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PROLOGO

Con el objetivo de ser un espacio de transferencia de conocimiento y de divulgacién de
produccién académica de calidad, en el afio 2018 surgio la Revista Nomen Iuris en el
marco de la Maestria en Derecho y Argumentaciéon de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cordoba.

Este segundo numero de la revista consta de dos secciones. La seccidon de Articulos esta
compuesta por tres trabajos de dos abogadas y un abogado de la Universidad Nacional
de Coérdoba que cursaron la Maestria en Derecho y Argumentacion.

Diferentes concepciones del concepto de discrecion judicial son abordadas en el articulo
“Modelos de discrecion judicial: version de Hart y criticas de Kennedy” de Sofia
Pezzano. En este texto se reconstruye la concepcion hartiana en torno a la actividad de
decision judicial y se la contrasta con el modelo presentado por Duncan Kennedy. A
partir del dialogo entre ambos autores se concluye que los tipos de explicacion que cada
uno intenta realizar sobre la actividad judicial difiere en cuanto plano de andlisis. A su
vez, se destaca que, a pesar de los aportes distintivos de la teoria de Kennedy, este autor
no presenta un modelo de alternativo de discrecién judicial.

En “Ponderabilidad de vidas en casos de estado necesidad”, Ignacio Ruiz Moreno se
pregunta acerca de la posibilidad de recurrir a la causa del estado de necesidad, en el
ambito de la dogmadtica penal, para justificar la accién de matar inocentes con la
finalidad de salvar a un numero mayor de ellos. A lo largo de este articulo, el autor
presenta los principales argumentos ofrecidos a favor y en contra de esa posicion, para
concluir que, tomando como base el respeto a la vida, la libertad y la igualdad, en los
denominados casos tragicos es posible justificar la accién homicida con la finalidad de
evitar un mal mayor.

En el articulo titulado “Acceso a la vivienda digna: ;sueio o derecho? Algunas
reflexiones desde la perspectiva de las teorias criticas del derecho”, Cecilia Inés Mateos
presenta un analisis del concepto de imaginario social desarrollado por las teorias criticas
del derecho vinculado con los derechos humanos y especificamente con el derecho a la
vivienda digna. Siguiendo a Mari, la autora sostiene que el concepto de imaginario social
se utiliza para explicar el fendmeno del poder. Expone que se inserta dentro del discurso
del orden y que estd integrado por “montajes de ficcion, soportes mitologicos y practicas
extradiscursivas” que hacen posible la reproduccion del discurso del orden. Su funcion es
operar en el fondo comun y universal de los simbolos, seleccionando los mas eficaces y
apropiados a las circunstancias de cada sociedad, para hacer marchar el poder. (Mari,
1986: 98). Y lo hace a través de la interpelacidn a las emociones, la voluntad y los deseos.
Una vez presentado el concepto de imaginario social, la autora se adentra en la recepcion
constitucional y convencional del derecho a la vivienda y su delimitacién conceptual.
Finalmente, expone como la idea de la vivienda forma parte del imaginario social,
presentandose como un sueflo y un anhelo méas que como un derecho cuyo
cumplimiento puede ser exigido. De esta manera este imaginario social cumple su mision
de ser funcional al poder y a las elites.

En la seccion de la Maestria en Derecho y Argumentacién se publican tres articulos
enviados por profesores que han compartido importantes pasajes de la vida académica de
Ernesto Garzon Valdés y, en esta oportunidad, deciden rendirle un homenaje.
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El texto de Manuel Atienza reproduce el discurso presentado al recibir la medalla de la
Fundacién Coloquio Juridico Europeo. Dicha carta nos ayuda a recordar la trayectoria
personal y calidad humana de Ernesto Garzén Valdés a lo largo de estos afios. Por su
parte, Ermesto Abril repasa sus antecedentes e influencias intelectuales, centrdndose
especialmente en sus contribuciones tanto en el campo de la filosofia como en la
formaciéon de recursos humanos. El detalle respecto de su trayectoria en diversas
Universidades del mundo nos acerca a entender el compromiso de un profesor que
generosamente dedico su tiempo y esfuerzo a la comunidad académica, y ha dejado un
invaluable legado en nuestra Facultad. Finalmente, el texto de Guillermo Lariguet se
introduce en el debate que la deontologia y el consecuencialismo han sostenido en torno
a la importancia de los nimeros como criterios rectores acerca del bien y la correccion
humana. Particularmente, discute la posicién que Ernesto Garzén Valdés defendid en su
articulo “;Cuentan los numeros en las decisiones morales?”. En dicho texto, Garzén
niega que pueda justificarse quitar una vida cuando se trata de salvar a tantas personas
mas, hipoétesis que solo puede ser derribada cuando se cuenta con el consentimiento de la
victima. Por su parte, Lariguet reinterpreta en clave de dilema los casos y ejemplos que
sobre los que dicha versidon deontoldgica se apoya, procurando encontrar algunas
inconsistencias. Entre sus conclusiones, el autor se inclina por una respuesta que da
cuenta de los irremediables sacrificios que algunas elecciones enfrentan, reconociendo asi
tanto la intuicion moral de salvar cuantas vidas se pueda como el residuo moral que
dichas decisiones dejan.

Agradecemos inmensamente a los autores y autoras que colaboraron con sus trabajos
como asi también a los evaluadores y evaluadoras que participaron en este numero.
Invitamos a quienes estén interesados a leer los trabajos presentados y a contribuir con
este espacio colectivo de trabajo enviando sus articulos para préximas publicaciones.
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MODELOS DE DISCRECION JUDICIAL: VERSION DE HART Y
CRITICAS DE KENNEDY

MODELS OF JUDICIAL DISCRETION: HART’S VERSION AND KENNEDY'’S
CRITIQUES

Por Sofia Pezzano *

Resumen: El presente trabajo se centra en el concepto de discrecion judicial. Se
realiza una breve presentacion de las distintas formas de entender la discrecion de
los/as jueces/zas desde el punto de vista descriptivo, en las diferentes teorias. El
principal interés es analizar lo que entiende Herbert Hart por discreciéon judicial y
poner a dialogar su modelo con la teoria critica del derecho en su version
norteamericana (Critical Legal Studies), y particularmente con la posicion del autor
Duncan Kennedy, quien plantea una critica novedosa a las teorias juridicas
tradicionales y a la forma de entender el rol de los/as jueces/zas y las decisiones
judiciales, que no ha tenido gran impacto en la teoria del derecho contemporanea. Se
busca determinar si es posible sostener la posicion de Kennedy como modelo
alternativo de discrecion judicial o si ya es abarcada por otros modelos existentes en
la teoria juridica.

Palabras clave: Discrecion judicial, decision judicial, interpretacion juridica, H.L.A.
Hart, Duncan Kennedy.

Abstract: This paper focuses on the concept of judicial discretion. A brief
presentation is made of the different ways of understanding the discretion of judges
from the descriptive point of view, in the different theories. The main interest is to
analyze what Herbert Hart understands by judicial discretion and to dialogue his
model with the critical theory of law in its North American version (Critical Legal
Studies), and particularly with the position of author Duncan Kennedy, who poses a
novel critique of traditional legal theories and the way of understanding the role of
judges and judicial decisions, which has not had a great impact on the theory of
contemporary law. It seeks to determine whether Kennedy's position can be upheld
as an alternative model of judicial discretion or whether it is already covered by other
existing models in legal theory.

Key words: Judicial discretion, judicial decision, legal interpretation, H.L.A. Hart,
Duncan Kennedy.

* Abogada (UNC).
Trabajo recibido: Mayo 2019; aceptado: septiembre 2019.
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Introduccion

El debate acerca de qué debe entenderse por discrecion judicial, si existe y en qué
medida, esta aun abierto en la filosofia del derecho, y se vincula a las distintas teorias
acerca de la interpretacion juridica y de la determinacién/indeterminacion del lenguaje.

Un autor clave dentro del positivismo juridico, que elabor6 la teoria conocida como
teoria “intermedia” o teoria de la “vigilia” es Herbert L. A. Hart, quien en su libro “El
concepto de derecho” (1961), en lo que aqui interesa, realiza una distincion entre los
casos que se presentan ante los tribunales para su solucion: casos faciles y casos dificiles.
Considera que en los primeros los/as jueces/zas se limitan a aplicar el derecho, y no
tienen discrecion interpretativa alguna', simplemente aplican la norma al caso concreto
de forma automatica. En cambio, en los casos dificiles “la interpretacion elegida sera el
resultado de una decision discrecional acerca de la extensidon o referencia de los
conceptos expresados por los términos generales” (Guastini, 2012:44). Eso se debe,
afirma Hart, a que el derecho es lenguaje, y éste es parcialmente (in)determinado, ya que
existe una zona de penumbra en la que, debido a limitaciones estructurales del lenguaje,
la indeterminacion no puede eliminarse?.

Frente a esta teoria, considerada una postura moderada o intermedia, existen dos teorias
que se enfrentan a la misma, pero en extremos totalmente opuestos. Por un lado, las
teorias formalistas o teorias del “noble sueno”, que consideran que el derecho (y el
lenguaje) siempre esta determinado, es decir, que cada texto se encuentra provisto de un
unico significado objetivo. En este sentido, la interpretacion se reduce a descubrir ese
significado preexistente, y, en lo que hace a la actividad judicial, “no existe espacio alguno
para la genuina discrecion interpretativa, en el sentido que las decisiones judiciales que se adhieren
al significado objetivo del texto son correctas mientras que cualquier otra decision no lo es”
(Guastini, 2012:43).

Por otro lado, las teorias escépticas o teorias de la “pesadilla” que consideran, en su
version mas radical, que el derecho (y el lenguaje) nunca estd determinado y que, por lo
tanto, los textos carecen de significado alguno previo a la interpretacidon, la que se
convierte en un acto de voluntad, en lugar de uno de conocimiento. Aqui, la discrecién
interpretativa deviene inevitable, y distinguir entre respuestas correctas e incorrectas
careceria completamente de sentido (Guastini, 2012:43). Las versiones mas extremas del
escepticismo suelen identificarse con la afirmacion “el derecho es lo que los jueces dicen que

7

es .

Duncan Kennedy, filésofo norteamericano, adscribe a la llamada “Teoria Critica del
Derecho” en su versidon norteamericana, conocida como “Critical Legal Studies” (en
adelante CLS), y esboza una teoria de la interpretacién y de la discrecion judicial que
suele ser identificada como una variante del escepticismo, aunque no toma la via del

! En este trabajo, se utilizara “interpretacion” para hacer referencia a la interpretacién en abstracto, es
decir, la atribucion de un significado a un texto (T significa S). Se reservara la palabra “aplicacion” para la
interpretacion en concreto, es decir, para hacer referencia a la inclusion de un caso particular a una clase de
casos regulados por una norma (el hecho H es un caso de homicidio). Para profundizar en esta
clasificacion véase Guastini, R. (2012) El escepticismo ante las reglas replanteado. Revista Discusiones, 11,
pp. 27-57. Recuperado de: http://revistadiscusiones.com/wp-
content/uploads/2016/12/Discusiones XI El escepticismo en la int.pdf, pp. 27-31.

2 Para ampliar sobre este tema véase el Capitulo VII en Hart, H.L.A (1961). El concepto de derecho, (Genaro
Carrio, trad.), Abeledo Perrot, Buenos Aires.
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relativismo escéptico y, en realidad, se diferencia en cuestiones que resultan centrales
(Moro, 2013:9).

Los CLS nacen como corriente jusfilosofica a fines de los afos setenta en Estados
Unidos, nutridos del realismo juridico americano, el neomarxismo y el posmodernismo.
Se basan en la negacion de cualquier nocidén objetiva, neutral, racional y apolitica del
derecho, de la actividad judicial y, en general, del discurso juridico (Mesa, 2002:10).

El objetivo de Kennedy es realizar una critica desde la izquierda a los pilares bésicos de
las teorias juridicas tradicionales, a la ensenanza del derecho, y a la forma de comprender
la tarea judicial. Aqui solo se desarrollara el tltimo punto.

El presente trabajo se centra en la teoria de la interpretacion juridica de Herbert L.A.
Hart, particularmente en lo que el autor entiende por discrecion judicial, y en las criticas
que le realiza Duncan Kennedy desde su particular forma de entender la actividad de
decision judicial, con la finalidad de determinar si es posible sostener la posicion de
Kennedy como modelo alternativo de discrecion judicial o si ya es abarcada por otros
modelos existentes en la teoria juridica. Antes de entrar en el analisis las teorias
seflaladas, se presentan brevemente las distintas formas en que se habla de discrecion en
la teoria del derecho.

Discrecion: modelos de decision judicial

No se pretende exhaustividad en la enumeracién y analisis de todas las formas de
entender la discrecion judicial dentro de la teoria juridica, pero puede resultar util para
flustrar la gran variedad de formas existentes, un trabajo de Ricardo Caracciolo
denominado “Paradigmas de decision judicial” (2012), donde identifica, a partir del
analisis de los principales autores, diversas formas, algunas compatibles entre si y otras
contradictorias, de las que se habla de discrecion judicial en la literatura juridico-
filosofica.

Antes de avanzar en el mencionado analisis, resulta pertinente sefialar una ambigiiedad
de la palabra decision. En determinadas ocasiones se utiliza para hacer referencia al acto
de decidir de los/as jueces/zas que dan una soluciéon a un caso concreto planteado, y
otras veces se utiliza para hacer referencia a la norma, resultado del acto, que expresa la
solucidon normativa (Caracciolo, 2012:66).

Ahora bien, ;como se llega desde el concepto de decision judicial al concepto de
discrecion? Segun el paradigma cldsico de decision judicial, la tarea de los/as jueces/zas
consiste en tornar operativas normas objetivas de caracter condicional, que vinculan
clases de circunstancias a consecuencias normativas. Es decir, aplican normas generales y
abstractas al caso concreto. El paradigma nos ofrece dos criterios de correccién o
justificacion de las decisiones de los/as jueces/zas: un criterio de legalidad material
(decisién-norma), que depende de su contenido, es decir, sirve para determinar si las
decisiones judiciales se corresponden con normas generales y abstractas que pertenecen
al sistema juridico; y un criterio de legalidad formal (decisidn-acto), que depende del
comportamiento de los/as jueces/zas, es decir, del cumplimiento de las normas de
competencia de ese sistema juridico. Para satisfacer ambos criterios de correccidn,
pareciera que es necesario suponer que el derecho es determinado y objetivo, es decir,
que existen normas generales que dan solucidon a todos los casos y que es posible
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identificarlas sin recurrir a criterios personales de quienes deciden. Los/as jueces/zas se
limitan a identificar la norma general aplicable al caso y a tornarla operativa en la
dimension empirica, su contenido no depende de ellos/as (Caracciolo, 2012:67). En
otras palabras, no ejercen discrecion interpretativa cuando deciden un caso, se limitan a
descubrir un significado preexistente y a aplicarlo al caso concreto de manera
automatica. Sin embargo, otras teorias sostienen que si hay discreciéon en el proceso
decisional de los/as jueces/zas.

Las criticas que se le pueden realizar al modelo planteado por el paradigma clasico
dependen de la funcién que se le atribuya al mismo: descriptiva, conceptual o normativa
(Caracciolo, 2012:68). Este trabajo se limita al analisis de la dimensidén descriptiva, es
decir, se asume que lo que el paradigma clasico hace cuando estructura su modelo de
decision judicial es describir lo que de hecho hacen los/as jueces/zas cuando deciden los
casos concretos que se le presentan. De este modelo descriptivo existen dos versiones: la
version moderada, que no pretende afirmar que en todos los casos los/as jueces/zas
actian de esa manera; y la versidn fuerte, que sostiene que siempre se comportan asi.
Aqui se analiza la primera de ellas.

En contraposicion a este modelo del paradigma clasico, existen otros que afirman que las
decisiones judiciales son, de hecho, discrecionales. Aqui se impone analizar en qué
sentido son discrecionales. Caracciolo (2012) identifica, en lo que aqui interesa®, cinco
maneras de entender la discrecion desde una perspectiva descriptiva.

Una primera forma, es considerar que consiste en la posibilidad empirica de decidir entre
alternativas. Dentro de este abanico de alternativas puede encontrarse la opcidn correcta
segun el criterio de legalidad material mencionado anteriormente, por lo cual este tipo de
discrecion (D1) siempre existe, en tanto que los/as jueces/zas siempre tienen esa
posibilidad factica. Este modelo de discrecibn no otorga un criterio de correccidén
normativo. La amplitud de este modelo, como se verd mdas adelante, permite
compatibilizarlo con una diversidad de teorias de la discrecidon que pueden resultar hasta
incompatibles entre si. Seria entonces compatible con el modelo clasico descriptivo en su
version moderada, en la medida que este ultimo, como se sefiald anteriormente, no
pretenda afirmar que siempre las juezas acttan conforme a su modelo (Caracciolo;
2012:75).

En segundo lugar, la discrecién puede entenderse como la posibilidad normativa (es decir,
facultad o autorizacion conferida por una norma) de elegir entre un conjunto
previamente determinado de alternativas posibles. Este sentido de discrecion (D2) es
también compatible con el modelo cldsico, en tanto las alternativas se encuentran
determinadas de manera previa y general en las normas aplicables al caso (Caracciolo,
2012:79). Sin embargo, se trata de algo contingente, puesto que depende de que en un
sistema juridico determinado exista una norma que autorice a decidir de esta manera.
Decidir sobre cualquiera de las alternativas seria correcto, puedo que estan determinadas
en la norma.

En tercer lugar, otro sentido de discrecién es el que deriva de la existencia de una norma
que faculta a los/as jueces/zas a decidir el contenido de sus sentencias, pero sin restriccion

3 Caracciolo menciona distintas formas de entender estos sentidos de discrecion si nos paramos desde las
tres perspectivas, no se limita simplemente a la dimension factica-descriptiva, sino que incluye también a la
normativa y la conceptual. Considera que las consecuencias de las criticas a las distintas concepciones son
completamente diferentes segin la dimensién considerada. Véase Caracciolo, R. (2012). Paradigmas de
decision judicial. Revista Brasileira de Filosofia, 61 (238), p. 69.
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alguna. A diferencia del anterior, no hay acd un marco de alternativas posibles. Este
sentido (D3) no es compatible con el paradigma clasico en cuanto no cumple con el
criterio de legalidad material, aunque si cumple con el de legalidad formal, en tanto
existe una norma de competencia que autoriza a los/as jueces/zas a actuar
discrecionalmente (Caracciolo, 2012:80). Igual que el caso anterior, es contingente.

En cuarto lugar, puede sostenerse que el derecho es indeterminado debido a la textura
abierta del lenguaje y que para algunos casos no existe ninguna solucion que pueda
extraerse del contenido general del mismo, y que esta indeterminacién, por ser intrinseca
a la naturaleza del lenguaje, no puede eliminarse totalmente. Cuando esto sucede, se
sostiene que los/as jueces/zas tienen discrecion en un sentido fuerte (D4). Tal como
afirma Caracciolo,

vale la pena aclarar que ‘discrecion’ en este sentido significa que los jueces no
pueden, de hecho, decidir conforme al derecho. Esto es, se ubica en la misma
dimension empirica que la discrecion DI en el sentido de que su existencia no
depende de una facultad, autorizacion o delegacion concedida por normas
(Caracciolo, 2012:83).

Lo que se quiere decir con el calificativo “fuerte” para esta forma de entender la
discrecion judicial, es que los/as jueces/zas no pueden, de hecho, aplicar el derecho,
porque no existe una solucidon para ese caso particular, se trata de una imposibilidad
factica. La discrecion aqui no depende de una facultad otorgada por una norma, ni
depende de que exista, de hecho, un sistema juridico que para determinados casos no
provea una solucién, ya que afirma que la indeterminacién, aunque sea potencial, es
intrinseca, inherente al lenguaje. Si ese es el caso, el paradigma clasico es imposible de
sostener. Esto implica que, si lo/as jueces/zas tienen discrecion en este sentido, el
paradigma clasico debe descartarse, al menos parcialmente, como forma de describir la
actividad judicial ya que es facticamente imposible que se comporten tal como tal
paradigma sefiala (Caracciolo, 2012:83).

El ultimo sentido de discrecion (D5) es el que desarrolla Ronald Dworkin en su teoria del
derecho. El autor considera que es posible eliminar la indeterminacion generada por el
lenguaje a través de la utilizacion de los estandares normativos llamados “principios”,
que permiten arribar a respuestas juridicamente correctas. Siguiendo el razonamiento del
autor,

el derecho asi entendido, no vendria a depender del lenguaje si es que semejantes
razones son datos de alguna realidad que hay que capturar mediante las
proposiciones correctas del derecho... Actuar discrecionalmente significa aqui —
dice Dworkin— deliberar a la hora de usar un principio para arribar a la solucion
determinada por el derecho (Caracciolo, 2012:85).

La relevancia de este sentido de discrecion surge de distinguir entre normas y principios.
Los principios, segin Dworkin, funcionan como directivas prima facie, 1o que significa
que no suministran una respuesta unica al caso concreto. Hay dos maneras de entender
qué significa esto, que llevan a dos formas distintas de entender la discrecion en este
sentido: 1. Los principios sirven para determinar las reglas implicitas aplicables al caso:
los “principios” funcionan como solucion provisoria, son solo el punto de partida inicial
para determinar la solucion al caso concreto que se presenta ante los/as jueces/zas,
quienes, aplicandolos, deben determinar cual es la regla que se encuentra implicita y que
otorga una solucién al caso. Una vez logrado esto, corresponde generalizarla a todos
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aquellos casos similares. La discrecion en este sentido tendria el objetivo de indicar
cuales son las pautas generales incorporadas implicitamente en las normas. Esta primera
version es compatible con el paradigma clasico, puesto que se trata, al fin y al cabo, de la
aplicacion de reglas generales. 2. LLos principios tienen un determinado peso en cada caso
concreto: muchos principios pueden aplicarse al mismo caso y llevar a soluciones prima
facie distintas entre si. Los/as jueces/zas deben resolver cudl debe prevalecer en funcion
de su peso en el caso concreto, a través de un balance de rezones. La discrecion en este
sentido consiste en determinar el peso de los principios en el caso concreto. La soluciéon
puede* ser distinta para cada caso, lo que hace que esta forma de entender la discrecién
en el sentido “D5” sea incompatible con el ideal de legalidad material asociado al
paradigma clasico (Caracciolo, 2012:87). La razon de esta incompatibilidad es que se
elimina la posibilidad de determinar de antemano la solucién juridicamente correcta
porque cada balance que realizan los/as jueces/zas lleva a una respuesta particularista,
que no puede generalizarse a todos los casos.

Presentados estos cinco sentidos de discrecion desde el punto de vista descriptivo, a
continuacién, se analizara qué dice Hart acerca del proceso de decision judicial, qué
entiende por discrecion, y si se identifica con alguno de los sentidos presentados en este
punto. Luego, se contrastara con la posicion de Duncan Kennedy, se presentaran y se
analizaran las criticas que le realiza.

Posicion de Hart

Es sabido que la empresa de Hart en “El concepto de derecho” (1961) es descriptiva. Se
desarrollan brevemente algunas nociones del capitulo VII de la obra mencionada (Hart,
1961:155 y ss.), donde el autor explica la relacidon entre derecho y lenguaje.

Hart considera que hay dos formas de comunicar pautas de conducta por medio del
lenguaje. Una es a través del ejemplo, o el precedente, y otra es a través de normas
generales, o la legislacion. El primer caso puede dar lugar a mayores problemas de
indeterminacidn, ya que puede generar dudas acerca de qué es lo que se tuvo en cuenta al
expresar la pauta de conducta, lo que lleva a que queden abiertos campos de
posibilidades. Esto se ilustra facilmente con el ejemplo que utiliza el mismo autor sobre el
padre que le ensefia a su hijo que hay que sacarse el sombrero al ingresar a la iglesia, y se
lo ensefia realizando la accién. El hijo, observando el accionar del padre, puede no saber
si lo importante es solamente sacarse el sombrero, o si también es relevante hacerlo con
la mano i1zquierda, hacerlo en la esquina de la iglesia, o en la puerta, etc. Este tipo de
indeterminacién se eliminaria comunicando la pauta de conducta a través de la
formulacién de una regla general: “al ingresar a la iglesia hay que sacarse el sombrero”.

El segundo caso, es decir, la comunicacién de pautas a través de normas generales,
parece ofrecer mayor certidumbre. Sin embargo, Hart sostiene que en todos los casos
“hay un limite, inherente a la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general puede
proporcionar” (Hart, 1961:157). Con esto, se refiere a que el lenguaje es relativamente
indeterminado, y que esa indeterminacion puede reducirse, pero no eliminarse, puesto
que es una caracteristica estructural (no contingente) del mismo.

4 Puede suceder que se llegue casualmente a la misma solucion.
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El autor distingue, entonces, entre casos faciles y casos dificiles. Estos ultimos son
aquellos en que no resulta claro si las expresiones generales del lenguaje se aplican o no,
ya que solo exhiben algunas caracteristicas del caso obvio, pero no todas. La actividad
interpretativa puede disminuir, pero nunca eliminar, estas incertidumbres.

Los/as encargados/as de resolver estos casos, los/as jueces/zas, deben decidir si

el caso se asemeja ‘en grado suficiente’ al caso tipico, en aspectos ‘relevantes’. El
ambito discrecional que le deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo que, si
bien la conclusion puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, una
eleccion (Hart, 1961:159).

En la gran mayoria de los casos la aplicacion de la regla serd automatica, pero en algin
punto de su aplicacion puede ser indeterminada, tendra textura abierta, lo que implica una
falta de certeza sobre el significado en la zona marginal. La actividad judicial que se da
dentro del area de textura abierta es, a entender del autor, creadora (Hart, 1961:167).

Resulta importante aclarar en este punto que Hart afirmd, luego de criticas® que le
realizaron a su nocion de discrecion fuerte, que de ninguna manera la actividad creadora
de derecho que deben realizar los/as jueces/zas cuando no hay ninguna solucion
prevista en las reglas se asemeja a la funcion de una legislatura. Se trata, afirma el autor,
“de poderes intersticiales y sujetos a muchas limitaciones sustantivas” (Hart, 2000:56).
Estas limitaciones a las que estan sujetos/as surgen, principalmente, del hecho de que el
poder juridico creador solo pueden ejercerlo en el caso concreto, por lo que no podrian
establecer grandes reformas al derecho. Con respecto a las criticas que consideran que su
modelo lleva a la arbitrariedad de los/as jueces/zas en su actividad productora de
derecho, el autor afirma que quien decide “siempre debe tener una razon general que justifique
su resolucion y debe actuar como un legislador consciente lo haria al resolver de conformidad con sus
propias creencias y valores” (Hart, 2000:56). Sin embargo, inmediatamente después afiade
que, si se satisfacen estos requisitos, aun es posible que se llegue a soluciones diferentes a
las que llegaria otro/a juez/a que se enfrenta a la resolucion de casos dificiles similares.
Es decir, que un mismo caso podria ser resuelto en diferentes sentidos.

Por ultimo, resulta pertinente hacer una mencion del articulo “Discrecionalidad”, de
Hart. Si bien se trata de notas del autor publicadas luego de su muerte, por su claridad y
su simpleza resultan adecuadas para ilustrar lo que Hart entiende por discrecion. En
primer lugar, sostiene que el ejercicio de la discrecionalidad requiere de discernimiento, y
se distingue de una mera eleccion. Elegir discrecionalmente implica asumir algin
principio como justificacion de tal eleccidon, implica la posibilidad de dar razones de tal
eleccion (Hart, 2014:90). En este sentido, sostiene que

parece que la discrecionalidad ocupa un Iugar intermedio entre las elecciones
dictadas por el puro capricho personal o momentdneo y aquéllas realizadas en
aplicacion de métodos claros para alcanzar objetivos definidos o para adecuarse a
reglas cuya aplicacion al caso concreto resulta evidente (Hart, 2014:92).

> Hart en el “Post scriptum al concepto del derecho” (2000), en el punto que trata especificamente la
discrecion judicial, responde a las criticas de Dworkin, quien considera que siempre existe una respuesta
juridicamente correcta y que, cuando no surge explicitamente de las normas, debe acudirse a los estandares
implicitos que ¢l llama principios para obtenerla. Por lo tanto, los/as jueces/zas nunca crean derecho.
Ademas, Dworkin le reprocha a Hart que su descripcidon de la actividad judicial respalda un régimen
antidemocratico. Para ahondar en estas criticas véase Dworkin, R. (1989). El modelo de las normas I. En
Dworkin, R. (1989) Los Derechos en Serio, cap. 2, Barcelona: Ed. Ariel.
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En segundo lugar, sostiene que cuando hay discrecionalidad, la eleccion no esta
determinada por principios que puedan formularse ex ante. Es decir, si los principios son
claros y determinan de manera muy concreta lo que debo hacer, no podriamos decir que
en esa eleccion se ejerce la discrecionalidad.

