este trabajo, intentando incorporar al análisis la perspectiva de género.

Comentarios sobre los nuevos delitos sexuales de la Ley n.° 19.580

Resulta interesante considerar la metodología propuesta por Alda Facio (Cerva Cerna, D., y De La Barrera Monteppellier, A., 2015) a la hora de analizar el fenómeno jurídico con perspectiva de género. La autora señala que el mismo está integrado por tres componentes: el formal-normativo (es decir, el Derecho Positivo), el estructural (es el funcionamiento de las instituciones) y el político-cultural (la interpretación dogmática y popular de las normas jurídicas, así como los usos sociales). Facio propone ―según las autoras citadas― seis pasos no necesariamente consecutivos para analizar el Derecho con perspectiva de género: a) tomar conciencia de la desigualdad en las relaciones de poder entre hombres y mujeres y sus efectos, b) identificar en el fenómeno jurídico manifestaciones de sexismo, insensibilidad al género y androcentrismo, c) identificar cuál es la mujer que el derecho propone como otro diferente al paradigma de ser humano (varón) y analizar los efectos de ese modelo en mujeres de distintos grupos, d) identificar cuál es el modelo de mujer que sirve de sustento a los textos para encontrar soluciones a las desigualdades, e) realizar el análisis considerando los tres componentes del fenómeno jurídico, y f) colectivizar el análisis para enriquecerlo y profundizar la concienciación.

Es destacable la consideración de muchos de estos aspectos por parte de destacada doctrina nacional, que siendo consciente de la desigualdad la ha desenmascarado de la pretendida neutralidad del Derecho, ha identificado los problemas que eso genera y ha propuesto soluciones acordes con la protección de los Derechos Humanos.

No es reciente el cambio de paradigma en la dogmática respecto a la interpretación de las disposiciones penales que refieren a agresiones sexuales. Actualmente los autores coinciden en señalar el anacronismo de las viejas figuras del Código Penal vigente desde 1934 (Malet Vázquez, M., 2011), aunque con algunas modificaciones posteriores que no logran erradicar del texto legal la ideología propia del codificador y de su tiempo (Silva Forné, D., 2010), así como su concepción de la sexualidad y de los roles de género. La literatura es conteste en señalar el sesgo de género en los delitos sexuales anteriores a la Ley y la notoria presencia de concepciones morales que consagran una determinada forma de sexualidad entendida como normal (Vienni, D., 2017; Malet, M. 1997; Silva, D. 2010). La más notoria evidencia de ello es la ubicación de los tipos penales que refieren a agresiones sexuales bajo el Título X: “De los delitos contra las buenas costumbres y el orden de familia”, denominación que data de 1889 (Malet Vázquez, M., 1997), y como lo señalara la destacada jurista compatriota (Malet Vázquez, M., 2011), la vetusta redacción de algunos tipos penales marcadamente discriminatorios como el rapto (¡aún vigente!).

Frente a esto, se ha propuesto una nueva lectura de los viejos tipos penales en clave de Derechos Humanos (Silva Forné, D., 2010; Malet Vázquez, M., 2011). La dogmática hoy entiende que el bien jurídico que pretenden tutelar estas disposiciones no es el bien colectivo que señala el Código, sino la libertad, integridad y/o indemnidad sexual (Silva Forné, D., 2010; Langón Cuñarro, M., 2005; Cairoli Martínez, M., 2004)). Se trata de delitos que atentan contra la persona (Langón Cuñarro, M., 2005), generalmente cometidos por varones adultos contra mujeres, niños, niñas y adolescentes, de acuerdo con la investigación de la socióloga Ana Vigna(2010): el 94,6% de los autores de delitos sexuales son hombres. En el único caso estudiado en que aparece una mujer, la misma no actuó sola, sino con el concurso de un ofensor masculino. El 83,8% de las personas que denuncian agresiones sexuales son mujeres. Las víctimas menores de edad representan el 56,9%. Cuando la víctima es de sexo masculino, generalmente se trata de un niño: 72,7% de las víctimas masculinas son menores de 12 años. También debe referirse a la prevalencia de vínculos más o menos cercanos entre víctimas y victimarios: generalmente no son desconocidos. El estudio de Vigna además señala la incidencia que tienen en la delincuencia sexual los roles de género que consideran a la mujer un objeto y la concepción de la masculinidad vinculada a la fuerza y la violencia. Los datos estadísticos de esta investigación confirman su vigencia en el último informe presentado por el Ministerio del Interior ya mencionado: el 77,1% de las víctimas de delitos sexuales son mujeres y las víctimas masculinas se encuentran principalmente en la franja etaria de 0-12 años.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que lo que se reprocha en estos delitos es la conducta que vulnera la libertad sexual, sea impidiendo decidir libremente, valiéndose de esa imposibilidad o imponiendo la voluntad del agresor sobre la de la víctima, para realizar un acto que en principio, es lícito (Malet Vázquez, M. 1997). Los delitos sexuales sancionan conductas de violencia sexual, la cual generalmente es una expresión de la violencia basada en género (Maqueada Abreu, M., 2006; Buompadre, J., 2014, Vienni, D., 2017), lo cual justifica su criminalización, excluyendo ―en principio, conforme lo señala Malet― conductas consentidas (Malet Vázquez, M., 2015). Esta categoría (el consentimiento) será comentada más adelante.

También debe señalarse que existen diversas posturas en torno a la intervención penal en materia de género. Quienes están en contra (entre ellos, autores como Zaffaroni) sostienen entre otras cosas, que las personas en situación de vulnerabilidad poco pueden esperar del poder punitivo, además de señalar el carácter patriarcal del sistema penal (Hasanbegovic, C. 2012). Otras posturas reclaman la intervención penal abiertamente, “cayendo en la trampa del punitivismo” (Zaikoski, D., 2008). Y también están quienes señalan que el Derecho Penal puede ser una herramienta útil, no sin dejar de tener en cuenta que probablemente no sea la más efectiva ni puede ser la única, debiendo evitarse una huida a lo penal así como el uso simbólico y aplicando también otras políticas más allá de las punitivas, pero, atentos a que las conductas que representan violencia basada en género y/o violencia sexual son claras y graves agresiones a los Derechos Humanos: no hay menos razones para su criminalización que para la de otras conductas igualmente reprochables (Buompadre, J., 2014; Zaikoski, D., 2008; Maqueada Abreu, M., 2006; Laurenzo Copello, P., 2005), por lo que destacadas juristas como Claudia Hasanbegovic (2012) señalan que las razones para evitar la intervención estatal son más bien de corte político-ideológico.

Laurenzo Copello (2015) señala el auge de las conductas típicas con sujeto pasivo mujer en el Derecho español y el comparado (no es el caso de nuestra legislación, que sigue optando por los tipos penales “género-neutros” y cuando califica al sujeto pasivo lo hace en función de la edad), y luego de analizar pros y contras de tal opción de política criminal, concluye que si bien la tipificación de ciertas conductas puede tener efectos positivos como la visibilización, la concientización y el mejor tratamiento mediático y estadístico, también es un ejemplo de derecho penal simbólico con todas las críticas que ello merece, y que además, enfrenta una complejidad de técnica legislativa que es difícil de superar, y consiste en describir conductas realizadas de manera individual que inequívocamente sean manifestaciones del fenómeno socio-cultural complejo de la violencia de género, en síntesis: ¿cómo definir cuándo la conducta desarrollada por el sujeto, digamos, una agresión, debe ser reprimida particularmente por su significado discriminador y no por lo reprochable que es en sí misma? El Derecho Penal se ocupa de actos concretos desarrollados por individuos, mientras toda la elaboración teórica y discursiva de la violencia de género tiene un enfoque sociológico y cultural, que describe la violencia de género como un fenómeno multicausal y con múltiples expresiones, el cual impregna a toda la sociedad.

Ahora bien, la Ley n.° 19.580 incorpora al Código Penal las figuras de abuso sexual, abuso sexual especialmente agravado, abuso sexual sin contacto corporal y grooming (no es tal el nomeniuris pero en esencia se trata de dicha figura), así como la divulgación de imágenes o grabaciones con contenido íntimo, que queda por fuera del Código.

También se crean nuevas agravantes sustituyendo el Art. 279 del Código Penal que aplican a varios de los tipos penales del Título X y se prevén circunstancias agravantes especiales para algunos de ellos. Es importante resaltar que la Ley no deroga los delitos sexuales ya existentes, lo cual implica una profusa legislación en la materia, inspirada además por paradigmas diferentes. Demás está señalar la dificultad que esto apareja en la interpretación lógica y sistemática de las normas.

