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PROLOGO

Este libro recoge textos centrados en el estudio filoséfico y constitucional del
valor de la autonomia. Es en parte el resultado de dos proyectos de investi-
gacién UBACyT, “Principio de autonomia, libertad de conciencia y libertad
religiosa” y “Teoria y practica del principio de autonomia del articulo 19 de
la Constituciéon Nacional”, vigentes entre 2012y 2016 y radicados en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas “Ambrosio Gioja” de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires. Los textos seleccionados testimonian el
eminente caracter practico de las preocupaciones del equipo y la vocacién
por contribuir a enriquecer el debate publico. Muchas de las ideas origina-
das en estos proyectos fueron objeto de seminarios, congresos, conferencias
y charlas en distintas universidades y foros ptblicos, ademas de columnas en
diarios y publicaciones masivas.

Las ideas del libro motivaron distintas acciones de interés publico, como
un pedido al Congreso argentino para que se reconozca la vigencia de la
norma que prohibe la ensehanza religiosa en escuelas ptblicas durante el
horario de clases, y la presentacion de un escrito en caracter de “amigos del
Tribunal” para que la Corte Suprema argentina declare la inconstituciona-
lidad de la ley de la provincia de Salta que instituy6 clases obligatorias de
religion en sus escuelas publicas.

Integraron el equipo UBACyT en estos proyectos: Damian Azrak, Sofia
Chiambretto, Vladimir Chorny, Romina Faerman, Ramiro Fihman, Lau-
taro Furfaro, Sebastian Giiidi, Patricio E. Kenny, Nahuel Maisley, Ignacio
Mastroleo, Ezequiel Monti, Federico Orlando, Ilorencia Saulino, Tamara
Tenenbaum y Maria Trevisani. El equipo fue coordinado por Nahuel Mais-
ley y Vladimir Chorny.

El libro también incluye textos de investigadoras e investigadores del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México (UNAM). Esta colaboracién se suma a muchas acciones con-
juntas llevadas a cabo por investigadores de ambas instituciones. Agradece-
mos la colaboracion y apoyo en todo momento tanto de Pauline Capdevielle,
coordinadora de esta obra, como a Pedro Salazar, director del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, asi como por el didlogo constante y
los excelentes ensayos incluidos en esta obra.

XI
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XII PROLOGO

Los textos estan agrupados en cuatro nucleos tematicos: 1) Autonomia,
igualdad y democracia, 2) Autonomia y justicia reproductiva, 3) Autono-
mia y religion. Teoria constitucional, y 4) El caso de la educacion religiosa
y el de los derechos politicos.

I. AUTONOMIA, IGUALDAD Y DEMOCRACIA

Marcelo Alegre estudia el tema de la punicion de la tenencia de estupefa-
cientes desde los principios de igualdad democratica y de autonomia, to-
mando como referencia los fallos de la Suprema Corte Argentina “Arriola”
y “Bazterrica”, y defiende una lectura amplia, mas cercana al ideal igualita-
rio. Florencia Saulino analiza la problematica de la titularidad del derecho
al medio ambiente sano a la luz de un analisis historico y conceptual de los
derechos, y muestra las dificultades que ha generado su reconocimiento y
las implicaciones de que se trate de un derecho a la existencia de bienes
publicos y se le considere como un derecho individual o uno colectivo. Vla-
dimir Chorny estudia el principio de autonomia y el de la igualdad politica
desde el liberalismo igualitario de John Rawls, para hacer una critica de
¢éste a partir de la situacion de desigualdad politica de las culturas origina-
rias (pueblos indigenas), y explorar las tensiones que existen entre la idea
de la razén publica y la posibilidad real de estas culturas para participar en
términos de igualdad. Damian Azrak trabaja la tension entre el federalismo
y los derechos humanos (cuando el primero se usa como excusa para no
cumplir con los segundos), a partir del caso de las leyes nacionales de orden
publico en Argentina, planteamiento que se centra en la autonomia como
un nuevo paradigma basado en la reforma constitucional de 1994 que hace
prevalecer los derechos frente al argumento del federalismo. Ezequiel Monti
reflexiona sobre la vinculacién entre la autonomia personal, la neutralidad
y el paternalismo. Toma distancia de la justificacién de la exigencia de neu-
tralidad dada por Carlos Nino y propone un enfoque a su juicio mas fiel a
la tradicién kantiana.

II. AUTONOMIA Y JUSTICIA REPRODUCTIVA

Pauline Capdevielle y Fernando Arlettaz analizan la relacion entre la lai-
cidad, la autonomia y los derechos sexuales y reproductivos. Describen las
nuevas estrategias del conservadurismo religioso y articulan una reconstruc-
cion feminista fuerte de la autonomia y la privacidad (que critica la idea
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liberal clasica del principio de autonomia) que fortalezca el derecho a la
autonomia reproductiva de las mujeres. Romina Faerman y Tamara Te-
nenbaum realizan un estudio conceptual y sustantivo de la “objecién de
conciencia”, para entender tanto sus componentes como sus fundamentos,
y luego localizarla en el contexto argentino, apoyandose en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema (en particular el caso FAL), para delimitar las situa-
ciones en que esta conducta procede y en las que no. Sonia Ariza también
se ocupa de la objecion de conciencia sanitaria. Estudia las tensiones de la
objecién con los derechos de terceros, como en los casos de salud sexual y
reproductiva o en relaciéon con el fin de la vida, prestando particular aten-
cién a las implicaciones de esta figura sobre los derechos de mujeres y otros
grupos subordinados (personas LGBTIQ, pobres, adolescentes, etcétera).
Maria de Jesus Medina y Héctor Mendoza analizan el caso de la insemina-
cion artificial casera en el derecho mexicano, para mostrar la forma en que
las técnicas de reproduccion asistida impactan en el derecho a tener hijos
reconocido por el articulo 4o0. de la Constitucién mexicana. Los autores
comparan el enfoque centrado en la intencidon procreativa con otro basado
en la filiacion genética.

III. AUTONOMIA Y RELIGION. TEORIA CONSTITUCIONAL

Marcelo Alegre aborda la discusion en torno al articulo 20. de la Consti-
tucién argentina sobre el sostenimiento estatal del culto catdlico apostélico
romano, para proponer una lectura igualitaria (a partir de un analisis histo-
rico, lingtiistico y filoso6fico-politico) que niega que el Estado deba sostener
al catolicismo de ninguna forma, por lo que dicho articulo no estaria en
tension con una filosofia laicista. Nahuel Maisley también argumenta, con
detalladas referencias doctrinarias y jurisprudenciales, en favor de una in-
terpretacion de la libertad religiosa compatible con una firme defensa de la
neutralidad estatal en esta materia. Patricio Kenny propone otra interpre-
tacion del articulo 2o., apartandose de los enfoques tradicionales, para pro-
poner una perspectiva democratica con mayor deliberacién y debate sobre
el contenido de este articulo. Julio Rivera H. indaga sobre la relacién entre
la libertad de expresion y la libertad religiosa, a partir del caso de la lesién a
los “sentimientos religiosos” para reflexionar sobre los limites de la libertad
de expresion frente a la critica de las creencias religiosas en un Estado como
Argentina con separacion entre la Iglesia y el Estado. Nahuel Maisley, en
un segundo ensayo, aborda el rol del Vaticano y los grupos “pro familia”
en la creacion del derecho internacional (con el caso particular del proce-
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so de creacién de la Corte Penal Internacional), utilizando las teorias de
la democracia global y la democracia deliberativa.

IV. EL CASO DE LA EDUCACION RELIGIOSA
Y EL DE LOS DERECHOS POLITICOS

Sol Prieto explora la situaciéon de la educacion publica y la religiéon en la
provincia argentina de Salta. A través del debate parlamentario de la ley
de ensefianza religiosa curricular en escuelas ptblicas, aprobada en 2010 y
actualmente objeto de litigio, muestra como los argumentos volcados en el
debate reciente ante la Corte Suprema ya estaban presentes en la discusion
legislativa. Incluimos luego el texto del Amicus curiae presentado por nuestro
equipo de investigacion ante la Suprema Corte argentina en el que se vuel-
can los principales argumentos constitucionales que fundamentan la invali-
dez de la ley saltenia. Por Gltimo, Hernan Gullco toma el caso “Alperovich”,
de la Suprema Corte Argentina, para discutir la relacién del Estado y la
Iglesia en Argentina, en punto a los derechos politicos, analizando critica-
mente la constituciéon provincial de la Provincia de Tucuman, que establece
un requisito de caracter religioso para acceder a la gobernacion.

Cada trabajo de este libro cuenta con conclusiones particulares de los
temas que analiza que pueden leerse por separado. Al mismo tiempo, todos
ellos senalan el rol fundamental que el género (y los feminismos), la laicidad
y la autonomia (desde sus distintos enfoques) tienen en conjunto para cri-
ticar las estructuras, practicas e instituciones que generan desigualdad, ex-
clusion y opresion, asi como para repensarlas y reconstruirlas para avanzar
hacia sociedades que sean verdaderamente libres e iguales.

Marcelo ALEGRE
Pauline CAPDEVIELLE
Vladimir CHORNY
Nahuel MAISLEY
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AUTONOMIA, IGUALDAD Y DEMOCRACIA
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ARRIOLA, BAZTERRICA, Y LA IGUALDAD DEMOCRATICA"

Marcelo ALEGRE™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El argumento liberal frente a la punicion

de la tenencia para consumo de estupefacientes. 111. Los limites de la argu-

mentacién tradicional. IV. El argumento de la igualdad democrdtica. V. El

caso Arriola y el voto de Petracchi en Bazterrica. V1. Consecuencias de las

diferentes interpretaciones de Arriola. ;Bazterrica recargado? VII. Algunas
objeciones. VIII. Conclusion. IX Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Quisiera vincular la discusion sobre el alcance del fallo “Arriola™ con la dis-
cusion sobre el tipo de Estado que nuestra democracia requiere. En la desca-

* Este trabajo amplia partes sustanciales del capitulo “El articulo 19 CN y la igualdad
democratica: a propésito de Arriola”, que integra un libro sobre constitucionalismo a pu-
blicar por Igualitaria y Siglo XXI este otofio, y versiones anteriores fueron discutidas en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Palermo, y en la Escuela de Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella,
alo largo de 2009 y 2010. De todas estas presentaciones me llevé la cara “llena de dedos” y
la cabeza llena de sugerencias e ideas. En particular agradezco las observaciones de Lucas
Arrimada, Fernando Basch, Paola Bergallo, Juan Bertomeu, Alberto Binder, Juan Pablo Bo-
hoslavsky, Celeste Braga, Emiliano Buis, Sebastian Elias, Mariano Fernandez Valle, Marcelo
Ferrante, Leonardo Filippini, Hernan Gullco, Martin Hevia, Nahuel Maisley, Agustina Ra-
moén Michel, Eduardo Rivera Lopez, y Horacio Spector (claro que respondo solamente yo
por los defectos de este trabajo).

" Abogado graduado en la Universidad de Buenos Aires (UBA), LL. M. y doctor en
ciencias juridicas por la New York University School of Law. Profesor titular regular de
Teoria General del Derecho y Filosofia y del doctorado en la Facultad de Derecho de la UBA.
Ha ensenado e investigado en universidades prestigiosas de otros paises de Iberoamérica
(Espana, México, Chile, Puerto Rico) y de los Estados Unidos. Secretario de Investigacion de
la Facultad de Derecho de la UBA, Coordinador del Proyecto de UBACyT en la Facultad
de Derecho de la UBA.

I “Arriola, Sebastian y otros s/ causa niim. 90807, CSJN, 5 de agosto de 2009.

3

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

4 MARCELO ALEGRE

lificacion liberal a la punicion de la tenencia de estupefacientes priman los
argumentos individualistas, centrados en los valores de privacidad y auto-
nomia. Asi debe ser, pero un andlisis que involucre clertos aspectos institu-
cionales y estructurales de la practica de la persecucion penal de la tenencia
puede ser til para enriquecer el estudio juridico del problema, incluso desde
la perspectiva constitucional. Podrian existir otros valores constitucionales en
juego (como la igualdad), y podria echarse alguna luz a la relaciéon entre la
proteccion a la autonomia que lleva a cabo el articulo 19 de la Constitucion
Nacional (CN) y el resto de la estructura democratica, liberal y progresista de
la Constitucion.

En estas lineas defenderé, por un lado, una interpretacion robusta de
Arriola, que inclusive contiene afirmaciones ain mas libertarias que las del
fallo Bazterrica. Mi opinién toma distancia de cierto consenso acerca de
que Arriola implica una afirmacién menos ambiciosa y tajante sobre la au-
tonomia que la incluida en Bazterrica, lo que se desprende, por ejemplo, de
la aserciéon de que las conductas amparadas son aquellas que no traigan apa-
rejado un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros.? También discrepo
con una visiéon diferente, la que asimila a Arriola con Bazterrica, lo que
implicaria que el estado de la cuestion se retrotraeria al existente durante la
vigencia de Bazterrica. A mi juicio existen argumentos en Arriola que favo-
recen una lectura expansiva de la proteccién de la autonomia, que inclusive
harian de Arriola una decision mas liberal que Bazterrica.

No ofrezco la lectura expansiva como una interpretaciéon concluyente.
No pretendo haber encontrado el alcance exacto de Arriola. A lo largo de
la decision aflora la intencion de evitar afirmaciones ambiciosas, y de man-
tener clerta ambigiiedad en las definiciones. El objetivo de la Corte estd lo-
grado: dudo que, frente a la cautela, medios tonos y pluralidad de opiniones
que contiene el fallo sea posible extraer una regla clara y contundente. Ese
no es mi objetivo, que sera tarea para intérpretes mas avezados. Aqui aspiro,
mas humildemente, a llamar la atencién sobre las consecuencias de tomarse
en serio algunas afirmaciones del fallo, muy en particular la adhesion a la
opinién minoritaria de Petracchi en Bazterrica.

El centro de mi interpretaciéon expansiva de Arriola esta en el conside-
rando 10, que reivindica el fallo Bazterrica, aunque adhiriendo a las razo-
nes del voto de Petracchi. En aquella opiniéon Petracchi fundamentaba una
lectura amplia, contundente, del articulo 19 de la CN.

Inspirado en el voto de Petracchi, propondré un argumento constitu-
cional, centrado en el ideal de la igualdad democratica, el cual serviria de

2 Votos de Highton y Maqueda, considerando 36.
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apoyo para la lectura expansiva, libertaria, de Arriola. Este ideal de la igual-
dad democratica afirma que un objetivo de la interpretacion constitucional
a cargo de la justicia es fortalecer la convivencia entre iguales propendien-
do a que el Estado abandone sus arraigados habitos represivos. Este ideal
refuerza, no contradice, los argumentos mas abstractos centrados en el re-
chazo del perfeccionismo y del utilitarismo. La perspectiva de la igualdad
democratica es sensible a la experiencia histérica referida a la represion de
la tenencia para consumo en nuestro pais. Esta experiencia brinda razo-
nes adicionales para ser muy suspicaces de la delegacion al Estado de una
competencia tan riesgosa para la vigencia de los derechos como la incluida
en las normas que penan la tenencia para consumo. La “guerra contra las
drogas” es algo mas que la consagraciéon de una pauta perfeccionista, y su
caracter cuestionable excede sus componentes utilitaristas.

Si el argumento de la igualdad democratica fuese aceptable, tendria
cierta utilidad: en tanto Arriola encarna el ideal de la igualdad democra-
tica, tendriamos una reivindicaciéon de un nuevo Bazterrica, revigorizado
por los fundamentos expansivos de Petracchi. En consecuencia, dos series
de precedentes deberian ser abandonados: en primer lugar, la progenie de
Bazterrica, una linea de decisiones dictadas antes de Montalvo por la Corte
pre-Menem, que habia reducido al minimo la potencia liberal de Bazterri-
ca; en segundo lugar, fallos como los dictados por tribunales inferiores luego
de Arriola. En otras palabras, una reivindicacion tibia de Bazterrica es com-
patible con decisiones tomadas por aquella misma Corte entre 1987 y 1989
que limitaron dramaticamente el alcance de Bazterrica, y es compatible con
decisiones restrictivas (como Acosta® y Roberto)* tomadas por la Camara
Penal Federal a poco de resuelto el caso que comento.

II. EL ARGUMENTO LIBERAL FRENTE A LA PUNICION
DE LA TENENCIA PARA CONSUMO
DE ESTUPEFACIENTES

Hasta aqui, la resistencia doctrinaria y jurisprudencial a la penalizacién de
la tenencia y consumo de drogas estuvo centrada en dos razones de filosofia
moral y politica, consideraciones antiutilitaristas y antiperfeccionistas.

3 Sala II- Causa ntim. 27.893 “Acosta, Santiago Alejandro s/procesamiento”, 16 de
noviembre de 2009.

* Sala II- Causa ntm. 28.224 “Roberto, Rodrigo Arturo s/ sobreseimiento”, 16 de
noviembre de 2009.
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6 MARCELO ALEGRE

1. La critica al utilitarismo

Las consideraciones antiutilitaristas se centran en lo cuestionable de
violentar intereses basicos de las personas (su intimidad, su autonomia) en
pos de satisfacer objetivos sociales supuestamente valiosos, como el de pro-
teger la “salud publica”, (Montalvo, dictamen del Procurador en “Bazterri-
ca”), minimizar “acciones antisociales” (Colavini), o facilitar la persecucion
de los narcotraficantes (Montalvo). La oposicion al utilitarismo insiste en
que las personas son fines en si mismas, que sus intereses mas basicos no son
prerrogativas derivadas de, o instrumentales a, objetivos comunitarios. Por
el contrario, pueden existir fuertes discontinuidades entre los intereses indi-
viduales protegidos a través de los derechos constitucionales y los fines que
la sociedad juzga colectivamente valiosos. Y en tales casos, el lugar comin
“el interés general prevalece sobre los derechos individuales” no nos sirve
de ayuda. Por el contrario, el argumento antiutilitarista asume la forma
exactamente contraria. En estos casos de tension, prevalecen los derechos.
(Siguiendo a Dworkin® y a Nino, hasta podriamos decir que los derechos
simplemente consisten en limites a los cursos de accién que persiguen fines
socialmente utiles).

El argumento antiutilitarista también se apoya en una reflexién “a todo
evento”, una toma de yudo que presupone la racionalidad utilitarista: aun si
se aceptara —arguyendo— el razonamiento utilitarista, resulta que la pena-
lizacion frustra los objetivos perseguidos. En efecto, la estrategia punitiva no
mejora la salud publica, sino que, por ejemplo, al estigmatizar y penalizar a
los consumidores vuelve mas dificil su tratamiento.

En conclusion, las razones utilitaristas para perseguir penalmente a los
consumidores de drogas son al mismo tiempo inaceptables y contradictorias.

2. La critica al perfeccionismo

El perfeccionismo es la nocion de que el Estado tiene entre sus objetivos
legitimos el de imponer ideales de virtud personal, por lo que estaria habi-
litado a interferir con acciones autorreferentes, que no afectan a terceros.
El argumento antiperfeccionista se basa en una lectura del articulo 19 que

> Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, cap. 7; Nino, Carlos
Santiago, “¢Es la tenencia de drogas con fines de consumo personal una de ‘las acciones
privadas de los hombres™?”, Revista juridica La Ley, Buenos Aires, 4 de octubre de 1979,
p- 743.
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entiende el consumo de drogas como una de “las acciones privadas”. Esta
lectura (ejemplificada por Carlos Nino)® interpreta la frase “que de ningin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero”
no como acotando el alcance de las acciones privadas protegidas, sino como
una descripcion de lo que dichas acciones son. Es decir, las acciones priva-
das son aquellas que no ofenden al orden y a la moral publica ni perjudican
a un tercero. Por lo tanto, aquel ambito de la conducta que no afecta a otras
personas esta fuera del alcance del derecho.

Esta critica al perfeccionismo es compatible con el reconocimiento de
los efectos negativos del abuso (y tal vez del uso) de estupefacientes, pero in-
siste en que opciones en principio buenas como la de mantenerse alejado de
las drogas se vuelven malas si son impuestas coercitivamente por el Estado.
Siguiendo a Derck Parfit, podemos afirmar que existe una “lista objetiva”
de cosas buenas para las personas, y al mismo tiempo remarcar que es va-
lioso adoptar o perseguir items de la lista voluntariamente.”

III. LOS LIMITES DE LA ARGUMENTACION TRADICIONAL

Los dos argumentos (el antiutilitarista y el antiperfeccionista) dan forma a la
visién liberal de este problema: en primer lugar, las personas son fines en si
mismas, y sus intereses mas importantes no pueden subordinarse a calculos
de bienestar colectivo. En segundo lugar, las personas tienen la libertad de
elegir planes de vida de acuerdo a sus propios valores, y de optar por cursos
de accién que no afecten a terceros.

Sin embargo, me temo que el argumento liberal tradicional no sea su-
ficiente como razonamiento constitucional. Por un lado, el argumento an-
tiutilitarista carga con la siguiente dificultad: la punicién del consumo de
drogas es diferente a casos mas faciles de politicas utilitaristas objetables.
Estas son las instancias en que los costos de la politica en cuestién son ab-
sorbidos por algunos individuos en tanto que los beneficios son disfrutados
por otras personas. Estos casos son, por ejemplo, los que motivan la critica
de Rawls al utilitarismo que se centra en la separabilidad de las personas.?
En el caso de las drogas el bienestar del consumidor esta incluido en el
calculo utilitarista. Esta dificultad no es decisiva, pero puede manifestarse
mas claramente en el hecho de que una politica de corte utilitarista pero no

6 En el articulo citado.
7 Parfit, Derek, Reasons and Persons, United States, Oxford Clarendon Press, 1984.
8 Rawls, John, 4 Theory of Justice, Cambridge, Belknap Press, 1999.
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punitiva, que desalentase el consumo de drogas sin acudir a la amenaza de
sanciones penales no resultaria tan obviamente impugnable.

Por otro lado, el argumento antiperfeccionista también es insuficiente,
ya que, de manera similar, una politica antidrogas de perfil perfeccionista
pero que no recurriese a la punicién no seria tan facilmente objetable. Por
ejemplo, si a través de la educacion formal e informal, el Estado inculca-
ra (tal vez echando mano al ejemplo de la maquina de Nozick) que no es
bueno huir de la realidad, que es mejor vivir conectado a la realidad, esta
politica podria ser calificada de perfeccionista, pero dudo que, pese a ello,
pudiera ser invalidada por inconstitucional. El argumento antiperfeccionis-
ta es demasiado amplio en un sentido, ya que invalida mas de lo necesario,
y demasiado acotado en otro, ya que no explica qué hay de incorrecto en
la punicién de la tenencia y consumo, como forma particular de disuadir el
consumo de drogas.

IV. EL ARGUMENTO DE LA IGUALDAD DEMOCRATICA

Propongo que las normas que penalizan la tenencia para consumo son ata-
cables constitucionalmente por violentar el ideal de la igualdad democrati-
ca. Este ideal solamente acepta formas democraticas de Estado y de gobier-
no. En primer lugar, se dirige a los individuos, rechazando todo intento de
subordinar a grupos o personas al arbitrio de otros grupos o personas. En
segundo lugar, se dirige al Estado, exigiendo que su accionar evite colocar a
las personas en una relaciéon de humillacién, indefension o sumision frente
a la autoridad publica.?