El autor sefala, a partir de un ejemplo de la vida cotidiana, una serie de caracteristicas
que comparten todas las decisiones discrecionales. Entre ellas, menciona: (i) ante las
diferentes alternativas, no hay una que sea correcta o equivocada; (ii) no hay un objetivo
claro definido de antemano; (iii) pueden preverse las consecuencias probables de la
decision adoptada, pero no tendremos certeza de las consecuencias; (iv) pese a que hay
determinados valores en juego, no existen principios o reglas claras que determinen la
importancia relativa de esos valores; (v) la decision no puede ser calificada como correcta
o incorrecta; (vi) si la decision fuese cuestionada, quien la tomd puede defenderse
justificando la misma (sefialando como la adoptd y las razones para hacerlo) y/o
reivindicando los resultados (Hart, 2014:92 y ss.).

Finalmente, Hart sostiene que aceptamos en nuestros ordenamientos juridicos este tipo
de decisiones debido a que nos encontramos con dos limitaciones objetivas: por un lado,
la ignorancia relativa de los hechos (no podemos saber por adelantado todas las
circunstancias posibles en las que puede originarse un problema de aplicaciéon de una
regla) y, por otro lado, la indeterminacion relativa de los objetivos (frente a determinados
casos, tendremos que ponderar entre intereses en conflictos y concretar el objetivo de las
reglas) (Hart, 2014:94).

Entonces, Hart considera que, cuando el derecho no ofrece ninguna solucion a
determinados casos, quien debe decidir crea derecho, limitado/a por el caso concreto y
por lo que “haria un legislador consciente”, acudiendo a sus creencias personales y a lo
que razonablemente considera que es la mejor solucion (Hart, 1961:59). Reconoce que el
sistema juridico en su totalidad le sirve como guia, pero éste no plantea ninguna solucién
concreta al caso, sino no seria necesaria la actividad creadora.

Para concluir, es posible afirmar que la posicion de Hart acerca de la decision judicial es
compatible parcialmente con el paradigma clasico: algunas decisiones de los/as
jueces/zas se corresponden con la descripta por el modelo clasico (las que se dan en los
casos faciles o en el nucleo claro de significado). En el resto de los casos, los que se
encuentran en la zona de penumbra, las decisiones judiciales son discrecionales. La
existencia de estos casos dificiles lleva a que sea imposible para los/as jueces/zas cumplir
con el ideal del paradigma clasico. A esta forma hibrida de discrecion, la define
Caracciolo bajo el sentido D4, desarrollado en el punto anterior.

Algunas consideraciones generales sobre los CLS

Suele ubicarse a Kennedy, y en general al movimiento CLS, dentro de las teorias
escépticas o relacionarselo con afirmaciones simplistas tales como “el derecho es
politica”® (Tushnet, 1991:1539). Sin embargo, aunque el rol de la ideologia’ en la

6 El mismo Kennedy manifiesta estar en desacuerdo con estas posiciones, y sostiene que le parecen
ingenuas y que involucran el mismo tipo de negacion que las posiciones que sostienen que el derecho es
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actividad de decisidn judicial resulta central en sus desarrollos, esta forma de describirla
es una caricaturizacion de la teoria critica norteamericana.

En primer lugar, cabe sefalar que las teorias criticas en general, y los CLS en particular,
son corrientes heterogéneas, cuyos autores y autoras utilizan soportes teoricos y
metodologicos diversos, y se ocupan de una serie de problemas muy variados
pertenecientes a distintos campos de estudio (Pérez Lledo, 1996:4). Esta diversidad es un
punto central en los CLS, ya que en las bases del movimiento se ubica la critica a la idea
de una teoria totalizante y de una metodologia unica, sin aspirar al desarrollo de un
método correcto. Sin embargo, pueden mencionarse algunos supuestos comunes:

(i) El derecho es indeterminado: las reglas contienen lagunas, redundancias,
contradicciones y ambigiiedades sustanciales, que no son excepcionales, sino todo
lo contrario. Los/as operadores/as juridicos/as inevitablemente se enfrentan a
decisiones.

(ii) E1 derecho contribuye a la desigualdad social: a pesar de la indeterminacion, los
criticos consideran que las decisiones de los/as jueces/zas son predecibles ya que,
a través de un analisis historico, socioecondémico y psicolégico, es posible
determinar que existen patrones de decision vinculados al poder y los privilegios.
El derecho resguarda el statu quo.

(iii) Naturalizacién y legitimacion del derecho: el derecho aparece frente a los ojos de
los observadores externos, e incluso de los internos, como un sistema de reglas
objetivo y justo, lo que lleva a sostener la necesidad juridica de las decisiones
judiciales (“los/as jueces/zas deciden asi porque lo dice la ley”), despojandolas de
aspectos politicos e ideologicos.

Algunos de los autores que conformaron inicialmente el movimiento son Duncan
Kennedy, Robert M. Unger, Morton Horwitz, Karl Klare, Mark Tushnet, Mark Kelman,
entre otros. Dentro del mismo movimiento, se incluyen corrientes feministas criticas,
tedricos preocupados por el rol de la raza en el derecho, autores preocupados por el rol
de las estructuras econdmicas en el derecho, tedricos de influencia posmodernista,
corrientes del radicalismo cultural, etc. (Tushnet, 1991:1517), lo que demuestra su
heterogeneidad.

Duncan Kennedy es uno de sus precursores y considerado autor representante del
movimiento CLS. Sus trabajos de teoria general, minoritarios dentro de su obra, se
centran en realizar una critica a la forma tradicional de entender al derecho vy,
principalmente, a la actividad judicial. Asi, problematiza la dicotomia entre la aplicacion
y la creacion del derecho (Kennedy, 2013:105), estableciendo que siempre es plausible
para un/a juez/a trabajar en pos de la obtencidén de un resultado determinado, sin estar
violando el “deber de fidelidad al derecho”. El resultado de ese trabajo, por lo general, se
encuentra motivado por preferencias ideoldgicas, utilizadas estratégicamente, aunque no
necesariamente de forma consciente. Mds bien, introduce la idea de que los/as
jueces/zas son semiconscientes, es decir, que actuan con mala fe, a través de la negacion, lo
que implica que niegan el cardcter ideoldgico y problematico de su rol, manteniendo el

totalmente determinado y que la ideologia es ajena al mismo. Véase Kennedy, D. (2013), Izquierda y
derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Siglo Veintiuno, Buenos Aires, p. 65.

7 Kennedy toma la definicién de ideologia de Habermas. Sostiene que es “un proyecto de universalizacion,
es decir, la aserciéon de una concepcidén controversial de la justicia... que sus adeptos defienden como
provechosa para el interés general.” (Kennedy, 2010:95).
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componente politico en una suerte de secreto, que todos conocen pero que nadie esta
dispuesto a admitir (Kennedy, 2013:53). En este mismo sentido, realiza una critica de los
derechos, sosteniendo que la idea de derechos en si misma no conlleva una connotaciéon
intrinsecamente progresista ni conservadora, y que considerar a los derechos como algo
universal también es parte de la negacidon que mencionaba anteriormente (Kennedy,
2002:83).

Por otro lado, Kennedy utiliza la fenomenologia para poner el centro de atencion en las
vivencias de los/as operadores/as juridicos/as, mas que en preguntas ontologicas acerca
de qué es el derecho. En este sentido, realiza criticas a las teorias de Hart y Kelsen sobre
la distincion entre casos faciles y dificiles, y sobre el modo que tienen estos autores de
entender a la discrecion judicial. Kennedy sostiene que es el/la mismo/a juez/a quien
trabaja para crear la indeterminacion de los casos, que no es algo dado o intrinseco tal
como lo entienden los autores mencionados. Es decir, su trabajo se encuentra centrado
en el analisis de la actividad del intérprete (Kennedy, 2013:92).

Posicion de Kennedy respecto a la discrecion judicial y criticas al modelo hartiano

Kennedy (2013) considera que la actividad de decisiéon judicial es emprendida
estratégicamenté®: el/la intérprete tiene frente a si un caso concreto, una controversia que
debe resolver, y un conjunto de materiales juridicos’, que funcionan como limite'*. Alli
comienza el trabajo juridico.

En primer lugar, realiza una aprehension inicial de los materiales, de lo que el sistema
normativo exige, segun el caso que se le presenta, y luego realiza un trabajo tendiente a
que una nueva aprehension de ese conjunto normativo se corresponda con las
preferencias personales, ideologicas o extrajuridicas que el/la juez/a pueda tener.
Sostiene que “las elecciones estratégicas consisten en decidir como desplegar el trabajo de
investigacion y razonamiento juridicos” (Kennedy, 2013:31). A través de este trabajo,
el/la intérprete buscard argumentos que produciran el efecto de necesidad juridica, y hara
que parezca ante los ojos del publico que esa era la solucidon exigida por las normas que
se aplican al caso y que el/ella se limito a aplicarlas automaticamente al caso concreto.

El autor sostiene que el éxito (o fracaso) que tenga en ese trabajo es independiente de la
actividad decisoria en si. El trabajo juridico estratégico existe, y esta orientado por el
resultado al cual quiere llegar el/la juez/a, pero no es condicién necesaria que ese

8 No pretende sostener que todos/as los/as operadores/as juridicos/as se comportan de la misma manera,
sino que siempre es posible para el/la juez/a adoptar una actitud estratégica, aunque nunca es necesario.
Véase Kennedy, D. (2013), Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Siglo Veintiuno, Buenos
Adires, pp. 30-32.

° Con “materiales juridicos”, Kennedy se refiere al conjunto de materiales (fuentes) que son considerados
relevantes para establecer el significado de la norma aplicable a los hechos. Esto incluye el diccionario, el
diccionario juridico, la doctrina y todo el cuerpo de normas juridica validas, principios, debates
legislativos, jurisprudencia, etc. Alude a lo que se conoce tradicionalmente como fientes del derecho. Véase
Kennedy, D. (2013), Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Siglo Veintiuno, Buenos Aires,
p. 30.

19 Funcionan como limite, pero de ninguna manera determinan con exclusividad el resultado, sino que éste
es determinado por los materiales en interaccion con las estrategias argumentativas de los/as juristas, que
persiguen determinados objetivos. Pero no se puede prescindir de los materiales juridicos, son una parte de
la determinacion. Véase Kennedy, D. (2013), Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Siglo
Veintiuno, Buenos Aires, p. 30.
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resultado sea logrado. Puede fracasar, y si esto sucede, el comportamiento estratégico
seguira siendo central en el proceso decisorio de quien interpreta.

Otra caracteristica no menor del modelo planteado por Kennedy, es que ese
comportamiento estratégico de los/as jueces/zas no es ni necesariamente consciente, ni
explicitamente ideoldgico. Con respecto a lo primero, Kennedy introduce la categoria de
comportamiento semiconsciente, es decir, que el/la intérprete se niega'' a si mismo/a el
actuar de este modo, funciona como un sesgo. En relaciéon con el segundo punto, el autor
considera que es posible sostener que el/la juez/a tiene una preferencia o motivacion
determinada, sin decir con esto que adscribe a determinada ideologia como proyecto, se
trata mas bien de una predisposicion a elegir de determinada manera, no de ser
necesariamente activista respecto a determinada ideologia politica, aunque pueden existir
estos casos (Kennedy, 2013:37).

Concretamente, las criticas que realiza el autor al modelo planteado por Hart pueden
clasificarse en tres categorias: (i) Ausencia de criterio para distinguir entre casos claros y
casos dudosos, (ii)) La discrecion no implica necesariamente legislacion judicial, (iii)
Cognicion y discrecion no son las tnicas alternativas.

En el primer punto, Kennedy (2013), con respecto a la distincion de Hart entre casos
claros y casos dificiles (al igual que Kelsen en su “teoria del marco”), sostiene que la
afirmacion del autor de que las normas tienen un nucleo de significado claro -donde el
derecho estd determinado y quien decide simplemente realiza una operacion de
cognicion del significado preexistente, aplicandolo al caso concreto a través de una
operacidn sencilla y automadtica en la que hay una sola respuesta correcta- y una zona de
penumbra -donde se debe decidir discrecionalmente- omite explicar cudl es el criterio, si
es que lo hay, para saber si un caso es ficil o dificil, o 1o que es lo mismo, si forma parte
del nucleo de significado claro o si, por el contrario, se encuentra dentro de la zona de
penumbra.

Hart considera que es inevitable la existencia de un area de indeterminacion, y que todos
los casos estan siempre ubicados en alguna de las dos areas (en el nucleo claro o en la
zona de penumbra), y que esto el/la juez/a sencillamente lo aprehende al momento de
decidir. Por el contrario, Kennedy sostiene que el/la intérprete cuando decide un caso
discrecionalmente, previamente “explicita o implicitamente encuadra la situacién como
una en la cual hay un conflicto o una laguna que lo exime de su deber elemental de
aplicar una norma clara cuando los hechos encajan claramente dentro de sus
definiciones” (Kennedy, 2013:89). Esto quiere decir que, segin el autor, esta
determinacién o indeterminacién del significado de los enunciados normativos es
resultado de un trabajo realizado por el/la juez/a, no es intrinseca al lenguaje, no se da
objetivamente, sino que “en todos los casos, el intérprete trabaja para crear o deshacer la
determinacién, mas que simplemente para registrarla o vivirla como algo dado por la
situacion” (Kennedy, 2013:92).

1 Sostiene que lo/as jueces/zas se niegan a si mismos y al publico el rol de la ideologia. Lo que entiende
por negacién lo toma de la teoria psicoanalitica desarrollada por Freud y reformulada por Anna Freud. Se
trata de un mecanismo psicoldgico en virtud del cual el intérprete rechaza la cosa negada, pero sin ser esto
una actitud convencional, consciente, ni un error, sino una representacion equivocada de los deseos o
necesidades, que, si fuesen reconocidos explicitamente, harian experimentar a esa persona la sensacion de
angustia. Véase Kennedy, D. (2013), Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica, Siglo
Veintiuno, Buenos Aires, p. 53 y ss.
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En segundo lugar, Kennedy (2013) considera que Hart se equivoca al afirmar que todo lo
que no es mera aplicacion automatica del derecho, es legislacion judicial. Por un lado,
considera que existen muchos casos intermedios, en que la jueza modifica algan punto
de la normativa, sin necesidad de crear una nueva. Por otro lado, porque los contextos
institucionales en que se desarrolla la actividad judicial y la actividad legislativa son muy
diferentes, y no pueden simplemente asimilarse (Kennedy, 2013:116).

Por ultimo, Kennedy (2013) sefala que existe una tercera via entre conocer un
significado preexistente y crearlo discrecionalmente. Se trata de lo que el autor denomina
trabajo juridico, desarrollado anteriormente.

Resta analizar si el modelo de discrecion judicial (la tercera via) planteado por Kennedy
se ajusta a alguno de los modelos de discrecion judicial desarrollados por Caracciolo, y
en caso afirmativo, a cual de ellos.

El tnico de los modelos en el cual podria encajar de alguna manera la vision de Kennedy
sobre la discrecion es en el “D1”, es decir, la posibilidad empirica de decidir entre
alternativas. Esto es, los/as jueces/zas, a través del trabajo juridico estratégico pueden
adaptar sus decisiones a lo que ellos/as deseen obtener con las mismas, y decidir entre
distintas alternativas.

Cabe resaltar que el modelo “D1” no establece ningun criterio de correccidon normativa.
Por este motivo, pueden incluirse dentro de este modelo teorias muy variadas. Un
formalista, por ejemplo, no podria negar que existe una posibilidad factica de decidir
entre diversas alternativas, aunque considere que una de ellas sera la correcta, y el resto
equivocadas. Un escéptico tampoco negaria esto, y aceptaria que cualquier decision
puede ser tomada puesto que no hay criterio de correccion. Kennedy sostiene que las
elecciones estratégicas, “consisten en decidir como desplegar el trabajo de investigacion y
razonamiento juridicos...Cualquier operador juridico, abogado o juez, puede influir en lo
que el derecho ‘es’ realizando trabajo juridico” (Kennedy, 2013:31). La teoria de
Kennedy, como se afirmd anteriormente, al intentar responder como el/la juez/a
vivencia el derecho, parte de la meta de identificar las estrategias a través de las cuales
quienes aplican el derecho pueden mantener sus creencias de que “estan cumpliendo con
su deber de fidelidad interpretativa, a pesar de que sus acciones ‘moldean’ o ‘mueven’ el
derecho en una direccién ideoldgica o en otra” (Kennedy, 2013:30). En otras palabras, el
cuerpo de materiales juridicos es el conjunto de fuentes con el que el/la juez/a se
encuentra cuando tiene que resolver un caso, y a partir de alli, el/la intérprete puede
(posibilidad de hecho) orientar sus decisiones a través del trabajo juridico y moldear esos
materiales segun sus preferencias, incluso aunque no sea totalmente consciente de tales
acciones.

Con respecto al sentido “D2”, es decir, la posibilidad normativa de decidir entre
alternativas autorizadas por la norma, Kennedy no podria estar menos de acuerdo: él
considera que, si bien las normas (o, mejor dicho, los materiales juridicos en general)
imponen algun tipo de limite a la decision de los/as jueces/zas, no es en virtud de las
mismas que ellos/as tienen la posibilidad de actuar estratégicamente, sino que es a partir
de ellas. Recordemos, hay una aprehension inicial de los materiales juridicos existentes, y
una nueva aprehension que se logra a partir del trabajo juridico. En otras palabras, las
normas (y demas materiales juridicos) son el punto de partida para la actividad judicial,
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son en cierta medida un limite, pero no uno normativo (entendido como autorizacién o
prohibicién de actuar de determinada manera), sino un limite material (delimitan el
campo sobre el cual recae la decisidén, de la misma manera que lo hacen los hechos, es
decir, el campo de lo facticamente posible).

Con respecto al sentido “D3” caben las mismas conclusiones, la posibilidad no deriva de
una autorizacién normativa. Asimismo, el sentido “D4” queda descartado ya que es
justamente el sentido que sostiene Hart, que Kennedy se ocupa de cuestionar.

Por ultimo, el sentido “D5” tampoco podria adaptarse al modelo de Kennedy, puesto
que los principios, como directrices, tal como los entiende Dworkin, vendrian a
funcionar como guias que orientan al juez hacia la Unica respuesta correcta. Kennedy no
acepta la idea de una Unica respuesta correcta para cada caso. Asimismo, el autor
sostiene que los/as jueces/zas tiene discrecion en sentido fuerte en todos los casos, por
oposicion a la discrecion en sentido débil que sostiene Dworkin.

En conclusidn, el modelo de discrecion “D1” es el tinico que permite sostener la teoria de
Duncan Kennedy, ya que es el unico lo suficientemente amplio para ser adaptado a su
concepcién de la actividad judicial. Sin embargo, ninguno de los modelos presentados
por Caracciolo capta la idea de “trabajo juridico”.

Evaluacion de las criticas de Kennedy

Se presentaron tres puntos centrales en los que Kennedy ataca a la teoria hartiana de la
discrecion judicial. Ahora se analizardn cada una de estas criticas para ver si es posible
sostenerlas.

En lo que respecta a la critica (i), Kennedy sostiene que Hart no brinda un criterio para
distinguir entre los casos faciles y los dificiles. No obstante, Kennedy sostiene que el
problema de la indeterminacion juridica no es un problema de corte semantico, sino que
la actividad decisora de los/as jueces/zas es independiente de las caracteristicas del
lenguaje. Esto puede significar que, aunque el lenguaje sea claro, los/as jueces/zas
pueden, a través del trabajo juridico, hacer que parezca que no lo era, y decidir de otra
manera. Esto no niega la tesis sobre el lenguaje de Hart, ni la existencia de discrecidon
fuerte sostenida por él, solo identifica otras causas de esa indeterminacion. También
puede significar que nunca es claro el lenguaje, lo que permite que decidan de cualquier
manera. Esto si se opone a la concepcidn del lenguaje que defiende Hart. Sin embargo,
pareciera que Kennedy se inclina por no pronunciarse sobre las caracteristicas del
lenguaje.

Lo relevante en este punto es que, aunque Kennedy sostiene en la critica que Hart no da
un criterio para determinar cuando un caso es facil y cuando es dificil, en realidad lo que
esta haciendo es afirmar que la determinacion o indeterminacién del lenguaje no puede
ser el criterio para determinar si un caso es facil o dificil, ya que esto puede ser
modificado con el trabajo juridico. Es decir, niega que el problema sea semantico, pero
esto no puede llevar a desconocer que Hart si otorga un criterio para la distincion.

Con respecto a la critica (i1), se seflald anteriormente que Hart no identifica a la actividad
creadora de los/as jueces/zas con la actividad legislativa. De hecho, se ocupo
especificamente de aclarar esto, luego de las criticas que Dworkin le realiz6 al Concepto de
Derecho. Entonces, no es una critica que pueda mantenerse ya que Hart estaria de
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acuerdo con las afirmaciones de Kennedy vinculadas a la diferencia entre la actividad
judicial y la legislativa.

Con respecto a la critica (1i1), considero que Kennedy no logra claridad en la explicacion
de como esa tercera via se podria aplicar. No queda claro a qué se refiere el autor con
trabajo juridico como una via intermedia entre cognicion y discrecidon interpretativa. Si
esto significa que los/as jueces/zas deciden el significado de los términos de las normas,
no implica una novedad, ni una via diferente a la que plantean las teorias escépticas. Si
significa que usan técnicas interpretativas diferentes y que su uso no esta reglado por lo
que al aplicarlas se puede llegar a distintas interpretaciones, simplemente estaria
explicando una de las posibles causas de la imposibilidad de determinar de antemano la
respuesta correcta. Es posible que la novedad de la teoria de Kennedy con respecto a la
actividad interpretativa radique alli: en las causas que llevan a los/as jueces/zas a
interpretar los textos normativos de diferentes maneras. Pero esto no puede llevar a
afirmar la existencia de una tercera via.

En realidad, Kennedy no hace mas que tirar agua al molino de los escépticos: el autor
afirma que quienes interpretan pueden crear, a través del trabajo juridico, la
determinacién o indeterminacion semantica de los textos, pero esto no es otra cosa, en la
practica, que sostener que el significado es siempre indeterminado, solo que algunas veces
quienes interpretan lo hacen pasar como unico y determinado, como necesario, pero no
deja de ser una opcion dentro de todos los significados posibles. Lo que podria
diferenciar su propuesta de las teorias escépticas es la explicacion del autor de por qué
los/as jueces/zas hacen esto, mas que describir su forma de decidir, se trata de dar
cuenta de las razones psicoldgico-causales (Orunesu, 2012) de por qué deciden asi y no
de otra manera.

Conclusiones

Las empresas de los autores desarrollados en el presente trabajo, son, pese a que ambos
pretenden en algiin punto describir la actividad judicial, muy diferentes, por ello resulta
tan dificil compararlos. Los CLS buscan dar una explicacion de los motivos por los cuales
los jueces deciden como deciden, es decir, una explicacion psicoldgica-causal, y Hart
busca identificar por qué, en virtud de las caracteristicas del lenguaje, los jueces tienen
discrecidn, es decir, de las razones facticas que los llevan a la misma. Los planos de
analisis son distintos, pero podria decirse que, como punto en comun, ambos parten
desde la perspectiva de quienes vivencian el derecho.

Hart, por un lado, busca definir qué es el derecho e intenta abarcar todos los aspectos de
lo que ¢l considera una practica social, y dentro de este objetivo, desarrolla el proceso
decisorio de los/as jueces/zas. La empresa de Kennedy es, podria decirse, mucho menos
ambiciosa, ya que se centra en un aspecto de la préctica juridica: en la actividad judicial.
Lo que busca es simplemente dejar en evidencia que las teorias juridicas son ingenuas al
negar o simplemente dejar de lado el rol de la ideologia. En ningin momento pretende
afirmar que todos/as los/as operadores/as juridicos/as se comportan de la manera que
¢l sefiala, sino que es una posibilidad que esta presente, y que no puede dejar de tenerse
en cuenta.
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Lo diferente de sus objetivos tiene una explicacion, y es que tanto Kennedy como los
CLS en general no creen en la idea de una teoria totalizante, y parte de sus criticas a las
teorias tradicionales tienen como punto central ese postulado.

Uno de los supuestos basicos del modelo hartiano, que Kennedy no comparte, es que el
derecho, conformado por lenguaje, es intrinseca, estructural o naturalmente
indeterminado, y que esto no puede eliminarse a través de la actividad interpretativa de
los/as jueces/zas, aunque si reducirse. En cambio, Kennedy sostiene que esa
indeterminacién o determinacién no depende del lenguaje en si, sino de la actividad de
quien interpreta, que trabaja estratégicamente para crearla o deshacerla, segin sus
intereses o preferencias personales. Propone considerar a ese “trabajo juridico” una
tercera via interpretativa, mas alla de las dos que se utilizan en la teoria juridica, que son
la asignacion discrecional de un determinado significado a un texto, por un lado, y la
identificacion o descubrimiento de ese significado que preexiste a la interpretacidén, por
otro lado. Este punto, considero, es el que lleva a los autores a conclusiones tan disimiles,
y ninguno de los dos estaria dispuesto a ceder y modificar ese supuesto, ya que toda su
teoria se veria socavada.

Asimismo, se observo que ninguno de los modelos de discrecion judicial desarrollados
por el Profesor Caracciolo, abarca la idea de trabajo juridico que desarrolla Kennedy.
Esto es relevante, porque Caracciolo pretendia identificar todas las formas de discrecion
que se utilizan en la teoria juridica actual, y no tuvo en cuenta esta. Sin embargo, hemos
visto que la teoria desarrollada por Kennedy no alcanza para ser un modelo
independiente del resto, ya que, por un lado, analiza la actividad judicial desde una
perspectiva psicoldgica-causal, distinta a las teorias descriptivas que se desarrollaron, y
por otro, si se la quisiera asimilar a una teoria descriptiva no se alejaria mucho de las
teorias escépticas.

A pesar de ello, si hay algo que reconocerle a Kennedy, y en general al movimiento CLS:
la introduccion de la ideologia como categoria explicativa de las decisiones judiciales,
aunque esto no sea suficiente para considerar que existe una tercera via interpretativa.
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Introduccion

No toda conducta penalmente tipica es ilicita. Algunas pueden ser justificadas

»1

penalmente, excluyéndose su antijuridicidad y declarandoselas “conformes a derecho”".

Dentro de las causales de justificacion existe el estado de necesidad, cuyo fundamento es
la proteccion del “interés preponderante”: sera correcta la conducta que evite un mal
mayor que el causado.

Usualmente no existen problemas en determinar el interés preponderante cuando el bien
a sacrificar no es una persona (ej. se dana la propiedad para salvar vidas). Pero si la
accion salvadora recae en una vida humana, por el respeto a su valor supremo y a la
dignidad en el trato como iguales y libres, se discute si se puede construirse un “interés
preponderante” que justifique la accion de matar para salvar.

La discusion gira en torno a si, por los valores de imponderabilidad y no
cuantificabilidad de las vidas (no se puede medir el valor de las vidas y, por lo tanto,
ninguna vale mas que otra) y de prohibicién de su instrumentalizacion (no utilizar las
vidas como un mero medio para conseguir un fin), puede justificarse un actuar homicida
salvador.

Esto atn en escenarios de estado de necesidad tragicos llamados de “comunidad de
peligro”?, donde: 1- sobre todas las personas pesa un mismo peligro de muerte del que no
todas pueden salvarse; 2- el destino fatal no puede evitarse, por lo menos no para todos;
3- un tercero ajeno al peligro (no lo provoco, ni lo afecta), puede tomar un curso de
accion salvador solo de algunos, matando a otros; y 4- al tercero salvador, por su
posicién®, no le es indiferente velar e intervenir por la proteccién de las personas
involucradas, y no lo une un vinculo personal®.

Ejemplo paradigmatico de estos casos es el del avidn secuestrado por terroristas: en su
interior hay pasajeros inocentes; los secuestradores van a estrellar la aeronave en un
centro urbano donde hay otros inocentes; y solo derribandolo se puede salvar a éstos
ultimos pero ello implicaria, con seguridad, la muerte de todos los tripulantes del avion.

Este trabajo se ocupara de explorar las razones que aceptan o descartan la justificacion
penal en estos casos. Si ante conflictos tragicos de vidas puede existir un interés
prevaleciente que autorice la realizacion de la accion de matar para salvar; y si éste, a su
vez, puede respetar los valore de “vida”, la “libertad” e “igualdad”.

! Parto de no cuestionar que la funcion de las causas de justificacion es seleccionar aquellos

comportamientos que —aun siendo tipicos— no requieren una prohibicion penal, toda vez que disminuyen la
danosidad social cualificada que haria necesaria tal prohibicién bajo pena (Giinther, 1995).

2 También llamados casos con “posibilidad asimétrica o unilateral de salvacion”.

3 Por su rol, por ejemplo el Jefe de Seguridad Aérea, esta a cargo de tomar la decision de derribar o no el
avion dirigido a un centro urbano. No le es indiferente la decision. Esta bajo su responsabilidad.