Desde una perspectiva de género, es criticable la persistencia de la ubicación de los delitos sexuales bajo el rótulo patriarcal de los delitos contra las buenas costumbres y el orden de familia, lo cual implica una tutela preferencial del “honor familiar” y un abordaje que podemos describir como penalmente moralizante de la sexualidad, contrario a la protección de Derechos Humanos fundamentales (Malet Vázquez, M., 2011; Silva Forné, D., 2010), principalmente de niños, niñas, adolescentes, mujeres y otras identidades o expresiones de género diferentes de la masculinidad hegemónica, que como se vio, son las que más sufren la violencia sexual, aun cuando la dogmática haya desarrollado la libertad sexual como bien jurídico tutelado.

A su vez, la vigencia de los viejos tipos penales mantiene los sesgos de género referidos por la doctrina incumpliendo el compromiso asumido en la CEDAW de eliminar las normas discriminatorias, y con ello se posibilita que la justicia continúe aplicando tipos penales que tienen un alto contenido de valoraciones morales, lo cual reafirma estereotipos y roles de género tradicionales (Malet Vázquez, M., 2011), reflejando la noción de sexualidad existente en la cultura jurídica dominante, que promueve la represión sexual distorsionando la sexualidad de hombres y mujeres (Cerva Cerna, D., y De La Barrera Monteppellier, A., 2015), así como vulnerando el acceso a la justicia en tanto esta se muestra contraria a la defensa de la libertad sexual y de la integridad de las mujeres, niños, niñas y adolescentes, y también de otras identidades de género vulneradas por la masculinidad hegemónica (Tuana, A., 2017).

Eventualmente serán relevantes en la interpretación del gran elenco de disposiciones en materia de delitos sexuales los principios de unidad de la ley, especialidad, subsidiariedad, y consunción, todos los cuales son útiles para resolver hipótesis de concurso aparente de leyes penales en aquellos casos en que el mismo se presente (Chaves Hountu, G., 2015; Pesce Lavaggi, E., 2003), pero no menos relevante será la regla de interpretación del Art. 3 de la Ley, en virtud de la cual “en caso de conflicto o duda sobre la aplicación de las disposiciones contenidas en la presente ley, prevalecerá la interpretación más favorable a las mujeres en situación de violencia basada en género”, y ello implica preferir la aplicación de las normas que supongan una mejor respuesta por parte de la Justicia y una mejor protección de los bienes jurídicos de las víctimas. Relevadas las diversas y fundadas críticas a los viejos tipos penales, podría haber aquí un argumento para desaplicarlos aun cuando claramente están vigentes.

Por último, cabe destacar que la enunciación y definición de las diversas formas de violencia del Art. 6 de la Ley implica un catálogo no taxativo de actos y situaciones que deben tenerse en cuenta toda vez que las disposiciones refieren a “violencias o amenazas”. Además, deben considerarse los criterios de interpretación e integración de la Ley, acorde a los instrumentos supra legales de protección de los Derechos Humanos, principalmente el Art. 3 in fine (prevalencia de la interpretación más favorable a la mujer en situación de violencia).

Abuso sexual

El Art. 86 de la Ley incorpora al Código Penal el Art. 272 bis, cuyo nomen iuris es abuso sexual. Su primer inciso dice(1):

El que por medio de la intimidación, presión psicológica, abuso de poder, amenaza, fuerza o cualquier otra circunstancia coercitiva realice un acto de naturaleza sexual contra una persona, del mismo o distinto sexo, será castigado con pena de ocho meses de prisión a seis años de penitenciaría. La misma pena se aplicará cuando en iguales circunstancias se obligue a una persona a realizar un acto de naturaleza sexual en contra de un tercero.

Esta norma estaba destinada a ser la base de la nueva regulación de los delitos sexuales en nuestro Derecho, según surge del Informe de la Cámara de Senadores sobre el proyecto de Ley, pero terminó por agregarse a la sistemática antigua del Código Penal sin que sean sustituidos los viejos tipos penales que otras disposiciones de la nueva Ley estaban llamados a sustituir; se reemplazaba la violación por el abuso sexual especialmente agravado y el atentado violento al pudor por el abuso sexual sin contacto corporal. Finalmente esto no ocurrió, dando lugar a la convivencia bajo un mismo título de normas que tienen décadas de diferencia, informadas por ideologías muy disímiles y cuyas conductas típicas se superponen unas con otras.

Volviendo al tipo penal, en primer lugar corresponde referir al bien jurídico; claramente se trata de la libertad sexual, desde que se reprime una conducta sexual no por el hecho de ser tal, sino por realizarse empleando ciertos medios coercitivos que anulan la voluntad de la persona contra la cual se realizan.

Incluye dos modalidades; la realización de la conducta por parte del sujeto activo sobre el pasivo, por un lado, y por otro, una segunda modalidad en la cual el sujeto activo obliga a otro sujeto a realizar actos de naturaleza sexual sobre un tercero, prevaleciéndose de las “circunstancias coercitivas” (es decir, empleando los medios típicos).

En efecto, se enuncian cinco medios típicos, pero se deja abierta la puerta a “cualquier otra circunstancia coercitiva”, con la consecuente lesión al principio de legalidad. La opción del legislador por la “técnica de abanico” como ha sido llamada, consistente en una extensa enunciación de conductas, o en este caso de medios típicos, responde como recientemente expresara la Dra. Mariana Malet(2018), a la desconfianza del legislador para con los intérpretes y a la preocupación por “no dejar nada fuera”.

El verbo típico en la primera modalidad es realizar actos de naturaleza sexual. Parecería tratarse de una figura residual que pretende abarcar conductas que no ingresen en otros tipos penales, como lo señalara Rodríguez Collao citado por Ramírez (2007) comentando una disposición análoga en la legislación chilena (Arts. 366 y 366 bis del Código Penal Chileno, en redacción de la Ley n.° 19.927). La dificultad está en definir el concepto de “acto de naturaleza sexual”. Como indica Ramírez (2007) siguiendo al autor antes mencionado, existen diferentes criterios; el objetivo (la idoneidad del acto para producir excitación sexual, o el involucramiento de los genitales), el subjetivo (ánimo del agente, el significado que atribuye a su conducta), o el ecléctico (combinaciones de ambos).

El tipo penal carece de referencias subjetivas, por lo que el criterio homónimo parecería no ser de aplicación en tanto se castiga la realización de actos de naturaleza sexual (no de intenciones) empleando los medios típicos. Esto supone un acto ontológicamente sexual, que deberá de ser interpretado objetivamente. Huelga señalar las dificultades probatorias del criterio subjetivo.

Sin embargo, es dable pensar que algunos casos podrían presentar actos que objetivamente no serían de naturaleza sexual, al menos no de forma inequívoca siguiendo a rajatabla el criterio objetivo. Creo que debe atenderse a las circunstancias, lo cual es adherir al criterio objetivo, pero no limitado exclusivamente al acto en sí mismo, sino al contexto, de donde puede surgir la intención del agente, lo cual aporta una nota de subjetividad (tanto en la intención del sujeto activo como en la percepción del sujeto pasivo) que en casos dudosos puede ser decisiva.

En la segunda modalidad el verbo nuclear es obligar, por lo que el delito se consuma cuando se determina coactivamente al sujeto pasivo (empelando los medios típicos) a realizar actos de naturaleza sexual sobre un tercero.

Si se obligara al sujeto a realizar actos de naturaleza sexual sobre sí mismo se incurriría en atentado violento al pudor (Art. 273 del Código Penal), tipo penal con el cual por otra parte parece haber una superposición y que se castiga con la misma pena, de manera que quizá solo esta modalidad subsistiría. Si no se presentaran los medios típicos requeridos, es decir, las circunstancias coercitivas, sería simplemente una hipótesis de instigación.

En cuanto a los sujetos, tanto activo como pasivo, no son calificados. Se explicita que puede tratarse de personas de igual o distinto sexo.

Es un delito de daño y en la medida que la conducta es fraccionable, admite tentativa; por ejemplo en la hipótesis en que el sujeto activo empleando los medios típicos se dispusiera a realizar un acto de naturaleza sexual y no lo lograra en virtud de la resistencia del sujeto pasivo.