Una forma de gobierno democratica puede convivir con un Estado an-
tidemocratico. Ambas categorias se superponen, ya que obviamente un Es-
tado antidemocratico contribuye a deteriorar la calidad democratica de la
forma de gobierno. Entiendo que en nuestro pais la democracia politica
convive junto a un Estado que es antidemocratico en muchos aspectos. De
las muchas formas en que el Estado deja de lado su obligacion de exhibir
igual respeto por todas las personas sujetas a su dominio, me interesa des-
tacar la existencia de practicas represivas que ponen en riesgo la dignidad e
integridad de los ciudadanos.

Para ilustrar esta idea, pensemos en el 11 de diciembre de 1983, un dia
después del retorno de la democracia. Ese dia nuestro pais disfrutaba de un

9 Una excelente defensa de este ideal es formulada en Anderson, Elizabeth S., “What
Is the Point of Equality?”, Ethics, Chicago, vol. 109, nam. 2, enero de 1999, pp. 287-337.
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sistema de gobierno democratico, pero padecia un estado antidemocratico,
caracterizado por estar montado para vigilar a la sociedad en vez de prote-
gerla, para atemorizar a la juventud y alejarla de la participaciéon, para des-
tratar a los ciudadanos en cada ocasion de contacto con el Estado, etcétera.
En la medida en que algunas de estas caracteristicas siguen vigentes, se esta
violando el ideal de la igualdad democratica. Seria irresponsable pensar que
el Estado sigue siendo hoy tan autoritario y represivo como en 1983, pero
lo sigue siendo en una medida todavia inaceptable. Por ejemplo, la policia
de la provincia de Buenos Aires sigue siendo una amenaza para la paz y la
convivencia, una desenfrenada maquina de robar y matar (en defensa de
la relevancia del ejemplo acoto que alli vive el 40% de los argentinos); se
tolera que las agencias de inteligencia (aunque soélo las federales) espien a
periodistas, politicos oficialistas y opositores sin orden judicial ni causa algu-
na; y el sistema carcelario violenta todos los estandares de respeto minimo
a las y los detenidos.

Sugiero que la politica de puniciéon del consumo de drogas se conecta de
multiples formas con rasgos del Estado represivo argentino que el ideal de la
igualdad democratica exige desactivar:!?

1) La politica de represion de los consumidores se corresponde con la
implantacién desde el Estado de una vision omnicomprensiva au-
toritaria y moralmente reaccionaria. Reparese en el considerando
50. del fallo de la Corte en Colavini (1978):

Que tal vez no sea ocioso, pese a su publica notoriedad, evocar la deletérea
influencia de la creciente difusion actual de la toxicomania en el mundo en-
tero, calamidad social comprable a las guerras que asolan a la humanidad, o
a las pestes que en tiempos pretéritos la diezmaban. Ni sera sobreabundan-
te recordar las consecuencias tremendas de esta plaga, tanto en cuanto a la
practica aniquilacion de los individuos, como a su gravitaciéon en la moral y
la economia de los pueblos, traducida en la ociosidad, la delincuencia coman
y subversiva, la incapacidad de realizaciones que requieren una fuerte volun-

10 Algunas fuentes que documentan abusos y deformaciones de las politicas antidroga
son los siguientes: “Documento oficial del Comité Cientifico Asesor en materia de Control
de Trafico ilicito de estupefacientes, sustancias psicotropicas y criminalidad compleja sobre
los usuarios de drogas y las Politicas para su abordaje”, Jefatura de Gabinete de Ministros,
2009, disponible en: http://www.jgm.gov.ar/archivos/comisionnacional/DOlusuarios.pdf, consul-
tado el 28 de febrero de 2011; y el informe “Systems Overload. Drug Laws and Prisons in
Latin America”, Transnational Institute Washington Office on Latin America, diciembre
2010, disponible en: http://idpe.net/sites/ default/ files/library/ TNI-WOLA-prison-overload-latin-
america.pdjf.
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tad de superacion y la destruccion de la familia, institucion basica de nuestra
civilizacion.

2) La politica de punicién de la tenencia refuerza tratos discriminato-
rios, ya que ha amparado el hostigamiento policial a los jovenes, en
particular a los que viven en condiciones de marginalidad. La repre-
si6n a los consumidores ha sido una excusa para colocar bajo sospe-
cha a los jovenes, en particular a los de escasos recursos, o para estig-
matizar a grupos de personas (por caso, a los amantes del rock). La
criminalizacion de la tenencia para consumo es una herramienta mas
para la creaciéon de un clima represivo que tiene como victimas a gru-
pos determinados (los jévenes y especialmente aquellos en situacién
de pobreza). La afirmacion de la Corte en Arriola acerca de que “los
jovenes son en muchos casos protagonistas de los problemas vincula-
dos con las drogas™!! es cierta en varios sentidos, uno de los cuales es
el de ser victimas principales de la accién represiva del Estado.

3) La politica facilita la comision de otras violaciones de derechos, como
la vulneracion de garantias penales (por ejemplo, a través de los mu-
chos casos en que se han “plantado” drogas para inventar causas) la
ultrajante revisacion a visitantes de las carceles, etcétera.

4) Contribuye a construir una relacién profundamente antiigualitaria
entre los ciudadanos y el Estado. La autorizaciéon al Estado para re-
visar nuestros bolsillos, nuestras casas y nuestros cuerpos es incom-
patible con una nociéon robusta de ciudadania, y, antes bien, contri-
buye a moldear una relacién de servidumbre y humillacién entre los
ciudadanos y el Estado.

Esa politica ha contribuido a reforzar algunos de los peores mecanismos
del estado represivo, mecanismos incompatibles con un Estado democrati-
co. Como resultado, la politica de represion del consumo de drogas violenta
la igualdad democratica, degradando a los ciudadanos en su relaciéon con
el Estado, reforzando mensajes de moralidad reaccionaria, es excusa para
apuntar contra grupos sociales como la juventud, los migrantes, etcétera, y
contribuye a violar otros derechos.

El enfoque de la igualdad democratica no compite con los argumentos
antiutilitaristas y antiperfeccionistas, mas bien opera en planos diferentes.
Por un lado, es mas abstracto y ambicioso, ya que la igualdad democratica
es el valor que articula y organiza al resto, incluyendo las consideraciones

I Arriola, véase el considerando.
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individualistas especificadas por la negaciéon del utilitarismo y la negacién
del perfeccionismo. Por otro lado, es mas concreto y realista, porque nos
compele a obtener mayor informacion sobre las practicas fundamentadas
en esas normas. Por cierto, la selectividad discriminatoria no es una carac-
teristica excluyente de la practica punitiva del consumo y tenencia de dro-
gas, por lo que debemos estar dispuestos a extender las conclusiones de este
analisis a otros delitos. Pero, el caso de la represion de la tenencia de estupe-
facientes exhibe algunos factores salientes en términos de los riesgos de vio-
lacion de la intimidad de las personas, manipulacién probatoria, afirmacion
de valores retrogrados, etcétera.

V. EL. CASO ARRIOLA Y EL VOTO DE PETRACCHI EN BAZTERRICA

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal 2 de Rosario confirmé la conde-
na a distintas personas por tenencia con fines de comercializacién y por
tenencia para consumo personal, en este ultimo caso, a un mes de prision
de ejecucion condicional. La pena fue sustituida por una medida de seguri-
dad educativa. A la Corte llega la causa circunscripta a los condenados por
tenencia para consumo. La droga incautada es marthuana y en muy poca
cantidad: En el caso del imputado Fares, tres cigarrillos, todos de menos de
tres gramos, en el caso de Acedo, tres cigarrillos; en el caso de Villarreal,
un cigarrillo; y en el caso de Medina y Cortejarena, tres cigarrillos cada
uno. El recurso extraordinario se basaba en el articulo 19 de la CN, ya que
la conducta estaba dentro del “marco de intimidad constitucionalmente
resguardado” y que la escasa cantidad encontrada no permitia inferir el
riesgo de dependencia. Se pide un nuevo pronunciamiento dado el caracter
erratico de la doctrina de la Corte sobre la materia y el cambio en la com-
posicion del cuerpo.

La Corte recurre a distintas razones para abandonar el fallo Montalvo
de 1990, que a su vez habia dejado de lado el precedente liberal de Bazterri-
ca de 1986. En primer lugar, el tiempo transcurrido (18 anos) que muestra
el fracaso de la estrategia punitiva (considerando 14). En segundo lugar, la
reforma de 1994 (considerando 16). La Corte hace foco en la incorporacion
de los tratados internacionales. Estos consagran principios relevantes como
el de privacidad, dignidad y acceso a la justicia, transgredidos por la penali-
zacion (la dignidad por penar al consumidor como medio para atrapar a los
traficantes, y el acceso a la justicia por la revictimizacién del consumidor).
Ademas, el principio pro homine, segin la Corte, es mas favorable a la solu-
cién dada en Bazterrica.
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La Corte combina estas afirmaciones contundentes con la aplicacion de
algunos pafios frios. En el considerando 27 se aclara que no se esta legali-
zando la droga, en mensaje dirigido especialmente “a los jévenes que son en
muchos casos protagonistas de los problemas vinculados con las drogas”. Y
en el considerando 29 se afirma: “Obviamente que la conducta no punible
solo es aquella que se da en especificas circunstancias que no causan danos
aun tercero”. El voto de Argibay es el que va mas lejos en cuanto a delimi-
tar el alcance de Bazterrica en aquellos casos en que el consumo se haga en
lugares publicos. De todas formas, seria incorrecto adjudicarle a Argibay
la idea de que el consumo publico siempre excede el marco del articulo 19.
En el considerando 13 dice que “las conductas desarrolladas en lugares pu-
blicos son en general, aunque no siempre, mas aptas para afectar la salud
publica y por lo tanto quedan fuera de la proteccién constitucional”.

El fallo declara la inconstitucionalidad del articulo 14 de la Ley 23737
y exhorta a los poderes ptblicos a asegurar politicas contra el narcotrafico y
adoptar medidas de salud preventivas informativas y educativas enfocada en
los grupos mas vulnerables, sobre todo los menores.

Dejo para el final un pasaje a mi juicio clave de este fallo. En el con-
siderando 10, el fallo restaura la doctrina Bazterrica sin hesitaciones, aun-
que adhiriendo a las razones del voto de Petracchi “habida cuenta de las
ilustradas consideraciones sobre intimidad y autonomia personal que alli
se exponen”. Al voto conjunto de Belluscio y Bacqué la Corte lo considera
complementario y no contradictorio con el voto de Petracchi. En el consi-
derando 12 se ratifica que “hoy el Tribunal decide volver a “Bazterrica”,
considerando 10).

Que como primera consideracion cabe sefialar que las cuestiones centrales
en debate en el sub lite, tales como el alcance que cabe otorgarle a las “accio-
nes privadas” previstas en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, al bien
juridico “salud publica”, han sido resueltas acertadamente en “Bazterrica”
(Fallos: 308:1392), precedente que en los dltimos veinte anos, se ha trans-
formado en un caso emblematico, e incluso en uno de los mas estudiados en
circulos académicos, razones por las cuales este Tribunal no pretende emular
sino sostener.

Ahora bien, jqué habia dicho Petracchi en Bazterrica? Petracchi co-
menz6 enfatizando (considerando 5) dos circunstancias determinantes. La
primera era que el pais estaba (1986) en una etapa en la que “desde las
distintas instancias de produccién e interpretacién normativas, se intenta
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reconstruir el orden juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para
el futuro en su totalidad las formas democraticas y republicanas de convi-
vencia de los argentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar la her-
menéutica constitucional en todos los campos”. La segunda circunstancia
es la enorme gravedad del problema de las drogas. Continu6 (6) ratificando
el criterio de “Ponzetti de Balbin” de que el derecho a la privacidad del
articulo 19 es “fundamental para la existencia de una sociedad libre”. En
el considerando 12 se aclara que la autonomia protegida por el 19 no se re-
duce a las acciones hechas “en privado” y en el 22 que encarna el valor de
autonomia. En el considerando 15 se impugna la razonabilidad de la puni-
cion de la tenencia, por su fracaso para prevenir el consumo de drogas, con
extensa cita de informes internacionales. En el 19 se rechaza el argumento
de que quien consume genera el peligro de cometer delitos ulteriores. En el
25 se reitera la necesidad de sujetarse a los limites de la Constitucion, en-
carando los problemas “sin ceder ningun espacio en el terreno de nuestra
libertad individual”.

En suma, el voto de Petracchi contiene una afirmaciéon amplia de la au-
tonomia protegida por el articulo 19 de la CN, respaldada por la necesidad
de fortalecer la democracia y que no transige frente a ninguna considera-
cién de oportunidad. Esta lectura amplia de la autonomia protegida cons-
titucionalmente excede el estrecho marco de las conductas amparadas por
el valor de la intimidad (que ya encuentra tutela en el articulo 18 CN).!? De
alli se desprende que las acciones privadas son las que no dafan a terceros,
sean llevadas a cabo a solas o acompanado, y entre cuatro paredes o en un
lugar publico (mientras no implique imponer el consumo involuntario a
terceros).'?

VI. CONSECUENCIAS DE LAS DIFERENTES INTERPRETACIONES
DE ARRIOLA. (BAZTERRICA RECARGADO?

La interpretacion de Arriola como una decision moderada que incluye una
proteccién acotada de la autonomia tiene como consecuencia legitimar de-
cisiones posteriores, tales como sentencias de segunda instancia posteriores
a Arriola que hallaron aceptable penar el consumo en publico.

Como e¢jemplo se pueden citar tres casos de la Sala II de la Camara
Nacional en lo Criminal y Correccional Federal dictados en 2009, luego de

12" Bazterrica y Nino, Carlos, op. cit.
13 Dejo afuera del espacio de permisién la conducta que afecte a menores.
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Arriola. En “Acosta”,* causa seguida a un imputado que tenia en su poder
pastillas anfetaminicas en un evento de musica electronica, dijo que se exis-
tia un riesgo a la salud publica. En “Roberto”,! el riesgo a la salud publica
se concretd, segun la Sala, ya que el acusado fue visto por personal policial
mientras fumaba, a media tarde y en la via ptblica, un cigarrillo casero del
que emanaba “el tipico olor a marihuana”, luego de lo cual se incautaron
en su poder dos envoltorios con el mismo estupefaciente.

Pero una consecuencia parecida se seguiria de una lectura de Arriola
que entendiese a dicha decisién como una mera restauracion del precedente
“Bazterrica”, de 1986. Una simple vuelta a Bazterrica, sin mayores preci-
siones, presenta el problema de que a ese fallo le continuaron un niimero de
decisiones (adoptadas por la misma Corte de Bazterrica antes de la amplia-
ciéon de Menem vy el fallo Montalvo) que acotaron radicalmente el alcance
de las conductas protegidas de la persecucion penal. Entre estas decisiones
cabe mencionar las siguientes:

1) “Von Wernich”! causa en la que “el acusado fue sorprendido fuman-
do marihuana en un sitio publico —la plaza San Martin— y aquél
indujo” a un tercero “a consumir marihuana en los instantes previos
a su detencion”. La Corte rechazé el recurso de la defensa contra la
sentencia condenatoria, y excluyo la aplicacion de Bazterrica por no
haberse rebatido los argumentos sustanciales referentes a que no se
habria vulnerado el ambito de privacidad protegido por el articulo 19.

2) En el caso Scharaer,'” el acusado tenia en su poder, en su domicilio
particular, 9.3 gramos de marihuana y 6.9 gramos de clorhidrato de
cocaina. Segun el dictamen del procurador “el propio Scharaer, en
su indagatoria da cuenta de su conexion directa con traficantes, su
disposicion a distribuir drogas entre terceros...”. La Corte rechazd el
recurso con fundamento en que la defensa no rebati6 los fundamen-
tos de la sentencia que considerd que no resultaba aplicable Bazterri-
ca porque su conducta trascendio la esfera privada.

3) En “Garcia”,'® el imputado fue sorprendido con marihuana en la
oportunidad en que transitaba por la via publica en un vehiculo, con

14 Sala II- Causa nim. 27.893 “Acosta, Santiago Alejandro s/procesamiento”, 16 de
noviembre de 2009.

15 Sala II- Causa ntim. 28.224 “Roberto, Rodrigo Arturo s/ sobreseimiento”, 16 de no-
viembre de 2009.

16 Fallos 310:2836, 24 de diciembre de 1987.

17 Fallos 311:930 2 de junio de 1988.

18" Fallos 311:2228, de 1 de noviembre de 1988.
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tres acompafantes, a quienes habia invitado a consumir la droga.
Uno de ellos acept6 el convite. Fue condenado y recurre la defensa.
La mayoria (Belluscio, Petracchi y Bacqué) dice que no es aplicable
Bazterrica.

4) En la causa “Gerstein”!® se secuestré marthuana que fue hallada
en el interior de dos bolsos y en distintas cajas de fosforos. Gerstein
—en concordancia con Gabriel Pereyra, quien ocasionalmente co-
habitaba con ella— reconoci6 la posesion del estupefaciente, y ad-
miti6 que parte de éste fue consumido en su departamento por dis-
tintas personas quienes, incluso, armaron algunos de los cigarrillos
secuestrados. Asi, fue condenada, y la defensa recurre. La Corte dijo
que no es aplicable Bazterrica” en tanto la conducta que se le repro-
cha a aquélla ha trascendido la esfera protegida por dicha norma”.

5) “Fiscal ¢/ Ideme y Galesi”.?0 Ideme paseaba sin rumbo fijo con un
amigo a quien pasé a buscar y se le encontr6é un cigarrillo de mari-
huana entero y otro evidentemente ya fumado en gran parte. Tales
circunstancias y el no haber dicho nada sobre el uso que dio y daria
al estupefaciente, revelan clara e indubitablemente que, como mi-
nimo, Ideme habia fumado marithuana mientras caminaba con su
amigo. Fueron condenados. L.a mayoria de la Corte dijo que no bas-
taba con mencionar a Bazterrica, sino que se debid explicar en qué
medida sus presupuestos eran aplicables al caso.

6) Di Capua.?’ El condenado fue detenido en oportunidad en que se
present6 en una dependencia policial para visitar a un amigo alli alo-
jado, y al efectuarsele la requisa de rigor se le secuestraron dos ciga-
rrillos de marihuana. La Corte afirmoé que no se aplicaba Bazterrica
pues “la tenencia de la droga con el aludido propoésito de ser consu-
mida en un lugar publico en el que se realizaria un festejo juvenil,
constituye una situacion de hecho diferente a la contemplada en el
caso de Fallos: 308:1392, por lo que su invocaciéon como fundamento
para impugnar el fallo apelado resulta insuficiente”.

Escribi6 Petracchi en 1986 que el pais estaba en una etapa en la que
“desde las distintas instancias de produccion e interpretacion normativas, se
intenta reconstruir el orden juridico, con el objetivo de restablecer y afian-
zar para el futuro en su totalidad las formas democraticas y republicanas

19" Fallos 311:2721, 20 de diciembre de 1988.
20 Fallos 312:587, 25 de abril de 1989.
21 Fallos 312:1892, 5de octubre de 1989.
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de convivencia de los argentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar
la hermenéutica co nstitucional en todos los campos”. Entiendo que el ob-
jetivo que debe perseguir la “reconstrucciéon del orden juridico”, tal como
lo describe Petracchi, es una expresiéon (muy feliz) del ideal de la igualdad
democratica. Si es que aceptamos que este ideal debe orientar la hermenéu-
tica constitucional aun hoy, como defendi en este trabajo, entonces tenemos
razones para interpretar a Arriola como reafirmando una versiéon revigori-
zada de Bazterrica, con la consecuencia de que debe dejarse de lado tanto la
serie de fallos posteriores a Bazterrica que limitaron su alcance al minimo,
como los fallos de tribunales inferiores posteriores a Arriola que contienen
una lectura restrictiva de la esfera de acciones protegida por este fallo.

Contra los fallos de la Corte “Von Wernich”, “Garcia”, “Fiscal ¢/ Ideme
y Galesi”, y “Di Capua” y contra las sentencia de la Sala II en “Acosta” y
“Roberto” la autonomia consagrada en el artiulo19 de la GN protege como
una accién privada el consumo de drogas en lugares publicos, o en compa-
nia de terceros que consienten; contra “Scharaer”, que un traficante consu-
ma no lo hace punible del consumo sino solamente del trafico; y en mayor
medida atn, contra “Gerstein”, esta constitucionalmente protegido el con-
sumo a puertas cerradas (a solas o no).

VII. ALGUNAS OBJECIONES

Mi interpretacién de Arriola debe responder al menos dos tipos de obje-
ci6n. Segun el primer tipo de cuestionamientos, Arriola lejos de ser una
decisiobn mas ambiciosa que Bazterrica, es un fallo mas restrictivo. Esta po-
sicién es defendida por Hernan Gullco.?? Segin el profesor Gullco, el ca-
racter mas moderado de Arriola surge, primero, de comparar la detallada
descripcion de los hechos del caso (que hace constar que se trataba de una
pequena cantidad de droga y la falta de exhibicién ptblica de su consumo)
con la omision en tal sentido de “Bazterrica”, y segundo, que en los votos
de seis de los jueces se limita la proteccion constitucional, por ejemplo a tra-
vés de la frase “...en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro
concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros”. El resultado es que la
regla de Arriola sélo se aplicaria a casos similares, no pudiendo extenderse
a conductas en publico. No comparto el argumento debido a que todos los
votos citados (con excepcion tal vez del de Argibay) reafirman la concepcion

22 Gullco, Hernan, “Dialogo sobre el caso Arriola”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal,
2010, fasc. 3.
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amplia de autonomia que excede la mera privacidad (lo que implica que el
caracter ostensible del consumo es intrascendente salvo que se trate de una
imposiciéon u hostigamiento a terceros), que la frase citada y sus similares
(“...en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto o un
dano a derechos o bienes de terceros”) no califica ni limita el alcance amplio
de la proteccién contenida en Bazterrica,” y que, a lo sumo, las caracteris-
ticas particulares del caso fueron referidas en los votos para remarcar que se
trataba de un caso “facil”, pero estas caracteristicas no invalidan la protec-
cién amplia para casos menos “faciles”. De hecho, los casos que la progenie
de Bazterrica priva de proteccién constitucional (tenencia y/o consumo en
lugares publicos, o con otras personas, invitaciéon o aceptacion) son todos
casos que no traen aparejado “un peligro concreto o un dafio a derechos
o bienes de terceros” (y recordemos que Arriola fue detenido en la via pa-
blica).

Un segundo tipo de objeciones a mi lectura expansiva replicaria (con
mayor fuerza) las prevenciones dirigidas contra Arriola por quienes estan
de acuerdo en que el fallo reinstaura la vigencia de Bazterrica, pero re-
chazan esa solucion. Alberto Bianchi?* ha cuestionado dos argumentos de
Arriola a los que mi lectura adhiere, y que resume asi: “La penalizacién del
consumo personal de estupefacientes no disminuye su intensidad; y b) el
articulo 19, CN protege todas aquellas conductas privadas que no afecten a
los terceros”. Respecto del primer argumento, debe entenderse en sentido
fuerte, ya que como senala Bianchi “a esta cuestion algunos votos agregan
que tal prohibicién se produce “a costa de una restriccion de los derechos
individuales”. Bianchi ataca el argumento por el absurdo, sosteniendo que,
si el fracaso de una prohibicién debiera invalidar la prohibicién, eso deberia
extenderse, por ¢jemplo, a las guerras. Pero su objecion deja sin responder
la afirmaciéon de que en el caso de las drogas la prohibiciéon no sélo es in-
eficaz, sino que, como el fallo que critica deja claro, contribuye a agravar
el problema vy a facilitar otras violaciones de derechos y abusos de poder.
Respecto del segundo argumento, Bianchi no ofrece objeciones fundadas,
mas alla de preguntar retéricamente si estaria dispuesta la Corte a resolver
del mismo modo en un caso de tenencia de “50 gramos de heroina”, y a
extender la proteccion de la autonomia y privacidad a las mujeres que pro-
curan abortar.