4 Estas aclaraciones valdran para excluir casos de estado de necesidad donde se actia para conservar la
propia vida o la de un allegado (la discusidon de si esos son casos justificados o disculpados excede la
pretensién de este trabajo). Como asi también excluir casos de estado de necesidad defensivo (la accidén
salvadora recae en la esfera de intereses protegidos de la persona de donde emana/proviene el peligro
amenazante). Aqui interesan los casos de estado de necesidad agresivo, donde la accidon del auxiliante afecta la
esfera juridica protegida de un sujeto ajeno a la fuente del peligro amenazante (tercero inocente) (cf. Vila,
2011).

Nomen Iuris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN 2618-3641 N°2, 2019

20



Posturas que se ocupan del supuesto vidas vs. vidas

La discusion respecto a la posibilidad de existencia de un interés preponderante en estos
casos se enmarca entre dos concepciones que buscan la respuesta moralmente correcta a
este problema del Derecho Penal:

1- La primera, mayoritaria en la doctrina penal, denominada deontoligica, se focaliza en
la conducta en si, con independencia de sus resultados, y descarta la posibilidad de
construir un interés preponderante justificador en estos casos. Esta se basa en el
imperativo kantiano de respeto a la dignidad en el trato como libres e iguales de las
personas, y entiende que no puede justificarse un actuar que utilice una vida como un
“mero” vehiculo para un fin (“prohibiciéon de instrumentalizacién”). Niega también que
se usen ponderaciones cualitativas (una vida no vale mas que otra —“prohibicion de
valoracion”-) o cuantitativas (muchas vidas no valen mas que pocas —“prohibicion de
suma”-) para construir un interés preponderante justificador.

2- La otra, minoritaria, llamada “consecuencialista”, no tiene en miras la conducta en si
sino sus consecuencias: es correcto lo que maximice resultados buenos, en el sentido de
mayor cantidad de bienes salvados’. A su vez, parte de considerar que el Derecho debe
mostrar pleno respeto por la igual importancia de todas las vidas. Por lo cual debe ser
correcta la conducta que mads vidas salve. Asi, admite la construccion de un interés
preponderante justificador en base a ponderaciones cuantitativas: mayor cantidad de
vidas salvadas.

Concepcion deontologica-kantiana

Esta concepcion se apoya sobre el principio Kantiano de buscar el bienestar no como una
meta, sino como guia en la actitud de las conductas. Segun la lectura de Dworkin, Kant
toma a la vida como un valor objetivo, que se refleja en la humanidad de toda otra
persona, por lo cual “debemos tratarnos a nosotros mismos como un fin en si mismo vy,
por lo tanto, por autorrespeto, debemos tratar también a todos los demas como fines en si
mismos”, y nunca como un mero fin para un resultado (2014: 372). De esto surge un
imperativo de respeto a la dignidad de las personas, con independencia de las
consecuencias de las acciones®, y se construyen’ los siguientes postulados:

1- Ninguna vida puede ser utilizada como un mero vehiculo para un fin (prohibicién
de instrumentalizacion).

2- Ninguna vida vale mas que otra (prohibicién de valoracion).

3- Muchas vidas no valen més que una (prohibicion de suma).

> Consecuencialismo puro o no utilitarista: esta postura no encuentra “lo bueno” en el placer o bienestar
que causa una conducta (lo que seria utilitarismo), sino en la mayor cantidad de bienes protegidos que
provoque la conducta.

¢ Segun Greco, “el respeto ante la dignidad humana es una consideraciéon deontolégica (en sentido
kantiano) que, por tanto, es completamente independiente de la consideracién de las buenas y malas
consecuencias de su respeto” (2007: 16).

7 Dworkin decia que “las teorias filos6ficas mas influyentes deben su influencia no al vigor o la
contundencia de sus argumentos sino al impacto imaginativo de sus conclusiones... es el caso Kant. Los
principios muy generales expuesto por éste han tenido enorme influencia... Su vigorosa advertencia de que
debemos tratar a los otros como fines y nunca como un mero medio se repite dia a dia en argumentos
juridicos y morales de gran parte del mundo” (2014: 326).
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Asi, esta concepcidon se opone a utilizar la vida de un ser humano como un mero
vehiculo (instrumento) para obtener un resultado deseado. Sostiene que resulta
moralmente reprochable utilizar a una persona como un objeto para obtener un fin, con
independencia de qué tan loable sea el fin pretendido.

Niega la justificacion del actuar salvador de un tercero en casos de comunidad de peligro,
toda vez que se sacrifica personas para salvar a otras. Las priva de su dignidad, las
instrumentaliza. Aun cuando igual hubiesen muerto, en forma inmediata.

Esta concepcion admite la ponderacion cualitativa entre intereses de distinta entidad (ej.
vida vs. propiedad). Pero siendo vidas el valor en juego, no admite ponderaciones:
cualitativas, prohibicion de valoracion de cualidades de vida: ej. un anciano vale menos que
un nifio; 0 cuantitativas, prohibicion de suma, basadas en el nimero de bienes juridicos
afectados, €j. vida vs. vidas®.

Argumentos morales de la concepcion deontologica-kantiana

A continuaciéon se enumeran los principales argumentos morales que la concepcidén
deontoldgica-kantiana utiliza para justificar las prohibiciones de instrumentalizacion,
valoracion y suma en casos de estado de necesidad justificantes.

1- Instrumentalizar es privar de dignidad

Ni la vida ni la integridad fisica “puede[n] instrumentalizarse por nada, ni siquiera como
medio para salvar la vida o la integridad fisica de otra persona” (Mir Puig, 2007: 465).
Instrumentalizar la vida de una persona equivale a privarla de su dignidad humana, lo
que es inadmisible en un Estado de Derecho respetuoso de la libertad e igualdad, y nunca
podria ser declarado conforme a derecho —justificado—.

En tal sentido, Roxin entiende que “El Derecho no puede aceptar que se sacrifique a
unos pocos inocentes para salvar a muchas personas” (1997: 686)°.

Existe una prohibicion de jugar con el destino (Schmidt'®). El Derecho no puede justificar la
intervencion en un curso causal mortal derivandolo de la persona que lo acecha a otra.

8 Distinciones extraidas de Wilenmann von Bernath (2016).

° Por ejemplo, el Tribunal Constitucional Aleman utiliz6 ese argumento en la sentencia del 15/2/2006,
declar6 la inconstitucionalidad del apartado de la Ley de Seguridad del Aire que permitia derribar aviones
secuestrados por terroristas con personas inocentes en su interior. Sostuvo que no se puede invocar el
estado de necesidad justificante a esos casos, aunque ello fuese necesario para salvar la vida de miles de
personas, toda vez que contravendria la dignidad humana de sus pasajeros inocentes , al utilizarlos como
mero medio para lograr un fin (Segtn cita de Sanchez Defauce, 2014: 16). Aclara Rodriguez de Santiago,
que el Tribunal Constitucional Aleman declara la inconstitucional de la norma del derribo por ser
incompatible con el derecho a la vida y la dignidad de las personas, “en la medida en que dicha
autorizacion afecte a sujetos distintos de los secuestradores”, entiéndase: que afecte a pasajeros inocentes.
Dice que “la Sentencia si que acepta y utiliza una argumentacién ponderativa para llegar a la conclusién de
que el precepto no seria inconstitucional si inicamente permitiera derribar un avion en el que solo se
encuentren los que pretenden utilizar el aparato como arma contra las personas en tierra” (2006: 260-261)
10 Segtin analisis de Ortiz de Urbina (2011).
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Ello implicaria instrumentalizarlas, privarlas de su dignidad, lo que es inadmisible en un
Estado de Derecho respetuoso de la libertad e igualdad.

ii- Fundamentacion centrada en el derecho a la vida - valor intrinseco de la vida

El Estado no puede desconocer el valor que toda persona tiene por si misma (Sanchez
Dafauce, 2014). Son inadmisibles las cuantificaciones o graduaciones cualitativas y
cuantitativas. Incluso en supuestos de comunidad de peligro (Roxin, 1997).

La vida tiene un valor inconmensurable, imponderable, no pasible de menoscabos
graduales: se goza de vida o no. Diferente a otros bienes esenciales —como la integridad
corporal o la libertad de movimiento—, que si pueden ser graduados.

Segun el analisis de Wilenmann von Bernath, la postura deontologica-kantiana toma a la
vida como “condicion de posibilidad del ejercicio de cualquier clase de interés o, en
general, de posiciones juridicas... la privaciéon de la vida implica l6gicamente la privacion
de la creacion de cualquier clase de interés posterior”, lo que explica su
inconmensurabilidad, y por consiguiente su “imponderabilidad” (2016: 8).

Segun ello la vida tiene una estructura “ontoldgica”, inconmensurable. Particularidad
que impide la justificacion de su privacion por razones de necesidad, de conveniencia.

111. Prohibicion de valoracion temporal — pendiente resbaladiza

La certeza de muerte no puede justificar el homicidio de inocentes. La proteccion de la
vida y la dignidad no puede depender de la duraciéon de la existencia fisica de la
persona'’.

Si se mata a una persona porque “de igual forma morird”, se abandonaria el principio de

que toda vida humana merece ser protegida (v.gr.: incluso la vida de un condenado a
morir merece proteccion juridica). Y “ya no seria explicable de modo plausible por qué
no iba a ser licito incluso fuera de los supuestos de comunidad de peligro matar p.ej. a un
moribundo para poder mantener con vida a otras personas trasplantandoles 6rganos de
aquel” (Roxin, 1997: 689, la cursiva me pertenece).

Aqui se utiliza el argumento de la “pendiente resbaladiza”, donde admitir cierto
postulado para un caso implica que debe admitirse para otros, hasta llegar a casos no
deseados.

1v. Prohibicién de contar vidas como meras partidas contables

Incluso admitiéndose la diferencia cuantitativa en las consecuencias, el Derecho no
puede admitir que las vidas humanas sean consideradas como meras partidas contables
de un saldo global (Welzel, segiin el andlisis de Ortiz de Urbina, 2011). Existe un

I Este argumento también fue utilizado por el Tribunal Constitucional Aleman en la declaracion de
inconstitucionalidad del apartado que autorizaba el derribo de aviones secuestrados por terroristas con
pasajeros inocentes dentro.
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“fundamento ético que prohibe someter a la vida humana a un calculo ponderador”,
utilizandolas como meras partidas contables (Roxin, 1997: 689).

v. Imposibilidad de certeza de muerte

No se puede saber con exactitud el destino fatal de las personas inmersas en un escenario
de comunidad de peligro. Que “una situacibn matemadticamente segura de estar
condenado a la muerte es so6lo una construccion intelectual; en la realidad nunca se
puede saber con seguridad lo que ocurrird” (Roxin, 1997: 689).

La base misma de los casos de comunidad de peligro (hipotéticos, improbables, de
laboratorio), contiene la dificultad de no asegurar que “todos fueran a morir”. Y sin
certeza de destino fatal comun a todos, no puede justificarse la muerte de unos para
salvar a otros.

Argumentos dogmaticos de la concepcion deontologica en contra de la justificacion
i- Falta de interés preponderante

En estos casos se excluye la justificacion por estado de necesidad, dado que nunca puede
hablarse de un bien de valor superior. Todas las vidas humanas son por principio y de
manera inamovible iguales ante el Derecho (Welzel y Schmidt'?).

11. No hay un medio adecuado

La justificacidén penal del estado de necesidad requiere que se haya utilizado un medio
“adecuado” para la obtencion de un fin reconocido por el ordenamiento (teoria del fin).
“Matar” nunca lo seria. Aun si con ese actuar se salvaran vidas. No es un medio correcto
para conseguir un fin justo. Esto equivale a decir que: “adecuado” implica “no matar”.

111. Imposibilidad de imponer una obligacion de sacrificio por solidaridad

Este argumento gira en torno a que si se asume (como lo hace la mayoritaria literatura
actual) que el “interés preponderante” es el fundamento del actuar en estado necesidad
agresivo justificante’®, la “contrapartida de la justificaciébn otorgada al autor es,
naturalmente, el deber de tolerar impuesto al titular del bien sacrificado, que se ha
denominado también ‘deber de solidaridad reciproca’” (Bacigalupo, 1986: 372; en mismo
sentido: Silva Sanchez, 1982; y Balbo La Villa, 1994). Asi, el “interés preponderante” y el

12 Segtin el analisis de Ortiz de Urbina, 2011: 183

13 Recordemos que definimos a los casos de necesidad agresivos como aquellos donde la persona sobre
quien recae la accion salvadora no tuvo ningun tipo de responsabilidad en la generacién del peligro
amenazante.
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“deber de solidaridad”'* son la legitimacion moral del estado de necesidad agresivo
justificante (Bacigalupo, 1986).

Ahora, ese “deber de solidaridad” no es suficiente para imponer un deber de tolerar un
sacrificio de la propia vida. No pueden imponerse obligaciones de sacrificio fundados en
la solidaridad, en pos de un beneficio supra-individual. Ello contravendria las bases de un
Estado de Derecho respetuoso de la libertad e igualdad, donde si bien excepcionalmente
por razones de solidaridad puede aceptarse que se justifique por estado de necesidad el
perjuicio de un bien individual disponible (ej. la propiedad) en proteccion de otro mayor
(ej. la vida), nunca podria justificarse la obligacion de tolerar la propia muerte en base a
esas razones (Wilenmann von Bernath, 2016; Honle, 2010%).

Postura consecuencialista

Esta postura admite la ponderacion de vidas en casos de estado de necesidad. Manda a
fomentar que se den en el mundo la mayor cantidad de consecuencias “buenas”: las
conductas deben ser juzgadas como “correctas o incorrectas” segin propendan a lograr
esa maximizacion de resultados “buenos”.

Ahora, como es sabido, su éxito o fracaso depende de como se defina “lo bueno”. Y en
dicha tarea existen varias posturas, dentro de las que se encuentran el wutilitarismo y el
consecuencialismo puro (0 consecuencialismo “no utilitarista”)'®, Ambas son usadas por
la dogmatica penal para admitir la utilizacion de criterios de ponderacion en casos de
estado de necesidad donde son vidas humanas las enfrentadas.

Consecuencialismo utilitarista

Esta vertiente surge del “bienestarismo”, teoria del valor donde algo esta mas o menos
justificado segun el bienestar que cause en términos de felicidad o placer”, y del criterio

4 Que las esferas juridico individuales pueden ser franqueadas excepcionalmente (la regla es su
proteccion), bajo ciertos limites (que no recaiga sobre un bien juridico indisponible: ej. la propiedad) y por
razones de “solidaridad” (en pos de la protecciébn de un interés “supra” individual). Solo bajo esas
circunstancias, se puede imponer un deber de tolerar una intromision a una esfera juridica individual,
afectandola en pos de la preservacion de un interés colectivo superior: €j. por “solidaridad” se puede
imponer la obligaciéon de soportar que una inundacién sea direccionada a un campo de mi propiedad y
perder las cosechas, si esa es la tinica alternativa para evitar que miles de familias mueran ahogadas.

15 “Nuestra praxis moral conoce solamente deberes de solidaridad muy restringidos. No hay un deber de
sacrificar la propia vida para la salvacion de otros seres humanos, ni siquiera en las relaciones de cuidado
mas estrechas” (p. 15).

16 Existen otras vertientes consecuencialistas que buscan definir lo bueno, sin embargo ninguna es utilizada
por la dogmatica penal para resolver estos casos. La perfeccionista, por ejemplo, define “lo bueno” segun
lo “valioso”. parte de que existe una forma de vida que se considera valiosa y el disefio de las instituciones
-y la interpretacion del Derecho— deben promoverlo. El moralismo, por otro lado, encuentra lo “bueno” en
la aplicacién del codigo moral que represente a la sociedad que lo impone. A ambas corrientes se les
critica, entre otras cosas, no ser respetuosas de la libertad e igualdad: pretenden imponer, por medio del
Derecho, una forma de vida o cédigo moral. Por lo cual estas posturas fracasarian en intentar justificar
matar inocentes para salvar a otros, dado que en sus definiciones de “lo bueno” no respetan la igualdad y la
libertad.

17 Ensefia Dworkin que la concepcion filosofica del bienestar toma a las personas como mercancias que
pueden medirse. Dicen que hay vidas buenas, y estas se miden segtn el bienestar que causen. Habria tres
formar de medir el bienestar: 1- si existe excedente de placer del que goza respecto del dolor que sufre; 2-
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consecuencialista de decision de correccion de las conductas!®: es correcta la conducta
que conlleve a maximizar el placer o felicidad de la mayor cantidad de ciudadanos
posible.

Esta postura, al buscar maximizar la utilidad en la produccién de felicidad, admitiria
realizar ponderaciones cualitativas en la busqueda del interés preponderante. Sin
importar el numero de personas salvadas/sacrificadas, decidiria su correccidon en base al
“bienestar” que la accion salvadora reporte para la mayor cantidad de ciudadanos
posible.

En términos utilitaristas la justificacion del derribo del avion secuestrado se definiria
segun el bienestar (utilidad) que implique: si el derribo produce un mayor o menor placer
o felicidad para un mayor numero de individuos.

Consecuencialismo puro o no utilitarista

Esta version del consecuencialismo, a la que adscribe una parte minoritaria de la
dogmatica penal'®, considera correcta la conducta que maximice consecuencias buenas,
siendo ellas las que protejan la mayor cantidad posible de bienes; sin efectuar
ponderaciones cualitativas, sino solo cuantitativas.

Segun el consecuencialismo puro, definido en esos términos, ante un conflicto de bienes
de igual naturaleza, como en el caso que nos ocupa (vida vs. vida), es justificada la
conducta que salve “mdas cantidad” de bienes de los que sacrifica —ponderacién
cuantitativa—.

En cambio, si el actuar salvador vulnera la misma cantidad (o mas) de los bienes que
salva, no podria ser justificado. Casos donde sOlo puede existir la una eventual
disminuciéon o exclusién de reproche penal por el ilicito cometido por medio de un
estado de necesidad exculpante (Ortiz de Urbina, 2011; Luzoén Pefia, 2012).

Esta posicion sopesa las vidas en juego y justifica la conducta que evita mas muertes de
las que causa. Si el Derecho pretende prevenir muertes, ante un caso de estado de
necesidad tragico con vidas en conflicto, debe justificarse la accidon que salva mas vidas
de las que sacrifica: con su intervencidon se reduce la cantidad de muertes que se
producirian.

Argumentos del consecuencialismo puro

Para justificar la ponderacidn cuantitativa de vidas, utiliza los siguientes argumentos:

segun las cantidad de ambiciones que realizar en relacion a las frustraciones; y 3- segun la capacidad de las
personas para lograr lo que quieren. Afirma Dworkin, que “ninguna de estas conocidas concepciones
filosoficas del bienestar puede representar una base plausible para una moral personal o politica”, dado que
los conceptos de bienestar y vida son conceptos interpretativos, y la gente discrepa en torno a la concepcion
correcta de lo que hace buena una vida (2014: 336).

18 Las conductas deben juzgarse segun las consecuencias: es correcta la que lleve al mejor de los estados.

19 Luzdn Pefia (2012), Ortiz de Urbina (2011), entre otros.
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1. Minimizacién de la pérdida - Males de distinta entidad

El actuar que sacrifica unas vidas para salvar otras en un escenario de comunidad de
peligro es un caso de estado de necesidad justificante, toda vez que pese a estarse ante
bienes en colision de igual valor (vidas vs. vidas), se esta ante males de distinta entidad.
Los numeros/consecuencias si deben tenerse en cuenta al realizarse la ponderacion y
justificarse el actuar “no porque cause un mal que no es superior al que evita, sino porque
evita un mal superior al que causa” (Ortiz de Urbina, 2011: 187).

En los casos tragicos de necesidad, quien puede “minimizar” la pérdida de vidas por
medio de una conducta tipica (homicidio), acta justificadamente.

En una situacion donde todos tienen un destino muerte impuesto por un curso de accién
fatal, la conducta del tercero que interviene adelantando ese indefectible e inmediato
resultado de unos para salvar a otros, maximiza el salvamento de bienes en conflicto y
nos lleva mejor de los estados posibles, por lo que debe ser declarada conforme a
derecho. En un sentido consecuencialista, esa accion constituye la alternativa mas
sensata, minimiza las consecuencias de la tragedia que la situacion implicaba para todos
(Wilenmann von Bernath, 2016).

Asi, ante un conflicto “tragico” de vidas, donde el curso causal fatal indefectible es ajeno
y no controlable por quien realiza la accion salvadora, su actuar en pos de salvar la
mayor cantidad de vidas supone un mal cuantitativamente menor que su no
intervencidn. Se esta ante una situacion de necesidad donde el rasgo de “destino fatal”
para todas las vidas hace sea justificada la conducta que intervenga para salvar unas.

ii. No instrumentalizacion

En casos de comunidad de peligro el actuar del tercero no afecta la dignidad de las
personas en el trato como libres. En estos supuestos las vidas ya se han visto
comprometidas por un curso de accion fatal inminente y comun a todas, y su actuar no
significa una instrumentalizacién.

El tercero no “juega con el destino” de las vidas. No asigna un destino muerte a unas
personas para salvar a otras. Ese destino tragico inminente y comun para todos ‘“ya
estaba dispuesto” y no era controlable ni evitable por él. S6lo actia en pos de minimizar
las consecuencias de aquella situacidn tragica, adelantando lo inevitable, sin imponer un
resultado que antes no pesara sobre esas vidas (Ortiz de Urbina, 2011; Luzdén Pena,
2012).

No ocurriria lo mismo fuera de los casos de comunidad de peligro, donde el mal
acechante no fuese “comun” y “previo”. Asi, por ejemplo, en supuestos como el del
trasplante de 6rganos, donde no existe un curso fatal “comun”, el actuar del agente si
implica una instrumentalizacién, al evitar una muerte valiéndose de la vida de otras
personas, sobre las que pesaban otros destinos, también fatales e inmediatos, pero
independientes entre si. O bien el en conocido caso del aguardagujas, donde el tren sin
frenos es desviado del carril que transita a otro para que atropellara a menos personas;
supuesto donde se jugaria con el destino, al trasladar un peligro que acechaba a unos a
otros que, “previamente”, no.

Nomen Iuris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN 2618-3641 N°2, 2019

27



11i1. Una vida no es igual a varias vidas

Existe una diferencia cuantitativa entre una vida y varias vidas. Y “es el respeto a cada
una de las dignidades individuales el que exige que se le otorgue un peso individualizado
en la decision. Negar esto es afirmar que todas valen lo mismo, no en el sentido de que
ninguna valga maés que otra, lo cual es aceptado, sino en el sentido de que una de ellas
vale tanto como todas las demas juntas” (Ortiz de Urbina, 2011: 191).

No aplicar un criterio cuantitativo de salvar la mayor cantidad de vidas posible es no
tomar al valor “vida” en serio, lo que es exigido por la gravedad de la situacidén
(Dworkin, 2014).

Criticas a los argumentos de la concepcion deontologica-kantiana
Criticas a argumentos morales
1. Critica al argumento de instrumentalizar es privar de dignidad

Este argumento es la base de la concepcion kantiana y no es discutido por la extendida
doctrina. Lo que si es controvertido es que se aplique para casos de comunidad de
peligro. Como ya vimos, segin la postura consecuencialista, en esos casos no se
instrumentaliza a las personas y por tanto no se las priva de su dignidad en el trato como
libres.

En los escenarios de comunidad de peligro, al haber una previa afectacion de las
personas a un curso de accion fatal e indefectible, el tercero no impone un resultado
muerte a unos para salvar a otros. Ya estaba dado. Su accidn sélo disminuye el dafio en
curso.

En estos casos la “dignidad” de las personas ya habia sido comprometida por el curso de
accion fatal comun. El tercero salvador, no es responsable del destino muerte. Con su
actuar no instrumentaliza a las personas, no las priva de su dignidad, sino que reduce
cuantitativamente el resultado dafioso en curso.

i1. Critica al argumento de la vida como valor inconmensurable

Segun criterios cuantitativos de ponderacion como propone el consecuencialismo puro,
en la justificacion de casos de estado de necesidad tragicos con comunidad de peligro no
se desconoce el valor que toda persona tiene por si misma. Por el contrario, es el respeto
de cada una de las dignidades personales el que impone que se otorgue un valor
cuantitativo a la decision en esos casos (Luzén Pefia, 2012; Ortiz de Urbina, 2011).

Por otro lado, el argumento de la imposibilidad de realizar ponderaciones en base al
caracter de “inconmensurable” del valor vida llevaria a justificar casos que afecten la
dignidad en el trato como libres. Por ejemplo, extraer compulsivamente sangre u érganos
no vitales (ej. un rinén, un pulmédn) de personas fuera de peligro para salvar la vida de
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otro, con tal de proteger la “preservacion de la vida como valor inconmensurable”.
Supuesto que, intuitivamente, no deberia justificarse.

Segun el analisis de Wilenmenn von Bernath el argumento del valor inconmensurable de
la vida asume que s6lo la perspectiva individual del portador del bien juridico es
relevante. Lo que es una explicacion circular del problema: “Se trata de justificar, desde
la perspectiva directa del afectado, una obligacién de tolerar la muerte por otro. Esta es
precisamente la razon por la que la ‘incomensurabilidad’ de la vida afecta del todo a la
posibilidad de tomar en cuenta el numero de vidas en juego al construir un interés
preponderante” (2016: 30).

r

Para el titular del bien juridico su vida siempre lo sera “todo”. Si el problema se ve s6lo
desde su Optica no podria hablarse de un interés preponderante de su muerte para salvar
otras vidas. Es necesaria la determinacién del balance final por parte de un sujeto
observador, un tercero ajeno al conflicto que, segun su enfoque, pueda decidir si la
accion “salvadora” ejecutada implica un dafo menor y, por tanto, protege un interés
preponderante.

Desde esta perspectiva, ajena a la del propio afectado, la “vida” no tiene particularidades
especiales que puedan justificar su imponderabilidad (Wilenmenn von Bernath, 2016%).

Vale recordar que en el caso de comunidad de peligro que aqui tratamos ese es el
escenario: un tercero, desvinculado, es quien decide intervenir en el curso causal fatal que
acecha a otros. Y es desde su enfoque debera decidirse si su accidén estuvo justificada,
segin haya actuado motivado en preservar la mayor cantidad de vidas posible.

Asi, sibien la “perspectiva de la victima” puede explicar la prohibiciéon de valoracion por
caracteristicas, no es suficiente para explicar la “prohibiciéon de suma”, dado que si
existen buenas razones para aceptar criterios cuantitativos de ponderacion: preservacion
de vidas.

111. Critica al argumento de la pendiente resbaladiza

Aceptar la justificacion de homicidios en casos de estado de necesidad de comunidad de
peligro, no lleva a justificar homicidios “fuera” de esos casos.

El argumento de la “pendiente resbaladiza” no es convincente de por si, sino sélo si es
“probable que el paso dado por el reconocimiento de la excepcion en cuestion lleve a un
estadio ulterior y, ademas, que ese estadio ulterior seria moralmente inaceptable”
(Wilenmenn von Bernath, 2016: 42). Ese paso posterior inaceptable (después de aceptar
sumar vidas en casos de “comunidad de peligro”) seria matar a una persona “fuera” del
supuesto de comunidad de peligro, con el fin de salvar a otras. Pero no hay nada en la
admisién de la cuantificacion (suma de vidas) en casos de “comunidad de peligro” que
haga pensar que se extienda a esos otros casos “no” tragicos o “sin” comunidad de
peligro (ej. quitar 6rganos a un moribundo para trasplantarselo a otros pacientes que sin
ello no vivirian —no hay comunidad de peligro—; o matar a alguien que no esta bajo

20« . la pretension de que la vida es epistemoldgica o axiologicamente inconmensurable para su titular se
torna irrelevante en relacion a las ponderaciones y evaluaciones que la propia sociedad puede hacer. El
concepto mismo de vida no tiene potencial de fundamentacion para justificar que sélo la perspectiva de los
individuos debe ser tomada en cuenta” (Wilenmann von Bernath, 2016: 18).
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ningun peligro para salvar a otros —caso no tragico—). Ese salto de razonamiento no esta
justificado.

1v. Critica a la prohibicion de considerar vidas como meras partidas contables

Este argumento alega que existe un valor ético que reusa que el Derecho admita que
vidas humanas sean consideradas como “meras partidas contables” de un saldo global,
incluso existiendo diferencias cuantitativas de resultados (mal menor).

Ahora, se le critica que las ponderaciones cuantitativas persiguen un valor ético de la
preservacion de la vida. Que no puede ser contraria a derecho una conducta que tienda a
disminuir un dafio mayor inevitable de vidas humanas (Luzén Pefia, 2012; Ortiz de
Urbina, 2011). Y que desde la perspectiva del tercero salvador es inevitable que las vidas
sean ‘“contadas”, ya que solo asi podra decidir qué accidén salva mas vidas, ante una
situacion de estado de necesidad tragico con comunidad de peligro (Wilenmann von
Bernath, 2016).