Desde una perspectiva de género, cabe destacar que la descripción típica y los medios enunciados abarcan hipótesis en las que podría existir consentimiento (o más bien una aceptación forzada; un consentimiento sin voluntad, de acuerdo con Pérez Hernández (2016)), pero debe ser descartado al quedar invalidado por el aprovechamiento de las circunstancias que ponen al sujeto activo en una condición de mayor poder sobre el sujeto pasivo, coartando su libertad para aceptar o no, afectando la expresión sexual de su libertad. A vía de ejemplo, un jefe que abusando del poder que posee condiciona un ascenso a la realización de actos de naturaleza sexual incurriría en la conducta típica, en la medida que se prevalece de su posición para la realización de los mismos. Más adelante, en el comentario sobre el grooming (Art. 277 bis Código Penal), se desarrollará un poco más esta idea en tanto hay una expresión en el texto de dicha disposición que permite una mejor conceptualización.

Debe tenerse en cuenta que el tipo penal no refiere a la existencia o no de consentimiento, sino a la realización de ciertos actos prevaleciéndose de ciertas circunstancias, y ello es lo que debe ser probado. Sin embargo, parece no tener sentido proteger la libertad sexual castigando el ejercicio de la misma, esto es, relaciones consensuadas, por lo cual muchas veces los operadores entran a analizar si existió o no consentimiento, en desmedro de la descripción típica(2) (Malet Vázquez, M., 2011) y con la consecuente revictimización que ello supone. Ahora bien, el consentimiento no debe ser reducido a nociones civilistas (Malet Vázquez, M., 1997), pero tampoco debe acotarse a una noción jurídico-penal cimentada en la autonomía de la voluntad, pretendidamente neutral, racional y privada: es menester considerar el contexto sociocultural que naturaliza la definición de consentimiento como si viniese dada de ante mano, ocultando que es fruto de una construcción social (Pérez Hernández, Y., 2016). Según esta autora, el consentimiento en nuestra cultura está basado en un sistema de oposición con base en el orden sexual: se puede decir que proponer es cosa de hombres, consentir es cosa de mujeres. Esta idea pasa desapercibida en la construcción jurídica del consentimiento sexual. Señala la autora citada:

Podríamos cuestionarnos si todas las personas jurídicamente capaces de consentir son igualmente libres, autónomas y racionales para hacerlo. Es decir, ¿las condiciones de posibilidad objetivas (materiales) y subjetivas (conocimiento y apropiación de los derechos) están generalizadas? En otras palabras, ¿la igualdad formal es posible frente a la desigualdad de hecho? (…)

En un primer registro, el derecho tutela el consentimiento de las mujeres ―a decidir dónde, cuándo y con quién sostener relaciones sexuales― a través de la libertad sexual (Szasz y Salas, 2008). En un siguiente nivel, las hace responsables por su “incapacidad” para impedir una agresión sexual, haberla provocado o no haber tenido la fuerza para resistirla. En esta dirección, asumir el término acríticamente justifica la violación, en tanto revictimiza a las mujeres al obviar el contexto particular del evento, las acciones del implicado y las configuraciones de género que permean la sexualidad.

Este aporte crítico de la perspectiva de género debería ser considerado por los operadores en todos los componentes del fenómeno jurídico que señalara Alda Facio (formal-normativo, estructural y político-cultural), y particularmente en la aplicación de estos tipos penales, para que constituyan una efectiva protección de los derechos de las personas principalmente, en materia de respuesta judicial.

El Art. 272 bis continúa:

La violencia se presume cuando el acto de naturaleza sexual se efectúa:

1. Con una persona menor de quince años. Esta presunción no regirá si se tratare de relaciones consensuadas entre personas mayores de doce años y no exista entre ambas una diferencia mayor a diez años.

2. Con descendiente o persona bajo su cuidado o autoridad menor de dieciocho años de edad.

3. Con persona que, por causas congénitas o adquiridas, permanentes o transitorias, se halla, en el momento de la ejecución del acto, privada de discernimiento o voluntad.

4. Con persona arrestada o detenida, siempre que el imputado resulte ser el encargado de su guarda o custodia.

En los casos previstos en los numerales 1 a 4 precedentes, la pena mínima se elevará a dos años de penitenciaría.

Son presunciones semejantes a las previstas en el Art. 272 para violación, las llamadas violaciones ope legis, que merecen el reiterado comentario sobre la agresión al principio de estado de inocencia y de culpabilidad, con todos los cuestionamientos que le caben al uso de presunciones en el Derecho Penal.

Parece atinada la previsión del numeral 1 en cuanto a la diferencia de edad, lo cual implica tener cuenta la capacidad progresiva del menor para decidir sobre su sexualidad y a la vez considerar como es sabido que una diferencia de edad mayor suele ser un indicador de abuso o al menos un factor de riesgo(Tuana, A. 2017). En lo demás, se reitera la previsión del Art. 272 numeral 1.

En el numeral 2, tratándose de un menor bajo el cuidado o la autoridad del sujeto activo no es relevante el consentimiento. En el caso de los descendientes se plantean dificultades interpretativas en relación a los delitos de corrupción e incesto (cabe decir que son otro ejemplo del anacronismo y la perspectiva moralizante del Código Penal, Silva Forné, D., 2010), así como con el atentado violento al pudor; parece ser que la diferencia con el primero se encuentra fundamentalmente en el medio típico (actos libidinosos), en el verbo nuclear (corromper, tautológico además) (Langón Cuñarro, M., 2005) y en el sujeto pasivo calificado (mayor de doce años y menor de dieciocho); con el segundo la diferencia está en la descripción típica (mantener relaciones sexuales, más acotado que los “actos de naturaleza sexual”) con la referencia al escándalo público; y con el atentado violento al pudor el distingo radica ―aunque es discutible― en que tiene medios típicos más acotados (violencia o amenazas), además de una dudosa pero posible distinción entre actos obscenos y actos de naturaleza sexual(3), sin perder de vista la apertura a valoraciones morales que suponen aquellos (Malet Vázquez, M., 1997; Vienni, D., 2017). Sin embargo la presunción versa sobre el medio típico, por lo que la conducta siempre caería dentro del abuso sexual cuando dicho elemento es la única diferencia.

Los numerales 3 y 4 son idénticos a los numerales 2 y 3 del Art. 272.

Corresponde remitirse a los desarrollos dogmáticos respecto a estas presunciones que realizara la Dra. Malet (1997; 1995) y problematizar la anulación del consentimiento que las presunciones suponen al versar sobre el medio típico, confundiendo ausencia de consentimiento jurídicamente válido con violencia en lugar de prohibir ciertas relaciones si esa es la voluntad del legislador (Malet Vázquez, M., 2011), también considerando los aportes críticos de la perspectiva de género respecto al consentimiento que fueran mencionados.

Abuso sexual especialmente agravado

Como ya se adelantó, esta disposición pretendía sustituir la violación, pero el texto aprobado se limitó a incorporar al Código Penal el Art. 272, con la siguiente redacción:

Se considerará abuso sexual especialmente agravado cuando se invade cualquier parte del cuerpo de la víctima o del autor, a través de la penetración por insignificante que fuera, vía anal o vaginal, con un órgano sexual, otra parte del cuerpo o un objeto, así como la penetración vía oral con un órgano sexual, castigándose con una pena de dos a doce años de penitenciaría. La pena a aplicar en caso de tentativa nunca será inferior a dos años de penitenciaría.

Parece tratarse de un agravante especial del tipo penal anterior y no de un tipo penal autónomo, en especial por el giro “se considerará abuso sexual”. Con una redacción del estilo “Comete abuso sexual especialmente agravado el que…” sería más fácil sostener la existencia de un delito independiente. Un argumento a favor de dicha tesis se halla en la pena prevista.

Por lo tanto, deberán emplearse los medios típicos del Art. 272 bis para realizar la referencia normativa de los actos de naturaleza sexual, que en este caso implican la penetración anal o vaginal, sea con un órgano sexual o no, o la penetración oral, en este caso limitada sí a un órgano sexual, tanto del sujeto pasivo como del sujeto activo.

Se puede apreciar en el giro “por insignificante que fuera” un matiz androcéntrico que nada aporta.

La disposición claramente vino a subsanar las viejas interpretaciones respecto al significado de la expresión “conjunción carnal”, que tenían por resultado excluir la fellatio in ore como conducta subsumible en la violación, cuestionar la posibilidad de que una mujer fuera el sujeto activo y limitar la penetración al órgano sexual masculino, descartando otros elementos(Malet Vázquez, M., 2011), consecuencias todas de la carencia de perspectiva de género en los distintos componentes del fenómeno jurídico; desde la redacción de la ley hasta su aplicación, pasando por las interpretaciones dogmáticas.