23 De hecho, comentaristas como Bianchi se apoyan en esta frase para atacar el caracter
maximalista de Arriola. Bianchi, Alberto, “La despenalizacion... otra vez”, Suplemento de Ju-
risprudencia Argentina, 7 de octubre de 2009.

24 Idem.
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Lucas Grosman® ha cuestionado lacidamente diversos aspectos del fa-
llo “Arriola”. En la medida que mi lectura del fallo le asigna un alcance atn
mas libertario que “Bazterrica”, es oportuno que considera algunas de sus
criticas. En primer lugar, Grosman objeta la afirmacién empirica de Arrio-
la, que descalifica el supuesto nexo que el fallo “Montalvo” establece entre
desincriminaciéon del consumo y aumento del narcotrafico. Sin embargo, el
propio pasaje citado por Grosman expresa otra cosa: que no solo no se ha
verificado una disminucién del problema del narcotrafico desde la vigencia
del fallo Montalvo, sino que la politica de represion del consumo implica
violaciones de derechos (.. .tal actividad criminal, lejos de haber disminui-
do se ha acrecentado notablemente, y ello a costa de una interpretacion res-
trictiva de los derechos individuales”). El punto de la Corte no es defender
una desconexion absoluta entre puniciéon y narcotrafico, sino mostrar que se
trata de un tema abierto a especulaciones, mientras que, por el otro lado, no
cabe duda del caracter violatorio de derechos de la legislacion y las politicas
que penan el consumo.

En segundo lugar, Grosman cuestiona globalmente la decision por ser
“maximalista”, ya que “sus fundamentos son mucho mas amplios que los
necesarios para resolver el caso concreto.” Los problemas del maximalis-
mo son, segun el profesor Grosman: a) que podria “fomentar decisiones
incorrectas”, ya que en casos futuros los jueces podrian ignorar factores
relevantes dejados de lado por la decision maximalista; b) que las decisio-
nes con alcance mas general son tomadas sin el beneficio del debate entre
las partes, que no se ha dado respecto de factores meramente hipotéticos;
¢) que cuanto mas general la decisiéon mas se inmiscuye en la tarea legis-
lativa; d) que favorece la disgregacion de los votos, dificultando el peso de
la decision como guia para acciones y/o decisiones futuras; ¢) decisiones
amplias seran mas probablemente dejadas de lado en sentencias futuras.

Todas estas observaciones son atinadas, pero deben ser contrapesadas
por los riesgos de la perspectiva contraria, el minimalismo. Para comenzar,
es necesario senalar que:

a) Para aceptar que hay un riesgo de que Arriola genere decisiones in-
correctas en las que los jueces ignoren factores relevantes dejados de
lado en ese fallo, debemos estar de acuerdo en cuéles son esos fac-
tores. Grosman afirma que uno de esos factores es el grado de “da-
nosidad” de la droga. Pero no es que la Corte ignora o deja de lado

25 Grossman, Lucas, “El maximalismo en las decisiones de la Corte Suprema. «El caso
Arriola»”, Suplemento Extraordinario Constitucional 75 Aniversario, Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 53.
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ese factor relevante. Es que no lo considera relevante para los fines
de la aplicacion de la regla constitucional que veda criminalizar al
consumidor. La “danosidad” de la droga podra ser relevante para la
pertinencia de otras acciones del Estado (terapéuticas, por ejemplo)
pero no agrega nada respecto de la validez de penar el consumo o
tenencia. Si la autolesiéon no es punible, que los jueces distingan en-
tre autolesiones menores o mayores, (protegiendo del castigo penal
a unos si y a otros no) no es minimalismo sino violacién del derecho.

b) Respecto de la objecién de que una decision “maximalista” no se
beneficia del debate entre las partes, este riesgo no ha existido en
Arriola, ya que el debate estuvo centrado en los grandes principios
liberales de Bazterrica, y en los principios perfeccionistas de Montal-
vo, como surge de la descripcion de los argumentos de las partes, la
opinién del Procurador y los fundamentos de los jueces, ¢qué argu-
mento no ha sido escuchado en Arriola?

c) Respecto del riesgo de usurpar competencias legislativas, debe con-
trapesarse contra el riesgo contrario: que el Congreso se asigne la
competencia de dictar leyes contra la Constitucion.

d) En relacion al riesgo de la dispersion de opiniones, no me resulta
claro que se conjure con la receta minimalista, ya que es posible que
cada juez, puesto a identificar factores relevantes en el caso concreto,
proponga su propia descripcion de los hechos relevantes, la afirma-
cién de grandes principios generales no garantiza mayores desacuer-
dos que un casuismo particularista.

e) Por Gltimo, respecto de la posibilidad de que las decisiones mas gene-
rales sean abandonadas mas facilmente, no me parece rebuscado sos-
tener lo contrario: que resulta mas facil abandonar avances menores
y marginales que grandes avances jurisprudenciales.

El “minimalismo” tiene sus propios riesgos. Primero, seria ineficaz es-
perar una decision de la Corte sobre cada una de las numerosas sustancias
prohibidas, o, peor atn, un fallo sobre cada sustancia en cantidades distintas,
sobre cada sustancia consumida en puablico o en privado, en solitario o en
compania, etcétera. Segundo, hay areas del derecho como el derecho previ-
sional o el derecho a la salud, donde las decisiones minimalistas s6lo fuerzan
anos de litigio para miles de jubilados y pacientes, que una regla clara y gene-
ral podria ahorrarles. Tercero, el enfoque minimalista parece proponer fren-
te a los grandes males, pequefios remedios, pero tal vez los abusos y viola-
ciones de derechos que acompanan a la guerra contra las drogas son tantos
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y tan graves que solamente una regla clara podria contribuir a replantear la
mirada juridica dominante sobre este tema.
Grosman aclara que sus criticas

...deben entenderse en términos relativos. Al fin y al cabo, el maximalismo de
una decision es siempre una cuestiéon de grados, ya que toda decision judicial,
y ciertamente una decision de la Corte Suprema, en alguna medida incurrira
en generalizaciones y derramard sus efectos sobre situaciones distintas de las
planteadas en el caso concreto; pero la cuestion es en qué medida y respecto
de qué cuestiones.

El problema que Grosman esboza, en otras palabras, es el siguiente y
va al corazén del planteo “antimaximalista”. Todo avance jurisprudencial
podria descomponerse en diferentes pasos, por lo que cualquier cambio
supuestamente incremental podria presentarse como maximalista (ya que
siempre sera posible presentar una alternativa mas minimalista, basada en
una descripcién mas acotada de los hechos relevantes del caso, por ejem-
plo). Por lo tanto, la evaluacién de si una determinada decision judicial es
un avance demasiado ambicioso o uno incremental, dependera en tltima
instancia de la evaluacién de cuan profunda sea la injusticia que el fallo
intenta remediar, de cuan tolerable sea la desigualdad de la norma que la
Corte invalida, etcétera. Que un avance es demasiado ambicioso o insufi-
ciente, que un poder del Estado esta avanzando muy lento o muy rapido en
un tema, serd siempre el resultado de un juicio que debera ponderar qué
tan importante es el interés o valor que se esta protegiendo o promovien-
do con la decisiéon. Si el obstaculo que la Corte intentara remover fuera
la discriminacion racial, ;cuanto minimalismo querriamos que empleara?
¢Por ejemplo, deberia actuar la Corte en forma minimalista respecto de la
manipulacién de la publicidad oficial, pronunciandose primero respecto
de diarios de circulacién municipal, luego de alcance provincial y luego de
medios nacionales?

Otro problema es que puede ser el caso que la decision aparezca como
“maximalista” cuando en realidad la potencia del fallo deriva simplemente
de una regla constitucional ambiciosa. Si el articulo 19 de la Constitucion
protege de pena a toda conducta inofensiva para terceros, un fallo que se
basa en dicho estandar para invalidar la punicién de la tenencia no es mas
maximalista que un fallo que invalidara un acto de censura sobre la base de
que la Constitucion prohibe fodo acto de censura. En todo caso o la maxi-
malista es la Constitucion o la Corte la interpreta mal. El argumento “anti-
maximalista” no puede eludir tomar partido al respecto.
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El mote de “maximalista” aplicado a Arriola me parece exagerado, si
tomamos en cuenta, ademas, que la Corte ha decidido, simplemente, volver
a un respetadisimo precedente de un cuarto de siglo atras, que habia sido re-
vocado por una Corte ampliamente desacreditada por su dependencia con
el Ejecutivo, sus actos de corrupcion y su extremismo ideologico.

Segiin Grosman, Arriola establece una regla que excede los hechos del
caso, en lugar de limitarse a establecer la regla aplicable a la tenencia de
pequeiias cantidades de marihuana, una sustancia escasamente adictiva y
lesiva a la salud. En cambio, la regla de protecciéon amplia de Arriola corre
el riesgo de ser aplicada a casos relevantemente distintos, casos en que la
droga sea mas danina o adictiva, o cuyo consumo favorezca la comisiéon de
delitos. Por supuesto, esta objecion depende de qué elementos se consideren
relevantes y cudles no. La Corte, al endosar el principio del dano de Mill,
considera que la potencia y “adictividad” de la droga en cuestion es irrele-
vante para efectos de la constitucionalidad de su punicién (el analisis de la
relaciéon entre consumo de drogas y comisioén de delitos hecho por la Corte
en Bazterrica, por otra parte, excede los casos de consumo de marihuana).
Grosman esta en desacuerdo con la idea de que todas las acciones que no
afectan a terceros deban quedar protegidas de pena. Cuando las acciones
autolesivas superan cierto umbral de dano o “adictividad”, su punicién le
resulta menos cuestionable. La Corte piensa lo contrario, pero eso no es
maximalismo, es liberalismo clasico.

Por altimo, Grosman cuestiona que, en su generalidad, Arriola no presta
suficiente atencién a la relacién entre consumo de drogas y comisién de deli-
tos. Grosman duda que sea razonable aplicar la regla de Arriola a una droga
hipotética (que llama “paco plus”), cuyo consumo hipotético es seguido por
la comisién (también hipotética) de delitos. Sin embargo, lo que parece maxi-
malista es pedirle a la Corte que no enuncie una regla porque ésta podria ser
exceptuada por la existencia de una sustancia, meramente imaginaria.

Endoso la preocupacion a favor de que el Estado actie siempre teniendo
en cuenta los matices de los problemas que enfrenta, evitando politicas que
generalicen soluciones sin atender a las distinciones relevantes. La prohibi-
cion de usar el derecho penal contra todos los consumidores permitiria poner
el foco en las politicas educativas, de policia, y sanitarias mas eficaces, te-
niendo en cuenta cantidades de droga, tipos de droga, regulacion en defensa
de terceros en lugares publicos, etcétera. Ser “maximalistas” con la herra-
mienta que no sirve, nos permitiria ser minimalistas y puntillosos en el uso
de todas las herramientas que un Estado inteligente pero no represivo tienen
en sus manos para minimizar el impacto negativo del consumo de drogas.
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VIII. CONCLUSION

En este ensayo defendi una lectura amplia del fallo Arriola, que inclusive lo
ubica como una decisién mas tajante que Bazterrica. La razén mas impor-
tante para respaldar esta lectura es que la Corte reivindica el fallo Bazterri-
ca, pero segun el voto de Petracchi, que provee una fundamentaciéon mas
liberal atn que la del voto mayoritario. Esta fundamentacién de Bazterrica,
a su vez, estd en linea con la idea de la igualdad democratica, que ofrece
razones adicionales para repudiar la punicién de la tenencia para consumo
de estupefacientes. Si esta lectura fuera correcta, la progenie de Bazterrica
(los casos anteriores a Montalvo ya citados) que habia disminuido drastica-
mente el alcance de su regla protectoria, no debe resucitar.

En suma, la idea de la igualdad democratica respalda una lectura am-
plia de la autonomia que no sélo nos protege contra las visiones utilitaristas
y perfeccionistas, sino que también nos ampara frente a un tipo de Estado
incompatible con una sociedad de iguales.
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DOMINIO, AUTONOMIA Y EL DERECHO AL AMBIENTE SANO

Maria Florencia SAULINO*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La relacion entre el sweto y el obje-

to del derecho en la teoria liberal cldsica. 111. Origen histérico de esta

concepeion de los derechos. IV. Dominio, autonomia y el derecho
al ambiente sano. V. Conclusion. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El lenguaje de los derechos ha formado parte del vocabulario legal de los
ultimos siete siglos.! A lo largo de los afios, la “tecnologia” de los derechos fue
utilizada para proteger intereses que consideramos particularmente impor-
tantes. Asi, los derechos permitieron excluir ciertas esferas de la acciéon del
Estado y de los terceros, como forma de proteger al individuo de intervencio-
nes que pudieran afectar su plan de vida, su integridad fisica o su capacidad
de expresarse. Ya entrado el siglo XX, los derechos buscaron asegurar el
acceso de todos los miembros de la sociedad a aquellos bienes que resultan
imprescindibles para garantizar su calidad de vida, su funcionamiento nor-
mal y sus oportunidades. De esta forma, el lenguaje de los derechos reconocié
la importancia que tiene para nuestra sociedad el bienestar de todos y cada
uno de los individuos que la componen; y nuestro interés en que dichos in-

Profesora de derecho y directora del Departamento de Derecho de la Universidad
de San Andrés, Buenos Aires, Argentina. Este articulo es una derivaciéon de la investigaciéon
realizada para mi tesis de doctorado en la Universidad de Buenos Aires. Agradezco especial-
mente a Marcelo Alegre por sus comentarios y guia durante la investigacion.

I Peter Jones, Rights, Nueva York, Palgrave-Macmillan, 1994, p. 1; Tierney, Brian, “Natu-
ral Law and Natural Rights: Old Problems and Recent Approaches”, The review of Politics, vol.
64, nam. 3, 2000; Tierney, Brian, “The Idea of Natural Rights. Origins and Persistence”,
Northwestern Journal of International Human Rights, vol. 2, 2004; Tierney, Brian, The Idea of
Natural Rights, Atlanta, Emory Press, 1997; Brian Tierney, “Dominion of Self and Natural
Rights before Locke and After”, en Mikinen, Virpi y Krokman, Petter (eds.), Transformations
in Medieval and Early-Modern Rights Discourse, Dordecht, Springer, 2006.

25

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

26 MARIA FLORENCIA SAULINO

dividuos puedan participar en igualdad de condiciones de la vida politica de
su comunidad.

No cabe duda de que el ambiente sano ocupa un lugar importante entre
los bienes que se requieren para proteger nuestro funcionamiento normal,
nuestra calidad de vida y nuestras oportunidades. En efecto, el ambiente
sano permite que los individuos accedan a una nutricién adecuada y ba-
lanceada; al agua potable; a condiciones de vida seguras, sanitarias y libres
de contaminacion; y a la posibilidad de descansar, realizar actividades re-
creativas, culturales y espirituales en conexion con la naturaleza, y disfrutar
de fuentes de inspiracion artistica y goce estético. Asi lo reconocié nuestra
Constitucion nacional, al incorporar en la reforma de 1994 el derecho de
todos los habitantes de la Nacién a gozar de un ambiente sano, equilibrado
y apto para el desarrollo humano y sustentable.

Sin embargo, el reconocimiento de este derecho no ha estado exento
de dificultades. Su inclusion en las Constituciones nacionales y en los trata-
dos internacionales de derechos humanos ha generado diversas discusiones,
entre las que destacan aquellas relacionadas con su titularidad.? En efecto,

2 Su reconocimiento también ha originado discusiones sobre el contenido del derecho
y sobre el rol del poder judicial en su efectiva garantia. Algunos autores consideran que este
derecho garantiza a su titular un ambiente libre de contaminacion, el no estar expuesto a
sustancias contaminantes que acorten su vida o la posibilidad de vivir en un planeta que
no ha sido irremediablemente alterado por el hombre. Thorme, Melissa, “Establishing
Environment as a Human Right”, Denver Journal of International Law and Policy, vol. 19, ntm. 2,
1990-91, p. 309; Ledewitz, Bruce, “Establishing a Federal Constitutional Right to a Healthy
Environment in Us and In Our Prosperity”, Mississippt Law Journal, vol. 68, num. 2, 1998-
99, p. 583. Esta posicion, sin embargo, hace dificil balancear la protecciéon del ambiente
con otros intereses que consideramos importantes, como el acceso a la vivienda, a la salud
0 a una alimentacién adecuada. Otros autores, por su parte, sostienen que ciertos niveles
de contaminacién son inevitables si queremos disfrutar de los beneficios de vivir en una
sociedad industrializada. Bidart Campos, German, Manual de la Constitucién reformada, Buenos
Aires, Ediar, 2008, t. I, p. 85; Rosatti, Horacio, Derecho ambiental constitucional, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2007, pp. 54 y 55. Si bien esta postura permite un mejor balance entre
los intereses en juego, resulta dificil para quienes sostienen este argumento determinar qué
tan sano es “suficientemente sano” y como justificar un nivel de calidad ambiental que en
muchos casos perjudicard a los individuos mas débiles de la sociedad. Dado que los problemas
ambientales generalmente no son el resultado de una accién individual sino de précticas
colectivas complejas, la efectiva garantia del derecho requerird necesariamente de
acciones legislativas y regulatorias, que creen estandares técnicos y establezcan politicas
publicas de proteccién ambiental. En este contexto, se encuentra cuestionado si el Poder
Judicial es el lugar apropiado para resolver cuestiones basadas en valores y con importantes
contenidos técnicos y cientificos. Esta objecion resulta especialmente fuerte en los casos en
los cuales los poderes politicos no han dictado normas o regulaciones para hacer frente al
problema ambiental en cuestion. En dichos casos, el Poder Judicial no sélo deberia evaluar
informacién técnica, sino que también deberia formular nuevas politicas, crear instituciones,
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tanto la doctrina como los instrumentos nacionales e internacionales que re-
conocen el derecho al ambiente sano se encuentran divididos entre aquellos
que lo consideran un derecho individual y los que lo consideran un derecho
colectivo.? Mientras que la Carta Africana de Derechos Humanos concibe
al Derecho al Ambiente Sano como un derecho de los “pueblos™, el pro-
tocolo de San Salvador a la Convencién Americana lo reconoce como un
derecho de los individuos.* Algo similar ocurre a nivel constitucional: basta
repasar las constituciones de la region para encontrar ejemplos de uno u otro
enfoque.

Nuestro pais no ha sido ajeno a esas discusiones. En efecto, si bien el
texto de la Constitucion argentina parece reconocer un derecho individual
al establecer que “todos los habitantes” de la naciéon gozan del derecho a
un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo;® nuestra Corte

y lidiar con las complejidades de la regulacion econémica. En Thompson, Barton Jr.,
“Coonstitutionalizing the Environment: The History and Future of Montana’s Environmental
Provision”, Montana Law Review, vol. 64, 2003, p. 193; Rosencranz, Armin y Jackson, Michael,
“The Delhi Pollution Case: The Supreme Court of India and the Limits of Judicial Review”,
Columbia Journal of Environmantal Law, 2003, vol. 28, pp. 224 y 225; Stephen, Tim, International
Courts and Environmental Protection, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, p. 116.

3 Galenkamp, Marlies, Individualism versus Collectivism. The Concept of Collective Rights,
Rotterdam, Erasmus Universiteit, Faculteit der Wijsbegeerte, 1993; Bidart Campos, German,
Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 2002, t. I, p. 98; Tawil, Guido Santiago,
“La clausula ambiental en la Constitucién nacional”, Revista juridica La Ley, Buenos Aires, vol.
1995-B, 1995; Esain, José, Garcia Minella, Gabriela y Pablo Jiménez, Eduardo, “La cuestiéon
de la tutela ambiental antes y después de la reforma constitucional de 1994”, en Roberto
Gargarella (ed.), Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, vol. II,
2010; Badeni, Gregorio, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2011; Badeni,
Gregorio, Instituciones del derecho constitucional, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, vol. I, p. 310.

* Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado en San Salvador el 17
de noviembre de 1988, articulo 11. El protocolo de San Salvador entr6 en vigor el 16 de
noviembre de 1999 y fue ratificado por la Argentina el 30 de junio de 2003 (“Protocolo
de San Salvador™).

5 El articulo 41 de la Constituciéon Nacional establece que “[tJodos los habitantes
gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”. Esta formula es idéntica a la
que utiliza nuestra Constitucién para otros derechos cuya titularidad individual nunca fue
discutida. Asi, el articulo 14 establece que “[t]odos los habitantes de la Nacién gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar
y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines ttiles;
de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.
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Suprema ha sostenido que el derecho al ambiente sano es, en realidad, un
derecho colectivo.®

La respuesta a la pregunta sobre quién es el titular del derecho al am-
biente sano no es trivial. La decision que se adopte sobre la titularidad del
derecho tendra un impacto importante en la determinaciéon de su conteni-
do: ¢para quién debe ser sano el ambiente?, ;para la sociedad en su conjun-
to o para cada uno de los individuos que la componen?

Este articulo explora las razones historicas que subyacen a la discusion
sobre la titularidad del derecho al ambiente sano y busca, de ese modo, ex-
plicar las dificultades que ha generado su reconocimiento. Para ello, la sec-
cion II analiza la relacion entre el sujeto y el objeto del derecho en la teoria
liberal cléasica. Sostendré que la idea de “control” o “soberania” del sujeto
sobre el objeto de derecho ocupa un rol central en nuestra concepcion de los
derechos subjetivos que podria explicar las dificultades que generan el reco-
nocimiento de derechos a la existencia de bienes puiblicos. La seccion 111 ex-
plora los origenes historicos de dicha concepcién. Senalaré que la evolucion
historica del concepto de derecho subjetivo y el rol central que ocuparon los
conceptos de “dominio” y “autonomia” en dicha evolucion explican la for-
ma en que concebimos a los derechos subjetivos en la actualidad. La seccién
IV muestra las dificultades que plantean los derechos a bienes publicos para
la estructura liberal clasica, dado que las caracteristicas de su objeto hacen
imposible el “control” del titular sobre el objeto de derecho. Finalmente, en
la seccién V se presentan algunas conclusiones.

I1. LA RELACION ENTRE EL SUJETO Y EL OBJETO
DEL DERECHO EN LA TEORIA LIBERAL CLASICA

En la teoria liberal clasica, la relacion entre el individuo, que es sujeto del
derecho, y su objeto ha estado tipicamente marcada por la idea de “control”
o “soberania” del primero sobre el segundo, que permite que el titular del
derecho, en principio, pueda disponer de su objeto como desee.’