Existen casos donde el Derecho muestra que las vidas si deben contarse: casos de colision
de deberes donde, por ejemplo, una persona con obligaciones de rescate de cumplimiento
alternativo, debe efectuar la que le permita salvar mas vidas. El caso aqui relevante de
derribo de aviones secuestrados parece que nos posiciona en esa disyuntiva. Donde el
sujeto “debe” tomar el curso de accion que le permita salvar mas vidas.

Este enfoque distinto, el del agente en necesidad (ej. el Jefe de Seguridad Aérea que
puede derribar el avion secuestrado) es el que debe contar a la hora de decidir o no la
justificacion de su actuar.

Si se encuentra obligado a proteger a los afectados por la fuente de peligro comun, la
decisién de su actuar deberia ser efectuada segin qué optimiza el cumplimiento de sus
obligaciones de proteccidn: debe “contar” vidas.

Por lo cual, si las personas a sacrificar indefectiblemente van a morir —de todos modos
iban a morir— y su accion homicida puede salvar otras vidas, deberia realizarla, toda vez
asi se optimizaria el cumplimiento de su obligaciéon de proteccion, reduciéndose la
cantidad de muertes que el curso fatal tenia en marcha.

Incluso deben “contarse” vidas en el caso de que su accion tenga el riesgo de que mueran
igual o mas cantidad de personas que las implicadas en el peligro comun. Este seria el
caso de que por la cercania del avidn a otros centros urbanos la accién del derribo
contiene un previsible riesgo?' de impactar en ellos y terminar causando mas muertes que
las antes destinadas por el curso de accion fatal.

Para ese supuesto, al producirse un dafio igual o mayor al que iba a producirse por el
curso fatal previo, la conducta no puede ser declarada conforme a derecho, por no
disminuir el mal en curso. S6lo podria subsumirse de un estado de necesidad exculpante,
donde eventualmente se aminore o excluya el reproche penal por el injusto penal
cometido.

2l Con “previsible riesgo” intento referirme a que es un caso de dolo eventual: el agente se representa el
resultado dafioso como probable, y si bien no quiere que suceda, lo acepta y actia de todos modos.
Distinto seria el caso si los dafios colaterales no hubieran sido previsibles, toda vez que el hecho se
transformaria en culposo, y el reproche penal cambiaria.
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v. Critica al argumento de imposibilidad de certeza de muerte

Este argumento confunde planos. Mezcla lo dogmatico-conceptual con la posibilidad de
conocimiento empirico. Lo arduo, dificultoso o improbable que puede ser probar una
indefectible fatalidad no es suficiente para descartar el problema normativo en si. Como
tampoco que se trate de casos hipotéticos o improbables. De hecho, es posible que
existan esos casos y que no haya duda de sus circunstancias facticas®.

Criticas a argumentos dogmaticos
1. Critica al argumento de la falta de interés preponderante

Segun este argumento en conflicto entre vidas se excluye la aplicacion del estado de
necesidad justificante porque todas las vidas son iguales ante el derecho y, por lo tanto,
no puede hablarse de un interés preponderante, un valor superior.

A esto se puede responder que aun siendo todas iguales (prohibiciéon de valoracidon
cualitativa, no discutida), existe una diferencia cuantitativa entre una y varias, que se
traduce un valor superior, preponderante, suficiente para aquella causal de justificacidn.

Una vida no puede valer igual que muchas. No en términos cuantitativos (Luzon Peia,
2012; Ortiz de Urbina, 2011).

Como todas las vidas son iguales ante el derecho, una no puede “valer” més que otra. Y
si existe una disyuntiva de salvar a pocas o muchas de una situacion tragica, la opcién
correcta deberia ser salvar la mayor cantidad posible. Justamente en respeto a cada una
de sus dignidades individuales.

11. Critica al argumento de que matar no es un “medio adecuado” para un fin justo

En contra de este argumento puede decirse es falso decir que “matar” siempre es
disvalioso. Un actuar homicida puede ser correcto tanto en casos de legitima defensa
como en circunstancias de estado de necesidad con “comunidad de peligro”, donde sobre
todos pesaba un mismo curso fatal previo.

S1 matar “nunca” puede ser un medio adecuado, no se podria justificar el actuar de quien
mata en legitima defensa. Accion homicida que, pese a su gravedad, si puede resultar
adecuada, conforme a derecho, segun las circunstancias del caso®.

Y, conforme lo dicho, en casos de comunidad de peligro matar si puede ser un medio
adecuado para conseguir un fin justo: no hay un disvalor en esa conducta, dado que de
hecho todos iban a morir; es la tinica forma de salvar vidas.

22 Ej. caso de siamesas con diagndstico médico de certeza de muerte inminente en caso de no ser operadas
para separarse; pero que a su vez hay un diagnoéstico médico de certeza de muerte que de ser separadas una
de ellas no vivira. Este es un caso real (siamesas Jodie y Mary) extraido de Rachels (2006).

23 Haber actuado en defensa propia o de un tercero ante una agresion ilegitima. No haber provocado, en
forma suficiente, la situacién de peligro. Haber utilizado, en la defensa, un racional respecto de la agresion.
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1i1. Critica al argumento de imposibilidad de imponer una obligaciéon de sacrificio por
solidaridad

Este argumento tiene, al menos, estos problemas:

1- Al igual que en la fundamentacion centrada en el derecho a la vida, aquel “deber de
tolerar” es una observacion parcial del problema. Es solo el punto de vista de la victima,
lo que lo torna circular: si s6lo importa la visién de la victima, obviamente que sera
injusto obligarla a tolerar el accionar (Wilenmann von Bernath, 2016).

El analisis de la justificacion de la muerte no puede centrarse en los intereses individuales
del sujeto sobre quien recae la accidon. Si bien en un Estado de Derecho respetuoso de la
igualdad y libertad no pueden imponerse obligaciones de tolerar el propio sacrificio por
solidaridad, todavia resta preguntarse si puede justificarse el actuar del tercero que en
casos de estado de necesidad actia en base al nimero de vidas que puede salvar.

2- El “deber de tolerar” una intromisién a una esfera individual para justificar un estado
de necesidad solo funciona para casos que no son de comunidad de peligro vitales; para
casos de estado de necesidad agresivo generales, en el sentido de que no son vidas
humanas los bienes en conflicto. Casos donde el actuar del tercero significa imponer al
afectado un peligro que antes no le pesaba sobre un bien conmensurable (ej. la
propiedad) con el fin de evitar otro mayor; y que tendra el deber de soportar, toda vez
que reporta beneficios supra-individuales. Por ejemplo: desviar una inundacién a un
campo sembrado para evitar que arrase con residencias habitadas, sacrificandose la
propiedad del duefio del campo (bien disponible) en pos de salvar las vidas/integridad
fisica de los residentes. En este ejemplo de estado de necesidad “general” (en el sentido
de que no son vidas humanas los bienes contrapuestos) se impone un destino perjudicial
al duefio del campo que antes no pesaba sobre €él, en base a un deber de solidaridad
supra-individual que habilita, en forma excepcional, a vulnerar su esfera individual en
pos de la preservacion de un interés mayor.

En cambio, en los supuestos de comunidad de peligro vitales no nos encontramos ante
esos casos. Aqui la fundamentacion no surge del deber de tolerar de parte del titular del
bien afectado, sino exclusivamente de la proteccion de un “interés preponderante”
(disminucion del mal). Al ser un supuesto de comunidad de peligro (destino fatal,
inminente, previo y comun a todos) el destino muerte no es impuesto por el tercero, y por
tanto no es modificado para que unos mueran y otros no. No se impone al afectado un
deber de tolerar un destino distinto de que ya tenia. No se pide al afectado que soporte un
peligro que le era extrafo, que asuma una situacion de muerte nueva que deba tolerar. El
tercero, en vistas a evitar un dafio mayor, interviene en aquel curso fatal ya impuesto, y
anticipa el resultado que se iba a producir, para impedir un dafio mayor.

Asi, aquella imposiciéon de una obligacion de sacrificio por solidaridad en casos de
comunidad de peligro no es tal. El tercero no impone un destino fatal que ya no pesara
sobre la persona y que por solidaridad deba aceptar. Ya dado aquel destino, actia
movido por la preservacion de un interés preponderante.
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Criticas a argumentos morales de la concepcion consecuencialista
Criticas al utilitarismo

El utilitarismo consecuencialista en su busqueda de “lo bueno” s6lo pondera la
importancia de los bienes en juego en base a la utilidad en términos de bienestar, y no
segun el namero de vidas a salvar. Lo que podria devenir en resultados intuitivamente
injustos, que nieguen la autonomia de las personas, la libertad y la igualdad®.

Permitiria realizar ponderaciones cualitativas: salvar a una persona feliz, dejando morir a
muchas infelices (mayor placer), a una instruida antes que muchas analfabetas (mayor
utilidad). Segun ésta las personas pasan a formar parte de un cédlculo de utilidades, lo que
es inadmisible por el Derecho (Chiesa, 2011; Luzoén Pefia, 2012; Ortiz de Urbina, 2011).

A esas criticas pueden sumarse algunas objeciones desarrolladas por Lorenzo (2011):

1- Objecion técnica. Existe una dificultad para calcular las utilidades interpersonales,
dada la falta de una medida valorativa de validez general, que permita saber qué reporta
mas o menos utilidad social (v.gr.: qué cosecha representa mas bienestar para los
vecinos).

2- Objecidén normativa. Se le critica al utilitarismo obviar la autonomia del individuo
(libertad, dignidad), la que no puede pasarse por alto al justificar las injerencias en las
esferas juridicas individuales. Al utilitarismo sélo le importa el beneficio global de una
accion para la sociedad, prescindiendo de las repercusiones que pueda tener para sus
miembros el sacrificio de sus derechos en pos del bienestar general.

3- Objeciones técnico-dogmaticas. Al prescindir el utilitarismo de la autonomia
individual, y s6lo fijarse en la mayor satisfaccion del interés general, se acarrean
problemas con la configuracion habitual de la causa de justificacion, como la
provocacion del estado de necesidad, la distincion entre estado de necesidad defensivo y
agresivo, etc. Para el utilitarismo seria indiferente, por ejemplo, que el titular del bien
mayor (a salvar, destruyéndose el de otro, menor) sea el responsable de la amenaza
Inminente.

Critica al consecuencialismo puro

Si bien considero que esta es la posicion que debe mantenerse, su argumento de “mayor
cantidad de bienes juridicos salvados” es insuficiente para justificar la muerte de personas
en casos de estado de necesidad. A ello necesariamente, como sostiene Luzon Pefia, debe
agregarse un limite en la dignidad personal®: la no instrumentalizacion de las personas

24 Se critica al modelo utilitarista penal de las justificaciones diciendo que: “aunque la sociedad en su
conjunto resulte beneficiada con la preservacion de un bien mayor de un individuo a costa del sacrificio de
un bien menor de otro, el Estado no puede permanecer indiferente ante esa utilizaciéon de ciertos
individuos en provecho de otros e indirectamente de la sociedad en su conjunto” (Nino, 1980: 476).

% En este sentido afirma que es fundamental “merituar la previa afectacién” o no por peligro de los bienes
en conflicto. No es lo mismo un bien juridico intacto, que no esté en peligro, que un bien juridico en
peligro, dafiado o destruido. La prioridad va disminuyendo en ese orden. A su vez, afiade el autor que
existe un limite a la ponderacion en la dignidad de la persona. Afirma que hay consenso en que la dignidad
humana es un limite infranqueable a la actuacidn en estado de necesidad y la ponderacion de intereses. No
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(2012). Circunstancia que existira solo si es un caso de “comunidad de peligro”, donde
las personas comparten un mismo curso fatal e inminente.

Asi, si una conducta salva una mayor cantidad de vidas pero no respeta la dignidad de
las personas en su trato como libres, por instrumentalizarlas, asignandoles un destino
tragico que antes les era ajeno, no puede ser declarada conforme a derecho (v.gr.: caso
del aguardagujas). Al igual que tampoco podria justificarse el homicidio de personas
sobre quienes pesan distintos cursos fatales inminentes, ajenos entre si, independientes
(v.gr.: caso del trasplante de 6rganos).

Conclusiones

Entiendo que debe justificarse el actuar de quien mata a inocentes para salvar a otros si se
trata de un caso de estado de necesidad con “comunidad de peligro”, donde la accion
homicida “disminuye” la cantidad de muertes a producirse. Tal conducta no
menosprecia el valor de la vida, ni la dignidad en el trato como libres e iguales.

De las posturas que se ocupan de discutir estos casos estados de necesidad con vidas en
juego, considero que debe seguirse al consecuencialismo puro, pero con un limite en la
dignidad personal. Esta brinda una respuesta coherente con la protecciéon de aquellos
valores.

Del imperativo kantiano se derivan prohibiciones de valoracién e instrumentalizacion,
que son por demds valiosas. El Derecho no puede justificar conductas que no las
respeten. Utilizar a una persona como un “mero medio” para un fin es una violencia a su
consideracion como persona auténoma, a su trato como libre, lo que no puede ser
considerado correcto. Al igual que tampoco puede serlo un trato desigual en base a
consideraciones intrinsecas de la persona, como raza, religion, sexo, etc.

Asi, un saldo positivo de intereses (consecuencialismo puro) no es suficiente para la
justificacion de una acciodn tipica realizada en estado de necesidad. Necesariamente, el
interés preponderante de la conducta debe respetar la libertad e igualdad.

En tal sentido, es sabido que la ponderacidn de intereses es un escenario mas amplio que
una mera comparacion de bienes en conflicto. Se deben considerar otras circunstancias
relevantes que la mera comparacion jerarquica o cuantitativa de bienes®®. Hay casos

se puede efectuar una intervencién en estado de necesidad que vulnere directamente la dignidad personal,
pese existir intereses prima facie superiores (ej. vidas en peligro de otras personas) (Luzén Pefa, 2012).

26 Luzdn Pefia sefiala que al instituto del estado de necesidad no le interesa salvar el bien mas valioso, sino
sobrellevar el conflicto de la mejor manera posible, justificandose la conducta que nos lleve al “menor de
los males posibles” (Luzon Pefia, 2012: 430)

En misma linea de pensamiento Silva Sanchez dice que al estado de necesidad interesa “solventar el
conflicto surgido con la menor perturbacién posible del ‘statu quo’, es decir, de las condiciones
preexistentes en la sociedad antes de la aparicién de aquél”. Afirma que al hablarse de males y no de
bienes, se ‘“encierra una cuestion de vital importancia. Porque frente a un planteamiento causal
naturalistico anclado en la mera ponderacion de bienes lesionados, una perspectiva valorativa, como es la
que corresponde a un término del cariz de ‘mal’, debe examinar la pluralidad de aspectos y elementos
concurrentes en la situacion” (Silva Sanchez, 1982: 665).
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donde pese a existir bienes preponderantes, la accidon salvadora no puede ser justificada
por no ser un medio adecuado para resolver el conflicto de intereses”.

Una conducta que pese a salvar mas vidas de las que sacrifica, lo hace a costa de la
dignidad siempre serd un “mal mayor” para la sociedad. Si se acepta traspasar ese limite
se abre una caja de Pandora, una pendiente resbaladiza®®, en la cual se tendrian que
justificar casos que intuitivamente no estariamos dispuestos, como matar a una persona
para sacarle sus Organos y asi salvar a cinco (jugar con el destino) o torturar a una
persona para conseguir x fin”, o matar a personas de x religion por x motivo.

Asi, nunca podra haber un “interés preponderante” justificador del estado de necesidad si
se actia en base a ponderaciones cualitativas o instrumentalizacién de personas. Sin
perjuicio de que en el caso en concreto puedan salvarse mas bienes, el mal causado sera
mayor: provoca un estado del mundo disvalioso, donde se permite quebrantar la
dignidad.

No toda vulneracion a la vida implica una vulneracion a la dignidad.

La anterior consideracion parte de la base de que no toda accién homicida ataca la
dignidad humana. Pueden distinguirse conductas que ademdas de vulnerar la vida,
también quebrantan la dignidad. La diferencia esta en si se utiliza a la persona como un
mero instrumento para un fin o no, o si se afecta el trato como iguales. Se puede quitar la
vida a alguien sin, adicionalmente, instrumentalizarla como un mero medio para un fin, o
sin hacerlo en base a consideraciones cualitativas de su valor. Como, también, vulnerarse
la dignidad humana y no la vida (ej. torturar con determinado fin).

Asi, como sefiala Hornle (2010) pueden diferenciarse homicidios donde se lesiona la
dignidad, como por ejemplo derribar el avidon porque en los pasajeros de su interior son
de x raza o x religiébn o incultos, o porque traerd menos costos econOmicos; de otros
donde el matar s6lo obedece a un motivo cuantitativo de salvar a una mayor cantidad de
personas, sin franquearse, adicionalmente, la dignidad: en los que no se impone un curso
fatal inminente e indefectible que antes no pesara; ni se toma la accion en base a

27 “En otras palabras: la sola preponderancia de un interés no es suficiente para la justificacion; se requiere
ademas un juicio sobre la adecuacién social del medio utilizado para resolver el conflicto de intereses”
(Bacigalupo, 1986: 378-379)

28 Aqui el argumento de la pendiente resbaladiza si funciona, ya que si se vulnera la dignidad en estos
casos, después no existe razon para que se vulnere en otros.

2 Existe amplio consenso en que la tortura atenta contra la dignidad humana (Greco, 2007). No obstante
lo dicho, comparto con Mariona Llobet Angli que si bien el torturar no puede ser justificado mediante
estado de necesidad, casos como el del ticking bomb si pueden ser justificados mediante legitima defensa de
terceros, solo si se dan determinadas circunstancias: que el torturado sea responsable del mal que amenaza
a terceros; que el mal sea inminente; que inocentes estén en peligro de muerte; que sea la tnica forma de
evitar el mal. Bajo esas circunstancias, el caso se asemeja a la estructura de cualquier legitima defensa de
terceros, que es “estructuralmente idéntico a aquél en el que un sujeto esta a punto de apretar el dispositivo
de una bomba y un agente de la autoridad le tiene a tiro” (Mariona Llobet Angli, 2010: 23.) Caso que seria
también idéntico en estructura al supuesto donde en el avidn secuestrado por terroristas que se dirige a un
centro urbano so6lo se encuentren en su interior culpables, y no pasajeros inocente. En estos casos es de
aplicacion la legitima defensa de terceros, donde la situacion de defensa necesaria “requiere intervenir en la
esfera de intereses juridico-penalmente protegidos del sujeto penalmente competente por la fuente de
peligro amenazante” (Balbo Lavilla, 1994: 263.), es el agresor quien debe cargar con las consecuencias del
curso lesivo que ¢l mismo ha generado responsablemente, lo que lo diferencia con el estado de necesidad,
ya que el crimen se comete contra la persona que ha infringido la ley atacando a otros.
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consideraciones cualitativas de las personas. Condiciones que reine el matar inocentes
en supuestos de “comunidad de peligro”.

Armonia del consecuencialismo puro con limite en la dignidad y el imperativo kantiano

Kant decia “actia de tal manera que utilices a la humanidad, tanto en tu persona como
en la persona de cualquier otro, en todo momento como un fin y nunca meramente como
instrumento”?,

De esto surgen deberes de tratos como iguales (prohibicion de valoracién’') y libres
(prohibicion de instrumentalizacion®®), imperativos que no son controvertidos por la
dogmatica penal. Pero no una restriccion de “contar vidas” (prohibicién de suma: varias
vidas no valen mas que pocas), postulado que la doctrina dominante construye, a raiz del
imperativo kantiano, para denegar la justificacidén de estos casos.

Considero que prohibicién de suma es una errada derivacién de la de valoraciéon (si
“ninguna vida vale mas que otra”, entonces “muchas vidas no valen mas que una”); que
solo puede tener sentido si es leida en términos cualitativos (“como ninguna vida vale
mas que otra, entonces una vida alfabeta no vale mas que muchas analfabetas ”).

Ahora, ese postulado no tiene sentido en términos cuantitativos, de suma. Como sefiala
Luzén Pena (2012), hay un error 1l6gico en considerar que si una vida no vale mas que
otra, entonces muchas vidas valen igual que una.

Este yerro podria traducirse en “si uno es igual a uno, entonces uno es igual a mil”. En

términos proposicionales: 1 1 -1 1000; lo que ostensiblemente no respeta las
reglas de un razonamiento correcto.

Lo que surge del imperativo kantiano es la prohibiciéon de valoracion, que también vale
para prohibir sumas de valoraciones: no puede justificarse el actuar de un tercero
desvinculado que ante la situacion tragica decide salvar a muchos alfabetos antes que a
pocos analfabetos. Pero no una prohibicion de suma netamente cuantitativa, desprovista
de valoraciones cualitativas. Por lo cual, si nos interesa el trato de las personas como
iguales, no debe negarse que mas vidas valen mas que pocas. Esto en la medida de que el
razonamiento sea efectuado en términos cuantitativos, y no cualitativos.

De esto puede concluirse que en el caso que nos ocupa los nimeros (consecuencias) si
pueden tenerse en cuenta en la construccion de un interés preponderante justificador, y
esto no vulnera, necesariamente, el trato imparcial y de todas las personas y sus
autonomias.

Las razones del consecuencialismo puro con limite en la dignidad, en casos de
comunidad de peligro, brinda una respuesta consecuente con el respeto a la vida, la
libertad e igualdad, al justificar la conducta de matar para salvar vidas.

Sin realizar valoraciones cualitativas declara correcta la conducta que maximice el
resultado de mayor cantidad de vidas preservadas. Lo que es armonioso con el respeto a

30 Cita extraida de Hornle (2010: 18).
31« .. como en la persona de cualquier otro...”.
32 « .y nunca meramente como instrumento.”
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la igualdad y al valor vida (entendido como bien de mayor importancia,
inconmensurable); y con el trato el trato como libres: el tercero, en esos casos, no
instrumentaliza a las personas; no asigna o transfiere un mal de unos a otros; solo
interviene en un curso causal tragico previo y comun, y aminora sus consecuencias.

Asi, existen buenas razones para justificar el derribo de un avién secuestrado a punto de
impactar con un centro urbano o todo otro supuesto® de comunidad de peligro donde la
conducta salvadora no verse en trasladar el peligro de una esfera a otra “para” salvarla,
sino que soOlo verse en minimizar el dafo que en curso sobre todas las esferas
individuales.

Por el contrario, no deberian justificarse casos fuera éstos, como el del trasplante de
organos o el del aguardagujas (o el desvio del avién hacia otro centro urbano donde
hubiera menos personas), donde sobre las personas no pesa un peligro comun.
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“ACCESO A LA VIVIENDA DIGNA: ;SUENO O DERECHO?
ALGUNAS REFLEXIONES DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS
TEORIAS CRITICAS DEL DERECHO”

ADEQUATE HOUSING ;DREAM OR RIGHT? SOME REFLECTIONS ON THE BASIS OF
CRITICAL LEGAL STUDIES

Por Cecilia Inés Mateos ™

Resumen: El presente articulo tiene por objeto analizar el concepto de imaginario
social desarrollado por las Teorias Criticas del Derecho, para vincularlo con el
derecho a la vivienda digna. Especificamente, se toma en consideracion el desarrollo
efectuado por Enrique Mari y se estudian los alcances del derecho humano a la
vivienda a partir de su recepcion constitucional. Asi, se pone de relieve la creencia
ampliamente difundida de que el acceso a la vivienda es un sueflo o un anhelo.
Finalmente, se analiza qué repercusion tiene esta creencia en el efectivo
cumplimiento de dicho derecho humano.

Palabras claves: Teorias Criticas del Derecho — Imaginario social — Derechos
Humanos - Derecho a la vivienda digna.

Abstract: This paper aims to analyse social imaginary term developed by Critical
Legal Studies to link it with the right to adequate housing. Specially, it considers the
idea of social imaginary developed by Enrique Mari. This article also researches the
right to adequate housing as provided for Argentine Constitution. Thus, it highlights
the belief that adequate housing is a dream or a yearning. In the end, we analyse how
this belief impacts in that human right fulfilment.

Key words: Critical Legal Studies - Social imaginary — Human rights - Right to
adequate housing.
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Introduccion

Las llamadas Teorias Criticas del Derecho aparecieron a fines de la década de los sesenta
en siglo XX ligadas al post-estructuralismo’. Surgieron como respuesta al agotamiento de
los paradigmas cldsicos que hasta ese momento y con diversas modalidades habian
dominado el analisis de la ciencia del derecho: el positivismo y el iusnaturalismo. Dado
que dichas corrientes no lograban explicar acabadamente el fendémeno juridico, los
representantes del nuevo movimiento plantearon una fuerte critica a ellas y sostuvieron el
estrecho vinculo entre el derecho, la politica y el poder.

Cada una de las vertientes del movimiento enfocé la critica en un aspecto diferente. Es
por ello por lo que no es posible hablar de una tnica teoria critica, ya que no existe un
unico modo de conocer el derecho. Como sostiene Carcova (2003), comprender el
fendmeno de la juridicidad implica dar cuenta de una parte de la interaccion humana
que, para tornarse progresivamente mas inteligible, exige tener presente, a la manera de
un horizonte de sentido, el resto de la interaccidn humana. Para ello es necesario la multi
y la transdisciplinariedad. Es decir, para comprender integramente el complejo fenémeno
juridico debe recurrirse a otras disciplinas tales como la ética, la economia, la sociologia
y la psicologia, entre otras. Asi las Teorias Criticas del Derecho se piensan a si mismas
como un conjunto de problematicas entrelazadas, pero en algin sentido también son
abiertas.

En Argentina, se presentaron los primeros estudios representativos de este movimiento
en 1975 en el Congreso Internacional de Filosofia Juridica, celebrado en la Universidad
de Belgrano. Entre los representantes de la misma debemos mencionar a Enrique Mari,
Alicia Ruiz, Ricardo Entelman y Carlos Maria Céarcova.

Los criticos argentinos tienen un especial interés por el estudio del complejo fendmeno
del poder. Particularmente, en la base de su preocupacidén por el tema se hallaba una
cuestion epistemologica. Necesitaban recurrir a categorias tedricas que les permitieran
dar cuenta de los anclajes del derecho con las formas historicas de la socialidad. Para esto
les resultaban inutiles las que les proveian las teorias tradicionales. Sostenian, entonces,
la necesidad de desarrollar una teoria de la ideologia que considerara los niveles del
imaginario social y su articulacion multiple con el mundo de las normas, las practicas
institucionalizadas, el saber de los juristas y las representaciones de los subditos. Para
cumplir con dicho objetivo se basaron en categorias provenientes del materialismo?
(Carcova, 2003).

En este contexto, y a partir del desarrollo de las teorias criticas en Argentina, el presente
articulo tiene por objeto vincular el concepto de imaginario social con los derechos

1 El "Postestructuralismo” surge en los afios 60 en Francia y toma como punto de partida los
presupuestos fundamentales de la Teoria del lenguaje del Estructuralismo aunque incorpora una fuerte
critica a dicho movimiento. Los principales referentes son Foucault, Lacan, Althusser y Derrida. Ver
Moebius (2012).

2 En efecto, la teoria critica argentina tiene una filiaciébn materialista ya que considera el objeto de la
ciencia del derecho en su proceso de produccion y no como producto ya terminado. Ademads se tiene en
cuenta coémo la ideologia y el poder se manifiestan en su constitucién (Assef, 1998). Ver también Mari
(1990).

Nomen Iuris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN 2618-3641 N°2, 2019

41



humanos, en particular con el derecho a la vivienda. Para alcanzar el objetivo propuesto
se realizara el analisis conceptual propio de la filosofia analitica. Dicho analisis involucra
la pretension filoso6ficamente ambiciosa de que la teoria capte aquello que es esencial a
cierto tipo de concepto o practica, es decir, las caracteristicas necesarias para que una
practica o instituciodn justifique la etiqueta en cuestion (Morales Luna, 2016). Por ello, en
primer lugar, se sintetizaran las nociones vinculadas con el imaginario social, a partir
fundamentalmente del desarrollo efectuado por Enrique Mari. Entonces, se analizaran
los alcances del derecho humano a la vivienda a partir de su recepcioén constitucional. A
continuacién, se tomara en consideracion el imaginario social que subyace al derecho a
la vivienda digna, que la considera un suefio o una aspiracion. Finalmente, se intentara
demostrar como dicho imaginario opera a la hora de asegurar efectivamente el acceso a
la vivienda digna.

El concepto de imaginario social

Los origenes del concepto de imaginario social los encontramos en los desarrollos de
Lacan que consideraba que toda la realidad humana se organizaba en tres Ordenes: lo
simbolico, lo imaginario y lo real’. Estas ideas son retomadas por Catoriadis que
desarrolla el concepto de imaginario social en el ambito de las ciencias sociales. Para este
autor un imaginario social es una construccién socio-historica formada por el conjunto
de instituciones, normas y simbolos que comparte un determinado grupo social y, pese a
su caracter imaginado, opera en la realidad ofreciendo tanto oportunidades como
restricciones para el accionar de los sujetos (Miranda Ospino, 2014). De este modo,
Castoriadis (1997, p.9) afirma que “las significaciones imaginarias sociales crean un
mundo propio para la sociedad considerada, son en realidad ese mundo: conforman la
psique de los individuos”.