Al parecer, todas las hipótesis de violación son comprendidas por este tipo penal, el cual es más abarcativo que el del Art. 272. Quizá a ciertas conductas debería aplicarse el tipo penal de violación en virtud de la gravedad de las mismas, pero sin embargo continuarían quedando fuera de su ámbito de aplicación conductas tanto o más violentas (que sí ingresarían en esta figura de abuso sexual especialmente agravado). Pesa aquí un argumento de política criminal para mantener el tipo penal de violación aunque reformulado, y no subsumir todas las conductas bajo la denominación de abuso sexual, como lo señalara la Dra. Malet (2011).

Abuso sexual sin contacto corporal

El Art. 88 de la Ley incorpora al Código Penal el Art. 273 bis. El texto es el siguiente:

El que ejecutare o hiciera ejecutar a otra persona actos de exhibición sexual ante una persona menor de dieciocho años de edad, será castigado con seis meses de prisión a tres años de penitenciaría.

La misma pena se aplicará en caso que se hiciere practicar dichos actos a una persona menor de dieciocho años de edad o prevaleciéndose de la incapacidad física o intelectual de una víctima mayor de esa edad.

El bien jurídico es nuevamente la libertad sexual, estando en juego también la integridad o indemnidad sexual por tratarse de menores de edad. La conceptualización de estos bienes jurídicos y la referencia al debate doctrinario respecto a los mismos requiere un desarrollo que excede el que pueden permitirse estas páginas, pero baste con caracterizar la libertad sexual como la posibilidad de vivir la sexualidad de la manera más satisfactoria a juicio de cada uno, mientras que cuando hablamos de la indemnidad sexual “lo que se protege esencialmente es el respeto a la dignidad de la persona, el derecho al desarrollo psicosocial adecuado y el derecho a no sufrir graves daños derivados de experiencias lesivas” (Ropero Carrasco, J., 2014).

Aparece nuevamente un problema de superposición de conductas con los delitos de corrupción, abuso sexual y atentado violento al pudor. En el tipo penal que nos ocupa no hay medios típicos, además de ser diferentes los verbos nucleares y la referencia normativa.

El sujeto activo no está calificado, sí lo está el sujeto pasivo espectador, que debe ser siempre un menor de edad. No hay calificación de los sujetos en función del género.

Hay dos modalidades; ejecutar o hacer ejecutar los actos ante un menor, y, hacer ejecutar los actos a un menor o a quién padece una incapacidad física o intelectual, aun siendo mayor de edad, abusando de tal situación.

El verbo nuclear es ejecutar o hacer ejecutar. Esto implica desarrollar activamente una conducta, sea la exposición de órganos sexuales o la realización de actos de tal naturaleza, no quedando comprendida en el tipo penal la exhibición de material pornográfico, conducta que reprime el Art. 278 del Código Penal y el Art. 3 de la Ley n.° 17.815(4).

La conducta típica en principio no es punible si se realiza ante mayores de edad, salvo hipótesis de ultraje público al pudor o el empleo de medios típicos que configuren el atentado violento al pudor, siempre que además exista contacto físico.

Es un delito de daño y admite tentativa.

Es uno de los tipos penales que comprende la violencia sexual contra niños, niñas y adolescentes como una forma de violencia basada en género, de acuerdo con el Art. 6 Lit. C. Se trata de una conducta que antes, solo podría incriminarse en ciertas hipótesis a título de corrupción o de ultraje público al pudor, lo cual implica revictimización en el primer caso, en tanto verificar la corrupción requiere emplear a la víctima como medio de prueba (además de la apertura a valoraciones morales y a la aplicación moralizante y normalizadora del derecho penal por parte del juez (Vienni, D., 2017; Silva Forné, D. 2010)), y en el segundo, excluir la tutela penal en el ámbito privado. En ese sentido, este nuevo tipo penal es un cambio que mejora la protección del bien jurídico en cuestión.

Grooming

La nueva Ley incorpora al Código Penal el Art. 277 bis:

El que, mediante la utilización de tecnologías, de internet, de cualquier sistema informático o cualquier medio de comunicación o tecnología de trasmisión de datos, contactare a una persona menor de edad o ejerza influencia sobre el mismo, con el propósito de cometer cualquier delito contra su integridad sexual, actos con connotaciones sexuales, obtener material pornográfico u obligarlo a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad será castigado con de seis meses de prisión a cuatro años de penitenciaría.

Este tipo penal sanciona una conducta conocida en el mundo anglosajón como grooming, la cual consiste básicamente en contactar personas menores de edad a través de redes sociales para manipularlas, muchas veces haciéndose pasar por personas de su edad, con propósitos sexuales (Villacampa Estiarte, C., 2014). Es una conducta conceptualmente cercana al acoso y prevista en otras legislaciones, quizá a instancias de la repercusión mediática de algunos casos, el acceso a internet a edades tempranas y la facilidad que ofrecen las nuevas tecnologías para comunicarse ocultando la verdadera identidad, lo cual hace más posible el embaucamiento (Villacampa Estiarte, C., 2014).

Ingresando al análisis del tipo penal, corresponde pronunciarse respecto al bien jurídico tutelado. Se trata una vez más de la libertad sexual, o como se ha dicho, la indemnidad sexual. Personalmente me inclino por este bien jurídico en virtud de la conceptualización que del mismo se hiciera al tratar el abuso sexual sin contacto corporal, y teniendo en cuenta que la redacción del tipo penal castiga una conducta que es en principio inhábil para ofender la libertad sexual, como se verá a continuación, pero que sí puede ponerla en peligro, más precisamente poniendo en peligro la indemnidad, en todo de acuerdo con Villacampa Estiarte (2014).

Resulta evidente la protección que se pretende brindar a niños, niñas y adolescentes frente a las expresiones de violencia sexual.

El verbo nuclear es contactar o ejercer influencia, conducta que está calificada por cuatro referencias subjetivas (el propósito de cometer cualquier delito contra su integridad sexual; actos con connotaciones sexuales; obtener material pornográfico; obligar a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad), y solo es punible si se emplean los medios típicos, que son en general las llamadas tecnologías de la información y la comunicación, y si además el sujeto pasivo es un menor (sujeto pasivo calificado).

De acuerdo con lo dicho al tratar el consentimiento en el comentario sobre el delito de abuso sexual, puede ser interesante detenerse en el giro “obligarlo a hacer o no hacer algo en contra de su voluntad”. Una primera lectura puede percibir una redundancia: quien obliga coacciona y naturalmente prescinde de la voluntad del obligado. Sin embargo, esto permite observar la diferencia que señalara Pérez Hernández (2016) entre consentimiento (entendido si se quiere como aceptación) y voluntad: quien consiente no necesariamente tiene interés (voluntad), y en ello incide la pretendida neutralidad y racionalidad que se imputa al consentimiento desde la dogmática jurídica. De esa manera, obligar a hacer o no hacer algo se asemeja a convencer de hacer o no hacer algo, aunque no haya interés en ello. Esta noción de consentimiento (que para ser válido debe tener un elemento volitivo y no solo una manifestación tácita o expresa de aceptación) es la que debería manejarse para hacer una lectura acorde a la perspectiva de género y que en consecuencia, logre una mejor protección de los derechos fundamentales.

Volviendo al grooming, la limitación de los medios típicos implica que el desarrollo de la conducta típica por parte del sujeto activo en persona, por ejemplo en el patio de una escuela, en el vestuario de un club deportivo, en el confesionario de una iglesia o el consultorio de un profesional, no sería subsumible en este tipo penal. Y entiendo que es dudoso ―aunque dependerá de la casuística― que enmarque en otras figuras; para el atentado violento al pudor se requieren medios típicos y “actos obscenos” que podrían no verificarse, mientras que para el delito de corrupción se requiere de un sujeto pasivo mayor de doce y menor de dieciocho años, en tanto el ultraje público al pudor tiene un requisito de lugar.