6 CSJN, “Halabi”. CSJN, “Mendoza”, sentencia del 20 de junio de 2006.
7 Roberto Magabeira Unger sefiala que “our dominant conception of right imagines
the right as a zone of discretion of the rightholder, a zone whose boundaries are more or less
rigidly fixed at the time of the initial definition of the right”. Unger, Roberto Magabeira,
The Critical Legal Studies Movement, Cambridge Harvard University Press, 1983, p. 38. Nino
destaca que “los bienes que los derechos individuales protegen... no sélo deben satisfacer la
condiciéon de ser recursos que faciliten la libre eleccion de planes de vida, sino también la de
que su posesion no sea incompatible con la materializacién del proyecto que el individuo ha
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El caso por excelencia es el del derecho de propiedad, que otorga a su
titular un control casi absoluto sobre el bien que es objeto del derecho.?
El titular puede oponer su derecho de propiedad frente a todos los demas
y es el Gnico que puede decidir sobre la suerte del objeto. Puede usarlo,
partirlo, consumirlo; puede permitir que terceros hagan uso de la cosa, o
ingresen a ella por un precio o gratuitamente; y también puede utilizar las
herramientas que le provee el ordenamiento juridico para repeler los inten-
tos de terceros de ingresar al bien o hacer uso de éste.

Los derechos que se basan en la idea de autonomia siguen también esta
estructura. Estos derechos “vedan la inferferencia en cualquier actividad que
no cause perjuicios a terceros” y, de ese modo, permiten que el individuo
elija y materialice su plan de vida.? Garlos Nino incluye dentro de esta ca-
tegoria a los derechos a profesar o no un culto, expresar ideas de distinta
indole, ejercer actividades laborales, asociarse con otros, trasladarse de un
lugar a otro, elegir practicas sexuales o habitos personales que no afecten
a terceros, etcétera.!’ El Estado y los demas individuos deben abstenerse de
interferir en esas elecciones o en la adopcién de dichos planes de vida!' de la
misma forma que deben abstenerse de ingresar en la propiedad del indivi-
duo sin su consentimiento.'?

En igual sentido, los derechos a la vida y la integridad fisica garantizan
a su titular el “control” y “disposiciéon” sobre su propio cuerpo. Dentro de

elegido, por lo tanto, tales bienes son en principio disponibles por sus titulares”, Nino, Carlos
Santiago, Eticay derechos humanos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 267. En este sentido,
Waldron destaca: “it is often said that it is then for me to make the complaint, for me to insist
on enforcement and sactions, or for me to waive the claim that I have if I am feeling for
some reason magnanimous”. Waldron, Jeremy, “Nonsense Upon Stilts? A reply”, en Jeremy
Waldron (ed.), “Nonsense Upon Stilts”. Bentham, Burke and Marx on the Rights of Man, Nueva
York, Methuen, 1987, p. 195.

8 En el derecho romano, el dominio del titular sobre el objeto incluia el derecho de
usar la cosa, extraer frutos y hasta abusar de ella. Los tres s del derecho romano (ius utend.,
s fruendi, y ws abutendi) luego fueron modificados por distintas doctrinas que limitaron
la facultad del titular del derecho de “abusar” de su propiedad. Si bien este derecho, en
principio absoluto, fue morigerado por el “uso social de la propiedad”, la estructura de
control del titular sobre el objeto del derecho se mantiene.

9 Nino, Etica y derechos humanos, cil., p. 202.

10" Idem.

' Ibidem, pp. 204 y 205.

12" En palabras de John Steward Mill, “[w]hen we call anything a person’s right, we mean
that he has a valid claim on society to protect him in the possession of it, either by the force
of law, or by that of education and opinion”. Stuart Mill, John, On Liberty and Other Essays,
Oxford, Oxford University Press, 1991 [1859].

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

30 MARIA FLORENCIA SAULINO

los limites establecidos por el ordenamiento juridico,' el titular del derecho
puede decidir “permitir” que terceros realicen ciertas acciones que podrian
afectar su integridad fisica; o utilizar las herramientas que le otorga el orde-
namiento juridico para repeler dichos actos. En efecto, Nino senala que no
se infringe la inviolabilidad de la persona cuando el individuo consiente el
dafio.'* Asi, por ejemplo, la perforacion del 16bulo de la oreja no constituye
una violacion al derecho a la integridad fisica si es consentida por el indivi-
duo (o sus padres) pero si conforma una violaciéon a dicho derecho cuando
falta el consentimiento.

Es posible sostener que, dentro de la concepcion liberal, el titular tiene
la posibilidad de disponer de todos los bienes que son objeto de los dere-
chos civiles, incluso de aquellos que generalmente son imprescindibles para
la persecucion de los planes de vida que los individuos suelen proponerse
(como la vida, la integridad fisica y la libertad de movimiento).!> La proxima
sesion explora los origenes historicos de esta concepcion.

III. ORIGEN HISTORICO DE ESTA CONCEPCION DE LOS DERECHOS

Distintos autores's han explorado los origenes de la concepcion liberal de
los derechos subjetivos para tratar de explicar la forma que estos derechos

13 Los limites dependen de la concepcién del liberalismo que se adopte. Martin Farrell
senala que “si el liberalismo se funda en la autonomia, el Estado no puede ser neutral entre
los planes de vida que incrementan la autonomia y los que la reducen (o eliminan). Un Es-
tado liberal de la autonomia no puede reconocer el contrato por el cual un hombre se vende
como esclavo, y éste es uno de los pocos casos de dafo a uno mismo que Mill no aceptaba.
Un Estado liberal de la neutralidad, por el contrario, no tiene motivos para no reconocer ese
contrato”. Farrell, Martin Diego, £/ derecho liberal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 16.

14 Nino, Elica y derechos humanos, cit., p. 292.

15 Ibidem, p. 295. Mill proponia sélo dos exepciones a este principio: el individuo no podia
venderse en esclavitud o casarse en un matrimonio indisoluble. Stuart Mill, John, On Liberty
and Other Essays. .., cit. Estas ideas han impregnado también las discusiones de teoria juridica.
Tanto Hans Kelsen como Hart incorporan la idea de control como parte de su definicion de
derecho subjetivo: Hart, H. L. A., “Are There Any Natural Rights?”, Waldron, Jeremy (ed.),
Theories of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984; Hart, H. L. A., “Legal Rights”,
Essays on Bentham: Jurisprudence and Political Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1982.
Asimismo, la teoria del interés, st bien descarta el control sobre el objeto del derecho como el-
emento que define la existencia de un derecho subjetivo, tiene dificultades para incorporar los
derechos sobre bienes publicos a su teoria. Asi, por ejemplo, Neil MacCormick niega la po-
sibilidad de que existan derechos individuales sobre bienes publicos, Maccormick, Neil, Legal
Rights and Social Democracy. Essays in Legal and Political Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1982.

16 Asi, por ejemplo, Tuck, Richard, Natural Rights Theories. Their origin and development,
Cambridge, Cambridge University Press, 1979; Shapiro, Ian, The Evolution of Rights in Liberal
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adoptan en la actualidad.'” Estos analisis histéricos a menudo explican la
idea de “control”, “disposicion” o “soberania” del sujeto sobre el objeto del
derecho por la estrecha relacién que histéricamente ha existido entre los
conceptos de “derecho subjetivo” y “propiedad”.!s

Para Ian Shapiro, los argumentos centrales que dan forma a una con-
cepcion distintiva de los derechos individuales en la tradicion liberal, en-
cuentran su origen en las teorias contractualistas de Thomas Hobbes y John
Locke.! Shapiro destaca que Hobbes tuvo un rol central en la articulacion

Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 1986; Tierney, Brian, “The Idea of Natural
Rights. Origins and Persistence”, Northwestern Journal of International Human Rights, Northwest-
ern, 2004, vol. 2.

17" Si bien visién liberal de los derechos fundamentales no responde a una sola idea, sino
que es el resultado del ensamble de distintas doctrinas, concepciones, teorias y creencias; el
estudio de sus origenes y mutaciones puede servir para entender la forma que los derechos
fundamentales adoptan dentro de esta tradicion. Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Lib-
eral Theory, cit., p. 5; Tierney seniala que “the very existence of our modern culture of rights
is not intellighle unless we pay some attention to the early history of the idea”. Tierney,
Brian, “Dominion of Self and Natural Rights before Locke and After”, en: Miakinen, Virpiy
Krokman, Petter (eds.), Transformations in Medieval and Early-Modern Rights Discourse, Dordecht,
Springer, 2006, p. 198.

18 Tuck, Richard, Natural Rights Theories. Their origin and development, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1979; Macpherson, C. B., The Political Theory of Possesswe Indwidual-
wsm. Hobbes to Lock., Nueva York, Oxford University Press, 1962; Ingram, Attracta, A Political
Theory of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1994. Attracta Ingram destaca que “[t]he
received view of what it means for individuals to have rights is for each to own all of herself
and no part of anyone else. So talk of rights is one with talk of property”, p. 5. Roberto
Mangabeira Unger sugiere que el derecho de propiedad ha sido el modelo de los derechos
en general “[t|he consolidated property right had to be a zone of absolute discretion. In this
zone, the rightholder could avoid any tangle of claims to mutual responsibility. It was natural
that this conception of right should be extended to all rights”. Unger, Roberto Mangabeira,
The Critical Legal Studies Movement, cit., p. 36; Turpel, Mary Ellen, “Aboriginal Peoples and the
Canadian. Charter: Interpretive Monopolies, Cultural Differences”, Canadian Human Rights
Yearbook, Canada, 1989-90, vol. 6, p. 15. (“The idea of the absolute right to property, as an
exclusive zone of ownership... is arguably the cornerstone of the idea of rights in Anglo-
American law. Rights are seen as a special zone of exclusion where the individual is protected
against the harm from others. Obviously, this is a highly individualistic and negative concept
of social life based on the fear of attack on one’s «private» sphere. It provides something of
a basis, however, for all ideas about rights, the idea that there is a zone of absolute individual
right where the individual can do what she chooses”).

19 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory, cit., p. 144. Sin embargo, Shapiro
reconoce que es posible trazar los origenes de algunos de sus elementos en el pensamiento
politico renacentista y medieval, y en el derecho romano, sin embargo “seventeenth-century
contract theorist combined these elements in new ways, thereby constructing a view of rights
that formed the armature of modern liberal ideology”. Brian Tierney y Richard Tuck sos-
tiene que los conceptos de los autores modernos ya estaban presentes en la tradicion discur-
siva que estos autores heredaron de la edad media. Tierney, Brian, The Idea of Natural Rights,
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del “vocabulario y la gramatica” de los derechos liberales.?’ Si bien Hobbes
define la libertad del individuo como un campo residual, que es consecuen-
cia del silencio de la ley y que existe por voluntad del soberano —quien
puede invadirla a voluntad—; no ocurre lo mismo con los derechos indivi-
duales.?! Para Hobbes, los derechos del individuo frente a otros individuos
son inviolables y constituyen la nocién moderna de propiedad exclusiva.??
Shapiro senala que esta concepcién de los derechos subjetivos guarda una
conexion directa con el concepto de autodominio (self-ownership):?* “[t|here
1s a basic equation of doing, knowing, and making at the root of Hobbes’s
creationist or workmanship view of the world which generates the notion that
I can own my actions, or be proprietor of them, in the same way as I can own
or be proprietor of an object I have made. In this way the individual private
property right is the conceptual model of rights in general”.?

En efecto, Hobbes define a los derechos de propiedad como derechos
que le confieren al individuo un dominio exclusivo,? oponible erga omnes; y

Atlanta, Emory Press, 1997, p. 88 y 89; Tuck, Richard, Natural Rights Theories. Their origin and de-
velopment.. ., cit. Véase también, Tierney, Brian, “Dominion of Self and Natural Rights before
Locke and After”, cit., pp. 173 y 174; Tierney, Brian, “Natural Law and Natural Rights: Old
Problems and Recent Approaches”, The Review of Politics, Notre Dame, vol. 64, nam. 3, 2002,
pp- 399 y ss.; Tierney, Brian, “The Idea of Natural Rights. Origins and Persistence”, cit., p. 8.

20 Shapiro, Ian, The Evolution of Rights in Liberal Theory. .., cil., pp. 23 y 24.

2L Ibidem, pp. 276 y 277. En igual sentido, Curran destaca que “[i]f, however, we can
interpret a substantive right as a right that can be held against other individuals, rather than
against the state, then we have, under the second law of nature, some substantive rights (or
claim rights in Hohfeldian language) for individuals in Hobbes’s theory... [and] the sovereign
is obliged to enforce the rights that individuals hold against each other”, Curran, Eleanor,
Reclaiming the Rights of the Hobbesian Subject, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2007, p. 118;
también en véase “Hobbes Theory of Rights”, en Lloyd, S. A. (ed.), Hobbes Today. Insights for
the 21st Century, Cambridge, Cambridge University Press, 2012.

22 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cil., pp. 276 y 277. Es impor-
tante senalar que Hobbes escribia en un contexto en el cual se comenzaba a consolidar
la transmisibilidad de la propiedad, lo cual marcaba el fin de las obligaciones y derechos
feudales, y da origen al concepto moderno de dominio: “It was at this time that the common
law shed much of its medieval machinery... Property assumed its modern form of exclusive
dominion and became a predicate of its owner, conferring rights and powers of exchange
on him, no longer entailing social or political obligations. The individual property onwer
became the central figure of land law”, ibidem, p. 53.

23 En este sentido, Ingram destaca que «Hobbes had held the doctrine [of self-owner-
ship] before Locke: ‘Of things held in propriety those that are dearest to a man are his own
life, and limbs’», en Ingram, Attracta, A Political Theory of Rights..., cit., pp. 18 y 19.

24 Shapiro, Tan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 64.

25 Ibidem, p. 31. En este sentido, Hobbes sefiala que “[t]he propierty which a subject hath
in his lands, consisteth in a right to exclude all other subjects™.
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son estos derechos los que constituyen el modelo basico de los derechos fun-
damentales: “they are seen as spheres of private action. Rights become re-
ligious, economic, legal, social, and moral spheres surrounding individuals
that can only be entered by other individuals via mutual consent. The only
sense in which this view of rights entails a theory of obligation is that all are
obliged not to violate the private spheres of others”.2

Es decir que, al igual que ocurre con el derecho de dominio sobre las
cosas, estas esferas de acciéon privada quedan bajo el control exclusivo del
individuo, son oponibles a todos y es su titular quien puede decidir si permi-
tir o no permitir las intromisiones de terceros, de la misma forma que puede
decidir si permitir o no el acceso a un bien de su propiedad. Esta idea de las
libertades negativas definidas como esferas que rodean al individuo y que
no pueden ser penetradas por otros individuos sin su consentimiento se con-
vertiria, luego, en la vision estandar de la libertad en la tradicion liberal.?”

Shapiro explica que, con Locke, estas ideas —que para Hobbes solo
resultaban aplicables a las relaciones entre individuos— se trasladarian a
la relacion del individuo con el Estado.?® En efecto, al igual que Hobbes,

26 Ibidem, pp. 60 y 61; C. B. Macpherson sostiene que Hobbes concebia al individuo como
libre, en tanto poseedor de su persona y sus capacidades “the original seventeenth-century
individualism contained the central difficulty, which lay in its possessive quality. Its possessive
quality is found in its conception of the individual as essentially the proprietor of his own
person or capacities, owing nothing to society for them. The relation of ownership, having
become for more and more men the critically important relation determining their actual free-
dom and actual prospect of realizing their full potentialities, was read back into the nature of
the individual. The individual is free in as much as he is proprietor of his person and capacity”,
Macpherson, C. B. The Political Theory of Possessive Individualism. Hobbes to Locke..., cit., p. 3. Si
bien la teoria del individualismo posesivo que propone Macpherson ha sido objeto de criticas
por ser histéricamente inadecuada y una reduccién simplista de los argumentos de Hobbes;
Shapiro reconocen que mucho de su analisis confirma la visiéon de Macpherson sobre el in-
dividuo en Hobbes: Shapiro, Ian, The Evolution of Rights in Liberal Theory. .., cit., p. 69. En igual
sentido, Richard Tuck sostiene que “Macpherson correctly dividend the «possessive character»
of the classic works; a concept of man as the owner of his liberty and other moral attributes
undoubtedly central to them. But this is a much more complex matter than might appear from
Macpherson’s book”, Tuck, “Natural Rights Theories. Their origin and development”, Natural
Rights Theories. Ther origin and development.. ., cit., p. 3. Para una critica de la teoria de Macpher-
son puede verse: Tully, James, “The Possessive Individualism Thesis: A Reconsideration in the
Light of Recent Scholarship”, en Carens, Joseph H. (ed.), Democracy and Possessive Indwidualism:
The Intelectual Legacy of C. B. Macpherson, Nueva York, SUNY Press, 1993, pp. 19 y 20.

27 “This view of man’s negative freedom, of a private sphere surrounding him that can-
not be entered (first by other individuals and eventually by the state) without his consent, be-
came the standard view of freedom in the liberal tradition, interlocking neatly with the Car-
tesian view of the person”. Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 277.

28 “[tlhe notion or private-law rights of exclusive dominion having force against the state
first achieved currency with Locke and the Whigs during their radical phase in the early
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Locke identifica el concepto de derecho subjetivo con el derecho de pro-
piedad.? Si bien en el estado de naturaleza el hombre es libre y el dueno
absoluto de su persona y sus posesiones, el disfrute de estos derechos es muy
incierto ya que el individuo se encuentra constantemente expuesto a las “in-
vasiones” de los demas.’® Segtin Locke, “[man] seeks out, and is willing to
joyn in Society with others who are already united, or have a mind to unite
for the mutual Preservation of their Lives, Liberties and Estates, which 1
call by the general Name, Property”.?! Richard Ashcraft destaca que una
vez fuera del estado de naturaleza, “anyone who «unjustly invades another
man’s right» becomes an aggresor, robber, or thief who may be resisted or
killed. Moreover, «the injury and the crime is equal, whether committed by
the wearer of a crown, or some petty villain»”.32

Es decir que, para Locke, el individuo en el estado de naturaleza tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad, y que al comenzar a for-
mar parte de la sociedad estos derechos se agrupan bajo un sélo término:
«propiedad»’.? Esta propiedad no sélo abarca los objetos materiales, sino
que se extiende incluso al dominio sobre la propia persona:** para Locke
“every Man has a Property in his own Person”. Este autodominio sirve tan-
to para fundar la necesidad de que cualquier gobierno legitimo esté basado
en el consentimiento de todos y cada uno de los individuos (ya que ninguno

1680s. Ashcraft points out that it was they who adapted the metaphor of invasion from
the nation to the individual, in order to argue that the king had invaded the liberties of his
subjects”, thidem, pp. 276 y 277; Ashcraft, Richard, “Revolutionary Politics and Locke’s Two
Treatises of Government: Radicalism and Lockean Political Theory”, Political Theory, United
States, vol. 8, num. 4, 1980, pp. 429-486.

29 Kendall, Willmoore, John Locke and the Doctrine of Majority-Rule, Urbana, University of
Illinois Press, 1965, p. 64.

30 Ashcraft, Richard, “Revolutionary Politics and Locke’s Two Treatises of Government:
Radicalism and Lockean Political Theory...”, cit., p. 474.

31 Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Madrid, Alianza Editorial, 2014,
p. 123.

32 Ashcraft, Richard, “Revolutionary Politics and Locke’s Two Treatises of Government:
Radicalism and Lockean Political Theory”, cit., p. 474.

33 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 89: “What are rights t0?
Locke answers this very broadly by saying that each man has a right to his life, liberty, and
property; that in the state of nature he has a further right to enforce the law of nature for
reasons of punishment, prevention of and compensation for injuries done to him, and that
although this right to enforce is renounced on entering civil society, man’s other rights are
grouped together under the single term of property”; Tully, James, 4 discourse on Property. John
Locke and his Adversaries, Cambridge, Cambridge University Press, 1980, p. 115.

3% Tierney, Brian, “Dominion of Self and Natural Rights before Locke and After...”,
cit., p. 177.
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“pertenece” a otro o esta sujeto a su sefiorio); como para sostener que el in-
dividuo puede decidir libremente como conducir su plan de vida, entre una
amplia variedad de opciones.?

James Tully destaca que el significado de “propiedad” para Locke abar-
ca “any sort of right, the nature of which is that it cannot be taken without
a man’s consent”.’ Asi definido, el concepto de propiedad abarca los obje-
tos materiales, la vida, la libertad y el patrimonio ya que ninguno de ellos
puede ser tomados sin el consentimiento del agente.’” Tully sostiene que esta
definicién de propiedad marca un punto de inflexién en la historia de los
derechos fundamentales. En efecto, los derechos que hasta entonces deriva-
ban de un deber de no interferencia® —establecido por el derecho natural
o el derecho divino— pasan a convertirse en un derivado de nuestra propia
soberania moral. De esta manera, Locke pone el foco en el poder moral del
agente para dar su consentimiento —en lugar de otorgarle primacia al deber
negativo de los otros— y resalta el grado de soberania que cualquier derecho
confiere al titular sobre su objeto.*

35 Idem.
36 “the nature [of property] is, that without a man’s own consent it cannot be taken from
him”, Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil..., cit., p. 193. Tully sostiene que el
concepto de “propiedad” en Locke podria referirse a lo que es “propio” del individuo en cu-
alquier sentido y en cualquier grado, y no necesariamente se encuentra circunscripto a la idea
de control privado y exclusivo. Tully, James, 4 Discourse on Property. John Locke and his Adversar-
ws. .., cit., p. 116. Si bien no descarta la hipétesis de Tully, Belevsky senala: “his claim has not
been taken simply as that... property is taken to mean private property, which... amounts to
the right to exclude. The sphere of liberty thus become individual dominion; society may not
trespass, nor may it make any claims to mutual responsibility”. Belevsky, Diana, “Liberty as
Property”, The University of Toronto Law FJournal, Toronto, vol. 45, nim. 3, 1995, pp. 220 y 221.

37 Tully, James, A Discourse on Property. John Locke and his Adversaries. .., cit., p. 115: “Property
is «a right to any thing» and injustice is «The invasion or Violation of that right»”. En el
caso “Mesquida Gregorio Hugo y otro ¢/ Estado Nacional. Armada Argentina y otro s/Ac-
cidente en el Ambito Militar y . Seguridad”, el Ministro Petracchi hace referencia expresa
a esta relacion: “en la resena de estos principios también cabe tener presente que si bien el
concepto actual de propiedad o dominio es mas restrictivo que en la concepciéon medieval,
dicho concepto comprendia cualquier categoria de derechos, de modo tal que la vida y la in-
tegridad fisica también constituian una suerte de propiedad, en el sentido de que los hombres
«tienen la posesion y el uso de su vida»”.

38 “For Grotius and Pufendorf, one’s own is defined in terms of the natural and negative
duty to abstain {rom what belongs to others. Whatever is one’s own and wahtever sorts of
rights one has over these items, the negative duty always applies”, Tully, James, 4 Discourse on
Property. John Locke and his Adversaries. .., cit., p. 114.

39" Ibidem, p. 115: “For I have truly no Property in that, which another man can by right
take from me, when he plaseses, against my consent”. En el mismo sentido, Locke, John,
Segundo tratado sobre el gobierno cwil..., cit., p. 138.
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En igual sentido, John Simmons y Diana Belevsky sefialan que esta ca-
racterizacion de todos los derechos como propiedad sugiere la idea de que
los derechos otorgan un tipo de control moral o soberania sobre un area
particular de nuestras vidas y definen un espacio moral dentro del cual el
individuo puede operar libremente.*” En efecto, Simmons observa que la
descripcién de Locke sobre la propiedad sobre uno mismo incluye “the right
to pursue our plans, to invest our actions and labors, to extend our sphere
of rightful control (that which is private) into the world, and to alienate our
rights in the pursuit of innoncent projects”.*!