El imaginario social entonces es planteado como una alternativa a la idea de ideologia
tan desarrollada por los criticos en general. En realidad, los imaginarios sociales
contribuyen a sustentar una determinada ideologia.

En nuestro pais, este concepto fue desarrollado por Mari (1986) quien sostuvo que el
imaginario social forma parte del dispositivo del poder en las sociedades modernas junto
con el discurso del orden y la fuerza. Es decir, utiliza el concepto de imaginario social
para explicar el fendmeno del poder.

Ahora bien, para comprender integramente el concepto de imaginario social
desarrollaremos también el de discurso del orden y el de la fuerza.

El discurso del orden “pertenece al ambito cognoscitivo, al de la teoria y las
representaciones racionales” (Mari, 1986, 97). Sirve para legitimar el dispositivo del
poder y esta integrado por reglas de justificacion. En este lugar, encontramos la ciencia
del derecho, por lo que “predominan el andlisis de conceptos, los criterios descriptivos y

3 Lacan introduce la idea de “lo simbolico, lo imaginario y lo real” en una conferencia que dicta en Paris
el 8/07/1953 en la primera reunion cientifica de la Sociedad Francesa de Psicoanalisis. Ver Lacan (2005).
Para este autor lo real se refiere a la cosa en si; el imaginario se vincula con el individuo y la construccién
de su identidad y lo simbolico se relaciona con el lenguaje y el ordenamiento de la sociedad.
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clasificatorios de las conductas que las normas prohiben o autorizan, la logica de los
directivos y la gramatica de los operadores deonticos” (Mari,1986,97). Ademas, el
discurso del orden es el espacio de la ley. Alli la fuerza se apropia de los mecanismos de
obediencia y control social del derecho que se conocen con el nombre se coercidn,
coaccion y sancion. De este modo “la ley es fuerza-razén en un doble sentido: razon en
cuanto al tipo formal de las estructuras ldgicas que comunican la fuerza, y razén en

cuanto en ella y a través de ella se producen las operaciones ideoldgicas de justificacion
del poder” (Mari, 1986, 97).

Ahora bien, este discurso del orden se inserta en ‘“montajes de ficcion, soportes
mitologicos y practicas extradiscursivas” (Mari, 1986: 93) que integran lo que se
denomina “imaginario social” y hacen posible la reproduccion del discurso del orden.
Especificamente es el lugar de las ideologias teoOricas y practicas. La funcion del
imaginario social es operar en el fondo comun y universal de los simbolos, seleccionando
los mas eficaces y apropiados a las circunstancias de cada sociedad, para hacer marchar
el poder (Mari, 1986: 98).

Como ya vimos el discurso del poder interpela a la razon, en cambio, el imaginario social
lo hace a las emociones, a la voluntad y los deseos. “Es un topos herografico y teofanico
sagrado por su funcidén, aunque no siempre por su origen, pero con efectos seculares muy
pragmaticos en lo social” (Mari, 1986, 98). Se trata de rituales vinculados con el deseo, la
agresion y la seduccién que suministran esquemas de comportamientos rigidos y
repetitivos para conectar las conductas con los fines perseguidos por el poder (Mari,
1986).

Los componentes del imaginario social ejercen una funcién pragmadtica ya que se
integran en formas sociales de vida. Son actividades en las cuales el juego del lenguaje de
los legistas es una parte. El imaginario social se vincula con signos alegbricos y
anagogicos procedentes tanto de los fantasmas profanos como de la religién. Sin
embargo, la combinacion de estos signos con la fuerza y el discurso del orden no es
irracional. Por el contrario, expresa la mas alta racionalidad del dispositivo del poder
como condicién de reproduccidén ideologica de la infraestructura econdémica de una
formacién social (Mari, 1986).

Ahora bien, el imaginario social es una praxis en el sentido de la teoria aristotélica* y de
la marxista®. Esta praxis social implica la creacion de vinculos entre los codigos y el
mundo. Es alli donde aparecen los “fantasmas” y la subjetividad humana. Cabe aclarar
que la palabra fantasma a la que alude Mari en su obra no evoca al producto de una
imaginacion incontrolable o irracional. En cambio, utiliza la expresiéon al modo de la

4 Aristoteles distingue entre tres conceptos: praxis, kinesis y poiesis. En particular la praxis es la actividad
inmenente del ser humano. Es la accién que es fin en si misma, es decir, no estd limitada por un fin distinto
de ella misma. (Yarza, 1986)

5 El concepto de praxis le permite a Marx fundar la concepcidon materialista de la historia. Es un término
complejo ya que se refiere a la actividad humana en la que se articulan tres cuestiones: un determinado
conocimiento de la realidad social, una critica radical a dicha realidad y un proyecto para su
transformacion. (Gonzalez, 1991).
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reflexién freudiana®. Es decir, por fantasma entiende un escenario imaginario en el que se
encuentra el sujeto y que representa la realizacion de un deseo inconsciente (Mari, 1986).

De esta manera, en el imaginario social se conectan el deseo y el poder. En este sentido,
el poder requiere de determinadas condiciones sociales que le aseguren su reproduccion.
Dichas condiciones se vinculan con lo psiquico a través del imaginario (Mari, 1986).

Los criticos sostuvieron que el campo del imaginario social habia sido descuidado por la
teoria politica, sea iusnaturalista o positivista. Estas se preocuparon por construir sus
propias significaciones de lo divino o lo natural o de la justificacion racional, en lugar de
reflexionar criticamente sobre su funcionamiento (Mari, 1986). Esto es sumamente
problematico ya que en el imaginario social anidan las ideologias que impulsan al poder
y por ello es fundamental analizarlo.

En este punto cabe aclarar que, en determinadas circunstancias historicas de revolucion
contra el poder, estas ideologias tienden a perder su eficacia o disminuir su valor
conceptual. Sin embargo, en épocas de sociedad normal, estas ideologias actuan
espontaneamente. Ellas sirven para armonizar el poder en el sentido de que
homogeneizan y cohesionan a la sociedad (Mari, 1986).

Mari (1986) sostiene, en esta linea, que “las formas del imaginario social decoran el
poder en el sentido de que lo embellecen y cubren de ornamentos, y en el sentido del
decoro, de fijar el régimen de respeto y reverencia, de gravedad, y dignidad que reclama
el poder” (p. 104). Esto le permite al poder ocultar la violencia que ocasiond para
conseguirlo.

Finalmente, el tercer elemento que integra el dispositivo del poder es la fuerza. Esta es
constitutiva del poder. Sin embargo, debe articularse con los otros dos elementos que
integran el dispositivo del poder para no frustrarse, ya que ellos son los garantes de la
continuidad del poder conquistado gracias a la fuerza. En definitiva, dentro del
dispositivo del poder, el discurso del orden y el imaginario social, transforman la fuerza
en verdadero poder (Mari, 1986)

El Derecho a la vivienda y su reconocimiento constitucional

Dado que el objetivo del presente articulo es vincular el concepto de imaginario social
desarrollado por los criticos con el derecho humano a la vivienda digna, resulta relevante
analizar el reconocimiento constitucional del mismo para delimitar sus alcances.

En primer lugar, es importante resaltar que el derecho a la vivienda digna esta
reconocido expresamente en el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional. En efecto,
dicho articulo es el unico que sobrevive de la frustrada constitucion de 1949, en virtud de
la reforma del gobierno de facto de 1957. Asi la mencionada disposicion constitucional
en su tercer parrafo textualmente dice:

6 El concepto “fantasma” es polisémico. La Teoria Psicoanlitica de Freud da cuenta de las implicancias
de los fantasmas en la vida del sujeto como una actividad creadora. Ver al respecto Freud, S. (2019).
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“El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendrd cardcter de
integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerd: el seguro social
obligatorio, que estarda a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y economica, administradas por los interesados con
participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes;
Jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa
del bien de familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una
vivienda digna”.

De esta manera se incorporaron al texto constitucional una serie de derechos sociales
vinculados a la condicion de trabajador. En este sentido se ha dicho que la vivienda
aparece en su faz individual asociada a la necesidad de un trabajador y su familia de
gozar de un lugar en el cual desarrollar su vida (Ricciardi, 2016).

Por su parte, con la reforma a la Carta Magna de 1994 se le otorgd jerarquia
constitucional a una serie de tratados de derechos humanos en virtud del articulo 75
inciso 22. Dichos instrumentos originados en el derecho internacional reconocen
expresamente el derecho a una vivienda digna. Asi entre otros podemos mencionar: el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’; el articulo 5 de la
Convencién para la Eliminacion de la Discriminacién Racial®; el articulo 14.2.h de la
Convencidn para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer?;
el articulo 27.3 de la Convencién de los Derechos del Nifio' y el art. 11.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econodmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Este ultimo
establece: “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”.

En este punto debe tenerse en cuenta que por imperativo del ya mencionado articulo 75
inciso 22 dichos tratados internacionales tienen jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia”. Mucho se ha analizado el alcance de dicha expresiéon y una
parte importante de la doctrina constitucional entiende que dichas condiciones incluyen
la interpretacion que de ellos hacen los organismos internacionales encargados de
monitorear la aplicacién de cada instrumento.

7 Articulo 17: 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

8 Aurticulo 5: En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la
presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacién racial en
todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza,
color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:(...) ) Los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en particular:(...) iii) El derecho a la vivienda (...).

9 Articulo 14: (...) 2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le aseguraran
el derecho a: (...) h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda,
los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte y las comunicaciones.

10 Articulo 27: (...) 3. Los Estados Parte, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio
a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de
apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.
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Es por esa razén que resultan relevantes para entender el alcance del derecho a la
vivienda consagrado en el art. 11.1 del PIDESC las observaciones generales del Comité
de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (en adelante indistintamente Comité o
Comité DESC). Especificamente, con relacién al derecho aqui estudiado existen dos: la
Observacion general N° 4: El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11
del Pacto) y Observacion general N° 7: El derecho a una vivienda adecuada (Desalojos
forzosos).

Si bien ambas resultan interesantes para entender los alcances del derecho a la vivienda
digna, a los fines del analisis propuesto no centraremos en la primera de ellas. Asi en el
punto 7 se establece “el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto
o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de
tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte”. Por su parte en el punto 8 se desarrollan los requisitos para
considerar una vivienda como adecuada. Ellos son: a) seguridad juridica de la tenencia;
b) disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura; c) gastos
soportables; d) habitabilidad; e) asequibilidad; f) lugar y g) adecuacion cultural.

También el Comité hace referencia a las medidas que cada Estado debe tomar a los fines
de la satisfaccién del derecho a la vivienda. Pone el énfasis en dar prioridad a los grupos
mas desaventajados y resalta que los medios apropiados para lograr su realizacion
dependen de las circunstancias de cada Estado parte. Sin embargo, insta a dichos Estados
a adoptar una estrategia nacional de vivienda.

Asimismo, establece que los Estados para cumplir con las obligaciones que les impone el
ya mencionado articulo 11.1 deben demostrar que han tomado todas las medidas que son
necesarias para evaluar la importancia de la falta de hogares y la vivienda inadecuada
dentro de su jurisdiccién. En este punto resulta util destacar que el propio Comité
entiende que tales medidas no necesariamente deben provenir solo del sector publico si
no que es posible combinarlas con otras apropiadas del sector privado. Finalmente, el
organismo destaca la importancia de disponer de recursos juridicos internos para
proteger el derecho a la vivienda mas alla del reconocimiento constitucional que algunos
Estados parte -como el nuestro- tienen del mencionado derecho.

Ahora bien, para comprender el alcance del derecho a la vivienda debe tenerse en cuenta
la particularidad que tiene de pertenecer a la categoria de los derechos econdmicos,
sociales y culturales No resulta sencillo conceptualizar a este grupo de derechos
humanos ya que esta integrado por un subconjunto heterogéneo con estructuras
normativas y modalidades juridicas diversas. Muchos juristas han utilizado esta
dificultad para quitarles la fuerza propia de los derechos. Sin embargo, se debe considerar
que son verdaderos derechos, reconocidos constitucionalmente y, sin lugar a duda,
exigibles por todo aquel que sufra un menoscabo relacionado con ellos."!

Para intentar precisar el concepto, resulta util citar a Laporta (2004), quien sostiene que
existen cuatro tipos de derechos sociales y determina qué alcance tiene cada uno de ellos.
Estos son:

11 Entre otros sostienen tal afirmacién Abramovich, V. y Courtis C. (2002); Alexy, R. (2007); Etchichury
(2013) Laporta, F. (2004) y Rossetti, A. (2010) y (2015).
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a) Libertades: que implican la proteccion normativa de un ambito de accidn frente a las
interferencias del estado o de los particulares.

b) Derechos de prestacion: que le permiten a su titular exigir que se le entreguen ciertos
bienes, se le presten ciertos servicios o se le transfieran ciertos recursos.

¢) Derechos a ciertas posiciones o status legales: Se trata de normas que le reconocen a
sus titulares cierto status juridico al que el ordenamiento le confiere algunos derechos o
privilegios.

d) Derechos a un bien publico: Se trata de aspiraciones a la existencia de estados de cosas
buenas o deseables.

En este planteo, el derecho a la vivienda digna aparece como un derecho de prestacion en
virtud del cual el sujeto tiene un titulo que le permitiria reclamar al Estado la entrega de
una vivienda. Sin embargo, no se desconoce que esta categoria particular de derechos de
prestacion no esta exenta de controversias. En particular, corresponde precisar que la
satisfaccién del derecho a la vivienda digna no exige solo la entrega de una vivienda
“llave en mano”, es decir no necesariamente implica la entrega de un derecho de
propiedad. Existen otras alternativas y disefios de politicas publicas que permiten la
satisfaccion del derecho sin que ello implique la entrega de un bien en propiedad'.

Por otra parte, uno de los principales problemas a resolver es que su violacion se produce
por omision de las acciones necesarias para satisfacerlo y como consecuencia de ello,
existen dudas acerca de quién es el sujeto obligado a cumplirlo. Las respuestas a este
problema son variadas e incluso hay quienes a partir de las dificultades que se plantean
concluyen que no es un verdadero derecho sino meras aspiraciones a estados deseables
de cosas.

Asi surgieron amplios debates en torno a la discusion sobre si los derechos sociales, entre
ellos el derecho a la vivienda, son derechos operativos y exigibles judicialmente o si, en
cambio, se reduce a un derecho programatico. Es decir, se discutio si es posible reclamar
judicialmente al Estado frente a su incumplimiento, independientemente de si existe una
reglamentacion especifica que lo regule. En particular, debe precisarse que la ley a la que
refiere el articulo 14 bis de la Constitucidén para reglamentar entre otros el derecho a la
vivienda nunca fue sancionada. Esta distincién resulta problemdtica por diferentes
motivos. En primer término, la doctrina no se pone de acuerdo en la determinacion de
un criterio definido para distinguir ambas categorias. Algunos consideran que depende de
la necesidad de reglamentacidn; otros, en cambio, que estd en juego una cuestion
presupuestaria y finalmente hay quienes consideran que los profundos desacuerdos
entorno a esta categoria de derechos justifica un tratamiento diferenciado. Sin embargo,
estos argumentos resultan rebatidos si consideramos que en nuestro sistema juridico

12 Ricciardi (2016) pone como ejemplo de otras alternativas para satisfacer el derecho a la vivienda, el
analisis de Yujnovsky sobre politicas habitacionales en entre 1955 y 1981: "(...) el Estado intervenia en el
sistema economico afectando a la produccidn, a la comercializacion y uso de la vivienda, por ejemplo, a
través de las regulaciones y acciones respecto de la tierra (forma de subdivisiones, usos, expropiaciones,
reservas, etc.); a través de medidas para el sector productivo (créditos, impuestos, fomento de materiales y
sistemas constructivos, etc.); incluyendo aqui al sector externo (aranceles de importacién de materiales, de
tecnologias, etc.); a través de estimulos financieros al sistema bancario; de politicas de precios (control de
alquileres)".
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todos los derechos se ejercen en las condiciones fijadas por la ley; todos ellos, incluso
algunos civiles y politicos, requieren partidas presupuestarias para hacerlos efectivos y en
torno a ellos existen también profundas discrepancias'?.

Si bien esta categorizacion presenta ciertas dificultades, la calidad programatica no puede
usarse como criterio para considerar ineficaz el derecho a la vivienda. Esto se debe a que
todos los derechos tienen un grado de eficacia como limite a los poderes o como fuente
de obligaciones y por tanto, ninguno es totalmente ineficaz o inexistente (Etchichury,
2013). Finalmente, en este punto corresponde precisar que la Corte Suprema en
oportunidad de resolver un caso paradigmatico en materia de derecho a la vivienda'
desarrollo el concepto de “operatividad derivada”'®, para justificar su intervencion'®.

Ahora bien, entre derechos programaticos y operativos no puede ser utilizada como un
modo de volver ineficaz el derecho a la vivienda, corresponde entonces considerar que el
mismo es exigible judicialmente. En este sentido la propia Constitucién brinda en el
articulo 43 la herramienta necesaria para exigir y asegurar el efectivo cumplimiento de
los derechos y garantias reconocidos en ella sin hacer distincidon alguna respecto a las
diferentes categorias de derechos. Abramovich y Courtis (2009) consideran que un
elemento central en la definicién de la nocion de derecho es el recurso a la proteccion
judicial en caso de que el bien que se pretende tutelar sufra alguna afectacién. De esta
manera, en virtud del reconocimiento constitucional de la accién de amparo, el derecho a
la vivienda digna es justiciable y, en consecuencia, todo aquel que sufra un menoscabo
vinculado al mismo puede exigirle al Estado su efectivo cumplimiento. Es decir, es
posible obtener el dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la
obligacion generada por su derecho a la vivienda (Abramovich y Courtis, 2009).

Vivienda e Imaginario Social

A partir del desarrollo tedrico hasta aqui efectuado intentaremos dar cuenta de la
aplicacion de las categorias analizadas a una situacidon concreta. Especificamente,
centraremos nuestra atencion en la idea de imaginario social. En particular, nos interesa
considerar y analizar el imaginario social que subyace o esta implicito en el derecho
humano a la vivienda digna.

En este sentido, y para comenzar, corresponde afirmar que existe una creencia
ampliamente difundida en la sociedad de que el acceso a la vivienda digna y propia
forma parte de un “suefio”, un “anhelo” o una “expectativa” de los ciudadanos. De esta
manera, esta idea semiconsciente es el imaginario social que condiciona las expectativas
de los sujetos y que unida a un discurso del orden resulta funcional a un determinado
grupo que constituye una élite (los poderosos, los que mas tienen, los propietarios).

13 Un analisis detallado de esta discusion se encuentra en Etchichury, H. (2013).

14 Fallo “Q. C.” (2012): “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”. 24/4/2012.
Fallos, 335:452.

15 Fallo “Q. C.” (2012): Considerando 12: “Que la tercera caracteristica de los derechos fundamentales
que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, es que estan sujetos al
control de razonabilidad por parte del Poder Judicial”.

16 Para un analisis detallado del fallo mencionado ver Etchichury, H. (2017) y Vita, L. (2013).
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Asi, detras de la idea de la vivienda existe una creencia de que se trata de un anhelo al
que todos los miembros de la sociedad aspiran alcanzar en algin momento de su vida.
Vemos, entonces, como este imaginario social cumple su mision de ser funcional al
poder apelando a la simbologia de los suefios, de lo onirico. Recurrir a esta metafora
hace que no se lo considere como un derecho. Esto implica, por consiguiente, que no se
lo piense con la logica de los derechos, y, por lo tanto, que no se le reclame al Estado su
efectivo cumplimiento.

Este imaginario social interpela a las emociones, a los deseos y a la voluntad. Es por ello
que, al considerar el acceso a la vivienda como un suefio o un anhelo, se pone énfasis en
que su obtencion dependerda del esfuerzo personal de cada individuo o familia. En
consecuencia, en este esquema el Estado no tendria ninguna responsabilidad en su
efectiva realizacion.

La existencia de esta creencia vinculada al acceso a la vivienda puede apreciarse en los
medios de comunicaciéon que con el mensaje que emiten a través de sus noticias, no
hacen mas que reproducir este imaginario social. Esto resulta provechoso para un selecto
grupo y excluye del goce concreto de este derecho a una enorme cantidad de ciudadanos.

Baste, solo a modo de ejemplo, mencionar algunos de los titulares de diferentes diarios
con distinta linea editorial que al presentar noticias vinculadas a planes de vivienda
publicos o nuevas modalidades de préstamos hipotecarios, utilizan la metafora del suefio:
“Fondos para el suefio de la casa propia” (Diario Pagina 12, 2015), "El suefio de la casa
propia estaba negado para muchos argentinos" (Fucaraccio, 2017), “Cumplir el suefio de
la vivienda propia (La Nacion, 2009), “La forma mas simple de cumplir con el suefio de
la casa propia” (La voz, 2017), “El suefio de la casa propia: las 8 claves del nuevo
Procrear” (La nueva, 2017). Estos son solo algunos ejemplos que sirven para sustentar las
ideas que aqui se desarrollan.

Ahora bien, esto no es solo fomentado por los medios masivos de comunicacidn sino que
también se puede advertir que en las paginas oficiales del gobierno se recurre a este
imaginario. Por ejemplo, bajo el titulo “Mas familias cumplen el suefio de la casa propia”
publicado el 28/01/2018, se dan a conocer una serie de politicas publicas vinculadas con
créditos hipotecarios. También resulta interesante mencionar las palabras que el ex
presidente argentino public6 en una nota de opinién en el diario El dia de La Plata: “Hay
suefios particulares, que algunas personas tienen y otras no. Y hay suefios que muchos
compartimos: tener una vida plena acompafiados de nuestros afectos, contar con un
trabajo que nos motive y nos permita desarrollar nuestros talentos, y sentir que nuestro
esfuerzo vale la pena porque construye aquello que queremos lograr, como tener una
casa propia” (Macri, 2017).

En este punto entonces, vemos que el imaginario social que considera a la vivienda como
un suefno resulta funcional a quienes pretenden quitarle su fuerza obligatoria como
derecho humano. Al verlo de este modo, la vivienda entra a jugar el juego del mercado,
al cual solo algunos (muy pocos) pueden acceder y asi excluye a un nimero considerable
de personas que son las que incluso se encuentran en peores condiciones. Ademas, al no
ser percibida como un derecho no se activan los mecanismos constitucionales tendientes
a lograr su efectivo cumplimiento.
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Etchichury (2017) sefiala que la consagracién de un derecho implica que su goce no
depende de los mercados y que su ejercicio no esta sujeto a tener un determinado poder
adquisitivo. Asi la vivienda no deberia ser considerada una mercancia distribuida por el
mercado sino por criterios de distribucion politica a partir de mecanismos de deliberacién
y decision institucionalizados.

Sin lugar a dudas, la provision por parte del estado de una serie de servicios de bienestar
se ha visto como una tension entre Estado y mercado, ya que no es indiferente que algo
sea ofrecido por el Estado, como servicio publico, o por el mercado siguiendo criterios
mercantiles (Rey Pérez, 2015).

En este contexto, existen determinados bienes que por la relevancia que tienen en la
sociedad no pueden ser objeto del trafico mercantil. En general, parece que hay acuerdo
en que la educacion o la salud pertenecen a tal categoria. Ahora bien, eso no ocurre con
la vivienda. Sin embargo, es interesante resaltar que el derecho a la vivienda pertenece a
la misma categoria que el derecho a la salud y a la educacion. Resulta curioso, entonces,
que asi como la mayoria de la sociedad repite su anhelo por la vivienda propia, no ocurre
lo mismo en relacidon a los otros dos derechos. Asi es disparatado hablar del “suefio del
hospital publico” o del “suefio del banco de escuela”. Esto ocurre porque el imaginario
que sustenta a estos dos derechos es, por lo menos en nuestro pais, diferente al que
subyace al de la vivienda. Entonces, “la vivienda contintia siendo un bien cuyo canal
natural de distribucion es el mercado, mientras se admiten ciertas politicas subsidiarias,
focalizadas, para casos extremos. Bajo este planteo, el derecho es la excepcion y el
mercado la regla” (Etchichury, 2017, p. 25)

Cabe aclarar que lo hasta aqui desarrollado no significa que instituciones distintas al
estado no puedan jugar un papel con relacidon al derecho a la vivienda. Sin embargo, el
estado debe ser responsable de delimitar, poner las condiciones y garantizar la igualdad
en el acceso a los servicios sociales, la mayor calidad posible y un aprovechamiento
eficiente de los recursos (Rey Pérez, 2015).

Asimismo, como ya se dijo con anterioridad la funcién de los imaginarios sociales es
operar a nivel de los simbolos y generar un cierto comportamiento en la sociedad para
cumplir determinados fines. Es decir, el imaginario favorece ciertas conductas en la
sociedad que cumplen con los fines que persigue el poder. En este contexto, producir y
reproducir la idea de sueno, anhelo o aspiracidén vinculado al lugar donde la persona
desarrolla su vida, hace que no se pongan en marcha los mecanismos para reclamar su
cumplimiento por parte del Estado. Es decir, los individuos al considerar que la vivienda
depende de su esfuerzo personal no activan las herramientas que el propio ordenamiento
juridico le provee para lograr su satisfaccion.

Asi las cosas, podriamos pensar que el hecho de que el acceso a la vivienda sea percibido
por la sociedad como un suefio no tiene ninguna influencia en el efectivo cumplimiento
del mismo como derecho. El problema es que la realidad y las estadisticas indican lo
contrario. Baste recorrer cualquier ciudad para observar la enorme cantidad de personas
que se encuentran en situaciéon de calle. En relacién a las estadisticas segun la
Subsecretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda, en el pais existe una necesidad
habitacional de 1.345.016 unidades de las que en la actualidad solo hay en construccion

81.003 (Fernandez Blanco, 2017).
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Todo esto demuestra que en algun punto es importante considerar qué ideas estan
vinculadas al acceso a la vivienda ya que existe una gran cantidad de personas que no lo
pueden hacer efectivo. En cierto sentido el déficit habitacional estd sostenido por esas
ideas. Esto ocurre con independencia de que, desde el punto de vista formal, el derecho a
la vivienda esté reconocido por el ordenamiento juridico argentino.

Reflexiones finales

El analisis efectuado en este trabajo demuestra el importante aporte que las Teorias
Criticas realizan en el ambito del derecho. El fenémeno juridico es sumamente complejo
y es por ello que resulta conveniente efectuar el andlisis transdisciplinario que proponen
estas teorias. En esta linea, intentamos dar cuenta del concepto de imaginario social que
forma parte del dispositivo del poder en las sociedades modernas. Especificamente nos
centramos en aquel que subyace o esta implicito en el derecho humano a la vivienda
digna.

En este sentido, se demostro la existencia de una creencia ampliamente difundida en la
sociedad de que el acceso a la vivienda digna y propia forma parte de un “suefio”, un
“anhelo” o una “expectativa” de los ciudadanos. Vimos que esta idea semi-consciente
condiciona las expectativas de los sujetos y unida a un discurso del orden resulta
funcional a una determinada élite. Recurrir a la simbologia de los suefios hace que no se
lo considere como un derecho y, por lo tanto, que no se le reclame al Estado su efectivo
cumplimiento. Esto lleva, en definitiva, a que una gran cantidad de personas no puedan
gozar plenamente del derecho a la vivienda a pesar del amplio reconocimiento normativo
que lo sustenta. Esto podria hacernos pensar que las declaraciones de derechos
consagradas por la legislacion no tienen ningun sentido. Sin embargo, esto no es correcto
ya que deben servir como una herramienta de lucha. En esa lucha resulta fundamental,
considerar cuadl es el imaginario que predomina en la sociedad para poder combatirlo y
cambiarlo, sin perder de vista que estd en juego la dignidad de amplios sectores
vulnerables de la sociedad.
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PARA ERNESTO *

Por Manuel Atienza **

Querido Ernesto:

Desde que me encomendaron, hace un par de semanas, la tarea (el honor) de recibir en
tu nombre la medalla de la Fundacién Coloquio Juridico Europeo he estado pensando en
cudl seria la mejor forma de cumplir con el encargo y he optado (como puedes
comprobar) por el género epistolar. Tiene la ventaja de que me permite expresar lo que
quiero expresar en un tono proximo y sin solemnidad; o sea, en el estilo que ti habrias
utilizado si la dichosa caida de hace unos dias no te hubiese impedido estar ahora con
nosotros.