Se trata de un tipo penal que claramente eleva a la categoría de delito un acto que ontológicamente es preparatorio (Gómez Maiorano, A., 2017), lo cual surge inequívocamente de las referencias subjetivas. Siendo el bien jurídico tutelado la indemnidad sexual, puede sostenerse (aunque no es una conclusión firme) que se trata de un delito de peligro concreto: deberá probarse que la conducta se dirigió a menoscabar dicho bien y que el mismo efectivamente corrió el riesgo de sufrir un daño, por ejemplo porque se concertó un encuentro con el menor. Sin embargo, Muñoz Conde refiriéndose al tipo penal español (el Art. 183 Bis del Código Penal Español, en redacción dada por la Ley Orgánica n.° 5/2010.), lo ha interpretado como un delito de peligro abstracto (Villacampa Estiarte, C., 2014).

La referencia al propósito de obtener material pornográfico, atendiendo al bien jurídico tutelado, hace pensar que necesariamente se trata de material pornográfico en el que participa el sujeto pasivo. Es imprescindible considerar la Ley n.° 17.815, y cabe decir que podría haber varias hipótesis de concurso pero no parece haber una superposición de conductas, en la medida que el Art. 277 bis castiga la comunicación que realiza el sujeto activo con intención de obtener pornografía de parte del sujeto pasivo menor de edad, que es una conducta no prevista especialmente por los Arts. 3 y 4 de la Ley n.° 17.815. Sin embargo, el criterio de progresividad y el principio de consunción pueden conducir a otra solución.

Parece no ser admisible la tentativa, en virtud de que sería adelantar el castigo a un punto del iter criminis en el que se está aún muy lejos de dañar el bien jurídico protegido. Por ejemplo la hipótesis de que se envíe un mensajeque no llegue a destino (del que además debe surgir inequívocamente la verificación de la referencia subjetiva), o que sea leído por otra persona.

Por otra parte, el tipo penal no hace referencia a una circunstancia que se entiende relevante en virtud de la casuística, como lo es el ocultamiento de la verdadera identidad, la utilización de un perfil falso o algún otro ardid tendiente a embaucar al sujeto pasivo. Tal como está redactado el tipo penal, no interesa si el sujeto pasivo consiente libremente el contacto que se establece sin engaño alguno, lo cual refuerza la idea de que el bien jurídico es la indemnidad sexual (Ropero Carrasco, J., 2014), máxime cuando las referencias subjetivas no se agotan en la realización de un ilícito, sino que también incluyen “actos con connotaciones sexuales”.

Divulgación de imágenes o grabaciones con contenido íntimo

El Art. 92 de la Ley crea el delito de divulgación de imágenes o grabaciones con contenido íntimo, conducta comúnmente vinculada al sexting (neologismo anglosajón que une el sustantivo sex y el verbo texting, envío de mensajes de texto(Vírseda De Andrés, J., 2016):

El que difunda, revele, exhiba o ceda a terceros imágenes o grabaciones de una persona con contenido íntimo o sexual, sin su autorización, será castigado con una pena de seis meses de prisión a dos años de penitenciaría.

En ningún caso se considerará válida la autorización otorgada por una persona menor de dieciocho años de edad. Este delito se configura aun cuando el que difunda las imágenes o grabaciones haya participado en ellas.

Los administradores de sitios de internet, portales, buscadores o similares que, notificados de la falta de autorización, no den de baja las imágenes de manera inmediata, serán sancionados con la misma pena prevista en este artículo.

El sexting es una práctica lícita que consiste en el envío voluntario de imágenes con contenido íntimo. La ilicitud se presenta cuando quién recibe las imágenes las reenvía o difunde de alguna manera sin el consentimiento de la o las personas que aparezcan en ellas, que pasan a ser el sujeto pasivo del delito, y por supuesto cuando se difunden imágenes obtenidas ya sin consentimiento, lo cual constituye una agravante especial.

En este tipo penal el bien jurídico tutelado es más bien la intimidad o privacidad, el derecho de imagen inherente a la personalidad, lo cual motivó que en Argentina se discutiera su inclusión en el título de los delitos contra el honor o contra la libertad (Gómez Maiorano, A., 2017) y seguramente sea la razón de su no incorporación al Código Penal.

En la primera modalidad la conducta típica consiste en divulgar imágenes o grabaciones con contenido íntimo sin consentimiento del sujeto pasivo, vale decir, cuya imagen es la difundida, aunque hubieran sido obtenidas lícitamente e incluso si el sujeto activo participase en ellas.

Se observan cuatro verbos típicos; difundir, revelar, exhibir y ceder. Los sujetos no están calificados y expresamente se considera irrelevante la autorización de los menores de edad para la difusión.

En el inciso tercero hay una segunda modalidad que podríamos denominar “de desacato”, y consiste en un delito de omisión propia que se consuma cuando los administradores de sitios webs (sujeto activo calificado) no dan de baja el material subido, habiendo sido notificados de la ausencia de autorización para la difusión del mismo.

En el marco de situaciones de violencia de género esta conducta bien puede ser un medio típico para la configuración del delito de violencia privada (Art. 288 Código Penal), en la medida que es una forma de violencia psicológica o emocional prevista en el literal B del Art. 6 de la Ley n.° 19.580, que es un catálogo no taxativo de formas de violencia basada en género, razón por la cual, al margen de la posibilidad señalada, su incriminación es un avance en la protección de la intimidad y la libertad sexual, que antes solo sería posible en base a una interpretación algo forzada de los delitos contra la inviolabilidad del secreto y la correspondencia (Arts. 296 y ss. del Código Penal).

El Art. 93 prevé agravantes especiales que no ameritan mayores comentarios:

La pena prevista en el artículo anterior se elevará de un tercio a la mitad cuando:

A) Las imágenes o grabaciones difundidas hayan sido obtenidas sin el consentimiento de la persona afectada.

B) Se cometiera respecto al cónyuge, concubino o persona que esté o haya estado unida por análoga relación de afectividad, aun sin convivencia.

C) La víctima fuera menor de dieciocho años de edad.

D) La víctima fuera una persona en situación de discapacidad.

E) Los hechos se hubieran cometido con una finalidad lucrativa.

Agravantes

El Art. 89 sustituye al Art. 279 del Código Penal (antes derogado), aumentando las penas previstas en los Arts. 272 (violación), 272 bis (abuso sexual), 272 ter (abuso sexual especialmente agravado), 273 (atentado violento al pudor), 273 bis (abuso sexual sin contacto físico) y 274 (corrupción), de un tercio a la mitad en caso de darse alguna de las siguientes circunstancias:

A. La condición de ascendiente, hermano o hermana, tío, tía, tutor, cónyuge, concubino, encargado de la guarda, custodia, curador o persona con autoridad sobre la víctima.

Esta agravante personal afecta al principio ne bis in ídem en la aplicación del Art. 272 bis, en virtud de que sus numerales 2, 3 y 4 agravan la pena elevando el mínimo a dos años atendiendo a circunstancias idénticas.

B. Cuando el agente se aprovechare de su condición de responsable de la atención o cuidado de la salud de la víctima, de su calidad de educador, maestro, funcionario policial o de seguridad.

El caso del funcionario policial o de seguridad puede superponerse con el numeral 4 del Art. 272 bis, hipótesis en la que lesiona el ne bis in ídem. También es un agravante personal.

C. Si la víctima fuera menor de dieciocho años de edad.

Esta agravante se superpone con algunos de los numerales del Art. 272 bis que como se vio, elevan el mínimo de la pena a dos años al igual que en el Art. 273, por lo que lesionaría el ne bis in idem.

En el Art. 273 bis y 274 es una circunstancia constitutiva, por lo que no aplica (Art. 51 Código Penal).

En consecuencia, solo es aplicable al Art. 272 y 272 ter, (en este caso sería una agravante de la agravante).

Es una agravante real.

D. Si resultare un grave daño a la salud física o mental de la víctima.

Parece ser una consecuencia obvia de todos los delitos a los que se aplicaría, por lo cual no debería ser un agravante sino parte de los elementos a considerar al establecer el mínimo y el máximo de la pena en cada tipo penal. En aplicación del Art. 51 del Código Penal, si se entiende esta circunstancia como inherente al delito, se excluye la aplicación de la agravante.

E. El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisión sexual grave, y hubiera existido peligro de contagio.

Habrá que determinar la noción de gravedad. Y habría que probar que se dieron las circunstancias para aplicar el agravante: si el autor no tiene conocimiento, no aplica; si tiene conocimiento pero no hubo peligro, tampoco.