Es decir que, tanto Hobbes como Locke dieron forma a su concepcion
de los derechos fundamentales tomando como base el derecho de propie-
dad. En efecto, ambos autores conciben a los derechos subjetivos como esfe-
ras de accion privada que rodean al individuo y solo pueden ser penetrados
por otros individuos con el consentimiento de su titular. Esta concepcién de
los derechos subjetivos implica una relacion de control o soberania del titu-
lar del derecho respecto de su objeto. Peter Jones sefiala que el siglo XVII
este uso extendido del término propiedad resultaba frecuente.*?

Si bien hoy en dia hablar de “propiedad” sobre nuestra persona puede
sonar extrano, Attracta Ingram,* Peter Jones* y Shapiro destacan que esta

40 Simmons, A. John, The Lockean Theory of Rights, Princeton, Princeton University Press,
1992, p. 92, “Locke characterizes all rights (and not just rights in external goods) as property,
that is, what is properly our own. This suggests the idea of a right as a kind of moral control
or sovereignty over a particular area of our lives, defining a moral space within which we are
free to operate”; Belevsky, Diana, “Liberty as Property...”, cit., p. 226.

*1' Simmons rechaza la idea de Shapiro y Tully de que Locke fue un precursor de la teoria
de la eleccion: “I would not intend to argue (as many have done) that Locke subscribes to
(or 1s a precursor of) what is commonly reffered to as the «choice theory» of rights... I think
Locke is best thought of as holding that both choice and benefit are central to the idea of
right”, Simmons, A. John, The Lockean Theory of Rights..., cit., p. 92.

*2 Jones, Peter, Rights, New York, Palgrave-Macmillan, 1994, p. 107.

# Ingram sefiala que el liberalismo pone al individuo en una posiciéon de autogobierno,
cuya expresion estandar es el principio de propiedad sobre uno mismo (self-ownership). En
Ingram, Attracta, A Political Theory of Rights..., cil., p. 17. Este principio postula que cada
ser humano es duefio de su persona, sus poderes y talentos y puede hacer con ellos lo que
quiera, siempre que no interfiera con los derechos de los demas (pp. 19, 25). Para Ingram, en
este contexto, “what it means to have a right is to have a certain proprietary control over the
domain specified as the object of the right”, p. 19. Es decir, que el significado de “derechos”
sigue siendo controlado por el significado de “propiedad”, p. 27.

# Jones sefiala: “Nowadays that usage would be unusual. Even so, a similar form of
thinking often seemst o underpin many contemporary assertions of rights. Thus it would be
commonplace to hear someone who resented the interference of another protesting, «Look,
my life is mine and therefore I, and I alone, have the right to decide how to live ith». Why
should individuals have the right to decide for themselves matters such as which religion (if
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identificacion entre derecho subjetivo y propiedad sigue estando presente en
el discurso moderno sobre los derechos.* En efecto, muchos de los trabajos
que analizan los fundamentos de los derechos subjetivos todavia recurren a
la idea de autodomino y a la visién de las libertades negativas como esferas
que rodean al individuo y no pueden ser penetradas por otros individuos sin
su consentimiento.* Estos conceptos conforman, segiin Shapiro, la vision
estandar de la libertad en la tradicion liberal.#7

any) to practice, which career to pursue and which partner to marry, particularly since others
might make better decisions on their behalf? A variety of answers may be given but one of
the simplest invoke this idea of self-ownership: because my life is mine, I am the only one
entitled to determine its course”. Jones, Peter, Rights..., cit., pp. 107 y 108.

* Ingram, Attracta, A Political Theory of Rights..., cit.; Jones, Peter, Rights..., cit., p. 107. En
este sentido, Andrew Kernohan ha senalado, por ejemplo: “At a minimum, a notion of free-
dom of the person would have to include: (1) The right of persons to remain in possession
of their bodies, their body parts and their talents and abilities. (2) The right of persons to use
their bodies and talents as they see fit, provided they do not interfere with the rights of others.
(3) The right of persons to decide who else may utilize their bodies and talents, and how and
under what conditions this may be done. These three rights by no means provide a complete
articulation of the notion of personal freedom, but any such notion would include all three
of these rights”. Kernohan, Andrew, “Rawls and the Collective Ownership of Natural Abili-
ties”, Canadian Journal of Philosophy, Canada, vol. 20, nam. 1, 1990, p. 22. Por su parte, Judith
Jarvis Thomson ha sostenido que los derechos que una persona tiene sobre su cuerpo son
equivalentes a los derechos que tiene sobre las cosas, para justificar la propiedad de los indi-
viduos sobre su cuerpo: “Ownership is a cluster of claims, privileges, and powers in respect
of the things owned; so anyone who makes use of your house, typewriter, or shoes without
your consent... infringes a property claim of yours. We have similar rights in respect of our
bodies. Anyone who makes use of your body without your consent —for example, anyone
who hits it with a log without your consent— infringes a property claim of yours... No doubt
it sounds odd to say that people own their bodies. How could a person X be thought to own
something that has as intimate a relation to X as X’s body has to X? But ownership really
is no more than a cluster of claims, privileges, and powers; and if the cluster of rights that
a person X has in respect of his or her body is sufficiently like the clusters of rights people
have in respect of their houses, typewriters, and shoes, then there is no objection in theory
to saying that X does own his or her body, however odd it may sound to say so, however
unaccustomed we may be to saying so... There are differences as well as similarities between
ownership of the likes of a typewriter on the one hand and ownership of one’s body on the
other. There is a lot of me left to myself if I sell my typewriter: all of me is left. What is there
left to me if I sell my body? My soul? Anything at all> On some views, I just am my body, so
to sell my body is to sell myself. On any view, I am more intimately related to my body than
I am to my typewriter. To mark similarites, I will say that people own their bodies. To mark
the differences, I will say that people’s bodies are their First Property, whereas everything
else that they own... is their Second property”. Thomson, Judith Jarvis, The Realm of Rights,
Cambridge, Harvard University Press, 1990, pp. 225 y 226.

¥ Tierney, Brian “Dominion of Self and Natural Rights before Locke and After...”, cit.,
p. 196.

#7° Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 277.
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Este autor destaca que ambas ideas dominan el trabajo de Robert No-
zick, quien adopta una version radical de los derechos como esferas, la cual
lo lleva incluso a poner en juego gran parte de su teoria para mantener-
la intacta.*® Para Nozick “[a] line (or hyperplane) circumscribes an area
in moral space around an individual”® y no existen circunstancias en las
cuales esta linea pueda ser violada sin el consentimiento del individuo en
cuestion.’” Asimismo, este autor lleva al extremo la idea del individuo como
titular de un derecho de propiedad exclusiva sobre sus capacidades y sobre
las cosas que posee.’! Ingram destaca que esta soberania absoluta sobre su
propia persona significa que el individuo no esta obligado a ponerse a dis-
posicion de otros, y que nadie puede decidir sobre el uso de sus talentos,
aun en circunstancias de extrema necesidad.??

Shapiro sefiala que estas ideas también estan presentes en la teoria pro-
puesta por Rawls. En efecto, Rawls defiende su concepcion de las “liber-
tades basicas” mediante una apelacién al argumento convencional de la
libertad negativa de Locke, que aparece luego en Mill, Nozick y Dworkin,
entre otros.”® Para Shapiro, la idea de las libertades negativas como esferas
que rodean al individuo se encuentra presente en la obra de Rawls, de for-

¥ Ihidem, p. 160, “It requires his tortuous compensation arguments, his arbitrary defini-
tion of acting in «equilibrium» and his whole «side-constraint» theory of right”; Tierney,
Brian, “Dominion of Self and Natural Rights before Locke and After...”, cit., p. 196; In-
gram, Attracta, A Political Theory of Rights..., cil.; Jones, Peter, Rights..., cil., p. 108.

# Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, 2a. ed., United States, Basic Books, 2013, p. 57.

30 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 160. En igual sentido,
Thomas Nagel destaca que para Nozick: “Rights ... are boundaries around each innocent
person that may not be crossed, even to prevent greater evils” (en el prefacio del libro de
Nozick que cito en esta nota). Nozick sefiala que “A person may choose to do himself; I shall
suppose, the things that would impinge across his boundaries when done without his consent
by another... Also, he may give another permission to do these things to him (including
things impossible for him to do to himself. Voluntary consent opens the border for crossing”,
Nozick, Robert, Anarchy, State and Ultopra. .., cit., p. 57.

51 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 195.

52 Ingram, Attracta, A Political Theory of Rights. .., cit., p. 34 (citando a Nozick, Anarchy, State
and Utopia. .., cit., pp. 169 y 170). En este sentido, Shapiro sefiala que, dado que el hombre ya
no es concebido como una posesion de Dios, es dificil imaginar que el individuo que concibe
Nozick esté restringido por algin requerimiento moral exégeno. Shapiro, lan The Evolution
of Rights in Liberal Theory..., cit., p. 164.

33 Shapiro, lan, The Evolution of Rights in Liberal Theory..., cit., pp. 223 y 224, “if we forget
for a moment Locke’s arguments for the suppression of atheists and Papists... his defense of
toleration could be straight out of A Letter Concerning Toleration. All the main ingredients are
present: the view of religious and other freedoms as rights of privacy, the view of religious
groups as voluntary associations whose internal activities should never be interfered with
unless they violate an individual’s freedom, and the view of the state as reserving the right to
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ma incluso mas fuerte que en los trabajos de Nozick:?* “[for] Rawls... «basic
liberties are, in effect, unalienable and therefore can neither be waived nor
limited by any agreements made by citizens, nor overriden by shared collec-
tive preferences»”.% Para Rawls, cada individuo concibe y ejecuta su plan
de vida de forma separada de los demas; pero, por sobre todo, al igual que
Nozick, Rawls sostiene la necesidad de que todos los individuos consientan
los principios que propone en el estadio constituyente, lo que implica asu-
mir que de otra forma se estarian violando los derechos de aquellos que no
consintieron.’

Esta identificacion entre derecho subjetivo y propiedad, excede las dis-
cusiones de teoria politica y puede encontrarse también en los argumentos
utilizados por nuestros tribunales. En efecto, nuestra Corte Suprema fre-
cuentemente describen los derechos a la libertad,’” la integridad fisica o la
privacidad utilizando metaforas basadas en el derecho de propiedad.” Asi,
por ejemplo, ha utilizado la metafora de una esfera que rodea al individuo
y no puede ser penetrada sin su consentimiento para referirse al derecho a
la intimidad, al sostener:

regulate these associations in the interests of public order and security, but remaining other-
wise neutral with respect to different religions”, p. 224 y n. 24.

5% Ibidem, p. 224. Shapiro senala, ademas: “[a]lthough Rawls claims to take a different,
relational, view of freedom, his need to maintain the content of the negative libertarian view
leads him to model his definition of freedom on a version of Locke’s account of religious
toleration, to distinguish liberty from its «worth» and to argue for the priority of the former,
all hallmarks of the standard negative libertarian view”, p. 278.

5 bidem, “[l]eaving aside the vagueness of the difference principle, its injunctions are
secondary to, and can never override, the priority of liberty understood in this negative
libertarian view”, p. 278.

6 Ihidem, pp. 277 y 278.

57 En ‘Arriola” la Corte suprema sefialé que “Esta libertad que se reserva cada individuo
fue definida (articulos 41 y 51 de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano,
Francia, 26 de agosto de 1789) como el poder de hacer todo lo que no dafie a terceros... El
¢jercicio de la libertad tiene limites y puede dar lugar a la punicién, pero un Estado de Dere-
cho debe construirse sobre una cuidadosa delimitacién de esa frontera”.

98 Turpel destaca: “The metaphors of the fence, mapping, and trespassing are so prop-
erty-specific and exclusionary in character they can only be construed as symptons of acute
Locke-jaw. Notions of protection for social/legal intrution, a classical concept of liberty, seem
to have a common conceptual origin in or nexus with property rights... The extension of this
notion of a natural right to property to other forms of social relations (and conceptios of the
private... emphasizes a liberal coneption of social life where the maximization of wealth and
happiness thorugh self-interest is the guiding creed. Idiologically, liberal notions of property
and self-interest regulate the general character of Canadian political discourse”. Turpel,
Mary Ellen, “Aboriginal Peoples and the Canadian Charter...”, cit., p. 16.
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Las comunicaciones a las que se refiere la Ley 25.873 y todo lo que los indivi-
duos transmiten por las vias pertinentes integran la esfera de intimidad perso-
nal y se encuentran alcanzadas por las previsiones de los articulos 18 y 19 de
la Coonstitucion Nacional. El derecho a la intimidad y la garantia consecuente

contra su lesion acta contra toda “injerencia” o “intromision”, “arbitraria” o
“abusiva” en la “vida privada” de los afectados.>

También se ha referido en estos términos a los derechos del individuo
sobre su cuerpo al seflalar que “no se observa que la medida en cuestion
ocasione la afectaciéon de derechos fundamentales, tales como la vida, la
salud, la integridad corporal o la intimidad, ya que las muestras [de ADN]
han sido tomadas sin invadir el cuerpo del recurrente”.5

IV. DOMINIO, AUTONOMIA Y EL DERECHO AL AMBIENTE SANO

A partir del andlisis propuesto en la secciéon anterior, es posible sostener
que los derechos liberales clasicos fueron moldeados de acuerdo a la dico-
tomia “dominio/autodominio”. Es decir, el individuo tiene, por un lado,
el dominio de su persona, su vida y sus talentos, que es oponible erga omnes,
y le permite decidir sobre estos bienes y desarrollar su plan de vida sin in-
terferencias por parte de los otros individuos o del Estado (siempre que no
cause perjuicios a terceros).5! Por otro, tiene el dominio sobre bienes y cosas

%9 Véase al respecto el caso “Halabi ¢/EN”. Asimismo, en el caso “CIPPEC ¢/ EN M°
Desarrollo Social Dto 1172/03” al referirse a la solicitud de acceso a la informacion presen-
tada por los actores, la Corte senala que “una solicitud de esta naturaleza no busca indagar
indiscretamente en la esfera privada que define el articulo 19 de la Constituciéon Nacional
sobre la situacion particular de las personas fisicas que recibieron tales subsidios”. En “De
Reyes Balboa Manuel C/ Editorial Rio Negro S.A. s/Danos y Perjuicios” al referirse al de-
recho a la intimidad del actor, la Corte destac6é que “no puede entenderse que mediante la
publicacién efectuada la editorial demandada se hubiese inmiscuido en la esfera privada de
aquel, protegida de toda intromisién por el citado art. 19 de la Constituciéon Nacional”. En
“Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustraccion de menores de 10 afios”
ha sostenido que “el marco de protecciéon que confieren las normas de nuestra Constitucion
Nacional... no implica que se prohiba toda intrusion estatal respecto del derecho de priva-
cidad. Importa mas bien que la Carta Magna ha estructurado un escudo de proteccion de
los habitantes de nuestro pais, para que sus derechos no sean injustamente vulnerados, pero
no lleva desde luego a impedir la ejecucion de aquellas medidas que requiera el Estado para
dilucidar la verdad en el ambito del proceso penal”.

60 CSJN, “Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/ sustracciéon de menores
de 10 afios”.

61 John Christman sefiala: “A powerful way of expressing the principle of individual lib-
erty is to claim that every individual has full «property rights» over her body, skills, and labor.
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externas a su persona, que es oponible erga omnes y le permite decidir sobre
la suerte del objeto, sin necesidad de obtener el consentimiento de otros.

En efecto, el Estado y los demas individuos deben abstenerse de interfe-
rir en las elecciones y planes de vida del individuo, de la misma forma que
deben abstenerse de ingresar en la propiedad del individuo sin su consen-
timiento. Esta dicotomia “dominio/autodominio” que constituye la base
de los derechos civiles clasicos, también sirve de fundamento a los derechos
politicos. Waldron senala que, para el liberalismo, la base de toda soberania
y todo poder politico es el derecho de los individuos (individualmente o en
conjunto) de gobernarse a si mismos.5?

Ingram explica la persistencia de la idea de “autodominio” por su po-
sibilidad de dar respuesta a los miedos de los individuos al poder sin res-
tricciones, la esclavitud, la servidumbre y el uso de nuestros cuerpos como
“repuestos” de otros; a la vez que refuerza la idea de que estamos “en con-
trol” de nuestras vidas y podemos perseguir nuestro propio ideal de lo que
constituye una buena vida.®® En este sentido, la idea del autodominio es “a
contingent but powerful ideology because it merely extends an existing so-
cial practice of respect for property by bringing personal powers into that
sphere”.%* En este sentido, Jones destaca que el autodominio sirve de justifi-
cacion al derecho a disponer sobre su propia persona, decidir que uso dar-
le a sus talentos y habilidades.% Puede justificar derechos como la libertad

The view is that those rights, liberties and powers that are associated with the ownership of
property comprise the rightful sovereignty that each person has over herself within the pro-
scription of harm to others”. Christman, John, “Self~Ownership, Equality, and the Structure
of Property Rights”, Political Theory, United States, vol. 19, nam. 1, 1991, p. 29; Ingram, At-
tracta, A Political Theory of Rights..., cit., p. 25.

62 “The liberal position is that the basis of all sovereignty and all political power is the
people’s right, individually and together, to govern themselves”. Waldron, Jeremy, Liberal
Rights. Collected Papers 1981-1991, New York, Cambridge University Press, 1993, p. 20. En
apoyo a su posiciéon, Waldron cita aqui a Raisborough quien sostiene que “it’s clear, that
every man that is to live under a government ought first by his own consent to put himself
under that government; and I do think that the poorest man in England is not at all bound in
a strict sense to the government that he has not had a voice to put himself under”.

63 Ingram, Attracta, A Political Theory of Rights..., cit., p. 26. Sin embargo, este autor se-
nala que la tesis del autodominio s6lo previene la esclavitud involuntaria: “Because it affirms
the view that people can be subjects of private property rules, and allows them to do as they
wish with their own property, the thesis permits voluntary slavery and subjection to absolute
power. Its moral authority is thereby considerably diminished”, p. 38.

6% Ihidem, pp. 69 y 70. Ingram destaca que esta concepcién es tan poderosa que sus difi-
cultades internas y sus incoherencias son vistas mas como problemas a ser solucionados que
como razones para rechazarla.

65 Jones, Peter, Rights. .., cit., p. 108.
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de expresion, la libertad religiosa, la libertad de asociacién y puede tam-
bién servir de fundamento para cuestionar el tratamiento paternalista de
los adultos.% Sin embargo, como bien destacan Ingram y Jones, esta idea
solo sirve de soporte a las concepciones negativas de la libertad, es decir,
a la libertad de hacer lo que uno desee siempre que no le cause un dafio a
terceros.®’

Esta estructura clasica de los derechos subjetivos sufrié un importante
desafio con el reconocimiento de los llamados “derechos econémicos, socia-
les y culturales”,% que algunos autores consideran un “injerto extrano” en
la teoria liberal clasica.® Estos derechos se distancian de la dicotomia “domi-
nio/autodominio” y no necesariamente mantienen la estructura de “control”
o “soberania” del titular sobre el objeto del derecho. En efecto, el titular de
un derecho social no tiene el control sobre un objeto que forma parte de su
“dominio” ni una esfera que lo protege de las interferencias de terceros. Por
el contrario, tiene el derecho a acceder a ciertos bienes que son importantes
para la persecucion de su plan de vida. Nino sefiala que, en lo que respec-
ta al subsistema de control sobre bienes y recursos, “es bastante claro que
la concepciodn [liberal]... requiere que se provea un acceso igualitario... al
control individual de recursos de valor econémico que son necesarios para
le eleccion y materializacién de planes de vida”.”

El interés protegido no esta entonces caracterizado por la “no interfe-
rencia’ en la esfera de control del individuo, sino por lo que el titular del
derecho necesita para su bienestar.”! La relacion entre el titular y el objeto
del derecho no puede ser descrita ya en términos de “propiedad” o “so-
berania”. H. L. A. Hart destaca que en el caso de estos derechos el titular

66 Idem.

67 Ingram, Attracta, 4 Political Theory of Rights..., cit., p. 19. Sin embargo, es importante
aclarar que de esto no se desprende que los derechos civiles y politicos no requieran la real-
izacién de acciones positivas por parte del Estado.

68 Se ha dicho mucho a favor y en contra del reconocimiento de los derechos sociales y
sobre si es posible darles un tratamiento equivalente al que reciben los derechos civiles y politi-
cos. No pretendo entrar en dicha discusion sino tan sélo referirme brevemente a su estructu-
ray a la relacion entre el sujeto y el objeto de los derechos sociales. Sobre el reconocimiento
de los derechos sociales puede verse Fabre, Cécile, Social Rights under the Constitution: Government
and the Decent Life, Nueva York, Oxford University Press, 2000.

69 Atria sefiala que “[l]a relacién entre derechos sociales y derecho burgués... es la rela-
cién entre un implante extrafo y el cuerpo receptor”: Atria, Fernando, “Derechos sociales,
socialismo y contrato social”, en Owen Fiss et al. (ed.), SELA: 20 afios pensando en los derechos y
la democracia, Buenos Aires, Libraria, 2015, p. 68.

70 Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos Humanos. .., cit., p. 351.

71 Atria, Fernando, “Derechos sociales, socialismo y contrato social...”, cit., p. 70.
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tiene un menor control respecto del deber del Estado de proveer estos bie-
nes del que tiene respecto de los derechos civiles clasicos. Como sefialamos
anteriormente sobre los derechos civiles, el titular puede decidir si permitir
o no permitir la interferencia de terceros, si reclamar o no el auxilio del Es-
tado, si perseguir las violaciones a su derecho o llegar a un acuerdo con el
demandado. En cambio, Hart senala que los derechos sociales “cannot be
extinguished or waived by beneficiaries, nor does their breach necessarily
give rise to any secondary obligation to make compensation which the be-
neficiares can enforce, leave unenforced or extinguish”.7?

Sin embargo, el objeto de los derechos sociales no deja de ser técnica-
mente “bienes privados” que podrian ser adquiridos a través de mecanismos
de mercado.” Esta caracteristica lleva a que puedan ser asimilados con mas
facilidad dentro del sistema clasico.”* En efecto, si bien muchos de los dere-
chos sociales requieren de un proceso de “descomodificacion” de su objeto,
por el cual bienes que antes se comerciaban en el mercado son convertidos
en bienes publicos para garantizar el acceso a toda la poblacion, no dejan
de ser derechos a bienes privados.” Asi, por ejemplo, el derecho a la salud

72 Hart, H. L. A, “Legal Rights...”, cit., pp. 185 y 186. Si bien Hart enfoca su anélisis
desde la teoria de la voluntad, los autores que suscriben la teoria del interés también encuen-
tran problemas para incluir a los derechos a la existencia de bienes ptblicos dentro de sus
teorias. Asi, por ejemplo, MacCormick niega que puedan existir derechos que tengan por
objeto bienes publicos y Raz sostiene una posicién similar, aunque sélo respecto a los bienes
“inherentemente publicos”.

73 Waldron, Jeremy, Liberal Rights. Collected Papers 1981-1991..., cit., pp. 343 y 344: “the
familiar firstgeneration rights... protect individual interests, whether they are individuals’
private interests (in property, security or whatever) or individuals’ interest in participating
on equal terms with others in public life... The same is true of most claims associated with
second generation human rights... some are claims to personal benefits; others are claims to
the wherewithal to participate in the social, economic and cultural life of the community”.