La medalla es un reconocimiento a una exitosa y sorprendente empresa intelectual a la
que en su dia te empujo (pero fue un empujon amable y yo diria que casi consentido)
nuestro comun amigo Celestino Pardo y que luego, en seguida, contd con el apoyo de
muchos otros registradores, juristas y amigos, y muy particularmente, claro, con el de
Isabel de Ia Iglesia. Digo “exitosa” porque la Fundacion Coloquio Juridico Europeo ha
celebrado ya mas de 50 seminarios en los que han participado algunos de los juristas (en
el sentido amplio de la expresidon) mas reconocidos e influyentes no s6lo de Europa, sino
también de América; seminarios que luego han dado lugar a una estupenda coleccion
(con un elegante disefio que se le debe a Antonio Pau) que ha tenido ademas una réplica
en Latinoamérica. Y lo de “sorprendente” tiene que ver con el hecho de que esa empresa
de altos vuelos juridicos no tenga su centro en la universidad, sino en una entidad
béasicamente vinculada con la practica del Derecho: en el Colegio de Registradores de
Espafia. Como a ti te gusta repetir, Espafia ha cambiado mucho en las altimas décadas;
en mas de un aspecto somos un pais respetable y capaz de llevar a cabo tareas
inimaginables en muchos otros.

Cuando, hace unos dias, me puse a pensar en el contenido de esta carta, me vino a la
cabeza el recuerdo de cuando te conoci, en el aeropuerto de Barajas, en septiembre de
1976. Yo habia ido a buscarte con Elias Diaz. Apareciste —venias de Alemania- con una
cartera —un portafolios- y una maleta y, después de saludarnos, me ofreci a ayudarte con
alguno de los dos bultos, pero tu te negaste a ello de manera enérgica y, por supuesto,
con la cordialidad y elegancia que, uno diria, forma parte consustancial con tu persona.
He contado muchas veces esta anécdota (alguna vez incluso me la habras oido en un acto
como éste), porque me parece que define muy bien uno de los rasgos mas caracteristicos
de tu personalidad y que encaja con toda exactitud en lo que Ortega y Gasset llamaba
hombre noble, en el sentido de esforzado o excelente, y que contraponia al hombre-masa,
al hombre vulgar. He acudido a mi ejemplar de La rebelion de las masas para buscar una
cita apropiada y no me ha costado encontrarla (aunque si leerla: la tipografia de los libros
de la Coleccion Austral si que se corresponde con la Espafia de otros tiempos):

* Texto leido en la Fundacién Coloquio Juridico Europeo, con sede en Madrid, con ocasién de la
concesion de la medalla de la Fundacion a Ernesto Garzén Valdés. El profesor Garzén Valdés es fundador
y presidente de esa institucion.

** Profesor de Filosofia del Derecho (Universidad de Alicante). Director en revista Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Director del Master en Argumentacion Juridica de Alicante.
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“[E]l hombre selecto o excelente estd constituido por una intima necesidad de apelar de
si mismo a una norma mds alla de él, superior a él, a cuyo servicio libremente se pone.
Recuérdese que al comienzo distinguiamos al hombre excelente del hombre vulgar
diciendo que aquél es el que se exige mucho a si mismo, y éste, el que no se exige nada,
sino que se contenta con lo que es y estd encantado consigo. Contra lo que suele creerse
es la criatura de seleccion, y no la masa, quien vive en esencial servidumbre. No le sabe
su vida si no la hace consistir en servicio a algo trascendente. Por eso no estima la
necesidad de servir como una opresion. Cuando ésta, por azar, le falta, siente
desasosiego e inventa nuevas normas mds dificiles, mds exigentes, que le opriman. Esto
es la vida como disciplina —la vida noble-. La nobleza se define por la exigencia, por las
obligaciones, no por los derechos. Noblesse oblige”.

Realmente es como si Ortega estuviera pensando en ti en el momento en que
escribia esas lineas (mas o menos, en el mismo afo de tu nacimiento; hacia 1927).
A través de todos estos afios en los que he tenido ocasion de compartir tantas cosas
contigo, he podido ver muchas veces repetida esa escena de la maleta: la negativa a
recibir una ayuda en relacién con algo que td podias hacer por ti mismo y, en
cambio, tu disposicion a ayudar a los otros por pura generosidad o, para decirlo con
las expresiones de Ortega, porque la vida noble te exigia eso: verte a ti mismo como
titular de obligaciones hacia los demas, no de derechos; a ti, en fin, la vida no te ha
sabido sin el servicio a una causa trascendente que en tu caso cabria llamar “la
salvacion intelectual de los jovenes”. Hasta incorporaste a tu léxico personal ese
lenguaje escatologico que a algunos nos hacia tanta gracia: “Fulano se ha salvado,
ha conseguido un buen puesto de profesor en...”; “hay que salvar a Zutano, jes un
tipo tan inteligente!”. Y por lo que se refiere a otro de los rasgos que aparece en la
caracterizacion de Ortega, el de una vida de disciplina, recuerdo, en alguna de mis
estancias en el apartamento de la Hohenzollernstrasse, en Bad-Godesberg, que la
regla que te autoimpusiste de traducir al menos dos paginas al dia no dejabas de
cumplirla ni siquiera cuando llegabas de madrugada de alguno de tus extenuantes y
frecuentes viajes; yo creo mucho —solias decir- en el trabajo de la hormiguita: poco
a poco se puede conseguir mucho. Lema que te aplicaste, también de manera
implacable, para trasladar tu biblioteca personal —de unos cuantos miles de
volumenes- a la casa de Delia: todavia te recuerdo todas las tardes saliendo del
apartamento con un par de bolsas repletas de libros.

Esta semana me ha tocado hablar en la clase de Filosofia del Derecho de Hobbes y como
hago siempre —y trato de que lo hagan también los estudiantes, pero cada vez con menor
éxito: el “Plan Bolonia” sigue adelante con su implacable labor de zapa- he vuelto a leer
algunos pasajes de El Leviatan. Y me he encontrado con la formulacién del principio de
gratitud que para él constituye nada mas y nada menos que una ley de naturaleza, la
cuarta:

“IQJue un hombre que reciba beneficio de otro por mera gracia se esfuerce para que
aquel que lo haya dado no tenga causa razonable para arrepentirse de su buena
voluntad”.

No forma parte, desde luego, del ideario de la “vida noble” orteguiana. La razon
hobbesiana (la que esta por detras de sus leyes de naturaleza) es mas bien su antitesis, y
de ahi la explicacion que Hobbes da de esa ley: “pues nadie da mds que con la intencion de
procurarse a si mismo un bien, porque el dar es voluntario, y en todo acto voluntario el objeto es
para todo hombre su propio bien. Por tanto, si los hombres ven que quedaran frustrados, no habra
comienzo de benevolencia o confianza ni, por consiguiente, ayuda mutua’.
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Bueno, por suerte, hoy sabemos que ese rasgo antropologico tan agudamente percibido
por Hobbes (y que ha pasado a conformar la identidad central del homo oeconomicus)
tiene sus excepciones; o sea, no somos, o no somos del todo, maximizadores de
utilidades. Y ese “fallo” de la racionalidad econdmica es lo que ha permitido, entre otras
cosas, que muchos hayamos podido gozar de la ventaja de contar con un maestro como
ta, que lo has sido tanto en el terreno de lo intelectual como en el de la vida en general.

Por lo demas, sé muy bien que ti estds completamente de acuerdo con la regla practica
que se sigue de la ley hobbesiana: debemos mostrar gratitud hacia aquellos de quienes
recibimos beneficios sin pedirnos nada a cambio; y que lo Unico que considerarias
objetable es que su justificacién no vendria (o no vendria solamente) de la racionalidad
instrumental (a lo Hobbes), sino (sobre todo) de la racionalidad propiamente moral, que
para ti significa fundamentalmente la moral kantiana. He contado también muchas veces
una anécdota que refleja muy bien ese deber de gratitud que constituye igualmente un
rasgo sefiero de tu personalidad. Permiteme que la repita aqui. Cuando en 1974 el
peronismo autoritario y de derechas te expulso del servicio diplomaético (de la embajada
de Bonn en donde eras agregado) y te quedaste en Alemania literalmente en la calle,
recibiste en seguida un telegrama de Theodor Viehweg en el que el autor de Tdpica y
Jurisprudencia, que era a la sazon catedratico en la Universidad de Maynz, con la que ta
colaborabas, te anunciaba que te enviaba su sueldo completo del mes “por razones de
amistad”. Desde entonces has tenido ese telegrama enmarcado y colgado en la pared,
enfrente de tu mesa de trabajo, aunque estoy seguro de que no habrias necesitado de esa
ayuda visual para sentirte agradecido de por vida por ese gesto.

En fin, como puedes imaginarte, no he traido esta anécdota a colacion para sugerirte que
hagas con la medalla que yo estoy recibiendo ahora en tu nombre lo mismo que con el
telegrama de Viehweg. Hay ademas una diferencia considerable entre esas dos
situaciones puesto que, para decirlo ahora con Hobbes, el “comienzo de benevolencia”
esta en este caso en ti y no en quienes te entregan la medalla. Aunque, pensandolo bien,
quizas pudiéramos invertir en esta ocasion las cosas (el orden de los deberes) y recordarte
que nos debes algo: volver a estar pronto aqui, en este Colegio de Registradores,
presidiendo una nueva sesion del Coloquio Juridico Europeo.

Espero (esperamos todos) que te recuperes muy pronto y, para utilizar el argentinismo
que tantas veces te he oido pronunciar, muchos carifios para Delia y un gran abrazo para
ti.
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A ERNESTO GARZON VALDES

Por Ernesto Abril *

Resumen: Este articulo, en un nuevo homenaje al Profesor Dr. Ernesto Garzén Valdés, persigue
tres objetivos fundamentales. El primero de ellos, es informar a los profesionales que egresaron a
la fecha en la “Maestria en Derecho y Argumentacion”, como a los que en la actualidad la cursan
o bien, los que lo haran en el futuro, sobre los aportes efectuados por el profesor homenajeado en
la produccion de un profundo cambio en la formacién de los juristas de nuestra Facultad y entre
ellos, en la creacion y aprobacion de la citada Maestria por la autoridad nacional competente. El
segundo objetivo, busca fundamentar la veracidad de la proposicion que indica que son muchos
aquellos profesores integrantes de diversos claustros docentes en nuestra Facultad que
desconocen las importantes contribuciones que Garzon Valdés llevo a cabo desde la época en que
solo era un adscripto en el Instituto de Filosofia del Derecho desde el afno 1956. Finalmente,
propongo evaluar sus contribuciones tendientes a la ensefianza y acompafiamiento personal de
todo aquel profesional o alumno que se acerco al mismo con el interés de incrementar su
conocimiento y capacidad en el desarrollo de la Filosofia del Derecho, Moral y Politica

Palabras Claves: Ernesto Garzon Valdés, desempefio académico, Filosofia del Derecho Moral y
Politica, Maestria en Derecho y Argumentacion.

Abstract: This article in a new tribute to Professor Dr. Ernesto Garzon Valdés, pursues three
fundamental objectives. The first of these is to inform the professionals who graduated to date in
the "Master of Law and Argumentation", as those who currently attend or those who will do so
in the future, on the contributions made by the professor honored in the production of a profound
change in the education of jurists of our Faculty and among them, in the creation and approval of
the aforementioned Master by the competent national authority. The second objective seeks to
substantiate the truth of the proposition that indicates that there are many professors who are
members of various teaching faculties in our Faculty who are unaware of the important
contributions that Garzén Valdés made from the time he was only a member of the Institute to
Philosophy of Law since 1956. Finally, I propose to assess his contributions tending to the
teaching and personal accompaniment of all that professional or student who approached the
same with the interest of increasing their knowledge and ability in the development of the
Philosophy of Law, Morals and Politics

Key Words: Ernesto Garzén Valdés, academic performance, Philosophy of Moral and Political
Law, Master of Law and Argumentation.

* Dr. en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesor Titular jubilado a cargo de la Catedra “C” de la
Asignatura: “Introduccion al Derecho” y Adjunto Jubilado con relacion a la Catedra B de “Filosofia del
Derecho”, Facultad de Derecho, UNC. Investigador Categoria I en CONEAU.
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Introduccion

Este homenaje al Maestro Garzén Valdés pretendo dirigirlo a profesionales que han
egresado hasta la fecha en la Maestria en Derecho y Argumentacion; también hacerlo
respecto de quienes llevan a cabo en la actualidad el cursado de esos estudios de
posgrado y, en definitiva, a todos aquellos que pretendan hacerlo en el futuro. Es mi
deseo proporcionar conocimiento acerca de lo mucho que debemos al mismo por su
dedicacion y esfuerzo al producir profundos cambios en la formacion de los juristas,
mediante una acabada comprension de los actuales desarrollos de los estudios de
Filosofia del Derecho, Moral y Politica.

Como lo indico, también existe una segunda razén para ello y se dirige a producir en
aquellos profesores que integran los mas diversos claustros de nuestra Facultad, una
objetiva informacién que los lleve a comprender la importancia de sus diversas
contribuciones respecto de la Filosofia del Derecho, Moral y Juridica y con ello, facilitar
no solo la ensefianza juridica de grado, sino también colaborar en una mejor aplicacién
de la argumentacién y por ende, de la practica interpretativa de las muchas reformas
operadas actualmente en diversas leyes, en especial por su peso relevante en el plan de
formacién, de aquellas que se dedican a la ensefanza del Derecho Privado, sin excluir
otras asignaturas como Derecho Penal, Constitucional, Laboral y otros.

Por ultimo, estimo importante por la estatura académica de Ernesto Garzén Valdés, en la
medida de mis posibilidades, describir las diversas acciones que emprendié para
acompafiar a todo aquel alumno o profesional que, con especial y sincero deseo de
incrementar sus conocimientos del Derecho, tomaba contacto con él. Esta situacion se
verifica cuando el actual Director de esta Maestria, en un ultimo homenaje al mismo,
expreso textualmente:

“Meencontraba desarrollando mitesis de doctoradoy Ernesto habiasido invitadoa

dictar un curso en la Universidad Nacional de Cordoba. Como suele suceder en esos
casos, la informacion sobre el profesor visitante era transmitida de manera mds
veloz por los mecanismos informales de comunicacion que teniamos los
estudiantes que por los institucionales de la universidad. Las versiones sobre
nuestro visitante eran un tanto confusas. Algunas decian que era un profesor
aleman, otras sostenian que era espariol” (Seleme, 2017).

De modo que es pertinente recordar que en la ultima etapa de mi carrera de grado, y
como consecuencia del plan vigente en 1970 y problemas edilicios en el sector de aulas
de nuestra Facultad, los practicos obligatorios de la asignatura Filosofia del Derecho se
desarrollaban en aulas del Colegio Monserrat. Fue durante el desarrollo de ellas, que el
Profesor Santiago Monserrat, posiblemente con el objeto de evaluar mi desempefio en el
estudio del material bibliografico, me requirié realizar una sinopsis del pensamiento de
Thomas Wurtemberger. Fue por esa razon que al concurrir a la Biblioteca de nuestra
Facultad y tener en mis manos ese ensayo, encontré una afirmacién del autor del mismo
que nunca habia escuchado durante el desarrollo de mis estudios de grado. En su ensayo
el citado filésofo, expresaba lo siguiente:

“Tanto en la formulacion de las exigencias del derecho natural como en la
fundamentacion de la investigacion juridica sobre conocimientos antropologicos, hay
que cuidarse de cualquier absolutizacion de los puntos de vista individuales. La tarea
mds urgente de una consideracion antropologica en la jurisprudencia y la filosofia del
derecho, es la elaboracion cuidadosa de algunas categorias esenciales de pensamiento
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con cuya ayuda pueda lograrse en el futuro concebir, de una manera mds fecunda que
la actual, la importancia permanente del derecho para la existencia humana y la vida
social comunitaria” (Wurtemberger, 1967).

No concluy6 alli mi sorpresa sino que también mi asombro se increment6 al corroborar
que Ernesto Garzon Valdés, en calidad de Adscripto al Instituto de Filosofia y Sociologia de
esta Facultad, no so6lo habia traducido ese Ensayo sino muchos otros.!

De modo que antes de finalizar el cursado de la carrera fui estudiando con detenimiento
toda esta bibliografia, que finalmente me permiti6 comprender la medida de su
relevancia para llegar a entender el fendmeno del Derecho, que durante gran parte del
desarrollo de la carrera habia sido ignorada por los profesores con quienes cursé la
mayoria de las asignaturas del sistema curricular. Fue asi que -con esta informacién y mi
especial interés por continuar con su estudio- comencé a preguntar cual era el lugar
donde el profesor aqui homenajeado llevaba a cabo actividades propias de esa materia.

A su tiempo, la Sefiora Lucia Fass -a cargo de la Secretaria del Instituto- me inform6 que
dado su desempeno en el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Nacion, su actividad
docente como Director del Seminario se realizaba en sede de la biblioteca de ese
Instituto, todos los dias sabados en horas de la manana.

Fue asi que al concurrir a ese Instituto con el fin de lograr autorizaciéon para sumarme al
desarrollo del Seminario en cuestion, fui recibido por el Profesor Garzon Valdés que al
escuchar mi interés por la Filosofia juridica, aceptd gentilmente que me integrara al
mismo. Asi llegue a comprobar que, con habitualidad, concurrian profesionales que -sin
ser abogados- mostraban un especial interés en la filosofia practica. Recuerdo hoy que
ellos eran, entre otros, la Socidloga Dra. Lucia Barragan; el 16gico Profesor Dr. Horacio
Fass y los economistas Hugo Lofranco y Miguel Arrechederreta. El Profesor Garzon
Valdés en esa primera ocasion, lefia y comentaba un libro de Francis Bacon? y al finalizar
con ese tema, sugiri®6 para los futuros encuentros comenzar con idéntica tarea, pero
abordando el estudio del libro de Evert Willem Beth, Los fundamentos de la Matematica,
cuestién que la mayoria acepto.’

! Cito sus otras traducciones: KELSEN, HANS (1956): ;Qué es la Justicia? ; KELSEN, HANS (1958): ;Qué
es la teoria pura del derecho?; RUDOLF STAMMLER, (1958): La esencia del Derecho y de la Ciencia del Derecho;
WELZEL, HANS (1962): Mds alld del Derecho Natural y del Positivismo Juridico, RADBRUCH, GUSTAV
(1963): La Naturaleza de la cosa como forma juridica del pensamiento, WOLF, ERIK (1965): El origen de la
Ontologia juridica en el Pensamiento Griego (dos tomos); VILLEY, MICHEL (1966): Consideraciones en pro del
derecho natural clasico, BRUSIIN, OTTO (1969): La objetividad de la jurisdiccion, todas efectuadas por Garzén
Valdés en su calidad de Auxiliar de Investigador y Profesor Adscripto del Instituto de Filosofia del Derecho
de esta Facultad. Luego su tesis doctoral (1970): Derecho y “Naturaleza de las Cosas” — Andlisis de una nueva
versién del Derecho Natural en el Pensamiento Juridico Aleman Contempordaneo (Dos tomos); para continuar con:
WIDAR CESARINI SFORZA (1973): Filosofia de la Relacion Juridica, VERDROSS, ALFRED (1973):
Derecho Natural primario y derecho natural secundario y finalmente, AZARETTO, MARIA ISABEL (1973):
Una légica del realismo.

2 Segun recuerdo se usaba un libro en idioma ingles escrito por Francis Bacon conocido como el Novum
organum o indicaciones relativas a la interpretacion de la naturaleza, que data del afio 1620.

3 BETH, EVERT W. (1968): The foundations of mathematics. A study in the philosophy of science, Amsterdam,
Norte-Holland.
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La constitucion de la nueva Catedra de Filosofia del Derecho

Con el tiempo, Garzon Valdés logrd conformar un equipo que se dedico al desarrollo de
actividad en una nueva Catedra de Filosofia del Derecho que, originariamente, se integro
con el Profesor Dr. Ricardo Alberto Caracciolo, como encargado de la misma y también
por Carlos Ernst y quien suscribe -después de obtener ambos sus titulos de Abogados y
de realizar un intenso periodo de formacién “ad-honorem”-. Con su constancia de
siempre, Garzon logro que la autoridad académica —concretamente el Decano Smith- nos
reconociera la categoria de Auxiliares Docentes de Primera y, de ese modo, seguir
colaborando durante sus continuos viajes a Buenos Aires con el dictado de clases de esa
asignatura.® Posteriormente, también se incorpord al equipo docente, con la misma
condicion, el Abogado Jorge Malem Seia.

A pesar de su actividad en el Ministerio de Relaciones Exteriores que solo le permitia,
como se expreso, venir a esta ciudad los sdbados en el conocido tren llamado “Rayo de
Sol” procedente de la ciudad de Buenos Aires, toda esta tarea local fue también
generada, organizada y dirigida por el propio Dr. Garzén Valdés. Con su esfuerzo y
gestion personal, el grupo logré consolidarse con el tiempo. La actividad que se
desplegaba consistia en el dictado de la asignatura con un programa discutido y
elaborado por la comunidad de Catedra al cual, Garzén Valdés incorporaba
constantemente nuevo material de estudio. Parte de ese indispensable material didactico
usado para la ensefianza de grado se agrupaba conforme a los temas que constituian un
elemento indispensable del estudio de cada unidad del programa de la asignatura. Sin
embargo, el mismo era distinto a los conocidos ‘“Manuales de Catedra”, que eran
elaborados con base en el contenido de las clases magistrales de cada titular de las
Catedra. Esto asi, porque para lograr un mejor conocimiento de la materia, el mismo se
integraba, en sus partes sustanciales, con fuentes primarias vinculada a diversos capitulos
de Teoria y Filosofia del Derecho extraidos, por ejemplo, de La Teoria Pura del Derecho
(1960) de Hans Kelsen; Sobre el Derecho y la Justicia de Alf Ross; y El concepto de Derecho de
H.L.A. Hart.

Es importante sefialar que en cada oportunidad al llegar a esta ciudad de Cordoba, el
Profesor Garzon Valdés portaba una importante cantidad de libros que, con el tiempo,
llegd a conformar una de las mejores bibliotecas de Filosofia del Derecho de
Latinoamérica. No recuerdo con exactitud la cantidad de ellos, pero lo cierto es que
paulatinamente se incorporaron y llegaron a ocupar la totalidad de los anaqueles que
rodeaban el Salon colindante a la Secretaria del Instituto de Filosofia de esta Facultad,
lugar que hoy ocupa la Direcciéon General del Area de Ensefianza (Bedelia).

Con los mismos horarios de los dias sdbados, fuimos incorporando a alumnos que se
destacaban en cada uno de los Cursos Teoricos-Practicos y mostraban especial interés en
la materia. Paulatinamente, Garzon Valdés sugiri6 —y todos aceptamos— que para
realizar una evaluacién con ecuanimidad, durante varios encuentros con diversas
lecturas propias de la Filosofia del Derecho, nos reuniéramos para evaluar el progreso de
cada alumno que concurria a los mismos. De este modo, tanto Garzon Valdés como el
resto del equipo de Catedra, daban sus fundamentos sobre la calificacion que merecia
cada alumno y en caso afirmativo, luego el Profesor Garzon Valdés le informaba que la
comunidad de Catedra coincidia en aprobarlo en la Asignatura. Esa forma de evaluacién

4 Se nos designé como Ayudantes de Primera en la Catedra de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la UNC y nos desempefiamos desde abril de 1974 hasta junio de 1976 en que se los
declaro cesantes por Resolucion No. 100/1976 del Decano Interventor Militar de apellido Lujan.
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era toda una novedad para su tiempo dado que el alumno carecia de conocimiento que
era evaluado en cada una de sus intervenciones, lo que hizo mas interesante todos los
debates.

En lo personal, sabia conversar con Garzon Valdés sobre mi interés en profundizar en un
conocimiento no sélo tedérico sobre el Derecho, sino también de aquel que ademas
procurara agregar mas datos empiricos para conocer el Derecho con mayor profundidad.
Sobre esta cuestion Garzon no compartia esa modalidad entendiendo con serios
argumentos que sin teoria era imposible cualquier investigacion de ese tipo, la que
habitualmente se realizaba en la asignatura Sociologia Juridica. Sin embargo, Garzén no
solo respetd mis deseos, sino que expresamente sugirid que en el afio 1972 comenzara a
cursar estudios en la Escuela de Sociologia para Graduados, dependiente del
Departamento de Ciencias Politicas y Sociales, de esta Facultad, que era dirigida por el
Profesor Dr. Juan Carlos Agulla.

A partir del afio 1973, Garzén Valdés se hizo cargo de la Direccidon General de Politica
del Ministerio de Relaciones Exteriores, pero siguié a cargo del Departamento de
Asuntos Culturales del mismo. En ese ambito supo tender muchos puentes hacia varios
paises latinamericanos, pero con el paso de los dias, la posibilidad de concretar otros
proyectos se tornd compleja. Fue asi, que en enero de 1974 la maxima autoridad del
Ministerio de Relaciones Exteriores dispuso su traslado como Ministro Plenipotenciario
a la ciudad de Bonn, Alemania y antes de emprender su viaje y comunicarnos su
situacion inestable en ese cargo, me hizo entrega de un sobre de papel madera que
contenia, nada menos que su traduccion del libro de Sociologia Juridica de Theodor
Geiger, realizada con su pequefia letra y escrita con lapiz. Sinceramente con la tristeza de
todos quienes componiamos efectivamente la Catedra, acudimos a despedirlo al
Aeropuerto para, a los pocos dias, tomar conocimiento que el 27 de marzo de ese afio,
nuestro Maestro habia sido expulsado del Servicio Exterior.’

De modo que, a partir de esa fecha comenzo6 un largo e injusto exilio de quien genero las
modalidades basicas de la catedra que, hasta ese momento, habia logrado fundar quince
bibliotecas argentinas en el exterior y creado seis museos de arte contemporaneo
argentino, en otras tantas capitales latinoamericanas. A su vez, por esa triste decision del
gobierno, no pudo generar su deseo de tender un puente hacia otras Universidades de
América, mediante un intercambio de profesores entre todas aquellas que hubieran
aprobado su realizacion.

En esta dificil situacion nos mantuvimos a cargo del dictado tedrico practico de la
asignatura dentro del periodo comprendido entre abril de 1974 hasta junio de 1976, fecha
en la que el Decano Militar Interventor de esta Facultad dict6é la Resolucién N°
100/1976 que nos declar6 cesantes en los cargos docentes que detentdbamos, sin
justificacion valedera alguna y comenzar asi nuestro duro exilio interno que nos impedia
no soélo concluir los cursos iniciados en ese afo, sino cualquier tipo de actividad docente
en la Facultad de Derecho, en especial en la sede de la biblioteca tanto general como
propia del Instituto.

> Decisién injusta adoptada por quien ejercia el cargo maximo dentro del Ministerio de Relaciones
Exteriores, es decir, Alberto J. Vignes por Resolucién Ministerial N° 434/1974.
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El retorno a un Régimen Democratico y a la actividad universitaria

Al tiempo de la caida de la dictadura militar, concretamente en el Afio 1984, quien
ejercia el cargo de Decana Normalizadora ordené la reincorporacién del Profesor Dr.
Ricardo Caracciolo a la Catedra de Filosofia del Derecho y en conjunto con el Profesor
Carlos Ernst, se nos pidi6 que con el mismo caracter dictiramos dos cursos tedricos de
ese afio en la Asignatura Introduccion a la Filosofia. Luego de lograr acuerdo con quien
dirigia interinamente la Catedra respecto de llevar a cabo las clases mediante la
bibliografia que considerdbamos adecuada®, aceptamos hacerlo durante ese afio y que
luego, se nos restituyera con el mismo grado académico a la citada Cétedra de Filosofia
del Derecho.’

Simultaneamente, pudimos comprobar que la biblioteca que habia logrado constituir
Garzon Valdés dentro del Instituto de Filosofia habia sufrido un total deterioro,
abandono y saqueo ilicito.?

Con fecha 12 de agosto de 1984, Ernesto Garzon Valdés regresa al pais luego de
permanecer fuera durante mas de diez afios. Al llegar a esta ciudad de Coérdoba tuvo
conocimiento de que la Decana de esta Facultad Profesora Dra. Berta Kaller de
Orchansky habia dispuesto su reincorporacion al Instituto de Filosofia del Derecho,
junto a otros miembros, entre los cuales figuraba su ex Secretaria Sefiora Lucy Fass, para
lo cual le hizo entrega del documento que asi lo establecia.

En el afio 1985 fui designado para ocupar el cargo de Jefe de Trabajos Practicos de la
Catedra “B” de Filosofia del Derecho desde abril de 1985 hasta el 11 de marzo de 1986
por Resolucién Decanal N° 729/1986. De esta manera, habiéndose llamado a concurso
para ocupar el cargo de Profesor Titular y Profesores Adjuntos en las Catedras de
Filosofia del Derecho, el Profesor Dr. Ricardo Alberto Caracciolo gano6 el mismo y fue
designado como tal a cargo de la misma Catedra y por su parte, el Profesor Carlos Ernst
y quien suscribe, ganaron los cargos de Profesores Adjuntos, asignados a idéntica
Catedra.’