Si el sujeto activo tiene conocimiento y actúa con ánimo de contagiar, esto es, vulnerar especialmente la integridad física además de la libertad sexual, habría concurso con lesiones, y sería un caso que se acerca a la siguiente;

F. Si se produjere contaminación de enfermedad de transmisión sexual o embarazo.

En el caso de la enfermedad podría ser una hipótesis de concurso ideal (Art. 57 Código Penal) con un delito de lesiones. Nótese que aquí ya no importa la gravedad de la enfermedad. Creo que también hay que tener en cuenta el ánimo del agente y su conocimiento de la enfermedad.

G. Si el autor se aprovechare de un entorno de coacción o se prevaleciere de la discapacidad física o intelectual de la víctima.

La primera hipótesis es un elemento constitutivo en el Art. 272 bis, y la segunda eleva el mínimo de la pena en su numeral 3. También es un elemento constitutivo en el Art. 273 bis. En tales casos debe descartarse su aplicación.

H. Si el hecho se cometiere con la participación de dos o más personas.

Se reitera una agravante genérica, al igual que en el literal siguiente;

I. La continuidad en el tiempo de la conducta abusiva respecto de una misma persona.

Se aplicaría el régimen de reiteración real. Por tratarse de derechos personalísimos, cuya vulneración no admite una única resolución criminal, sino que en teoría requiere una resolución especial por cada ofensa, no siendo admisible el régimen más benigno del delito continuado (Chaves Hountu, G., 2015).

A modo de conclusión

Para concluir esta primera aproximación a los nuevos delitos sexuales previstos en la Ley n.° 19.580, conviene sintetizar un comentario final.

De acuerdo con el objetivo descripto, se intentó abordar estos tipos penales teniendo en consideración la conceptualización de la desigualdad y la violencia basada en género, atendiendo la violencia sexual como una expresión de la misma, la cual constituye una grave afectación de los Derechos Humanos principalmente de niñas, niños, adolescentes y mujeres, así como también considerando los avances teóricos en materia de género y Derecho, intentando incorporarlos al análisis.

Muchos debates apenas han sido esbozados y se plantean varias dudas que este trabajo apenas puede formular, en pos de lograr la necesaria incorporación definitiva de la perspectiva de género en todas las dimensiones del fenómeno jurídico, destino hacia el cual la legislación, las instituciones y los operadores han ido avanzando gradualmente desde hace tiempo. Sin embargo, intentaré extraer algunas conclusiones.

En ese sentido y en primer lugar, la pertinencia de dicha incorporación (al Derecho en general y al Derecho Penal en particular) parece más que evidente a la luz de los desarrollos sociológicos y jurídicos, así como la evidencia empírica señalada.

Luego, la respuesta del Derecho en sus diferentes dimensiones ante el fenómeno de la desigualdad de género presenta diversas aristas: el derecho positivo, la conveniencia o no de la intervención penal, el rol de la dogmática y la respuesta judicial son algunos de los más salientes.

Quizá sea en este último aspecto donde el debe es mayor según ha sido señalado por diferentes autores, y la Ley n.° 19.580 contiene diversas normas al respecto, aunque no fueron objeto de este trabajo.

En cuanto a la conveniencia de la intervención penal, parece razonable concluir sin mayores hesitaciones que la violencia de género y en particular la violencia sexual la ameritan, más allá de que no deba ser la única ni la principal herramienta para resolver el problema de fondo (y surge de la Ley que no lo es).

Puede afirmarse que los nuevos tipos penales en materia de delitos sexuales incorporan la perspectiva de género a esta rama del Derecho, salvando las objeciones que algunos autores han realizado respecto a la tipificación de agravantes o delitos especiales en función del género; en todos los casos se trata de tipos penales que no hacen distinciones en ese sentido, lo cual supone no considerar a la mujer objeto de tutela, reconociendo el derecho a la protección de los bienes jurídicos en cuestión para todas las personas por igual, descartando una intervención simbólica y demagógica propia del populismo penal. Y no por ello se oculta bajo un manto de igualdad formal una perspectiva androcéntrica (en esto será clave el rol de los operadores), en tanto los nuevos tipos no dan cabida a valoraciones morales ni contienen elementos discriminatorios como sí ocurre con los viejos delitos sexuales. En ese sentido, se resuelven muchas de las dificultades que presentaban estos tipos penales y que habían sido señaladas por una parte de la doctrina, que realizó considerables esfuerzos para lograr una interpretación coherente con la protección de los Derechos Humanos en general y de las mujeres, niños, niñas y adolescentes en especial. Teniendo en cuenta la nueva normativa, la labor de los operadores debe cuidarse de despojar de la perspectiva de género a los nuevos tipos penales haciendo una lectura involutiva de los mismos y/o reflejando la perspectiva androcéntrica en la aplicación de las normas. De esto depende en gran medida el impacto positivo en cuanto a la respuesta judicial y con ello en la protección de los bienes jurídicos de las personas, en especial del grupo más vulnerado por la violencia de género.

Sin embargo, la ubicación de los nuevos tipos penales bajo el antiguo Título X del Código Penal y la no sustitución de los viejos delitos sexuales contenidos en él, así como la vigencia de delitos como corrupción y rapto, suponen la persistencia de los sesgos de género en la legislación y de la perspectiva androcéntrica, discriminatoria y moralizante, incumpliendo compromisos internacionales del Estado y dejando la puerta abierta a su aplicación. Además, esto implica una profusa legislación donde es frecuente la superposición de conductas con las dificultades interpretativas que ello apareja, razón por la cual será clave el rol de la jurisprudencia al preferir la aplicación de ciertas normas en lugar de otras, debiendo tenerse en cuenta los principios para la solución del conflicto aparente de leyes y también la prevalencia de las interpretaciones más acordes a la normativa supra legal de protección de los Derechos Humanos, así como la regla del Art. 3 in fine, en virtud de la cual, vistas las deficiencias de los viejos tipos penales, es admisible preferir la aplicación de los que introdujo la Ley.

Seguramente sea esta “sobrepoblación” de delitos el aspecto más criticable de los cambios introducidos, junto a la reutilización del recurso de las presunciones para proscribir las relaciones sexuales entre ciertas personas y la fricción de las agravantes con el ne bis in ídem.

La redacción dada a los nuevos delitos sexuales supone una necesaria actualización de la normativa y una mejor protección de los bienes jurídicos en juego, en tanto se subsanan muchas de las críticas realizadas a la vieja legislación en la materia. Debe recordarse que si bien estos delitos no hacen expresa referencia a la ausencia de consentimiento y este no debería ser objeto de prueba, las conductas sancionadas son en general conductas sexuales no consentidas, y el mismo suele ser invocado como defensa. Una correcta valoración debe considerar su naturaleza socio-cultural: el concepto de consentimiento que generalmente se maneja en el ámbito jurídico debe despojarse de sus matices jusprivatistas que lo caracterizan como racional, neutral y voluntario. En el marco de un supuesto de violencia de género y/o sexual, la noción debe reconocer la desigualdad y diferentes niveles de coacción en función de ella, que no necesariamente suponen violencia física o moral en su acepciones dogmáticas tradicionales, y que pueden lograr la aceptación de una persona aun cuando esta no tenga voluntad de aceptar.

Particularmente los delitos de abuso sexual sin contacto corporal, grooming y difusión de imágenes con contenido íntimo sin autorización, también son avances en ese sentido, en tanto se adapta la legislación a la realidad actual, en la que la comunicación a través de las TIC’s puede facilitar agresiones a la intimidad y la indemnidad sexual, agresiones estas que tienen considerable gravedad y que eran difícilmente subsumibles en los viejos tipos penales.

Por último, como reflexión final, debe recordarse la necesidad de incorporar la perspectiva de género a la formación de los operadores, paso fundamental para introducir dicha perspectiva en la dimensión estructural y político-cultural del fenómeno jurídico, y lograr así una mejor respuesta institucional y judicial para erradicar la desigualdad y la violencia de género, con el consecuente avance en Derechos Humanos y en calidad de vida para todas las personas que ello supone.
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Notas:


1. He considerado conveniente transcribir los textos normativos aún a riesgo de extender en demasía la redacción, dado que es más cómodo para el lector contrastar los comentarios con el texto del tipo penal a la vista.




2. Cabe señalar que la Ley n.° 18.026 sobre Crímenes Internacionales prohíbe el empleo de dicha defensa en el Art. 13, además dicho sea de paso, de prever la violencia sexual en el marco de la macrocriminalidad.




3. Preza señala que se han distinguido los actos libidinosos de los actos obscenos (Preza Restuccia, D., 2000), a estas categorías se suman ahora los actos de naturaleza sexual y los de exhibición sexual.