7+ Para una critica a la asimilacién de los derechos econémicos, sociales y culturales pue-
de verse Atria, Fernando, “Derechos sociales, socialismo y contrato social...”, ¢cit. Para Atria,
“el derecho burgués es el derecho de los derechos civiles, por lo que los derechos sociales sélo
pueden ser incorporados a este por la via de des-socializarlos... Esto neutraliza los derechos
sociales porque... los derechos sociales en su compresiéon genuina (como derechos de ciuda-
dania) han de ser entendidos como injertos extrafios en un cuerpo de derecho burgués, lo que
habria de configurar una situacién inestable... Pero, hoy, la inestabilidad ha sido resuelta por
los propios partidarios de los derechos sociales mediante la transformacién no del derecho
burgués, sino de los derechos sociales”, p. 71.

75 Es importante aclarar que los derechos civiles y politicos también requieren de la
creacion de bienes publicos para su efectividad. Asi, el derecho de propiedad requiere de
la creacién de un cuerpo de policia, un sistema de tribunales, un registro de la propiedad
inmueble, etcétera. Sin embargo, su objeto son bienes privados por excelencia. En cambio,
muchas veces los derechos sociales tienen por objeto bienes “descomodificados™, es decir bie-
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podria implicar la creacién de un sistema de salud ptblica, que asegure que
todos los individuos puedan acceder a ciertas prestaciones médicas; o el dere-
cho a la educacion puede hacerse efectivo a través de un sistema de escuelas
primarias y secundarias gratuitas. Nino senala que este proceso de “desco-
modificacion” se justifica por la importancia que estos bienes tienen para la
consecucion de los planes de vida de la mayoria de los individuos: “probable-
mente sea conveniente que ciertos bienes a los que los individuos tienen un
derecho basico —como la atencién médica— sean excluidos del mercado,
sobre la base de que la preferencia intensa por ellos como elemento esencial
de los planes de vida de los individuos es practicamente universal...”.’s Sin
embargo, en este caso, la exclusion seria producto de una decision de po-
liticas publicas y no de las caracteristicas propias del objeto del derecho.”

Esta caracteristica de los derechos sociales marca una diferencia impor-
tante respecto de los derechos que tienen por objeto bienes publicos, y en
particular respecto del derecho al ambiente sano. En primer lugar, el he-
cho de tener por objeto un bien privado permite que el titular del derecho
mantenga un cierto control sobre el objeto. Cada individuo puede hacer
efectivo su derecho de forma separada y distinta del resto de los miembros
de la comunidad, puede decidir si reclamar o no su cumplimiento, utilizar
o no los servicios publicos que le brinda el Estado vy, ante la violacion del
derecho, llegar (0 no) a un acuerdo con el demandado de forma individual
y separada del resto.”

Sin embargo, no ocurre lo mismo con los derechos que tienen por objeto
bienes publicos. El reconocimiento de estos derechos tanto a nivel internacio-
nal” como en los derechos nacionales presenta un importante desafio para la

nes privados que fueron convertidos en bienes publicos. Atria, Fernando, “Derechos sociales,
socialismo y contrato social...”, cit., p.71.

76 Nino, Carlos Santiago, Etimy derechos humanos. .., cit., p. 354.

77 Cabe aclarar que, si se sigue una concepcién igualitaria de los derechos, los derechos
a bienes publicos no serian una anomalia sino la base misma de la constitucion de una so-
ciedad igualitaria. Los derechos socieles serian entonces las prestaciones que como sociedad
aseguramos en igualdad de condiciones a todos los miembros de la comunidad.

78 Hart, H. L. A., “Legal Rights...”, cit.; Hart, H. L. A., “Are There Any Natural
Rights?...”, at.

79" La propuesta de reconocer un derecho humano al ambiente est4 presente desde el sur-
gimiento del derecho ambiental internacional. Ya la Declaracion de Estocolmo sobre el Me-
dio Ambiente Humano de 1972 expreso la conviccion comin de los Estados firmantes de que
“el hombre tiene derecho fundamental... [a]l disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar”.
Declaracién de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano, principio 1, poco tiempo des-
pués, el reconocimiento del derecho al ambiente en el sistema universal de derechos humanos
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estructura clasica de los derechos subjetivos, ya que, por las caracteristicas de
su objeto,® es imposible pensar en estos derechos en términos de “dominio”,
“propiedad privada”, “soberania” o “control” individual. En efecto, dado
que estos bienes se caracterizan por ser “no excluibles” resulta imposible in-
corporarlos a un sistema de propiedad privada, ya que estos sistemas se orga-
nizan justamente en base a la idea de que los recursos son objetos separados
y que cada uno de ellos es asignado vy, por tanto, pertenece a un individuo en
particular que es quien determinara como y por quién serd usado el objeto.?!

fue impulsado conjuntamente con el de otros derechos que también estaban destinados a la
protecciéon de bienes publicos: el derecho a la paz, ala comunicacién, a la autodeterminacion,
al desarrollo y al patrimonio comin de la humanidad. En conjunto, estos derechos fueron
llamados “derechos humanos de tercera generaciéon”, “derechos de la solidaridad” o, mas
ampliamente, “derechos colectivos”. En este sentido, véase Alston, Philip, “A Third Genera-
tion of Solidarity Rights: Progressive Development or Obfuscation of International Human
Rights Law?”, Netherlands International Law Review, Netherlands, vol. 29, nam. 3, 1982, p. 309.
La propuesta de reconocer derechos “colectivos” dentro del derecho internacional de los
derechos humanos ha sido objeto de criticas. Algunos autores, como Paul Sieghart, rechazan
la posibilidad de incluir derechos colectivos dentro del canon universal de los derechos huma-
nos. Para Sieghart, “if any of the new «third-generation» or «solidarity» rights are eventually
to find their place in the universal canon of human rights, some formulations will have to be
devised whereby each of them can be clearly seen to vest in individuals, to be exercisable by
individuals, and to impose precise correlative duties on states”): Sieghart, Paul, The Lawful
Rights of Mankind, Oxford, Oxford University Press, 1985, p. 167. Otros autores critican pun-
tualmente la posibilidad de que los Estados sean titulares de estos derechos. En este sentido,
Philip Alston y James Crawford senalan que, de entenderse los derechos de tercera generacion
como derechos “de los Estados”, la basqueda de su reconocimiento quedaria reservada al
derecho internacional ptblico y no al derecho internacional de los derechos humanos. Alston,
Philip, “People’s Rights: Their Rise and Fall”, en Alston, Philip (ed.), People’s Rights, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 167; Crawford, James, “The Rights of Peoples: ‘Peoples’ or
‘Governments’?”, Bulletin of the Australian Society of Legal Philosophy, vol. 9, 1985, p. 55.

80 Estos bienes poseen dos caracteristicas que los diferencian de los bienes privados: a)
la no rivalidad en el consumo, y 4) la imposibilidad de exclusién. Un bien es “no-rival”
cuando una unidad del bien puede ser consumida por un individuo sin que esto disminuya
las oportunidades de otros individuos de consumir esa misma unidad del bien. Al respecto
véase Coornes, Richard y Sandler, Todd, The Theory of externalities, Public Goods, and Club Goods,
Cambridge, Cambridge University Press, 1986, p. 6. Un bien es “no-excluible” cuando, una
vez producido, sus beneficios estan disponibles para todos los habitantes de un determinado
territorio, sin que sea posible restringir su acceso: Musgrave, Richard A., The Theory of Public
Finance: A Study in Public Economy, Tokyo, McGraw Hill Kogakusha, 1959, p. 10, n. 1.

81 Waldron, Jeremy, The Right to Private Property, Oxford, Oxford University Press, 1990,
p- 38. Supongamos que el sistema legal estableciera la propiedad privada sobre el aire
puro. El propietario del bien no podria evitar que otros respiren “su” aire; o decidir cuan-
do, cuanto o de qué modo lo hacen; o separar “su” aire del aire de los demas. Para que
esto fuera posible deberia existir un sistema que permitiera controlar el acceso de terceros
a dicho bien. Por iguales motivos, resulta imposible pensar en un derecho subjetivo que le
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Esta caracteristica de los bienes publicos ha llevado a que muchos de
ellos estén sujetos a sistemas de propiedad colectiva, propiedad comunitaria,
o sean considerados directamente como res nullius. Bajo el sistema de propie-
dad colectiva, la regla es que el uso de los recursos materiales debe determi-
narse por referencia a los intereses colectivos de la sociedad como un todo
y, por tanto, ningan individuo puede tomar decisiones sobre su uso sin refe-
rirse al interés del colectivo.®? Por el contrario, bajo el sistema de propiedad
comunitaria, los intereses del colectivo no tienen un status especial, sino que
las reglas que gobiernan el acceso y control de los recursos materiales estan
organizadas sobre la base de la premisa de que cada recurso debe estar en
principio disponible para el uso de todos los miembros del grupo.®® Bajo este
sistema, las necesidades y deseos de cada persona son considerados y, cuan-
do es necesario adoptar decisiones distributivas, estas se adoptan sobre la
base de lo que es justo para todos.®* La propiedad estatal o publica (res publi-
cae) es una forma especial de propiedad comun, en la que los bienes publicos
pertenecen a “todos los ciudadanos” pero, tipicamente, es controlada por los
funcionarios del Estado, quienes deciden los parametros de uso y exclusion.®

Esta caracteristica podria explicar, entonces, las discusiones sobre la ti-
tularidad del derecho al ambiente sano. En efecto, los intentos por clasificar
al derecho al ambiente sano como un derecho colectivo pueden entenderse
como un intento de mantener la identificacion entre derecho subjetivo y
“propiedad”. El razonamiento en que se apoyan es, en apariencia, simple: si
sobre los bienes publicos s6lo pueden existir formas de propiedad “colectiva”
o “comunitaria”, entonces el titular del derecho al ambiente sano deberia ser
la “sociedad” o la “comunidad” como un todo, que es quien esta en condi-
ciones de decidir sobre la suerte del bien, permitir o repeler las intromisio-
nes, e iniciar (o no) acciones destinadas a su proteccion. Esta propuesta, sin
embargo, ocasiona nuevas dificultades para su inclusiéon dentro del sistema
liberal, al garantizar solamente el nivel de calidad ambiental que es sano
para la comunidad en su conjunto, que es la titular del derecho.® Por tanto,

otorgue a un individuo un poder sobre un bien publico, que le permita decidir si permitir
o no las intromisiones de terceros, o st ejercer o no las acciones destinadas a su proteccion.
2 Ibidem, p. 40.

83 Ibidem, p. 41.

8% Idem.

85 Cole, Daniel H., “Property Rights in Environmental Goods”, en Bouckaert, Boudewi-
jny De Geest, Gerrit (eds.), Encyclopedia of Law and Economics, Cheltenham, Edward Elgar,
2000, p. 277.

86 Para una discusion sobre las dificultades que genera la titularidad colectiva del derecho
al ambiente sano, puede verse Saulino, Maria Florencia, “Carlos Nino y la titularidad del
derecho a un ambiente sano”, Andlisis Filosdfico, vol. XXXVI, nam. 1, 2015, pp. 257-273.
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los eslabones mas débiles de la sociedad no tendran derecho a acceder a una
calidad ambiental tal que no impacte en su salud, sino sélo a la calidad am-
biental que es sana para “el conjunto”.

V. CONCLUSION

La estructura clasica de los derechos fundamentales fue moldeada a partir
de la dicotomia “dominio/autodominio”, que sirvi6 de base tanto para los
derechos civiles clasicos como para los derechos politicos. Bajo esta concep-
cion, la relacion entre el titular del derecho y su objeto esta marcada por la
idea de “control” o “soberania” del primero sobre el segundo, que permite
al titular del derecho disponer de su objeto como desee; y veda la interfe-
rencia del Estado y los terceros dentro de estas esferas de accion privada, las
cuales s6lo pueden ser penetradas con el consentimiento de su titular.

Los derechos a la existencia de bienes publicos, como el derecho al am-
biente sano, no encajan con facilidad dentro de esta estructura. Como he-
mos visto a lo largo de este trabajo, la imposibilidad de establecer derechos
de propiedad privada sobre bienes ptblicos hace que sea imposible pensar
en estos derechos en términos de “dominio”, “control” o “soberania”. En
efecto, la imposibilidad de exclusién, propia de los bienes publicos, hace
que el derecho al ambiente sano no pueda ser concebido como un poder
individual para decidir si permitir o no permitir las intromisiones de ter-
ceros, o sl ejercer o no ejercer las acciones que el ordenamiento juridico le
otorga al individuo para protegerse de dichas intromisiones.

Estas caracteristicas de los bienes publicos podrian explicar porque
parte de la doctrina y los instrumentos internacionales que reconocen el
derecho han propuesto concebirlo como un derecho colectivo. De esta for-
ma, se ha buscado mantener la identificacién entre derecho subjetivo y
propiedad y la estructura clasica de los derechos subjetivos, al sostener que
el titular de estos derechos es la comunidad en su conjunto.
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PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y CULTURAS ORIGINARIAS.
LA RAZON PUBLICA RAWLSIANA Y LA DESIGUALDAD
POLITICA ENFRENTADAS®

Vladimir CHORNY ELIZALDE™

SUMARIO: 1. Introduccion: el lenguaje de la razén piblica. 11. La legitimi-

dad democrdtica, el umbral institucional y la igualdad politica. 111. Traduc-

cion y desigualdad politica: la injusticia estructural y la injusticia epistémica.
IV. Conclusiones: hacia otro typo de razén y de didlogo. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: EL LENGUAJE DE LA RAZON PUBLICA

Una de las preguntas mas importantes para la filosofia politica contempo-
ranea es la de como justificar el uso del poder estatal de manera democra-
tica, donde las decisiones sociales coercitivas sean respaldadas y aceptadas
por todas las personas consideradas como libres e iguales. Aqui el liberalismo
politico de John Rawls ha sido fundamental. Su idea de la razén publica sirve
como justificacion a la toma de decisiones vinculantes a todas las personas
(quitandoles su caracter de represivas o impuestas) al apoyarse en los prin-
cipios de autonomia y de igualdad politica, donde las personas cuentan con
igual poder politico de influir en los resultados de la deliberacién por medio

* Este trabajo fue presentado en una primera versiéon ante el Centro de Investigaciones
Filosoficas de Buenos Aires a finales de 2015 y posteriormente discutido con los integrantes
de la Catedra de Filosofia del Derecho y del Proyecto UBACyT sobre Principio de Auto-
nomia y libertad religiosa, de la Universidad de Buenos Aires (UBA) a cargo de Marcelo
Alegre, a mediados de 2016. Agradezco en particular las observaciones de Marcelo Alegre,
Julio Montero, Nahuel Maisley, Eduardo Rivera Lopez, Romina Faerman, Mariano Garreta
Leclercq, Lautaro Furfaro, Patricio Kenny, Francisco Garcia Gibson y Silvina Ramirez. Los
errores de este trabajo son atribuibles s6lo a mi.

** Abogado por la Universidad Nacional Auténoma de México. Estudiante del docto-
rado en filosofia politica en la UBA (Becario CONACYT). Investigador asociado de la Red en
Defensa de los Derechos Digitales (r3d.mx). Profesor adjunto y jefe de Trabajos Practicos de
Teoria General del Derecho de la UBA. Contacto: vladimirchornyuba@gmail.com.

53

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

54 VLADIMIR CHORNY ELIZALDE

del lenguaje de la razon piblica, y aceptan los resultados de la deliberacion por esa
razon. Un resultado de esto es que ciertos argumentos, fundados en visiones no
politicas del mundo (visiones comprehensivas) deben ser desplazados fuera del
ambito institucional (no son aceptables ni permitidos como justificacién) por
ser ajenos (cultural, moral o filos6ficamente) a la razon ptblica, y no pueden ser
parte de la deliberacion democratica. Aqui sostengo que esto lleva a situar gru-
pos y personas en una posicion de desigualdad politica (incompatible con el
nucleo mismo del liberalismo politico), como a los pueblos originarios (ajenos
a la cosmovision liberal, occidental, moderna). Por ello el liberalismo politico
debe ser criticado y replanteado por ser insuficiente para cumplir su promesa
igualitaria en este caso. Para corregir este problema exploro dos horizontes
tedricos (la injusticia epistémica y los didlogos interculturales) para plantear
una alternativa a Rawls: la de la razén transcultural y el didlogo intercultural
igualitario.

De acuerdo al liberalismo politico, las decisiones democraticas deben
construirse a través de argumentos publicos (o politicos) que sean accesibles
por igual para todas las personas, usando el lenguaje de la razén publica
para que las personas los comprendan y asuman como razones convincentes que
todas las partes puedan aceptar por igual, donde adopten perspectivas de los otros volun-
tariamente, a través de la deliberacién.’ La razén publica esta indisolublemente
ligada con la legitimidad del procedimiento democratico: sin la primera, el
segundo no existe porque pierde dos elementos necesarios: primero, la par-
ticipacion politica igualitaria de los ciudadanos, que garantiza que los destinata-
rios de las leyes puedan también entenderse a st mismos, al mismo tiempo, como los autores
de esas leyes (principio de autonomia), y segundo, la deliberacion y su valor
epistémico, que justifica la presunciéon de resultados aceptables.?

En un contexto de pluralismo como el de nuestras sociedades actuales,
la raz6n publica seria la via mas legitima para tomar decisiones s6lo porque
Justifica las decisiones imparcialmente a la luz de razones universalmente accesibles para
todas las personas. Como el intercambio reciproco de razones y su aceptacion
voluntaria eliminaria el caracter represivo de la dominacién politica, la ra-
z6m publica es indispensable en el espacio institucional. Su peso es tal que
para utilizar argumentos no politicos (aquellos que estan fuera del lenguaje
de la razon publica, como los de las visiones comprehensivas del mundo)

' Habermas, Jiirgen, Entre naturalismo y religién, Espafia, Paidés, 2006, pp. 127 y 128.

2 En este sentido Rawls y Habermas coinciden practicamente en los mismos términos:
“En términos ideales, los ciudadanos tienen que verse a si mismos como si fueran legisladores
y preguntarse cudles serian las leyes, apoyados por qué razones que satisfagan el principio de
reciprocidad, que en su opinion seria mas razonable promulgar”, Rawls, John, £/ derecho de
gentes y “una revision de la idea de la razén publica”, Barcelona, Paidés, 2001, pp. 159 y 160.
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es necesario que se apoyen siempre en algiin argumento politico (dentro de
la razon publica) que puede rastrearse en un set consensuado de principios
constitucionales presupuestos en comun para toda la sociedad.?

Esto crea una frontera entre los argumentos que pueden entrar a las
instituciones (parlamentos, gobierno y —particularmente— cortes); se deli-
mita claramente entre el umbral institucional y la esfera publica. La razén
publica, estricta en el ambito institucional, puede flexibilizarse fuera de los
parlamentos, en el ambito de la sociedad civil y otros grupos sin vinculos con
el gobierno, donde (en principio) los argumentos no politicos son permitidos
sl se lraducen o asimilan a valores o principios politicos tipicos del lenguaje
de la razoén publica (en la deliberacion democratica, solo las razones piiblicas cuentan).

La logica detras es que la razén publica —como lenguaje universalmente
accesible y aceptado por todos los ciudadanos por igual, en condiciones de igualdad—
exige a las instituciones imparcialidad y neutralidad institucional frente a las
distintas cosmovisiones del mundo: es un principio que en ningtn caso deba
privilegiarse una vision sobre otras. Al aceptar esto, los ciudadanos creyen-
tes adquieren la obligacion de equilibrar sus convicciones religiosas con las
seculares, para poder entablar el didlogo con las demas cosmovisiones.*

Esto es importante porque pone en el centro a uno de los principios
fundamentales de las democracias modernas: la igualdad politica.® La razén
publica estructura en gran parte como seran los procedimientos de toma de
decisiones democraticas, libres e igualitarias (y no impositivas y represivas).’

El liberalismo politico busca eliminar la dominacién politica de las de-
cisiones coactivas y justificar los principios democraticos al llegar a ambos
de manera voluntaria sin forzar a las personas al reconocimiento mutuo y
la cooperacién social, partiendo de un reconocimiento moral o de una “ac-

3 Habermas, Jirgen. Enlre naturalismo..., cit., nota 1, pp. 129 y 130, 142 y 143. La
dominacién legal del Estado liberal se legitima por el hecho necesario de que da una justificacion
en el proceso de formacién de la voluntad democratica que pasa por la aceptacion igual de
todos a esta forma de toma de decisiones: “... la dominacién politica ha de ser neutral con
las visiones del mundo... donde todas las decisiones politicas que pueden ser impuesta por
el poder estatal tienen que ser formuladas y pueden ser justificadas en un lenguaje que sea
accesible por igual a todos los ciudadanos”, pp. 141y 142.

* Ibidem, pp. 131y 134.

5 Alegre, Marcelo ¢t al., “Igualdad”, en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodriguez Blanco,
Verénica (eds.), Enciclopedia de filosofia y leoria del derecho, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. II, pp. 1595 y 1596.

6 En los siguientes textos de Rawls, John, “The Idea of Public Reason” (pp. 212-254);
“Reply to Habermas™, (pp. 372-434); “The Idea of Public Reason Revisited” (pp. 440-
490), en Political Liberalism. Expanded edition, Nueva York, Columbia University Press, 2005;
Habermas, Jirgen, Entre naturalismo..., cit., nota 1, p. 12.
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titud cognitiva” de mutuo respeto. En éste, las concepciones religiosas del
mundo pueden ser tomadas en serio por las visiones liberales y laicas, para
combatir las posturas que rechazan de antemano el contenido de las contri-
buciones formuladas en un lenguaje religioso por ser “irracionales”.’

El problema que resulta de esto se ha planteado desde teorias que rei-
vindican el uso de argumentos religiosos en la deliberacién. Aunque mi ob-
jecion a la “razén publica” es otra, vale la pena detenerse en la objecion
religiosa clasica. Esta plantea los siguientes puntos: @) que la razén pablica
deja fuera la relevancia o influencia favorable de las Iglesias o movimientos
religiosos en la defensa de la democracia y los derechos bajo motivos religio-
sos, advirtiendo el debilitamiento del compromiso de las Iglesias que puede
darse al obligarlas a traducir sus valores morales a un lenguaje universalmente
accesible (Paul Weithman); b) que el desdoblamiento artificial de las personas
religiosas que exige la razon publica es imposible porque la centralidad de la
religion desde su forma cognitiva hasta su comportamiento y acciones, hace
que la separacion de la existencia religiosa con la social y politica no sea po-
sible, porque permea en todos los espacios de la vida de los creyentes (Audi y
Wolterstorf); ¢) que la idea de razén publica es demasiado ambiciosa y poco
factible para que sus condiciones en la realidad se presenten.?

Mi objecion es distinta. Creo que subordinar los argumentos compre-
hensivos a la razon publica en casos de culturas no liberales ni modernas
(en adelante las llamaré culluras originarias), como los pueblos originarios o
indigenas, los pone en una posicion de desigualdad politica que rompe el
igualitarismo prometido por el liberalismo politico. Condicionar sus valores
y principios a los de la razén publica lleva a resultados que serian irrazona-
bles en cualquier sociedad justa. En otras palabras, que no es cierto que estos
grupos aceptarian estas condiciones de participacion en el procedimiento de
toma de decisiones, y esto seria razonable desde su punto de vista e incluso
desde el de una perspectiva igualitarista y, sobre todo, que las salidas que da
el liberalismo politico llevan a resultados profundamente injustos.