Garzon Valdés retorn6 a Alemania pero no dejo de visitar Argentina y en especial, esta
Facultad, donde dict6 una relevante cantidad de conferencias abordando temas sobre
temas de Filosofia del Derecho, pero en estas ocasiones dedicados con mayor énfasis a
temas de Filosofia Moral y Politica. Fue asi, que se organizaron los conocidos
Encuentros de Filosofia del Derecho que durante este tiempo se llevaron a cabo en el
Complejo Vaquerias de Cordoba; en SADAF Buenos Aires; y en la Facultad de Derecho

6 Nuestra propuesta consistia en utilizar los capitulos mas pertinentes del libro de John Hospers Introduccion
al andlisis filosdfico, Alianza Universidad Textos, Madrid, 1982.

7 Resolucion N° 640/1984 del Consejo Normalizador los reintegra a la docencia luego de la cesantia
dispuesta por la dictadura militar y se les asigna como docente auxiliar de primera en la Asignatura
Introduccion a la Filosofia.

8 Garzdn aludi6 a este desgraciado hecho afirmando que eran los libros que en muchas oportunidades
habia adquirido con su propio peculio en la Libreria ABC de Buenos Aires y cuyos montos, mediante
diversos tramites le eran restituidos por Josefina Antonelli, antigua empleada de esta Facultad. Afirmando
para concluir que: “Gracias a esta forma de refinanciacion logrd tener una buena biblioteca saqueada en los tiempos
del proceso. En la década de los 90 se inicié una causal penal a causa de esta apropiacion ilicita” (GARZON
VALDES, 2000: 119-120). Igualmente, en pagina 146 del mismo libro, dejo expresado: “Los libros de
Derecho que dirigia — aludiendo a los citados en notas de pie de pagina 3 y 4 del presente -, fueron
retirados de las librerias y desmantelada la biblioteca de su instituto en Cordoba (tal vez por contener obras
tan “subversivas” como The foundations of Mathematics de E. W. Beth” (p. 146)

® Resolucion del Honorable Consejo Superior de esta Universidad de Cordoba N° 65 de fecha 11/03/1986.
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la Universidad de Mar del Plata. Para llevar a cabo estas sucesivas reuniones anuales fue
fundamental la colaboracion como Coordinadores de los Profesores Eugenio Bulygin
(UBA) y Mario Portela (UNMDP).

De este modo, se llego al ano 1990 durante el cual, por razones laborales, el Profesor Dr.
Ricardo A. Caracciolo se encontraba con licencia dando clases en la Facultad de
Derecho de la Universidad Pompeu Fabra en la ciudad de Barcelona, Espafia. Por tal
motivo, fui designado como Profesor Titular Interino de la Catedra "B" de Filosofia del
Derecho, desde el mes de noviembre de 1990 y hasta el mes de marzo de 1993, segun
Resoluciones del H.C. Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
No.171/1990; N° 244/1991; y N° 40/1992.

Fue dentro de ese periodo y, especialmente, luego de una reunién de toda la Comunidad
de la Catedra con el Profesor Dr. Carlos Santiago Nino —especialmente invitado para
dictar una conferencia vinculada a la reforma constitucional- le requerimos su opinion
de dedicar alguno de los Encuentros de Filosofia del Derecho que llevdbamos a cabo en
el Complejo de Vaquerias, a profesores destacados en la materia. Nino no s6lo mostro su
conformidad sino que nos sugiridé que el primero de ellos se dedicara a rendir un
homenaje merecido al Profesor Dr. Ernesto Garzon Valdés, lo que todos los integrantes
de la Catedra aceptaron sin mas.

De esa forma, se trabajo detenidamente sobre la organizacion del evento que finalmente,
conté con la adhesion de las autoridades del Departamento de Graduados de nuestra
Facultad y, del mismo modo, del Rectorado de la Universidad. Logramos de esa forma
reservar las instalaciones del Complejo Vaquerias para llevar a cabo un Simposio
Internacional sobre Derecho, Moral y Logica, en su homenaje al mismo. Tal Simposio se
llevo a cabo durante el mes de septiembre de 1992 con la estrecha colaboracién de todos
los docentes de la Catedra interinamente a mi cargo, Profesores Carlos Ernst, Patricia J.
Coppola y Silvina Ramirez, quienes ademas contaron con la colaboracion de los
Profesores Doctores Eugenio Bulygin (UBA) y Jorge Malem Sefia (UPF). Durante su
realizacién, se presentaron Yy expusieron 22 ponencias, a saber: ALBERT
CALSAMIGLIA (“Derecho y Transicion a la Democracia”, UPF); RICCARDO
GUASTINI (“Invalidez”); LETIZIA GIANFORMAGGIO (“La igualdad y otra
Validacion de la diferencia y tutela de la minoridad”); OTA WEINBERGER (“;Dos
“Deberes” Distintos? Reflexiones para una fundamentaciéon de la ontologia de las
normas”); HUGO LOFRANCO (“A propésito del argumentar “Contrario Sensu”);
FRANCISCO SALMERON (“Etica y Politica en Bertrand Russell”); ALBERTO
JUAREZ (“El problema del fundamento de la Validez del Derecho desde la perspectiva
Filosofica”); CARLOS PEREDA (“La aplicacion de las leyes y los usos determinantes
del esquema regla-caso”); ROBERTO J. VERNENGO (“Deberes descriptivos y Deberes
Prescriptivos”); LUIS VILLORO (“Sobre relativismo cultural y universalismo ético- En
torno a las ideas de Garzon Valdés”); JAVIER DE LUCAS (“Democracia y derechos
humanos: Los derechos de las minorias”); HARTMUT KLIEMT (“Sobre la justificacion
de un estado minimo de bienestar” y “Reglas de cambio y gobierno limitado - Un ensayo
en honor de Ernesto Garzéon Valdés”); DANIEL MENDONCA (Actos derogatorios y
normas derogatorias”); JOSEP AGUILO REGLA (“Derogacién, rechazo y sistema
juridico”); ENRICO DICIOTTI (“Las Razones de la Tolerancia”); PAOLO
COMANDUCKCI (“Sobre el problema de la tolerancia, en el margen de un texto de
Garzén Valdés”); LEON OLIVE (“Identidad Colectiva Homogeneidad y
Dinamizacion”); RICARDO CARACCIOLO (por UPF) “El argumento de la creencia
moral”); ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO (“El problema de Hispanoamérica y la
ensefianza de los clasicos hispanos de la Filosofia del Derecho”); MANUEL ATIENZA
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(“La filosofia moral de Ernesto Garzon Valdés: El sistema E.G.V.”), TECLA
MAZZARESE (“Logica difusa y toma de decisiones judiciales: el peligro de una falacia
racionalista”), JORGE MALEM SENA (“Pornografia y Feminismo Radical”) y
EUGENIO BULYGIN por STANLEY L. PAULSON (“Principio de la economia
cognitiva de Mach como medio para evaluar la tesis de normatividad.”). Al finalizar el
Simposio, se hizo presente una delegacion de docentes alemanes, presidida por el
Profesor Dr. WERNER KRAWIETZ, que le entreg6 al Profesor Homenajeado una
prueba de galera del libro que parte ellos habian realizado en su homenaje como muestra
de agradecimiento por todas las traducciones de articulos de su lengua al castellano
efectuadas por Garzon Valdés, tanto en Argentina como en la propia Alemania. De este
modo, luego de ceder la palabra al profesor homenajeado, se procedid al cierre del
Simposio. La comunidad de la Cétedra que llevd a cabo ese evento académico no solo
quedd sorprendida por la gran cantidad de académicos que concurrieron e incluso con la
comprension que tuvieron muchos profesores argentinos que cedieron su palabra, para
dejar que docentes provenientes de tan lejanos paises pudieran exponer ponencias. Es
importante decir, que el esfuerzo se justificé porque quedoé totalmente acreditada la
relevancia internacional del profesor homenajeado.

Los dos tomos de ponencias fueron llevados a Espafa para hacer posible que fueran
objeto de publicacién y difusion por intermedio del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Madrid, gestion que llevé a cabo el Profesor Dr. Jorge Malem Seiia.
Sin embargo, por diversos y justificados motivos no fue posible lograr el propodsito y por
eso, luego de un tiempo, nos fueron entregados los dos tomos que contienen todas las
ponencias originales sefialadas precedentemente. '

Con posterioridad fueron muchas las visitas realizadas a esta Facultad por el Profesor
Garzoén Valdés con el fin de continuar con la exposicion de diversos articulos de su
autoria. Sin embargo, cabe ahora recordar que en una de esas visitas el Profesor Garzon
Valdés manifestd su deseo de organizar y llevar a cabo una carrera de posgrado en el
ambito de nuestra Facultad, cuestibn que merecidé varias propuestas y mucha
colaboracion por parte del Profesor Dr. Ricardo Alberto Caracciolo y otros Profesores de
su Catedra. Luego de considerar la posibilidad de su viabilidad, conforme los
requerimientos de CONEAU dentro del Ministerio de Educacion de la Nacidn, el
proyecto privilegio el estudio de la relacion entre la Filosofia del Derecho y la
Argumentacion juridica. De ese modo, se llevo a cabo la pertinente justificacion de llevar
a cabo esa carrera de posgrado y se presentd el proyecto a la consideracion del H.C.
Directivo de la Facultad para lo cual se propuso que su Direccion Académica se
encontrara a cargo de Garzéon Valdés acompanado por quien suscribe. El mismo fue
aprobado por Resolucion del H.C. Directivo N°159/2005 y posteriormente, también
merecid la aprobacion del H.C. Superior de la Universidad Nacional de Cérdoba N°
338/ 2005; el Dictamen favorable N° 247/2007 de la Comisién Nacional de Evaluacion;
y su definitiva Acreditacion Universitaria Nacional por Resolucion de CONEAU N°
855/2010 y en la actualidad cursan esos estudios profesionales que integran la séptima
cohorte de la misma.

10 Resulta importante destacar que si algiin profesor o alumno de la Maestria en Derecho y Argumentacion
tiene interés en lograr copia de alguna de esas ponencias puede solicitarlo en la Secretaria de Posgrado de
la Facultad para que, a su tiempo, dejar alli la copia requerida.
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Mis ultimas reflexiones

Para concluir este articulo, deseo destacar el fuerte empefio que animd todas las
actividades académicas de Garzon Valdés en el ambito de nuestra Facultad. En especial,
ponderar su esfuerzo por incrementar la vigencia de un espiritu universitario libre, sin
dejar de fomentar una profunda mejora de la calidad cientifica y filosofica dentro de la
misma. Como pocos académicos de su estatura promovio debates sobre sus inquietudes
filosoficas siempre llevados a cabo en un ambito racional y tolerante, para generar la
reflexion de los jovenes estudiantes.

Tengo la seguridad personal que tal afdn de mejora y rigor respecto de los futuros
proyectos de investigacidn, se acreditan con su creatividad a la hora de idear escenarios
de cultura, reflexién y debate como forma no solo de fundamentar sus propias
investigaciones sino de colaborar con aquellas que no les pertenecian. En ese ambito, su
extremada dedicacion a la actividad académica nos muestra su ilimitada generosidad al
cooperar en los resultados de indagaciones que se ponian a su consideracion.

Sus escritos mas conocidos muestran su preferencia por ensayos breves, de caracter
conceptual o reflexivo. De todos ellos, disponemos hoy de importantes recopilaciones,
que nos permite ver con precision la evolucion del pensamiento respecto de sus
preocupaciones filosoficas.

En primer lugar, aquellas destinada a temas de filosofia y teoria del Derecho en sentido
estricto, y cabria sefialar entre ellas varios aportes fundamentales. Compartir su profundo
conocimiento de la teoria alemana de la naturaleza de la cosa como forma del
pensamiento juridico. Finalmente, dentro de la teoria del Derecho, su aporte respecto del
problema de las limitaciones legales del soberano contiene sutiles explicaciones 1dgicas,
juridicas y politicas, que atun no han sido superadas (GARZON VALDES, 1993, 1983).

En una segunda etapa en su obra se percibe su gran pasion por el destino de América
Latina, y especialmente, el de Argentina. En esa pasion se entrelazan no solo su
curiosidad intelectual y vocacion de fildésofo sino una sincera preocupacidn por su patria,
incluso desde la perspectiva de miembro del Servicio Exterior de su pais (GARZON
VALDES, 2000).

Su tercera etapa de reflexion resulta mas amplia, y estd dedicada a cuestiones de filosofia
moral y politica en sentido estricto, asi como también a argumentos teOricos e
institucionales vinculados con ellas. En la misma, con el sélo proposito de ejemplificar,
pienso que es relevante su libro Instituciones Suicidas (2000) donde analizd los limites
especificos de las instituciones cuando los argumentos apuntan inicamente a una justicia
meramente procedimental. Otro de sus libros, que tituld6 Calamidades (2004), contiene una
meditacidén profunda sobre cuestiones éticas y politicas enlazadas a la ética y las politicas
actuales que muestran tendencia a la uniformidad; con los efectos negativos del
terrorismo de Estado, la corrupcion y la guerra. Se tratan de calamidades que, como bien
aprecia Garzon Valdés, son distintas a las catastrofes, al mostrar no so6lo sus enormes
discrepancias conceptuales y sutiles argumentos que permiten proporcionar al lector un
nuevo enfoque respecto de sus diferencias, a tal punto que torna dificil continuar con su
investigacion si se desconoce lo que Garzon Valdés puso al descubierto.

Todo esto vuelve a presentarse como una verdad dificil de refutar en articulos dedicados
a la cuestion de la estabilidad de los sistemas politicos; la desobediencia civil; el
paternalismo y su justificacion; los limites de la democracia y el famoso «coto vedado»;
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los deberes positivos generales; y el concepto de tolerancia, entre otros. Por tal motivo,
sugiero a egresados y estudiantes de la carrera que no dejen de recurrir a ellos, cuando
tengan dificultades a la hora de llevar a cabo sus tesis de Maestria. Esto asi, porque como
supo decirlo Robert Nozick:

“Alguien “tiene una filosofia” —como decimos vulgarmente- cuando tiene una vision
reflexiva de lo que es importante, una vision de sus principales metas y fines y de los
medios apropiados para alcanzarlos. Una vision coherente de los objetivos y las metas
pueden ayudar a guiar la vida de alguien sin ser invocada explicitamente” (NOZICK,
1997: 235).

Y yo sinceramente creo, que esa es la vision de nuestro querido Maestro y las metas y
fines que propuso para llevar a cabo esta carrera de posgrado
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NUMEROS Y CASOS TRAGICOS. UN HOMENAJE A ERNESTO
GARZON VALDES *

NUMBERS AND TRAGIC CASES. A TRIBUTE TO ERNESTO GARZON VALDES

Por Guillermo Lariguet **

Resumen: Este trabajo expresa un homenaje al filosofo argentino Ernesto Garzon Valdés. Para
esto, la pesquisa se centra en uno de los ensayos del filoésofo: “si cuentan los nameros en las
decisiones morales”. Los pasos de mi trabajo seran los siguientes. En primer lugar, argumentaré
que el filosofo subestima el caracter tragico del derribo de aviones (tema central de su articulo).
En segundo lugar, sefialaré que, frente a casos como el de derribo de aviones, un deontologismo,
como el profesado por Garzon Valdés, del estilo “nunca pueden sacrificarse unos pocos para
salvar muchos” puede ser irrazonable. Hay otras formas de deontologismo que no tienen por qué
estar refiidas con cierta dosis de consecuencialismo. Afadiré a esto que, en casos como el del
derribo de aviones, no es tan obvio que el “calculo numérico” esté fuera de lugar o se halle
completamente injustificado.

Palabras clave: Garzon Valdés, deontologismo, consecuencialismo, casos tragicos, derribo de
aviones.

Abstract: The present work expresses a tribute to the Argentinean philosopher Ernesto Garzon
Valdés. With relation to this purpose, my research focuses on one of the essays of the Garzon
Valdés: if they count the numbers in moral decisions. The steps of my paper will be as follows. In
the first place, I will argue that Garzon Valdés underestimates the tragic character of the shooting
down of airplanes (central theme of his article). Secondly, I will point out that, in the face of cases
such as the shooting down of airplanes, a deontologism, like the one professed by Garzon Valdés,
of the style "you can never sacrifice a few to save many" can be unreasonable. There are other
forms of deontologism that do not have to be incompatible with a certain dose of
consequentialism. I will add to this that, in cases such as the attack to airplanes, it is not so
obvious that the "numerical calculation" is out of place or completely unjustified from a moral
point of view.

Kew words: Garzon Valdés, deontologism, consequencialism, tragic cases, shooting down of
airplanes.
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“En el medio de un dolor incomparable, se
recosto, se quedo dormido, y su suerio fue visitado
por un pastor que contaba las ovejas que iban a
morir”. Del libro de las encerronas.

Preludio

Este trabajo naci6 como un homenaje dirigido a Ernesto Garzon Valdés. Pero ahora se
torn6 en un doble homenaje. El joven filosofo que me lo solicité a comienzos de 2017,
para un volumen colectivo que iba a estar dedicado a Ernesto, se llamaba Mariano
Martin. Era un filésofo que trabaja en la Universidad de Cuyo, Mendoza, y cuya
investigacion central versaba sobre el canon analitico en la historia de la filosofia politica
contemporanea.

Durante varios meses del 2018, le escribi a su direccidon de correo electronico para saber
como marchaba el proceso de ediciébn de la obra. Extranamente, Mariano ya no
respondia mis mails. El dia domingo 18 de noviembre de 2018, buscando informacién
suya en google, encuentro una noticia aterradora: Mariano, junto a su esposa, su hijita de
3 afios, y un bebé de meses, habian fallecido en un accidente de ruta, el dia 30 de
diciembre de 2017. Mariano, junto a su esposa, ambos profesores en la Universidad de
Cuyo, se dirigian ese dia a una localidad de la Pampa, de la que era oriundo Mariano, a
celebrar el 31 de diciembre de 2017. Con dolor, me di cuenta que habia estado
escribiendo a un filésofo ya muerto hacia meses. En mi mente se amontonaron muchos
pensamientos y emociones: de perplejidad, de angustia, de sentido de pérdida, de
futilidad frente a ciertas preocupaciones que son, después de todo, vanas. También
percibi con estupor que mi trabajo de homenaje a Ernesto, estaba enhebrado con una
reflexion sobre los casos tragicos. Y que, en cierto sentido, lo que le habia ocurrido a
Mariano y su familia se encasillaba en lo que, en un lenguaje ordinario, también se
llamaba “tragedia”. Quiero entonces con este trabajo rendir también homenaje al difunto
filésofo Mariano Martin.

Introduccion

Constituye para mi un honor, y una fuente de alegria, contribuir con un homenaje mas
que justificado, a la figura del maestro ERNESTO GARZON VALDES. Desde luego, y
por fortuna, dada la magnitud intelectual de Ernesto, este no es su primer homenaje.
Pero qué refrescante es saber que, con motivo de cumplir sus noventa afios, Ernesto sea
una vez mas homenajeado.

En una obra tan vasta como la de Ernesto (computando principalmente sus articulos
numerosos) siempre es posible identificar fuentes de reflexion. ERNESTO GARZON
VALDES es ya un “clasico” de la filosofia practica. Y por esto me atrevo a afirmar que
seguiremos por mucho tiempo hablando de su obra.

En lo personal, es muy dificil encontrar datos que no se conozcan ya sobre Ernesto y que
refieran no solamente a su excelencia intelectual sino también moral (Malem Sefa, 1987:
399-411). En este ultimo aspecto, Ernesto es conocido por su generosidad intelectual,
especialmente con las jovenes generaciones de filésofos. Al respecto, cuento una
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anécdota personal. En enero de 2006, lo encontré, como era de esperar, en la
Universidad Pompeu Fabra a la que €l ha asistido regularmente por afios para dictar sus
seminarios. Me encontraba alli haciendo una estancia corta de formacién posdoctoral.
Le conté, en el bar de la Facultad de Derecho, que estaba empezando a trabajar sobre los
casos tragicos. Fue entonces que me recomendo la lectura de los An Essay in deontic logic
and the general theory of action de George H. von Wright (libro que él, como parte de su
labor incansable de traductor, habia traducido también al espafiol). Este trabajo,
mostraba el modo en que el autor finés abordaba la logica de los dilemas morales.
Precisamente este libro es una de las fuentes citadas en el articulo de ERNESTO
GARZON VALDES (2009% 14-24) sobre el que me propongo reflexionar. Me refiero a
su breve trabajo titulado “;Cuentan los nimeros en las decisiones morales?”.

En el articulo pre-citado, ERNESTO GARZON VALDES se formula dicha pregunta
con relacién al fundamento que quepa dar a decisiones morales que deben adoptarse en
el contexto de dilemas morales (0o como ¢l también dice, “encerronas” morales). Sin
necesidad de ofrecer un experimento mental, ERNESTO GARZON VALDES parte de
la siguiente situacidn factica: el 11 de enero de 2005, el Bundestag aleman aprobd una ley
que autorizaba el derribo de aviones capturados por terroristas que se dirigieran a centros
urbanos con la intencién de causar la muerte de un numero de personas
considerablemente mayor en todo caso que los pasajeros del avion (sobre este punto
puede consultarse Rios Vega, 2009: 187-225). El experimento es crucial para pensar el
alcance de los llamados “dilemas morales”. Y ello con independencia del dato segun el
cual, el 15 de febrero de 2006 el primer senado del Tribunal Constitucional Aleman
declar6 la inconstitucionalidad de la norma. Como recuerda ERNESTO GARZON
VALDES, el 22 de febrero de 2006 la duma estatal de Rusia aprobd una ley de seguridad
aérea similar. Es decir, pese a la “contingencia” de los ejemplos (el aleman y el ruso),
hay aqui un problema conceptual profundamente debatido en ética normativa. El dilema
moral se puede formular asi: ;Cuentan los nimeros en la moral? Si la respuesta es
afirmativa, entonces esta justificado moralmente derribar el avion pues pesan mas las
muchas victimas de los centros urbanos que la menor cantidad de victimas (los pasajeros
y terroristas del avidn). Si la respuesta es negativa, entonces esta injustificado derribar el
avion. Ello asi porque “todos los agentes morales cuentan igual”, todos tienen igual
dignidad y ningun individuo puede ser sacrificado en aras de metas colectivas (por
ejemplo, salvar una poblacién urbana).

La respuesta que el profesor ERNESTO GARZON VALDES otorga al dilema moral es
una reformulacion de la tesis kantiana (por tanto, deontologista) segin la cual cada
individuo tiene un valor supremo, que no es equivalente a “precio” y que no es
comparable con otros individuos. Cada individuo es un fin en si mismo, por lo cual, no
puede ser instrumentalizado (ser un medio) por otros.

Luego de ensayar en el texto citado con diversas alternativas deontologistas y
consecuencialistas, ERNESTO GARZON VALDES defiende una forma de
deontologismo —de indole kantiana- segin la cual debe tenerse en cuenta el
“consentimiento de las victimas”. Por ejemplo, en este sentido, podria existir un
formulario universal que cada potencial pasajero deberia llenar, antes de volar,
asintiendo que, entre los posibles riesgos, estd el que el avion sea tomado por un grupo
terrorista. Algo asi como el “consentimiento informado” de la medicina.

En efecto, la posicion menos objetable para ERNESTO GARZON VALDES (2009: 24)
es la que requiere, en aras de la asuncion de riesgos, como la que entraia el terrorismo,
una forma de “calamidad” segun Ernesto, el consentimiento de la victima. Asi, su
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dignidad no seria lesionada y no se requeriria el calculo numérico. Frente a la posibilidad
inevitable de riesgo, lo moralmente aconsejable, sostiene ERNESTO GARZON
VALDES, es aceptar y consentir los mismos. Esto no lesiona ni la igualdad ni la dignidad,
es decir, no lesiona derechos individuales fundamentales (Garzon Valdés, ibidem).

Presentado el esquema esencial de ideas de ERNESTO GARZON VALDES, en este
trabajo haré lo siguiente. Primero, en la seccién 2, argiiiré sobre la necesidad de hacer
hincapié en un aspecto un tanto soslayado por el autor. Me refiero al caracter “tragico”
del caso del derribo de aviones (sobre el rasgo tragico de ciertos casos, Lariguet, 2008 y
2011). Sostendré que la idea de lo tragico es esencial para captar el problema moral
esencial que sugiere el ejemplo del derribo de aviones. Hecho esto, en la seccion 3,
pasaré al problema de la fundamentacién moral defendida en forma prevaleciente por
ERNESTO GARZON VALDES. Aqui mantendré que la fundamentacion propugnada
por el homenajeado —basada en un deontologismo fuerte' - genera ciertas dudas debido a
su formulacion (sobre un deontologismo “fuerte” y uno “suave”, véase Anderson Schuh,
1992: 281-285). Ademas, sefialaré que, frente a casos como el de derribo de aviones, un
deontologismo del estilo “nunca pueden sacrificarse unos pocos para salvar muchos”
puede ser irrazonable. Hay otras formas de deontologismo que no tienen por qué estar
refiidas con cierta dosis de consecuencialismo (Sinnot Armstrong, 2015). Afiadiré a esto
que, en casos como el del derribo de aviones, no es tan obvio que el “calculo numérico”
esté fuera de lugar o se halle completamente injustificado. En la seccion 4, cierro con
unas breves palabras finales.

Los casos tragicos

La idea segun la cual hay —o puede haber- casos tragicos es una herencia griega antigua.
Fueron, especialmente, Sofocles, Esquilo y Euripides los que, con diversos matices
diferenciadores, plantearon en sus construcciones teatrales la posibilidad conforme la
cual pueden ocurrirle a los agentes morales males inevitables. Frente a tales males, para
estos pensadores no habia nada que hacer que pudiese evitar un ‘bad ending’. No se podian
prever estos casos ni tampoco evitar la destruccidon que conllevaban. No habia, tampoco,
remedio racional alguno para enfrentarlos. Cuando, por ejemplo, Agamenodn tiene que
tomar la decision de si no matar a Ifigenia, su hija, y asi cumplir con su deber de proteger
su hija y, por el otro lado, la decision como estadista de propender a que los barcos
zarpen para Troya, ciudad que él debe sitiar como jefe de la expedicion militar, la
pregunta que anda rondando es esta: jcudl de estos caminos estard libre de males? La
respuesta es rotunda: ninguno. Por mas que se afanase en su busqueda, Agamendn no
podia encontrar, dado el estado de situacidén trdgico en que se hallaba, una salida no
dolorosa y un fundamento racional para encontrar la mejor salida posible. Su situacién
era dilematica, pero en sentido estricto: ambas alternativas, a vida de Ifigenia, y su deber
como jefe militar y rey, eran mutuamente exhaustivas y excluyentes. Y, por el principio
del tercero excluido no se hallaba una salida racional con “todas las letras”, es decir, la
posibilidad de “escapar entre los cuernos” de dicho dilema.

Los ejemplos cldsicos griegos podrian multiplicarse. También, si siguiésemos la
reconstruccion de Raymond Williams (2014) podriamos hallar ejemplos modernos. Y si
leyésemos a George Steiner (2012) podriamos comprender el caracter profundamente

! El deontologismo fuerte es parte de la tradicion judeo-cristiana y también, obviamente, Kant es un
deontologista fuerte. Los “suaves” podrian ser autores como Sir David Ross que admiten la categoria de
obligaciones “prima facie” (al respecto, Schuh, ibidem).
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destructivo, imprevisible y deletéreo que estos casos tragicos pueden tener. Precisamente,
un nucleo conceptual central a la idea de caso tragico es que el mismo levanta una
barrera blindada a la hora de encontrar soluciones moralmente correctas, soluciones con
fundamentos racionales a salvo del debate moral intenso, de la controversia irresoluble.
Cualquier opcidon parece mala. Y, cuando acaso fuera posible identificar un mal menor,
una posible respuesta seria que tales males, por acaecerle a personas, no existen, pues los
males que involucran vidas humanas son “incomparables”. La nociéon de que un mal
puede reputarse “menor” presupone, por definicidén, que tal mal es comparable. Pero, si
hay vidas humanas en juego, portadoras de “igual dignidad”, como sustenta ERNESTO
GARZON VALDES, de vidas que, parafraseando a Immanuel Kant, no tienen precio,
entonces, la nocidén de mal menor viene a ser una ficcién que encubre la imposibilidad de
respuesta correcta para tales casos. Esto es entre otras cuestiones, lo que hace tragicos a
estos casos. Tales casos, serian el muro que impide pasar a respuestas aceptables. Nos
arrinconan, o como dice ERNESTO GARZON VALDES al final de su articulo, nos
“acorralan”, nos ponen contra la pared, no hay salida pues; con otras palabras, y
hablando el lenguaje de ERNESTO GARZON VALDES, hay encerronas. Y en las
encerronas, por definicidén, no hay salida alguna.