4. Esto depende de la postura que se tome respecto al bien jurídico: en la exhibición pornográfica se habla de un bien jurídico colectivo (la moralidad pública), mientras en los delitos de la Ley n.° 17.815 el bien jurídico es individual (libertad o indemnidad sexual).
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Cuando en 1934 el filósofo argentino Francisco Romero (1891-1962) presentó en homenaje a Manuel García Morente, acuñó para la posteridad el concepto de “normalidad filosófica” para referirse de manera descriptiva a la situación de la filosofía no solo en Argentina sino en toda América Latina. En palabras de Romero, la normalidad filosófica es “la filosofía concebida como función científica, como trabajo y no como lujo o fiesta” (Romero, 1950, 130). Y que la actividad filosófica se haya normalizado en este continente significó la integración de la disciplina en la común vida del espíritu. La existencia de sociedades de filosofía, cátedras, departamentos especializados, publicaciones de libros, revistas, realización de congresos, actualizaciones bibliográficas, traducciones de filósofos clásicos y contemporáneos, nos permite hablar hoy, parafraseando a Romero, de que la filosofía se ha consolidado como un cauce cultural, es decir, como algo claramente normal. La labor de Romero no solo ha consistido en constatar la situación de normalidad filosófica en dicho continente, sino que gran parte de la misión del filósofo argentino consistió en contribuir a consolidar la madurez filosófica en América Latina. La prueba de este desarrollo filosófico por parte de Romero la encontramos, primero, en la fundación de la cátedra Alejandro Korn, en donde, además de la difusión de la actualidad filosófica más relevante del momento, congregó a los actores filosóficos de América Latina; segundo, en la creación y sostenimiento de la Biblioteca Filosófica de la Editorial Losada, Biblioteca que logró difundir a nivel continental lo más importante de la filosofía a nivel mundial; tercero, la creación de redes intelectuales nacionales, regionales e intercontinentales, que permitió la integración y consolidación de los principales actores filosóficos del momento. Ahora bien, para entender por qué Romero sostiene que normalizar la filosofía es una necesidad que exige esfuerzo, aprendizaje y continuidad, la reciente publicación de su Epistolario bajo el cuidado de Clara Alicia Jalif de Bertranou, resulta un material ineludible que nos ayuda a materializar la contribución de Romero a la filosofía en América Latina. Las más de mil páginas que componen este Epistolario permite situarse en un conocimiento directo en todos los niveles en los cuales trabajó Romero para elevar el nivel filosófico en América Latina, informando a sus interlocutores la labor de difusión de su maestro Alejandro Korn, el contenido y los encuentros en las cátedras, el trabajo como editor en la Biblioteca Filosófica de la editorial Losada y, fundamentalmente, en el tejido de esa red de intelectuales que se fue creando a lo largo de varias décadas. Dadala amplitud de interlocutores y temas que podemos leer en este Epistolario, consideramos que puede resultar importante para futuras investigaciones sobre el quehacer filosófico en América Latina centrarse tan solo en una pequeña muestra de aquellos interlocutores preocupados por la situación de la filosofía en América Latina, con quien Romero tuvo una correspondencia importante en contenido y en extensión. Veamos algunos de ellos.


Francisco Miró Quesada


Filósofo peruano nacido en 1918, Miró Quesada fue uno de los impulsores más importantes del proyecto filosófico latinoamericano que hacia 1940 se va consolidando en todo el continente. Y en este proyecto, que el filósofo peruano entiende como el levantamiento de la cultura en nuestra América, la incidencia del pensamiento y de los proyectos filosóficos de Francisco Romero tuvieron un papel determinante. En efecto, la correspondencia entre los dos filósofos, que podemos apreciar en el libro, comprende más de dos décadas, en donde desde la primera carta escrita por Miró Quesada en abril de 1940, con un tono entre formal y amistoso, el filósofo peruano presenta sus credenciales, su libro recién publicado Curso de Moral, además de su estima y reconocimiento por Romero, hasta la última carta que aparece en este epistolario también escrita por Miró Quesada el 30 de abril de 1961. Entre esas dos décadas podemos apreciar el vivo intercambio dialógico en el cual Romero aparece en muchos aspectos como maestro del filósofo peruano, comentando las virtudes y los posibles arreglos de la producción bibliográfica de este último, pero también sumándolo al proyecto de “normalización filosófica” en América Latina. Justamente, en relación con el quehacer filosófico en América Latina que lleva adelante, haciendo partícipe a Miró Quesada como un interlocutor privilegiado conceptual y geográficamente, aparece en dicha correspondencia una palabra clave que en cierto modo resume uno de los ejes del proyecto del filósofo argentino, nos referimos a la noción de archivo. Pero para ser más explícitos sobre el tema, leamos el siguiente fragmento de una carta que Romero le escribe al filósofo peruano el 4 de septiembre de 1941: 


Querido amigo:

Estamos iniciando las actividades de esta Cátedra con mucho éxito e interés. Por el adjunto prospecto verá las primeras cosas que emprendemos: proyecto una conferencia sobre Deustua, en el ciclo que preparamos.

El Archivo es lo que más me interesa. Hay un equipo que redactará una especie de informes o legajos sobre cada escritor iberoamericano de filosofía, leyendo al efecto sus libros y demás escritos: esto es complementario de la ficha de cada uno (Romero, 2017: 574).


Y para esta tarea, Romero le pide a Miró Quesada que le ayude con las fichas de toda persona que haya escrito de filosofía, además de que le haga saber sobre las nuevas generaciones de filósofos de los diversos países latinoamericanos, cuyo objetivo, según Romero, es ampliar y difundir el Archivo. El archivo como sistematización y reconstrucción de toda la filosofía que se hace en América Latina, el archivo como diagnóstico de la situación filosófica en el Continente, el archivo, en suma, como uno de los pilares de la Historia de las Ideas latinoamericanas que tiene a Romero, y no solo a Ortega y Gasset y José Gaos (con quienes Romero establece correspondencia), como uno de sus principales mentores. Ahora bien, esta vinculación quedará más clara en la correspondencia que Romero mantiene con Leopoldo Zea y Arturo Ardao, para quienes Romero, al igual que Miró Quesada, es reconocido como un maestro filosófico. Veamos algunos fragmentos de la correspondencia con estos dos filósofos latinoamericanistas. Empecemos por el filósofo mexicano.


Leopoldo Zea



La noción de la Historia de las Ideas Latinoamericanas como reconstrucción del fondo histórico de las creencias fundamentales tuvo al filósofo mexicano Leopoldo Zea como uno de sus grandes impulsores. Y en este proyecto de carácter continental se suele nombrar a José Gaos (maestro de Zea en México), y a través de este a José Ortega y Gasset como los dos filósofos que incidieron intelectualmente en la gestación de esta corriente. Sin embargo, la reciente publicación del epistolario de Francisco Romero, y dentro de este la correspondencia que mantuvo con Miró Quesada, Leopoldo Zea y Arturo Ardao, entre otros, nos ofrece un material muy valioso para entender las aportaciones del filósofo argentino a la corriente de Historia de las Ideas. De todos modos, es importante aclarar que la obra de Romero no puede ser encasillada en la concepción latinoamericanista en la que suele ubicarse la obra de Zea, pues la contribución del filósofo argentino a la Historia de las Ideas Latinoamericanas debe entenderse en su insistencia por la creación de un archivo de los filósofos y las filosofías que se han practicado y se practican en América Latina. Y es justo esta tarea la que se puede apreciar en las casi dos décadas, desde 1940 hasta 1958, de correspondencia entre Francisco Romero y Leopoldo Zea. Además de la importancia de la construcción del archivo filosófico latinoamericano, que Zea toma como tarea propia, en la correspondencia entre los dos filósofos se deja entrever la posición concreta de Romero en torno a la originalidad y autenticidad de la filosofía latinoamericana, tema que ha sido vertebrador de la filosofía a nivel continental. En concreto, en una carta fechada el 7 de septiembre de 1941, Francisco Romero le escribe a Leopoldo Zea algunas ideas y sugerencias que tienen como objetivo, tal vez, corregir algunas de las derivas localistas o esencialista que estaba tomando el pensamiento de Zea en tornoa la cuestión filosófica latinoamericana. Veamos algunos fragmentos:


Su poner de nuevo sobre el tapete el tema de la filosofía iberoamericana me ha suscitado una porción de ideas […] Yo creo que hay dos cosas, o dos tareas: el trabajar buenamente por la filosofía, que es, siendo en nuestros países, laborar por la filosofía iberoamericana; y el propugnar esa filosofía y ayudar a que surja, se afirme y perfile, mediante esfuerzos encaminados a que tome consciencia de sí. Yo imagino que estoy haciendo algo en los dos sentidos. […] Hace un par de años me invitaron a pronunciar la oración inaugural en la apertura de cursos […] de una aporía: hay que querer que haya filosofía iberoamericana, pero luego de afirmarse en este anhelo, hay que olvidarse un poco de él y no ponerse a hacer de propósito y con rebusca y artificio una filosofía iberoamericana, sino… filosofía. Porque lo propio de la filosofía es la universalidad: y lo que es deseable, a mi modo de ver, es que la limpia universalidad y la objetividad filosóficas deban algo o mucho al impulso americano. Claro que habrá, y es natural que haya, predilección de ciertos temas o menos próximos a nuestra peculiaridad. Pero me parece un peligro esa actitud de algunos de ponerse a buscar peculiaridades, más o menos efectivas y esenciales, y querer ser fieles a ellas; el resultado sería un localismo reñido con la esencia de la filosofía (Romero, 2017, 982).