7 Habermas, Jirgen, Entre naturalismo. .., cit., nota 1, p. 12.

8 Ibidem, pp. 132-1337: “Todo ciudadano tiene que saber y aceptar que sélo cuentan las
razones seculares mas alla del umbral institucional que separa a la esfera publica informal de
los parlamentos, los tribunales, los ministerios y las administraciones”, p. 137; Audi, Robert
y Wolterstorff, Nicholas, Religion in the Public Square. The Place of Religious Convictions in Political
Debate, Nueva York, Rowman & Littlefields Publishers, 1997. Esto ha resultado, por ejemplo,
en que Weithman avance una idea de la condicién de Rawls para incorporar el argumento
religioso mucho mas flexible y con permeabilidad al espacio institucional, o que Wolterstorf
impulse la idea abierta de que el argumento religioso pueda ser utilizado por distintas razones
en la esfera institucional. Para esto ver Habermas en p. 140 et seq.
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Para explicar mi objecién desarrollo los puntos centrales de la razén pu-
blica de Rawls en el contexto de su didlogo con Jirgen Habermas en torno
a este tema. Mi conclusion es que la razén publica que Rawls propone para
ordenar las sociedades liberales condena a las culturas originarias a una si-
tuacion de desigualdad politica. Una alternativa desde Rawls es tomar en su
mejor luz suidea de razén publica en el ambito global de su Derecho de gentes,
pensada para los encuentros de sociedades liberales con otras culturas no li-
berales, e intentar adaptarla hacia dentro de las sociedades (a nivel local no
global) para que los pueblos originarios no sean sometidos desigualmente.
Como explicaré en el tercer apartado, esta Gltima opcién, aunque posible,
es insuficiente para garantizar la promesa de la igualdad politica.

II. LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA, EL. UMBRAL INSTITUCIONAL
Y LA IGUALDAD POLITICA

John Rawls es sin duda el referente central contemporaneo para la idea de
la razén publica en la teoria de la democracia. En su concepcioén politica
de la justicia, este elemento es central para justificar el poder coactivo del
Estado y para caracterizar el ideal de la ciudadania democratica en condi-
ciones de igualdad, asi como para generar la estructura basica de las insti-
tuciones de cada sociedad y justificar como legitimamente democrdticas dos tipos
de decisiones centrales para toda democracia constitucional: las cuestiones
bdsicas de justicia y las cuestiones constitucionales fundamentales. Inescapablemen-
te, la razoén publica es ¢l filtro dentro del umbral institucional (parlamento,
instituciones del ejecutivo y, especialmente, las Cortes).?

La razoén publica de Rawls expuesta a inicios de la década de los noven-
ta en Liberalismo Politico no fue monolitica, sino que tuvo variaciones en la
version revisitada de 1997, y después en su version mas avanzada en Derecho
de gentes para dar respuesta a su idea de una sociedad global. La rigidez de
la razén publica en el ambito local sufri6 algunas modificaciones a las que
me refiero en seguida, para luego mostrar esquematicamente la separacion
que hace en su propuesta de sociedad global. En su idea en el ambito local
(pensada hacia adentro de las sociedades liberales) me referiré como el Rawls

9 Rawls, John, “The Idea of Public Reason”, cit., nota 7, pp. 213-216. “Sobre a quién
aplica la razon publica, decimos que aplica a los ciudadanos cuando se involucran en la
defensa politica en el foro publico, en campanas politicas como ejemplo y cuando votan en esas
cuestiones fundamentales. Aplica siempre a oficiales pablicos y de gobierno en foros oficiales,
en sus debates y votos en el foro de la legislatura. La razon publica aplica especialmente a
la judicatura en sus decisiones y como un ejemplo institucional de la razéon ptblica”, p. 253.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

58 VLADIMIR CHORNY ELIZALDE

del Liberalismo Politico; en la idea en el ambito global (pensada facia afuera de
las sociedades liberales), como el Rawls del Derecho de gentes.

1. La nigidez institucional en liberalismo politico

Hay distintos conceptos que son centrales para entender la concepcién
politica de la justicia y la vision de justicia como imparcialidad que Rawls de-
lined (legitimidad democrdtica, consenso sobrepuesto, igualdad politica, deber de civili-
dad, cultura ctvica o de fondo, aceptabilidad razonable, valores piblicos/politicos, entre
otros). Estos conceptos se conectan para explicar la idea de razén publica
rawlsiana con la que busca justificar el establecimiento de un lenguaje uni-
versalmente accesible para todas las personas, que es aceptado por todas
ellas en su caracter de ciudadanos libres e iguales.

Existe legitimidad democrdtica cuando las decisiones coercitivas (de ¢ercer
el poder politico) se toman de forma que lodos los ciudadanos aceptarian de acuerdo
a principios racionales y razonables, tomando a cada uno como un sujeto con
wgual poder politico para influrr en el resultado final (su idea de igualdad politica). La
Justificacion de estas decisiones se da cuando las personas las respaldan por ser
consistentes con su libertad y su igualdad. Al consentir de manera voluntaria y sin
coaccion, como iguales, se alcanza la aceptabilidad razonable de las decisiones
colectivas.!?

La legitimidad democratica es indispensable dentro de la estructura es-
tatal (institucional), por lo que las personas que las integran deben cumplir
forzosamente con las exigencias de la razon publica. Fuera del umbral ins-
titucional, las exigencias funcionan distinto (con razonamientos mas flexi-
bles). Esto sucede con la razdn social y la razdn doméstica, que son parte de lo
que denomino la cultura civica o de fondo (background culture), donde se encuen-
tran las concepciones no piblicas del mundo, como las morales, filosoficas y
religiosas, diferenciandose de la razén publica, donde se encuentran sola-
mente los valores y principios publicos/politicos. Esta separacion artificial
se justifica porque en el ambito puablico se ejerce inevitablemente la autori-
dad, mientras que en los ambitos social y privado se es libre a partir de la
libertad de conciencia, religiosa y de pensamiento; la primera requiere de
la legitimidad democratica, mientras que la segunda no necesariamente.'!

10° Rawls, John, “The Idea of Public Reason...”, cit.,, nota 7, pp. 217-221.
' Tbidem, pp. 222 y 223. La razén publica implica concretamente: 1) el reconocimiento
de ciertos derechos, libertades y oportunidades, 2) la priorizaciéon de éstos frente a otras
consideraciones perfeccionistas o del tipo de bien general, y 3) las medidas que aseguran el

uso efectivo de todos estos como parte de una concepcion politica de la justicia. Mientras que su
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Al momento de pensar, la razén publica permite a las personas contar
con principios politicos (valores politicos de justicia) y con guias de razonamien-
to para indagar publicamente las formas en que lo ptblico se adecua o no a
los principios de justicia, de manera razonable y acorde al deber de civilidad. Fl
razonamiento de sentido comun, los conocimientos cientificos incontrover-
tidos y algunas cuestiones ampliamente aceptadas sirven de guia en la razéon
publica, donde principios como la igualdad y la libertad deben ser centrales
en toda discusién. De hecho, es esta idea de igualdad la que exige que los
parametros de: juicio, inferencia, razones y evidencia, sean las que constru-
yan lo que es razonable que todas las personas como iguales respalden.!?

El deber de civilidad habilita un filtro sobre lo que es valido incorporar
en la deliberacion democratica institucional: todo aquello que es no politico
queda fuera. Esto es aceptable porque distintos _fundamentos quedan fuera para
todos y 1o que queda dentro es s6lo aquello que se espera que todos respalden
razonablemente. Por esto la explicacién de las decisiones politicas debe hacerse
con base en valores politicos y no en doctrinas comprehensivas o religiosas,
aunque el apoyo de los primeros se dé basado en las segundas, a condicién
de que esto fortalezca a la razén publica.'® Esto busca separar las conductas
posibles a realizar en el foro piblico politico, donde se definen las cuestiones de justicia
bdsica y las cuestiones constitucionales fundamentales.'* Pero, ;qué vuelve razonable
a los valores ptblicos de la razon publica? En este punto es central la idea
del consenso sobrepuesto (overlaping consensus): hay un rango de principios que
todas las doctrinas comprehensivas razonables aceptan como las reglas de la
razoén publica, aun cuando no favorezcan a sus intereses, por considerarlas
validas en términos generales y dentro de un espacio de desacuerdo razona-

idea de concepeion politica de la justicia significa que es: 1) hecha para la estructura basica de la
sociedad (instituciones politicas, sociales y econémicas principales) como un esquema uni-
ficado de cooperacion social, 2) independiente a otra concepcién filosofica o religiosa mas
amplia, y 3) elaborada en términos de ideas politicas implicitas en la cultura politica de una
sociedad democratica.

12 Ibidem, pp. 224-226, “Aceptamos que los ciudadanos comparten un poder politico libre
e igual, y que como personas razonables y racionales tienen un deber de civilidad de apelar
ala razon publica, aunque difiramos en cudles son los principios mas razonables como bases
para la justificacion publica”, p. 226.

13 Aqui Rawls se refiere a la vision inclusiva de la razén puablica, donde las doctrinas com-
prehensivas pueden usarse si es para que forlalezcan el ideal de la razén piblica por si mismos.
Como mencionaré mas adelante en la critica a la condicién o estipulacion de Rawls (proviso), es
aqui donde se encuentra el problema central (en conjuncién con el problema de la traducciin
wmstitucional) que da pie a la desigualdad politica en los casos de argumentos comprehensivos
de pueblos originarios. Véase Rawls, John, “The Idea of...”, cit., nota 7, p. 247.

Y Ibidem, pp. 242-246.
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ble (al no ser, por lo menos, irrazonables desde la 6ptica de la amistad civica
y el deber de felicidad).!s

Esta situaciéon de consenso esta pensada principalmente, pero no de
manera restringida, para su idea de sociedades bien ordenadas (como un ideal
social), donde la democracia funciona razonablemente bien, los derechos
fundamentales estan garantizados y no existen injusticias basicas que gene-
ren protestas cotidianas, aunque reconoce que en muchos casos las luchas
por los derechos se dan en sociedades parcialmente ordenadas, donde los gru-
pos recurren al foro publico para expresar sus demandas y puntos de vista.
En estos casos, serd comun que recurran a sus doctrinas para mostrar sus
motivaciones (sean religiosas o comprehensivas) y defender los valores que
consideran vulnerados. Esto, nos dice Rawls, sera valido para el liberalismo
politico siy solo si los valores a los que apelan pueden respaldarse en valores publi-
cos que puedan ser expresados por la razén publica (caso de la lucha encabezada por
Martin Luther King Jr.). Si bien reconoce que los limites de la razén ptblica
varian de acuerdo al momento historico y al contexto social, la dependencia
de las doctrinas no politicas frente a los valores de la razén ptblica a los que
deben traducirse es siempre fija.!

Hasta aqui, tres cosas son claras: @) la dependencia del argumento com-
prehensivo o religioso a los valores politicos de la razon publica, a los que
esta obligado a anclarse o traducirse (esto se convertira en la idea de la con-
dicion o estipulacion); b) la importancia de la razonabilidad del uso de la razéon
publica, donde las decisiones que tomamos deben ser vistas como razonables
por otros o, al menos, como no irrazonables; y ¢) la correlacion que estos puntos
tienen con la idea de la legitimidad democratica. Como muestro adelante,
es entorno a estos puntos donde el uso rigido de la razén puablica en el am-
bito institucional genera una situacién de desigualdad politica que rompe la
promesa igualitaria del liberalismo politico.

2. La obligacion (y barrera) de la traduccion institucional (hacia el segundo Rawls)

Algunos afios antes de morir, Rawls debatié su teoria con Jurgen Haber-
mas, dejando claro que la principal diferencia entre ambas teorias era que la
de Habermas era una vision comprehensiva mientras que la suya se limitaba
al ambito politico, independiente de los otros (a_freestanding theory). Por esto,
por ejemplo, la “razén pablica” no llega hasta donde si lo hace la idea amplia

15 Ibidem, pp. 246-253.
16 Tbidem, pp. 250 y 251.
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de la “esfera publica” habermasiana (para Rawls, la razén social y la domés-
tica, tipica de Iglesias, universidades o la sociedad civil, queda en el ambito
de la cultura de fondo) y el deber de civilidad de Rawls tampoco la alcanza.!?

Esto significa que la teoria de Rawls elimina los elementos no politicos
en los que las doctrinas comprehensivas podrian objetar una decision, para
concentrarse en el consenso sobrepuesto razonable, sobre el que estas doc-
trinas deben moldearse en direccion a la concepcion politica de la justicia. Las
personas deben darse razones adecuadas que justifiquen que todas las personas
se sometan al poder coercitivo estatal legitimamente (estabilidad por las razones
correctas); aceptan la concepcion politica como la mas razonable porque sus
convicciones mas profundas son compatibles con los valores politicos de ésta
y no existen bases para que razonablemente se rehasen.!

Rawls reconocié que existen intereses fundamentales apoyados en el
reconocimiento mutuo de los ciudadanos como iguales y que estos pueden
limitar a otros de distinto tipo; el caracter de los distintos intereses debe to-
marse en cuenta en los procedimientos para evitar injusticias a las que se
llegaria facilmente (de no hacerlo) al tomar decisiones.!?

Al revisitar su idea de la razén publica, aclaré que ésta exige ceder
puntos irreconciliables (no politicos) con los que llegar a un acuerdo se-
ria imposible, para encontrar las razones que razonablemente se darian unos a
otros para aceptar decisiones sobre cuestiones fundamentales.?® Mantuvo la rigidez
del foro institucional ya que justificar el ejercicio del poder politico a partir de
las decisiones, de manera razonable, frente a todos, lo demandaba necesa-
riamente. Nuevamente, esto genera las condiciones justas de cooperacion que las
personas aceptan como ciudadanos libres e wguales, no dominados ni manipulados o
bajo la presion de una posicion social o politica inferior; es decir, aquellas que siendo
politicamente iguales se consideran razonables, o las que seria irrazonable
rehusarse a aceptar.?!

Y aqui la reciprocidad se vuelve central: sélo es justificable aquello que
lodas las personas aceptarian como razonable, aun difiriendo en el resultado
final. Las razones de la razon publica no son (o no sélo son) razones para
entender, sino razones para aceptar la decision desde una perspectiva de
amistad civil. Por la reciprocidad es posible incluir doctrinas no politicas en

17 Rawls, John, “Reply to Habermas...”, cit., nota 7, pp. 372-434. Articulo que aparecid
originalmente en Journal of Philosophy, vol. 92, marzo de 1995, pp. 373-383.

18 Ibidem, pp. 384-392.

19 Ibidem, pp. 430 y 431.

20 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited...”, ¢it., nota 7. Articulo que apa-
reci6 originalmente en Chicago Law Review, verano de 1997, pp. 438-442.

2L Ibidem, pp. 243-246.
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la discusion publica, siempre que se den propiamente razones publicas que respal-
den los principios y politicas que nuestra doctrina comprensiva supuestamente respalda:*?
si traducimos los argumentos comprehensivos a las razones publicas que los
respaldan o, por ponerlo de otro modo, los utilizamos a condicion de senalar
su valor politico coincidente a ser balanceado en la deliberacion, entonces es
valido utilizarlos.

¢Por qué los creyentes apoyarian un régimen constitucional que los obli-
ga a esto, con altas probabilidades de que su vision pierda? Porque renunciar
al deseo de imponer nuestras creencias para establecerlas como una hegemo-
nia es necesario para una sociedad de personas libres e iguales. La acepta-
cion incondicional de la democracia tiene sentido porque es razonable ceder
aquello que permite que una doctrina no se imponga a la libertad de las de-
mas personas, respetando el igual poder politico de los otros. El que las doc-
trinas deban flexibilizarse se entiende a partir de la tolerancia y las libertades
civiles (de religion y pensamiento principalmente), donde el hecho de conce-
der ciertas cosas es consistente con las propias doctrinas comprehensivas.??

Explicada la razonabilidad de la razon publica, el siguiente paso es jus-
tificar su idea de la condicién o estipulacion. Con ella, la validez de un argumen-
to comprehensivo depende de su traduccion a valores publicos. Es decir,
que en la esfera publica entendida de manera amplia (fuera del umbral ins-
titucional), los argumentos no politicos pueden ser parte de la deliberaciéon
siempre que estén acompaniados por los valores politicos que los respaldan. Este ejercicio
conecta con el deber de civilidad por la exigencia de justificar publicamente
una decision a partir de argumentos que consideramos que otros aceptarian
razonablemente, tanto en sus contenidos como en sus conclusiones. Este
razonamiento por conjetura es el puente para la traduccion institucional: sin ma-
nipular y siendo sinceros, nos dice Rawls, se muestra a las visiones no politicas
la forma en que su doctrina puede respaldarse o sustentarse por medio de
valores publicos que sean validos para la razon pablica.?

Muchas de las criticas que se han hecho a la razén publica surgen de
aqui. En particular, la critica epistemoldgica que Habermas hace a Rawls en
cuanto al problema de la traduccion. Habermas plante6 su objecion desde un
problema del lenguaje y le dio solucién de manera epistemolégica, no como
un problema del lenguaje frente a algin principio de la teoria. Creo que

22 Ibidem, pp. 453 y 454.

23 Ibidem, pp. 453-460. “Un valor es propiamente politico s6lo cuando la forma social es
por si misma politica: cuando ésta es realizada, digamos, en partes de la estructura basica
[de la sociedad] y en sus instituciones sociales y politicas. Me refiero a este requisito como la
condicién [o la estipulacion]...”, p. 454.

2+ Ibidem, pp. 460-466.
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esto es insuficiente. El problema de la traduccion es de caracter interno:
forzar la traduccion de argumentos comprehensivos de culturas originarias
afecta determinantemente al principio de igualdad politica (que deberia ser
resuelto desde dentro de la teoria), y Habermas desplaza esta posibilidad
para intentar justificar la razén publica sosteniendo que las personas cuen-
tan con las capacidades epistemologicas suficientes para la traduccion, en
lugar de relacionar la dimension epistémica como un posible obstaculo para
lograr la igualdad politica (como sostengo al explicar el tema de la injusticia
epistémica adelante).

Desafortunadamente Rawls no dijo nada sobre el problema que planteo
de la traduccion institucional. Se concentrd en dejar claro que para ¢l era
simplemente posible expresar los valores y argumentos comprehensivos o
religiosos en términos de valores politicos de la razén pubica,? sin pregun-
tarse sobre las consecuencias de la traduccion ni advertir riesgos sobre el
principio de igualdad politica. ;Qué pasa cuando transformamos un argu-
mento que refleja una visién distinta del mundo a un argumento politico?
¢Qué se pierde, por ejemplo, al traducir el argumento que un grupo hace
de la urgencia de proteger la Pachamama o accionar para el buen vivir, y decir
que su preocupacion implica el valor publico de un derecho cultural o de
tradiciones, usos y costumbres?

Aunque Rawls no pensoé en este problema, existe en su teoria dos cosas
que ayudan a responder estas preguntas y pensar posibles alternativas. Pri-
mero, se detuvo con interés en la posibilidad de que existiera desigualdad
en los sujetos de la deliberacion, reconociendo que ésta debia corregirse.
Tomando como ejemplo el caso de la mujer y su rol desigual dentro de la
familia y hacia la vida publica, sefialé que una sociedad que no se ocupa de
tomar las acciones para niwelar o compensar esta situacién es una que no se preo-
cupa por la igualdad.?® Segundo, entendi6 la importancia de la tolerancia en el
tipo de decisiones que cierran un dilema de forma definitiva e imponen a la_fuerza el
resultado sobre las personas que estdn en desacuerdo por sostener determinada cos-
movisiéon comprehensiva, como en el caso de las comunidades religiosas y el
tema del aborto. Al despenalizar el aborto no se obliga a nadie a practicar-
lo y, como las decisiones al respecto no zanjan la cuestiéon definitivamente,
(sino que queda abierta a disputa politica) ésta puede cambiar en el futuro.?”

Ambos puntos son clave para que grupos con visiones comprehensivas
o religiosas del mundo aceplen las decisiones como ciudadanos libres ¢ iguales (por

25 Ibidem, pp. 475 y 476.
26 Jhidem, p. 473.
27 Ibidem, p. 480.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

64 VLADIMIR CHORNY ELIZALDE

considerar que los resultados no son intolerables o extremamente injustos,
aunque estén en contra de ellos), parte de un sistema justo de cooperacion
social en el que las decisiones sobre las cuestiones politicas fundamentales se
aceptan sin imponerse, respetando la igualdad politica de todas.?® Llamaré
en adelante a ambos puntos: ¢riterios bdsicos de aceptabilidad razonable.

III. TRADUCCION Y DESIGUALDAD POLITICA:
LA INJUSTICIA ESTRUCTURAL Y LA INJUSTICIA EPISTEMICA

La razén puablica expulsa a los argumentos comprehensivos y religiosos de la
deliberaciéon dentro de las instituciones estatales. La relevancia de concen-
trarme en las culturas originarias y lo que sucede en los parlamentos y cortes,
como haré en adelante, esta anclada primero a su centralidad en el contex-
to latinoamericano y por las condiciones de marginacién y segregacion a
la que estan relegados de manera estructural. Si bien mi argumento no se
centra en la desigualdad horizontal (de raza, clase, género, etcétera) a la que
estan sometidos, para fundamentar el argumento de la desigualdad politica,
toma en cuenta estas condiciones para las valoraciones contextuales e histo-
ricas que deban hacerse al respecto.

Rawls estaba probablemente en lo correcto cuando sostenia que mu-
chos de los valores no politicos podian asimilarse a valores politicos expre-
sables desde el lenguaje de la razon puablica. Sin embargo, esto no nos dice
qué sucede con la sustancia o contenido de los argumentos que son traducidos.
Decir que pueden subsumirse en otros no es suficiente y esquiva el resultado
de traducir un significado comprehensivo a parametros estrictamente poli-
ticos, aun cuando sean de caracter constitucional fundamental (derechos cultu-
rales, de pueblos originarios, etcétera). Afirmar que no existe ningdn costo o
problema al realizar la traduccién institucional porque los valores politicos
a los que el argumento comprehensivo se traduce son suficientes, es una
peticion de principio. Esto deberia ser la conclusion de un analisis sobre las
implicaciones de llevar a cabo la traducciéon y no la premisa dada a prior: que
justifica la traduccion sobre si misma.

Si es posible —como sostengo— demostrar que traducir un argumento
comprehensivo al lenguaje publico altera su contenido para (sub) dimensio-
narlo de una forma particular que no corresponde al significado que tiene
para el grupo originario, entonces decir que la traduccion es valida y nece-
saria para mantener la igualdad politica es un argumento circular que da

28 Ibidem, pp. 481 y 482.
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vuelta a la cuestion central de que un argumento ha sido disminuido frente
a otros, afectando la posicion de igualdad. Pretendo mostrar que «) al tra-
ducir argumentos comprehensivos de culturas originarias a la razén publica
se rompe el principio de igualdad politica, puesto que no se cumplen los dos
criterios bdsicos de aceptabilidad razonable, y b) que cuando esto sucede, no es po-
sible sostener que el lenguaje de la razén publica permite llegar a decisiones
que todas las personas aceptarian de manera razonable como ciudadanos libres e iguales,
porque aceptar el resultado no igualitario seria irrazonable para el grupo
en cuestion (y para las personas comprometidas con la promesa igualitaria).