Si lo anterior es un buen resumen de lo tragico, parece que la tragedia nos enfrenta con
un residuo de irracionalidad inevitable en la vida humana. Tal residuo es el que
enfrentamos, a posteriori los fildsofos, con la idea de que es posible encontrar
“fundamento racional” a nuestras decisiones morales, incluso si las mismas circundan a
un caso tragico. Lo que el tradgico diria es que tales fundamentos son ficciones que
encubren nuestra precariedad y vulnerabilidad (Nussbaum, 1995) frente a la mala suerte,
al azar, que nos puso en una situacion tragica.’

Ahora bien, la leccion de los casos tragicos, si fuese admitida con pasividad, podria ser
profundamente destructora de la esperanza en respuestas aceptables a nuestros dilemas
morales. Y, por supuesto, también profundamente disruptiva de nuestras rutinas de
confianza; de confianza desplegada frente a los casos de dilema que se nos plantean
como objeto de andlisis o, peor aun, como objeto de decision.

Segun George Steiner (ibidem), una leccion central de los casos tragicos es que estos no
admiten respuesta racional alguna; son reluctantes a las mismas. Son, en mis palabras,
los residuos ineliminables de irracionalidad. ;Irracionalidad que habria que admitir como
fil6sofos y como personas con contrito silencio? Si nuestra respuesta fuese que debemos
guardar silencio, entonces, se articularia un monumental fatum mahometanum conforme
al cual, como vio Kant, nuestra razon se mostraria como “perezosa”’ frente a cierto tipo
de casos recalcitrantes para la operacion de la denominada razon practica. Esto implica
que, dado que las cosas son de un modo inevitable (el fatum mahometanum), entonces no
cabe hacer nada. Lo ultimo seria la activacién, pues, de la razon perezosa.

Como filosofos, y como personas identificadas con ciertos compromisos firmes a lo largo
de una cierta linea de tiempo, buscamos las maneras de enfrentar de la manera mas
airosa posible los casos tragicos. Ello implica una actitud vital de “no cruzarse de
brazos”. ;Pero, es esta actitud vital o pragmatica, racional? ;‘Racional’ en el sentido de
normativamente exigible? Si la respuesta es negativa ello ocurre porque aceptamos que
los casos tragicos no admiten ningun tipo de respuesta correcta.

2 Dejo a un lado de la discusion el caso de las encerronas en que nosotros mismos nos hemos puesto debido
a decisiones imprudentes o negligentes.
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Pienso que las cuestiones sobre tragedia y racionalidad pueden girarse varias veces como
hacemos con las monedas. Y, asi, podemos encontrar otra alternativa, otra manera de
entender la leccion de los tragicos. Segun esta manera, no debemos cejar en la busqueda
de “fundamentos” para nuestras decisiones morales. Esto es lo que hace ERNESTO
GARZON VALDES. El articulo objeto del presente analisis constituye un muestrario de
casi todas las respuestas morales que se han elaborado, del lado deontologista y
consecuencialista, para encontrar fundamento racional a una respuesta determinada para
ciertos casos tragicos. El empeno puesto en la busqueda de respuestas fundadas es una
manera de no caer en el fatum mahometanum. Pero es algo mas: es una manera de “mirar”
lo tragico de otra manera. Segun esta mirada, la leccién de lo tragico es doble: por una
parte, es verdad que los casos tragicos nos “encierran” pero, por el otro lado, no es
verdad que “nunca” podamos hacer nada en absoluto. Esto por lo siguiente: muchos
casos tragicos, el del derribo del avion seria una subclase de lo que tengo en mente,
admiten algun tipo de respuesta fundamentada racionalmente (sea como sea que
entendamos akora el término “racionalmente”). Tal respuesta implica, l6gicamente, que
puede haber casos tragicos “con respuesta” y no casos “sin respuesta’” como diria George
Steiner cuando se refiere a la leccion de lo tragico. Pero que haya respuesta no implica
que los males a los que lleva un caso tragico sean inevitables. Un rasgo conceptualmente
necesario respecto de la nocidén de caso tragico es que los males resultan “inevitables”.
Sin embargo, en esta otra alternativa que estoy presentando, tal rasgo de inevitabilidad
no obtura la posibilidad conceptual de encontrar una respuesta (con fundamento) que
busque “aminorar” o “morigerar” el mal o males que entrafia el caso de que se trate.
Puede, seglin esta perspectiva, haber “respuestas fundadas” para los casos tragicos. Pero
tales respuestas tendrian que asumir, por la definicién de tragico, cierto tipo de sacrificio
inevitable. Tal sacrificio tiene como resultado un residuo moral o juridico (segun el caso).
La idea de residuo muestra que la respuesta a un caso tragico no opera full sense. Una
respuesta es “full sense” cuando no deja residuo significativo alguno. Empero, en un caso
tragico, la decisidon por la respuesta A, se encuentra prohibida por B. La decisién a favor
de B, queda prohibida por A. La idea es que no se puede saltear el cerco del dilema
tragico sin hacer algo prohibido por la moral. Pero, no obstante, segun la otra alternativa
que estoy delineando de cara a comprender la leccion de lo tragico, el que haya caminos
prohibidos no implica, légicamente, que no haya prohibiciones menos gravosas que
otras. La busqueda de “fundamento” para nuestras decisiones morales no seria, por lo
tanto, un sinsentido. Supondria, pues, la busqueda, la lucha del hombre, diria yo, por
encontrar razones (esto son los fundamentos) que permitan, si acaso fuese posible,
morigerar, mitigar, minimizar, etc., el “impacto deletéreo” de los casos tragicos.

En la busqueda de fundamentos, ERNESTO GARZON VALDES se sitia en cierta
posicion “deontologista”. Solamente en dos oportunidades, ERNESTO GARZON
VALDES habla de lo “tragico” para calificar la situacion del derribo de los aviones.
Como kantiano, ERNESTO GARZON VALDES se encuentra, pienso, mas cerca de
Platon que de los tragicos griegos. En La Republica Platon, como sabemos, cree que la
leccidn de los tragicos no solamente es engafiosa, sino que es “mentirosa”. “Tres veces lejos
de la verdad estan”, dira. El platonismo frente a los casos tragicos es una medida
disolvente: la razon practica prohibe pensar en su sola posibilidad. Permitir que crezca en
nuestras mentes la idea de lo tragico, seria una manera de destruir lentamente nuestras
sociedades y erosionar, poco a poco, sus fundamentos normativos.

En contra de Platon, creo que los casos tragicos han ocurrido, ocurren y ocurriran. En
una palabra, es l6gicamente posible que ocurran. En términos aristotélicos, en cambio,
pienso que podemos aprender de lo tragico. Aristoteles creia que de la poesia tragica
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podiamos aprender lecciones morales verdaderas y profundas. La recreacion de las
mismas permite no solamente la “catarsis moral” (Trueba Atienza, 2000). Es decir, la
“purificaciéon”, la eliminacion de los venenos de la inmoralidad inevitable en nuestras
cabezas cuando, por ejemplo, nos “representamos” la posibilidad de los casos tragicos. Si
en Platon los tragicos corrompen la mente (en su caso, el “alma racional”), en
Aristoteles, ser espectadores de representaciones teatrales tragicas, puede ayudarnos a ver
qué conductas deberiamos evitar y qué conductas deberiamos emular. En el fondo, esta
es la idea subyacente de “virtud moral” en la propuesta del Estagirita.

En otros términos: si estamos atentos, los casos tragicos nos dicen qué deberiamos hacer
para que los mismos no tengan lugar o no se repitan.” Esta vision aristotélica es
perfectamente armoénica con la busqueda de fundamentos para nuestras decisiones
morales. No es, por lo tanto, una pardlisis moral, la que es propia del fatum
mahometanum. Hay, en ocasiones, sacrificios inevitables que hacer. Pero se trata de
encontrar fundamentos para aquellos sacrificios que tornen menos grave el caso.

En resumen, frente a la alternativa segun la cual la leccién de los casos tragicos es que no
hay respuesta fundamentada alguna, la otra alternativa es que, siendo conscientes del
mal inevitable, buscamos fundamentos para que los males sean lo menos gravosos posible
para nuestra vida moral.

El consentimiento de las victimas: ;deontologismo versus consecuencialismo?

En la seccion anterior, he estado delineando un tipo de alternativa sobre la que
ERNESTO GARZON VALDES parece ofrecer reparos. Hablar, como yo lo acabo de
hacer, de minimizacion, morigeracion, etc., del mal que entrafian los casos tragicos
parece compatible con una tesitura que ERNESTO GARZON VALDES no comparte.
Esta es la siguiente: la idea de mal menor (minimizado o morigerado) presupone
comparacion. Pero el deontologismo liberal de ERNESTO GARZON VALDES
proscribe la comparacion. Por el “principio de humanidad” kantiano, cada individuo es
un fin en si mismo, no puede ser un medio para otros. Sacrificar, por ende, a los
pasajeros del avion, en virtud de un numero, equivale, segiun entiendo a ERNESTO
GARZON VALDES, a poner precio y comparacion, alli donde no hay precio ni
comparacion.

Sin embargo, creo que si ERNESTO GARZON VALDES acepta lo que se sigue del tipo
de dilema moral que involucra su ejemplo del derribo de aviones, no puede hacer otra
cosa que calificar la situacion de tragica. Ahora bien, admitir tal cosa no implica una
posicion inocua para el analisis conceptual. Es ahi donde cobra sentido la seccién
anterior del presente trabajo.

Convengamos en que un caso tragico importa un desafio extraordinario para la
denominada ética normativa, esto es, para la ética ocupada en reflexionar sobre algun

% Por ejemplo, dado que mucho del terrorismo que conocemos pertenece al mundo isldmico, una manera
de aliviar la carga terrorista, posiblemente, exigiria invadir menos, por parte de fuerzas occidentales, tierras
islamistas e imponerles canones de vida occidentales o sojuzgando y matando su propia poblacion en
virtud de intereses econdémicos o culturales mas o menos implicitos. Esto no implica caer en algo asi como
en una teoria nueva de los dos demonios. Pero es un hecho que Occidente, a través de EEUU vy fuerzas
aliadas ha cometido crimenes contra la humanidad respecto de naciones como Irak, Afganistan, Siria, etc.
Y que, ademas, nadie niega el trato inhumano de Europa, en general, para con los refugiados provenientes
de paises islamicos, refugiados que vienen huyendo de guerras en las que interviene EEUU vy sus aliados.
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tipo de fundamentos para la moral.* ERNESTO GARZON VALDES no parece dar
cuenta de dicho desafio, mas bien, aunque menciona solamente dos veces el término
tragico, parece ‘“saltear” la cuestion. No es lo mismo hablar de dilemas morales,
encerronas, etc., “a secas” que de dilemas tragicos. Una leccion de estos dilemas, que no
mencioné antes, pero que si presupuse, es la “humildad”. El escenario moral en que nos
movemos no es cualquier tipo de escenario. En este, si es genuinamente tragico, los
males son inevitables. Si, por caso, el ministro de defensa da la orden (fundada en la
norma pre-citada al comienzo) de derribar el avion habrd morigerado el mal (la
poblacion urbana que es mayor en cantidad se habrd salvado). No obstante, aqui el
sacrificio ha sido inevitable. Ha ocurrido, después de todo un mal. La decision del
ministro de defensa no ha podido ser “full sense”. Hay un residuo: el clamor de los
pasajeros del avidon. Es verdad que la moral prohibiria el sacrificio de los pasajeros, pero,
(en cual escenario? En un caso ordinario es claro. Pero, jen un escenario extraordinario?
El caso del avion ocupado por terroristas configura un escenario extraordinario.” Si no
cupiese, por hipotesis, la posibilidad de que un avidn militar, por ejemplo, desvie el avion
cooptado por los terroristas y lo obligara a descender pacificamente en un aeropuerto
alternativo, no queda mas remedio que tomar una decision que lamentaremos. Hay un
dato que no es menor: “de todas formas”, el avion va encaminado, por Ordenes
terroristas, a estrellarse en tierra. De acuerdo con esta aclaracion del ejemplo, los
pasajeros —y los terroristas- van a morir “de todos modos”. El tema es si podemos salvar
la poblacion urbana que es cuantitativamente mayor. Si, por caso, el ministro de defensa
obrara como el botanico Jim, del ejemplo del filésofo Bernard Williams®, ello implicaria
que no accionaria el derribo, lo “omitiria”, pero el impacto préactico se daria: moririan no
solo los pasajeros del avién sino un nimero considerablemente mayor de la poblacion
urbana.

A tal punto la situacion es tragica, que el ministro de defensa se encuentra decidiendo en
el marco de un “estado de necesidad” (situacion extraordinaria). Lo mas sensato parece
entonces derribar el avidn (siempre que, repito, no haya podido desviarselo y hacerlo
aterrizar en algun lado seguro). Hasta el padre del deontologismo moderno, como es
Kant, admite en su Metafisica de las Costumbres, el ius necessitatis. E1 mismo, posibilita una
fundamentacién, que no excluye, todo lo contrario, mas bien, el sacrificio, el residuo, la
destruccion parcial y, por supuesto, agrego yo, la tristeza moral por lo que se tuvo que
decidir. Y digo “lo que se tuvo” en un sentido “mixto” de la palabra, semejante a la idea
de “acciones mixtas” de las que hablaba Aristoteles en su Etica a Nicémaco. Son aquellas
en que, por ejemplo, el ministro “decide” derribar el avidn, pero en otro sentido “tuvo”
que decidir asi, pues parecia lo mas sensato. Las acciones mixtas suponen, pues, una
“mezcla” de libertad y coaccion.

En mi opinidn, la razén que fundamenta la decisién del derribo es “numérica”. Pero no
es exactamente porque cuenten “mads unas personas que otras”. Esto es un error
conceptual. ERNESTO GARZON VALDES cree que con el consentimiento de las
victimas logra dar con el fundamento idoneo que, ademas, tiene la virtud de evitar el
calculo numérico. Empero, yo creo que el cédlculo es inescapable. Es la misma situacion

4 Harina de otro costal es si la fundamentacion debe entenderse en términos del “fundamentismo
cartesiano” o del Aolismo quineano. En la misma linea, otro asunto es si hay un solo fundamento, o varios.
No discuto estos topicos aqui. Véase, al respecto, Gustavo Ortiz Millan, 2009: 293-310.

> Aunque, por desgracia, el terrorismo “en tierra” es un dato cada vez mas frecuente. El que utiliza aviones
se hizo famoso en 2001 con las Twin Towers.

6 El caso concretamente es el de un cientifico, Jim, que al pasar por un lugar de Sudamérica manejado por
el dictador Pedro, éste ultimo le dice a Jim que, si mata a un indio, de entre una fila de 20, salvara a 19. Jim
sigue caminando: mueren los 20 indios. El ejemplo mental era usado por Williams para poner en aprietos
al utilitarismo de actos. Véase Williams, 1973: 93-100.
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tragica la que explica que este es el mejor fundamento. Es, desde luego, un fundamento
tragico. Nadie puede celebrar la decision de derribar el avion. Pero es el tipo de accidon
mixta mas racional. Y lo es por una razén numérica: salvamos asi mas vidas.

El hecho de computar la relevancia de los nimeros no hace de mi un consecuencialista
“a secas”. No creo, como es el caso de ciertos utilitaristas, que no haya casos tragicos
genuinos. La idea de que, a veces, es mejor salvar la mayor cantidad de vidas posibles,
no elimina la cuota de sacrificio y residuo moral que aplica al caso del derribo de
aviones. El sacrificio parece sensato, pero no es un sacrificio celebratorio. En todo caso, la
aplicaciéon de un cOmputo a este caso sugiere la presencia de un consecuencialismo
“tragico”, si se me permite la expresion. No es “la” respuesta correcta segun fodas las cosas
consideradas. Esto ultimo es imposible por razones conceptuales. El caso, qua trdgico,
siempre presupone una salida en algun sentido prohibida por la “moral ordinaria”. La
reflexion critica es la que lleva a pensar que, dado el contexto tragico, es mejor salvar la
mayor cantidad de vidas posibles. Se trata de una respuesta justificada por un
pensamiento moral critico. Pero tal respuesta no es “la” respuesta. Esto porque la
aglomeracion 1ogica de las dos alternativas (salvar mas vidas derribando el avion, o no
derribar el avion permitiendo el sacrificio de muchas vidas) supone que ambas son
mutuamente exhaustivas y excluyentes. Si hubiera posibilidad 16gica de escapar entre los
cuernos del caso tragico, este resultaria conceptualmente disuelto. Tal cosa ocurriria, si la
experiencia permitiera, por ejemplo, que el avion sea conducido en forma segura a tierra.
Lo cual se daria si los terroristas aceptaran esa propuesta estatal. Por la 16gica radical que
tiene el terrorismo, sin embargo, esta via parece dificil. Ademas, si lo fuera, podria
suponer negociar con terroristas, lo cual podria sentar un precedente moral y juridico
complicado de cara al futuro.

Lo que acabo de senalar acaso podria comprenderse mejor después de ver la pelicula
Silence de Martin Scorsese.” Este film retrata la vida de los jesuitas cuando llevaron su
accion evangelizadora a Japén. La historia se centra en dos personajes, dos jesuitas
portugueses: el padre Ferreyra (Liam Neeson) y el padre Rodrigues (Andrew Garfield).
Segtn el relato filmico, llega la noticia a Portugal de que el padre Ferreyra ha apostatado.
Y lo ha hecho debido a que €l y sus fieles japoneses han sido torturados. Rodriguez viaja
a Japon para saber la verdad. Alli se encuentra con la persecucion de los cristianos.
Todos son torturados y muertos en condiciones de extrema crueldad. Para resumir: en
cierto momento, Rodrigues es capturado. Si él no apostata de su fe, dia por dia irdn
siendo torturados y masacrados sus fieles. El sufre indeciblemente. Se mantiene en la
posicion de no apostatar (como en el ejemplo de Williams, €1, como Jim, sigue de largo y
mueren personas). En un momento crucial, Ferreyra lo visita en su prisién. Le cuenta
que apostatar es la “mejor solucién”, incluso es lo que Jesus haria, lo que un buen
cristiano deberia hacer. Debido a su negativa a apostatar, cada dia son torturados en
formas perversas, y luego masacrados, los fieles cristianos de Rodrigues en un niamero
cada vez mas exponenciado. Finalmente, Rodrigues apostata y logra salvar a los
cristianos que quedaban.®

7 Basada en la obra del escritor Shusaku Endo.

8 Como me recuerda Lucas Misseri, la iglesia catOlica esta asentada en el apOstol Pedro que negd tres veces a
Cristo. La apostasia puede ser sincera o simulada. Rodriguez inclusive podria haber negado en forma
simulada. Esto, por supuesto, seria un problema serio para un genuino cristiano guiado por el mandato de
no mentir, de ser sincero con los demas y consigo mismo. Pero, en cualquier caso, no rechazo el hecho de
que para Rodrigues sea tragico tener que renunciar en forma publica a su fe. Es como alterar la propia
“identidad moral” de manera tragica (peor si tal identidad sea concebida rigidamente o en forma o no
patfitiana). Pero mas tragico resulta dejar que muchisimas personas que le son fieles a él, sean torturadas y
asesinadas.
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Nadie le pidi6 consentimiento a Rodrigues, como pide ERNESTO GARZON VALDES.
Mas aun, Rodrigues decidio. Pero “tuvo” que decidir en un sentido lo menos lesivo
posible. Seguro llora su decision, pero “hasta Jesus habria hecho esto”, le dice Ferreyra.
Hasta el momento de decidir apostatar, Rodrigues era un cristiano fanatico, recalcitrante.

Hay también un deontologismo extremo o recalcitrante. Aquel segun el cual los numeros
no cuentan nunca. Pero hay otros deontologistas (Ferreyra convencido y Rodrigues al
final de la pelicula) para los cuales no solamente importa el “deontos”, también importan
las consecuencias. No se trata solamente siempre de lo que Weber llamé una “ética de
las convicciones”, también se trata, como Weber también vio, de una “ética de la
responsabilidad”. A veces, tenemos que analizar nuestros deberes y no lo podemos hacer
en forma cerrada a posibles consecuencias. Esto es algo que han aceptado filésofos tan
diferentes como Richard Hare (1999) y Karl Otto Apel (Maliandi, 2009: 21-34).

Cuando ERNESTO GARZON VALDES dice que hay que pedir consentimiento se
ubica en un escenario demasiado utdpico. Segun él, podria ser posible trazar una
analogia con la estrategia de Rawls de un “velo de ignorancia”. Muchos podrian pensar
que si reflexionaramos sobre esta situacion detras de un velo de ignorancia que nos
impidiera saber si seremos la gente del avion o la gente del centro urbano, parece muy
plausible pensar que adoptariamos el principio de derribar el avion, dado que moriremos
de todos modos. Sin embargo, la articulacion del velo no eliminaria, como sostengo aqui,
el “caracter tragico” del caso. No es lo mismo estar decidiendo detras de un velo
hipotético —libres de ataduras facticas- que decidiendo en situaciones tragicas reales.
Incluso, dirfa mas: detras de la peticion de ERNESTO GARZON VALDES (2009b) de
solicitar el consentimiento de posibles victimas frente a estas “calamidades”, hay, en
contra de lo reflexionado por ERNESTO GARZON VALDES, un interés mas que
relevante por lo numérico. La intuicidn filoséfica mas poderosa es que, cuando 7o queda
mads remedio, hay que salvar a mds gente que a menos. Y esto implica, ni mas ni menos, que
tener que contar, que enumerar.

En mi opinién, el consentimiento es una forma soterrada también de validar la intuicién
numérica. No se trata, repito, de que todos los individuos, en cuanto “dirigidos a un
postulado reino de los fines”, no tengan el mismo valor moral, una igual dignidad. Se
trata de que, a veces, hay que decidir en marcos horrorosos, que no son ni los que
pertenecen al mundo kantiano puro, ni al estar detrds del velo de la ignorancia rawlsiano.
Nadie querria, en su sano juicio, ser torturado o morir en un avion en esas condiciones.
Nadie celebra estas decisiones “mixtas” como aquellas que tendria que adoptar el
ministro de defensa ruso o aleman. Por el contrario, lo correcto, desde el punto de vista
de una ética de la virtud, seria que se debe sentir uno triste por lo ocurrido. Regodearse
en el mal es ser un vicioso. Lamentarse por lo que no hubo mas remedio es ser un
virtuoso. No podemos, incluso el virtuoso lo sabe, eliminar la mala suerte moral por
completo. Tenemos que convivir con el peligro, el riesgo, de existir. En suma: con la
posibilidad del sacrificio inevitable.

Por otra parte, la decision del ministro de defensa podria entenderse en los términos del
“doble efecto”. Su intencion es “salvar los miles de vidas del centro urbano”, el mal
mayor, para lo cual, tiene que destruir el avion. El ministro, claro que calcula
consecuencias, pero esto no lo vuelve un deontologista que traicioné las propias filas.
Muchos deontologistas, incluso el propio Kant, aceptan el estado de necesidad. También
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admiten que los principios, a veces, puedan ser excepcionados.’ Al hacer tal cosa, no hay
un deontologismo versus un consecuencialismo. Lo que hay, es una alianza, de bandos
aparentemente irreconciliables, como el deontologismo y el consecuencialismo en aras de
lo mas sensato: salvar la mayor cantidad de vidas posibles en el marco extraordinario de
lo tradgico. Creer que esta concepcion ética abre la puerta al argumento de pendiente
resbaladiza, me parece una exageracién, cuando no un sofisma. Las condiciones
excepcionantes no son de cualquier clase. Vienen delimitadas por un elenco de
situaciones extraordinarias de ribetes tragicos.

Harina de otro costal, sin embargo, es si es licito torturar a un hombre que ha puesto una
bomba en la ciudad y no quiere decir donde esta. Cesar una vida, por ejemplo, mediante
el derribo instantaneo de un avidn, acorta la via de un lento sufrimiento. Casi se podria
pensar que la gente del avidbn morira en el acto, por la fuerza de la explosion. Pero hacer
sufrir a alguien por un tiempo significativo entrafia un problema tragico mas grave que
aquel que discutimos sobre el derribo de aviones.!’ No sé en este momento qué decir de
la eventualidad de la tortura. A lo mejor existen, por fuera del calculo, “absolutos
morales” y la prohibicion de la tortura podria estar incluida dentro de tales absolutos. Lo
que no me cabe duda, es que este seria también un caso tragico, terriblemente tragico,
mas tragico que el de derribo de aviones.

A modo de breve cierre

Para finalizar, solamente me resta agradecer profundamente al difunto Mariano Mal:tin
que, originalmente, me propuso realizar un homenaje al querido ERNESTO GARZON
VALDES.

Por supuesto, sin la energia entusiasta del Profesor Hugo Seleme, causa vibrante de este
homenaje en Nomen Iuris, y de la ayuda valiosa de la Dra. Adriana Vercellone, junto con
la colaboraciéon del becario de Conicet, Alejandro Berrotaran, mi homenaje a Ernesto,
hubiese quedado archivado en alguna carpeta de mi computadora. Esto hubiese sido un
motivo adicional de pena para mi. Ello es asi, porque la vitalidad del pensamiento de
ERNESTO GARZON VALDES, junto a su fecundidad tedrica, nos obliga a pensar con
detalle cuestiones practicas sustanciales. Y este pensamiento, si no se visibiliza, no
permite que sigamos dialogando de viva voz con un maestro como €l. Esta afirmacion,
creo, forma parte de una verdad filoséfica mas profunda, de esa que hace de ERNESTO
GARZON VALDES un “clasico” vivo.

Si aqui he deslizado algunas posturas criticas frente a su ya mencionado escrito es porque
intento seguir fielmente las lineas de accidon por la que una y otra vez el maestro
ERNESTO GARZON VALDES ha bregado; lineas vinculadas a la necesidad de leer
criticamente a los miembros que forman parte de nuestra comunidad filosofica.

? Otros deontologistas prefieren la reconstruccién segtn la cual Kant admitiria que los principios morales o
categoricos sean “especificados” (mediante la clausula de excepciones admisibles). Véase Crelier, 2011, pp.
11-31. Seguin otros autores, Crelier solamente mostraria la compatibilidad de Kant con los dilemas
epistémicos o aparentes. Véase Vargas y Arango, 2013, pp. 251-261. En materia ética, un conspicuo
representante de tesis especificacionistas es Richardson, 1990, pp. 279-310. En el ambito juridico, sobre
todo constitucional, Moreso (2010, pp. 826-829) ha defendido el especificacionismo. En Moreso, 2016, pp.
225-228, se defiende un expansionismo de las razones sensible a los contextos decisionales.

10 ERNESTO GARZON VALDES aliviana su ejemplo del derribo de aviones cuando columbra la
posibilidad de que todo avidn tenga un sensor explosivo puesto por cada Estado que se active frente a actos
de terrorismo. Y que, ademas, exista paralelamente un sensor pre-explosivo que lance un gas anestésico
que evite angustia y dolor fisico en los pasajeros.

Nomen luris, Revista de la Maestria en Derecho y Argumentacion ISSN 2618-3641 N° 2, 2019

79



ERNESTO GARZON VALDES siempre ha impulsado decididamente la necesidad de
que construyamos una solida comunidad filosofica ibero-latino-americana. Un requisito,
para ello, es leer y tomar en serio a nuestros colegas de la misma lengua.

Frente a las tesituras de ERNESTO GARZON VALDES no se puede permanecer nunca
indiferente. No hay mejor homenaje para un filésofo que someter a escrutinio sus ideas-
fuerza. Espero que estas breves lineas brindadas estén a la altura del homenajeado.
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= Sila oracion incluye el apellido del autor, s6lo se escribe la fecha entre paréntesis.
Ejemplo: “Viadero (2007) informa que un analisis de mas de doscientos estudios
evidencia la correlacion entre la ensefianza de destrezas sociales y el mejoramiento del
desempefio escolar”.
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= Sino seincluye el autor en la oracion, se escribe entre paréntesis el apellido y la fecha.
Ejemplo: “Un andlisis de mas de doscientos estudios evidencia la correlacion entre la
ensefianza de destrezas sociales y el mejoramiento del desempefio escolar (Viadero,
2007).”

o Al final del texto, se elaborara la lista de bibliografia completa en orden alfabético, con
los siguientes datos: nombre completo del autor, afio de publicacion entre paréntesis,
titulo en bastardilla si se trata de un libro o entre comillas si se trata de un articulo o
publicacién periddica, editorial y lugar de publicacion (si corresponde), tomo, capitulo,
namero o volumen, paginas. Ejemplo:

Blake, Michael. (2001). “Distributive justice, state coercion, and autonomy”, Philosophy &
public affairs, 30(3), 257-296.

List, Christian, and Philip Pettit (2011). Group Agency: The Possibility, Design, and Status of
Corporate Agents. Oxford UniversityPress Oxford.

o En las citas de jurisprudencia se consignara: Tribunal, “Autos” (siempre entre comillas),
Sala, fecha, publicacion, pagina. Ejemplo: TSJ Cba, Sala Laboral, “Vivas, Raul c¢/Perkins
Argentina S.A.”, abril 25-983, La Ley Cordoba, 984-516.

o Las citas electrénicas indicaran la pagina web y la fecha de consulta.
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