En estas pocas líneas, Romero adelanta con mucha intuición intelectual uno de los vicios internos en que, según Carlos Pereda, cae la filosofía latinoamericana: el entusiasmo nacionalista. Entendido también como vicio de los contextualistas o latinoamericanistas este vicio es presa de la falsa oposición, pues se entiende que frente a la filosofía universalista debe recuperarse la propia realidad, planteando de entrada la contradicción entre filosofía concreta, como podría ser una filosofía inca o andina, con la filosofía occidental. En cambio, creemos que tampoco debe entenderse que Romero, en su afán de concebir a la filosofía por su aspiración universal, cae víctima de los vicios del universalismo, también señalados por Carlos Pereda, entendidos estos como el fervor sucursalero y el afán de novedades. Por el contrario, si algunas ideas quedan claras en la obra de Romero y que se confirman en este Epistolario, es su posición moderada sobre el quehacer filosófico en América Latina, donde sin descuidar los problemas concretos del Continente busca analizarlos bajo categorías filosóficas de corte universal, labor, tal vez, que aprendió de su maestro Alejandro Korn y también del su tan apreciado Carlos Vaz Ferreira.
 
Arturo Ardao


El archivo como diagnóstico y reconstrucción de las ideas en América Latina tuvo, junto a Leopoldo Zea, al filósofo uruguayo Arturo Ardao como otro de sus más grandes alentadores y sistematizadores. Al igual que su colega mexicano, la labor de Ardao en la filosofía latinoamericana puede entenderse como una muestra de rigor intelectual por evidenciar las diferentes capas conceptuales que encubren el discurso sobre dicho Continente. La confirmación de esta tarea se encuentra en las diferentes obras que el filósofo uruguayo escribió sobre el tema, desde Filosofía pre-universitaria en Uruguay (1937), Espiritualismo y positivismo (1950), La inteligencia latinoamericana (1991), entre otras. Como para casi todos los filósofos latinoamericanos de su generación, Francisco Romero fue para Ardao un maestro intelectual, cuyas recomendaciones para elevar el nivel filosófico en América Latina fueron seguidas con rigor por el filósofo uruguayo. Y, en efecto, la idea de un archivo de la Historia de las Ideas Latinoamericanas que Romero trabaja desde la cátedra Alejandro Korn y en la dirección de la colección de pensamiento filosófico de la Editorial Losada, la podemos entender como una de las grandes incidencias que encuentra resonancia en la obra de Ardao. La correspondencia entre los dos filósofos es una muestra privilegiada de esta influencia. Desde el 19 de junio de 1941, en donde en esta ocasión es Romero quien inicia el largo diálogo con el filósofo uruguayo buscando en él un interlocutor que le ayudara a confirmar y continuar la normalización de la filosofía en América Latina, hasta el 20 de abril de 1962, carta también escrita por Romero, leemos un vivo intercambio dialógico sobre filosofía, cultura, política, noticias sobre amigos en común, publicaciones, homenajes a Alejandro Korn, artículos sobre Vaz Ferreira y, fundamentalmente, sobre la situación y las posibilidades concretas de la filosofía en América Latina, tarea que se hace explícita desde la primea carta de Romero a Ardao:

Le anuncio también que la Cátedra A. Korn ha incitado ya a personas de varios países a trabajar en la averiguación de los orígenes filosóficos de sus respectivas naciones: se está trabajando en ello, por sugestión nuestra o espontáneamente, en Cuba (Vitier), Venezuela (Casanovas), Bolivia (Francovich), Perú (grupo de Barboza), México, etc. Dentro de poco espero que habrá notables resultados (Romero, 2017, 40).

La respuesta de Ardao no se hace esperar demasiado, y el 19 de junio de ese mismo año, el filósofo uruguayo presentándose “por mi parte en la modesta condición de alumno” (Ibid.) ante Romero, se siente impulsado también a colaborar en la construcción del archivo filosófico latinoamericano, comentándole a Romero que “trataré… de llegar a aportar algún grano de arena a la obra de Uds.” (Ibid.). Y en todos estos años de amistad con el filósofo argentino, Ardao no hizo otra cosa que elevar el nivel filosófico en el Continente, cumpliendo con rigor y precisión la tarea sugerida por Romero en una carta fechada el 23 de agosto de 1954, en donde Romero le sugería: “Si usted pudiera hacer ahí un archivo de Historia de las Ideas en Hispanoamérica, sería una gran cosa” (Romero, 2017, 48). La correspondencia continúa entre los dos filósofos insistiendo por parte de Romero en que uno de los pilares para normalizar la filosofía consiste en “difundir libros filosóficos”, tarea que el filósofo argentino le comenta a Ardao que “sólo con libros abundantes en muchas manos será fértil la educación filosófica, sobre todos en estos países de pobre acervo bibliográfico en los centros oficiales” (Romero, 2017, 50).

 

Redes intelectuales y archivo filosófico


El Epistolario de Francisco Romero constituye un material imprescindible para todo investigador interesado en la labor filosófica en América Latina. La tarea del filósofo argentino la podemos resumir no solo como el elevamiento de la filosofía continental, sino también como una contribución de la cultura latinoamericana a la filosofía. La “organización de la consciencia filosófica en América”, como Romero denominó a su empresa, llevó al filósofo argentino a establecer contactos con los diversos actores filosóficos del Continente que, como los ya señalados Miró Quesada, Zea y Ardao, colaboraron con la construcción del archivo filosófico latinoamericano. En ese sentido, el intercambio sostenido sobre estos temas con los filósofos latinoamericanistas permite entrever posibles proyectos, ideas, sugerencias, líneas de investigación, como la continuación del archivo filosófico latinoamericano. Sin embargo, si dijéramos que la reciente publicación del Epistolario de Romero solo puede ser útil en dichos aspectos, estaríamos faltando a la verdad. Otros de los aportes importantes a partir del cual podemos valorar el Epistolario de Romero es la idea de redes intelectuales, noción que, a diferencia de la tan esquemática noción de generación histórica, permite entender los aspectos intelectuales y otros aspectos como la política, lo socioeconómico, las afinidades entre los intelectuales de edades y procedencias diferentes. En efecto, el Epistolario de Romero es una prueba de dichas conjunciones, de diálogos que trascienden el mero aspecto generacional, creando lazos intelectuales que incluyen la participación en proyectos de largo alcance, cuya función, como hemos insistido, es doble: elevar el nivel filosófico en América Latina y contribuir desde la cultura a la filosofía. 


Bajo esas consignas, estamos ante un libro que nos ayudará a entender cómo se fue construyendo el devenir cultural y filosófico en América Latina, entre cuyos interlocutores, además de los ya mencionados, encontramos a Américo Castro, Alejando Deustua, José Ferrater Mora, Risieri Frondizi, José Gaos, Juan David García Bacca, Eugenio Ímaz, José Ingenieros, Alejandro Korn, Alexandre Koyré, Ezequiel Martínez Estrada, Rodolfo Mondolfo, Victoria Ocampo, José Ortega y Gasset, Alfonso Reyes, Augusto Salazar Bondy, José Vasconcelos, Carlos Vaz Ferreira,y hasta el tan laureado Ludwig Wittgenstein, entre otros.

Romero, F. (1950),  El hombre y la cultura. Buenos Aires: Espasa Calpe.
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