1. La pérdida de significado de argumentos comprehensivos y los casos de urgencia
y sin continuacion hacia el futuro

El hecho de que las personas puedan contar sus razones de manera
directa para explicar su vision del mundo a otros y argumentar sobre sus
intereses tiene un peso particular para la deliberacién democrética por dis-
tintas razones. La razon epistémica detras de este ejercicio se relaciona con la
imparcialidad y la informacion del procedimiento mismo.? La razién motiwa-
cional, central para este trabajo, valora la presencia de los afectados porque
¢ésta exige la interpelacion directa a respetarlos: la cercania al argumento y
su transmision directa es fundamental para dimensionarlo de la forma en
que la persona o grupo lo concibe desde su cosmovisién o punto de vista.*
La necesidad de contar con las personas al momento de la deliberacion se
presenta como un dilema de mclusion o de participacion, pero ademas impor-
ta al pensar en una instancia representativa como el parlamento; asi como
la exclusion de personas o grupos implica un costo a la deliberaciéon en un
escenario ideal—, la ausencia de un argumento en la deliberaciéon de quie-
nes supuestamente deben representarlo tiene también costos deliberativos.?!

29 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2a. cd., Bue-
nos Aires, Editorial Astrea, 1989; del mismo autor, La constitucion de la democracia deliberativa,
trad. de Roberto Saba, Barcelona, Editorial Gedisa, 2003, “Si todos aquellos que pueden ser
afectados por una decisiéon han participado en la discusiéon y han tenido una oportunidad
igual de expresar sus intereses y justificar una solucién a un conflicto, ésta serd muy proba-
blemente imparcial y moralmente correcta siempre que todos la acepten libremente y sin
coercion”, p. 166.

30 Gargarella, Roberto, “Full Representation, Deliberation and Impartiality”, en Elster,
Jon (ed.), Deliberative Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 262.

31 Para un trabajo detallado sobre la importancia de la participacién e inclusién en la
deliberaciéon como un parametro para considerar a un sistema como mas o menos demo-
cratico véase: Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, United States of America, Clarendon
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La exclusion de las personas y sus argumentos plantea un problema
para la democracia deliberativa en sentido amplio, no solo porque la inclu-
si6n sea uno de sus principios fundamentales, sino porque implica el recha-
zo a la igual consideracion y respeto de los demas como partes necesarias
al procedimiento deliberativo y, por lo tanto, es un insulto a la dignidad de
las personas que son segregadas del proceso de formacién y toma de deci-
siones.? Este problema se agrava en el caso de culturas que no tienen una
concepcion occidental del mundo, donde por la exclusion de su cultura y
por la diferencia con la cultura politica, expresar sus argumentos y valores
es mas dificil desde esa cosmovision no occidental, en un lenguaje distinto
al suyo.?

El liberalismo politico ha intentado atajar esta critica al decir que al
traducir los argumentos comprehensivos a valores de la razén publica se
les toma en serio y se evita la exclusion de los mismos (y de los intereses
de las personas representadas en ellos). En este sentido, no habria un costo
democratico de inclusion, sélo la transformacion de argumentos no politicos
a la dimension institucional, para someterlos a la deliberacion en igualdad
de condiciones frente a todos los demas. Pero, ;qué sucederia si un interés o
argumento pierde significado al ser traducido o asimilado? ;' Tiene esto un costo
en términos de inclusion? ;Podemos sostener que si el argumento llega dis-
minuido en su contenido estos grupos aceptarian la deliberaciéon? ;Las per-
sonas tendrian aun asi el mismo poder politico de influir en los resultados?

Desde hace bastante tiempo, la preocupacion por los costos y riesgos de
la traduccién y el manejo del lenguaje ha sido central para las teorias socia-
les. No solo existe la alta probabilidad de que el significado sufra una pérdida

Press-Oxtord, 1999; al igual que “Participation: The Right of Rights”, Proceedings of the Aris-
lotelian Socety, 1998, United States, New Series, vol. 98 (este tltimo como capitulo de Law and
Dusagreement).

32 Gargarella, Roberto, “«We the People» Outside of the Constitution. The Dialogic Mo-
del of Constitutionalism and the System of Checks and Balances, Current Legal Problems”,
Oxford Journals, Oxtord, vol. 67, nam. 1, 5 de agosto de 2014, p. 5 y ss.; en el mismo sentido
los trabajos citados de Waldron y, continuando su linea de argumentos, Marti, José¢ Luis, La
Republica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2006, p. 264.

33 En los capitulos sexto y séptimo de su Ciudadania Multicultural, Will Kymlicka se detiene
cn las tensiones que las culturas societales (y sus lenguajes maternos) representan para las teo-
rias liberales de la democracia que abogan por la igualdad politica de todas las personas, par-
ticularmente dada la centralidad del lenguaje para grupos étnicos en cuanto a sus derechos e
igualdad (y sobre la idea de que la acomodacion de las diferencias constituye la esencia de la verdadera
1gualdad), asi como para las adecuaciones institucionales que deben llevarse a cabo dentro de
los Estados en torno al derecho de representacion en funciéon del grupo y a la equidad en el
proceso de la toma de decisiones, en Ciudadania multicultiral, Espana, Paidos, 1996, pp. 183 y ss.
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cuando una expresion estrechamente local y dialectal se generaliza,** sino
que también es probable que haya problemas y menoscabos o detrimentos
en el contenido o el sentido de un conjunto de conceptos (basado en los jue-
gos del lenguaje de una comunidad particular) cuando son juzgados desde
una realidad independiente o desde un metalenguaje.® Particularmente con
los casos de las culturas originarias, se reconoce que muchas de ellas tienen
ideas, conceptos u estructuras que son dificilmente conmensurables,* lo que
exige adoptar una postura critica sobre estas dificultades y advertir los costos
de la no asimilacién o de lo imtraducible al interactuar con estas culturas.’” No
s6lo no es seguro que el contexto de nuestras lenguas y culturas sea “tras-
cendible”, y es posible que sus significados permanezcan cautivos de ciertas
tradiciones ¢ imagenes del mundo,* pero esto es algo de lo que toda teoria
democratica debe hacerse cargo, no algo que se pueda obviar o rechazar
como una premisa dada a prior.

Habermas reconoce que el lenguaje es indispensable en la delibera-
cién porque es un acceso al mundo de quien lo utiliza: “el lenguaje dirige
nuestra mirada siempre de una determinada manera hacia el mundo”. Por
esta razon es comun la segregaciéon y marginacién por mirar el mundo de
manera distinta a la cultura dominante, como minoria de algin tipo, y las
teorias liberales han intentado corregir este problema a partir del ideal
moral del igual respeto para evitar la desigualdad y la discriminacion.?
La forma en que funciona es compleja, pero es necesario entenderla para
ver los problemas posteriores que genera la obligaciéon de la traduccion
institucional.

El lenguaje actia sobre un mundo “objetivo” con caracter referente,
un mundo para referirse a todo aquello respecto a lo cual pueden consignarse hechos.
Construye la totalidad de los objetos a partir del realismo interno del lenguaje de
cada grupo, independientemente a lo que exuste, siendo esto lo que es expe-
rimentable empiricamente y que puede incluso resistirse a la comunicacion y

3% Durkheim, Emile, Las formas elementales de la vida religiosa, Buenos Aires, Fondo de Cul-

tura Econdmica, 2012 [1912], p. 350.

35 Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones Filosdficas, Espafia, Ediciones Altaya, 1953.

36 Garcia Canclini, Néstor, Diferentes, desiguales y desconectados. Mapas de la interculturalidad,
Barcelona, Gedisa, 2004, p. 55.

37 Carman, Maria, Sobre el buen vivir, o las formas de significar y estar en el mundo, Working
Paper presentado en el Encuentro Internacional “Ecologias Politicas desde los Territorios”,
Buenos Aires, UNSAM, 2 y 3 de noviembre de 2015.

38 Habermas, Jiirgen, La inclusién del otro. Estudios de teoria politica, Barcelona, Paidés, 1999,
p- 201.

39 Habermas, Jiirgen, Entre naturalismo.. ., cit., nota 1, pp. 23-25.
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a determinado lenguaje. El mundo de los objetos y 1a realidad enunciativa (a través
del lenguage) son distintos. La justificacion de lo que es racionalmente aceptable se da
en la realidad enunciativa a partir de las mejores razones y argumentos que
dan la fuerza de conviccién sobre la realidad misma. Aqui, las tradiciones y
costumbres dan sentido a partir del contexto y de las practicas lingtisticas
de cada grupo o comunidad. Para comunicarse con otras culturas se requie-
re de una mediacion lingiiistica que conlleva cominmente problemas de traduccion
por la complejidad que existe entre los mundos de la vida, aun presuponien-
do la racionalidad de quienes interactian.*

Las personas de una misma comunidad comparten un mundo de la vida
que les permite entender lo que otras personas dicen y piensan, y sacan sus
conclusiones del conjunto de expresiones y razones de los otros. El enten-
dimiento se logra no sélo por el mundo en comun al que referencian sus
enunciados, sino también por un sistema comun de referentes sobre los que
forman sus creencias y con el que se confrontan las referencias horizontal-
mente frente al resto de personas para superar las limitaciones de la comuni-
cacion, acortar las diferencias individuales y abstraer las divergencias para
lograr el didlogo intersubjetivo.*! Pero esto solo es posible cuando las distan-
cias no son extremas y la neutralizacion de las divergencias no es suficiente para
acercar las interpretaciones, concepciones o visiones del mundo. Cuando
la diferencia es tan grande, la comunicacién puede interrumpirse. Esto su-
cede cuando el mundo social (practicas, orientaciones de valor, referencias,
etcétera) entre un grupo y otro es diametralmente distinto, al grado que las
barreras de la comunicaciéon no pueden ser salvadas por los esfuerzos de
traduccion.*

El lenguaje es fundamental para transmitir lo que ciertos valores sig-
nifican para una persona o un grupo. El conjunto de expresiones, recursos

Y0 Thidem, pp. 38-44.

1 Thidem, pp. 44-51. En este sentido: “Dado que nuestro contacto con el mundo esta
mediado lingiiisticamente, el mundo se sustrae tanto a un acceso directo de los sentidos
como a una constituciéon inmediata a través de las formas de la intuicién y los conceptos del
entendimiento. La objetividad del mundo, esta objetividad que suponemos en el habla y en
la accién, esta tan fuertemente imbricada con la intersubjetividad del entendimiento sobre
algo en el mundo que no podemos burlar ni ir mas alla de este nexo, es decir, no podemos
escapar del horizonte de nuestro mundo de la vida intersubjetivamente compartido, un hori-
zonte que se nos abre a través del lenguaje. Esto no excluye, sin embargo, una comunicacién
que pueda superar los limites de los mundos de la vida particulares. Podemos superar reflexi-
vamente nuestras diferentes situaciones hermenéuticas de partida y llegar a concepciones
intersubjetivamente compartidas sobre la materia discutida. Es lo que Gadamer describe
como “fusién de horizontes”, pp. 49 y 50.

2 Ibidem, pp. 49, 52-54.
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y manifestaciones que una persona puede hacer (desde el storylelling hasta la
manifestaciéon de emociones, razonamientos y la percepcion de las cosas)
desde su propio lenguaje, no se transfiere automaticamente en las mismas
proporciones ni con el mismo significado cuando se traslada a otro distin-
to al creado para hacer referencia a ese mundo de los objetos en el que
una cultura se ha desarrollado historica y socialmente. Las posibilidades
de lograr una comunicacién horizontal entre un grupo con una vision y otro
con otra (una comunidad originaria y un parlamento guiado por la razén
publica), en la que se tome en serio la intencién de aumentar la probabili-
dad de entendimiento, tienden a cero cuando un lenguaje se somete a otro
(la condicion rawlsiana frente al argumento comprehensivo).

El imperativo moral de los derechos humanos (con pretension de vali-
dez absoluta y reconocimiento universal mas alla de los limites histéricos
y culturales) parece no resolver este dilema. Si bien Habermas reconoce
que, como ideales kantianos, deben ajustarse al ensamblaje de los mundos
sociales que van descentrando las perspectivas de cada persona para lograr
una mnclusién completa que incluye a todos los afectados y da consideracion equitativa a
todos los intereses en juego (y asi sortear las orientaciones de valores contrapues-
tas a través de la idea del unwversalismo igualitario), un elemento faltante para
que la deliberacion se lleve de forma correcta es la igualdad en el ¢ercicio de
las facultades de comunicacion, que implica la igualdad de oportunidades para
comunicar un tema. Sin ésta, el universalismo igualitario no puede atender
equitativamente los intereses y orientaciones de valor de todas las personas
ni ponderar adecuadamente todos los argumentos.*?

Como el uso de argumentos no politicos no se acepta en el umbral
institucional y éstos s6lo pueden utilizarse en la esfera puablica o informal
para intentar influir el debate institucional al ser traducidos a valores poli-
ticos que mas se acerquen a lo que buscaban comunicar, el problema de la
subordinacion vertical del argumento comprehensivo a la razon puablica se
transforma en la exclusién completa del ambito institucional y en una inter-
pretacién que las legisladoras hagan de las demandas de ese grupo, desde
el lenguaje publico.

Un valor importante de la deliberaciéon se encuentra en su caracter auto-
correctivo, pero éste solo se mantiene cuando toma en serio las voces margina-
das o excluidas de distintas formas, ampliando el mundo social para mejo-
rar el analisis de las pretensiones de validez moral que estas voces exponen.
El ideal y la pretension de generalidad en Habermas, llevan precisamente

3 Ibidem, pp. 54 y 57. El tema de las posibilidades de comunicar en términos igualitarios
se relaciona particularmente con el tema de la imjusticia epistémica, abordado mas adelante.
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a esto, a buscar la forma de abarcar un significado igual de las expresiones
para todos los participantes.**

La forma en que Habermas soluciona parcialmente el problema episte-
mologico de la traduccion (de manera ideal) es a través de la idea de la auto-
comprension racional, con la que todos los sujetos —capaces de lenguaje y ac-
cion— son atraidos por la autoridad de las razones, por la vinculatoriedad
del lenguaje por medio de la coaccidn sin coacciones del mejor argumento, tras-
pasando y permeando a todos los miembros de todas las comunidades particulares,
de la mano de un universalismo no excluyente. La intersubjetividad permite
superar a cualquier autoridad colectiva o publica; la competencia enjuicia-
dora de cada persona no se pierde y es el mejor argumento el que orienta
la toma de posicién de éstas.*> Sin embargo, es poco claro que esto resuelva
el problema profundo. Cuando existen dentro de una sociedad democratica
mundos de la vida radicalmente distintos, los problemas de traducciéon an-
teriormente reconocidos por Habermas vuelven a abrirse.

La posibilidad de encontrar soluciones internas al liberalismo politico se
reduce ante la barrera rigida construida entre la esfera publica y el umbral
institucional que resulta en la traduccion institucional de ciertos significados.
Las visiones comprehensivas deben resignarse a ser parte de un proceso
legislativo donde s6lo cuentan las razones publicas y deben confiar en el
esfuerzo de traduccion cooperativa de sus conciudadanos. Los argumentos participan
de algiin modo en el proceso deliberativo por los contenidos de verdad que pueden
tener, siempre que puedan traducirse a un lenguaje universal accesible. La esperan-
za restante es que la traduccion se haga en la etapa previa al umbral institucional,
en la esfera piiblico-politica, puesto que, de no hacerse ast, los filtros institucionales de la
razén piblica los eliminarian del debate.*5

Habermas responde que la carga que tienen los creyentes o grupos con
visiones comprehensivas no es desigual epistemologicamente al momento
de participar debido a la cooperacion en la traduccion (que obliga a los ciu-
dadanos no creyentes a abrir su mente y tomar los argumentos no politicos
en serio); la carga se distribuye asi y la deliberaciéon es posible.#” Pero esta
respuesta es poco atractiva. Primero, porque sittia a las visiones comprehen-
sivas en una situaciéon de dependencia frente a los “ciudadanos publicos”
(no necesariamente laicos) y su deber de cooperacion en la traduccion, sin el
que las imagenes no politicas del mundo se condenarian a quedar fuera de

¥ Ihidem, pp. 58-73.
5 Ibidem, pp. 79-82.
6 Thidem, pp. 137 y 138.
*7 Ibidem, pp. 139 y 140.
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las instituciones (y dificilmente subsistirian en la esfera puablica). Segundo,
porque dice muy poco sobre la objecion central de la pérdida de conteni-
do sustantivo o significado del argumento comprehensivo al traducirse a la
razén publica, por la que seria razonable rehusarse a aceptar la traduccion
porque ella llevaria a desinflar los argumentos comprehensivos, haciéndo-
los politicamente desiguales. Finalmente, porque obvia el problema de la
injusticia epistémica que precisamente muestra que existen desigualdades
epistémicas que no se resuelven con su propuesta.

En otras palabras, Habermas cree que el problema de desigualdad epis-
témica se resuelve con una correlacion de obligaciones cognitivas: primero,
la carga epistémica (el esfuerzo de aprendizaje y adaptacion) de un grupo debe
sortearse desarrollando el poder de llevar las acciones cognitivas necesarias y corri-
giendo asi el déficit existente. Eso puede lograrse incorporando de manera
razonable el individualismo igualitario del derecho racional y de la moral univer-
salista en el conlexto de sus propias doctrinas comprehensivas; y segundo, con la carga
simétrica al resto de los ciudadanos bajo la exigencia de la autoilustracion de
la conciencia secular, por ser similar a la que se exige a los ciudadanos religio-
sos. Es decir, que la mentalidad de los ciudadanos seculares también debe
desarrollarse y que esto es una carga cognitiva del mismo caracter a la que
deben realizar los ciudadanos religiosos, por lo que la carga de actitudes
epistémicas no se distribuye asimétricamente.*

Habermas muestra los problemas que la traduccién institucional de la
razon publica genera frente a ciertos casos de grupos con visiones del mundo
comprehensivas. Permite ver la complejidad de la comunicacién entre per-
sonas con lenguajes distintos y la necesidad de encontrar vias para tender
puentes que acorten las distancias entre los grupos y permitan abstraer las
diferencias de manera que la cercania sea tal que los significados de sus mun-
dos logren llegar con su mismo contenido al resto de los interlocutores. Su
problema es que la respuesta de distribuir la carga epistémica entre los suje-
tos (manteniendo su dependencia): ) no resuelve la dificultad de la comuni-
caciéon en los casos donde la brecha de realidades es muy amplia ni ) ataja
el tema de la pérdida de significado o de contenido del argumento compre-
hensivo como un problema de injusticia epistémica y desigualdad politica.

Asi, puedo plantear la objecion central de este trabajo de esta manera:

— Cuando un pueblo originario (sujeto a condiciones de injusticia
estructural e injusticia epistémica) con una visibn comprehensiva
del mundo es obligado a realizar la traduccién institucional de sus

8 Ihidem, pp. 144-151.
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valores al lenguaje de la razon publica en casos extremos, y un prin-
cipio determinante de su cosmovision esta en juego y no encuentra
proteccion en los dos criterios basicos de aceptabilidad democra-
tica, se le sitha en una posicion de desigualdad politica, volviendo
irrazonable la aplicacion estricta de la razon publica.

Hasta aqui he dado razones que muestran: «) la importancia del tes-
timonio directo (tanto por razones epistémicas como motivacionales) y en
el lenguaje en el que las personas conciben el mundo para poder entender
su relevancia, su contenido y su alcance, ) que cuando las distancias entre
concepciones del mundo son amplias existen problemas de comunicacién
entre los grupos, que exigen mecanismos horizontales de comunicaciéon en-
tre ellos para reducir las distancias del lenguaje e intentar (al menos) acer-
carse para dialogar de esta manera e intentar extraer los significados de la
manera mas fiel posible (particularmente frente a la obligaciéon de traduc-
cioén institucional), y ¢) que no hay en las ideas de Rawls respuesta a esta
objecion, sino que, por el contrario, solo sostiene que la traducciéon puede
encontrar valores politicos a los que los valores no politicos sean similares o,
en el mejor de los casos, asimilables.

Antes de concluir, hay dos ideas que quiero desarrollar porque comple-
tan mi argumento de la existencia de desigualdad politica en los casos de
culturas originarias. La primera es que la idea de igualdad politica de Rawls
es insuficiente para mostrar su complejidad real. Para ello me detengo en
la igualdad compleja de Charles Beitz tomandola como una mejor alter-
nativa. La segunda idea es la de la injusticia epistémica, que completa el
argumento de la desigualdad politica al mostrar que hay sujetos (como los
grupos indigenas) que son negados como sujetos productores y dadores de
conocimiento, lo que hace que sea imposible situarlos igualitariamente en la
deliberacion, si no se replantea profundamente.

2. La idea compleja de la igualdad politica

La filosofia politica contemporanea coincide en que la idea de la
igualdad significa algo fundamental tanto para la democracia como para
el igualitarismo. Sin embargo, esto no lleva automaticamente a dar con
ese “algo” que es la igualdad. Es la base de las instituciones y de la partici-
pacién en una democracia constitucional; del ideal de ciudadania democratica
(punto en que tanto Rawls, como Habermas y Beitz coinciden), pero esto
no revela qué significa la participacion igual de todas las personas ni nos dice
cuando ésta es desigual, justa o injusta. Qué es y como debe entenderse
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la igualdad politica (wgual participacion o las condiciones justas de participacion) es
parte del problema, no una premisa que puede llenarse con lo que sea.*
Una buena teoria de la democracia debe dar la respuesta que mejor re-
fleje los problemas morales y empiricos en torno a ella, para resolver sus
dilemas.

La forma en que demos respuesta influye mucho a la cuestion de jcudn-
do existe razon suficiente para rehusarse a aceptar el contrato social? O planteado de
otra forma y en la formula rawlsiana, ;cudndo es razonable que un ciudadano o
grupo de ciudadanos no acepte de manera voluntaria las condiciones de partictpacion
—o un lenguaje uniersal accesible a todos por igual— en el procedimiento democrdtico,
por considerarlas desiguales?

Una de las aproximaciones tradicionales ha sido la de pensar la igual-
dad politica como wgual poder de influir en los resultados democrdticos o el “igual
poder”; tener igual poder sobre los resultados o que las preferencias de cada ciudadano
recthan un peso igual en el procedimiento de toma de decisiones. Aqui, la igualdad se
asimila a la igualdad procedimental, con la distribucion del poder politico como
su #nico objetivo. Como parte de mi objecion sostengo que limitar a esto
la idea de la igualdad politica es un error. La igualdad politica, desde una
teoria meramente politica (ni comprehensiva ni extendida a lo social) tiene
otras dimensiones que deben tomarse en cuenta y a las que no se llega to-
mandola como Rawls y otros teéricos lo hacen.>

Asociar la igualdad politica al igual poder tiene el gran problema de
que centrarse simplemente en el procedimiento y su estructura para dar un
peso politico igual a cada persona, deja de lado circunstancias y condiciones
que grupos y personas pueden tener y que los puede situar en una posicion
desigual, por ejemplo, su rango de preferencias o, como busco exponer en
este trabajo, cuando por su cosmovisiéon quedan en una posiciéon politica
asimétrica frente a otros grupos o ciudadanos.”!

Esto es restrictivo porque iguala la influencia que tiene un punto de vista frente
a otros, con el poder que unos ciudadanos tienen sobre otros. Mientras que la influen-
cia puede medirse por medio de las oportunidades de influir (por ejemplo,
con el acceso al foro publico) en los procedimientos democraticos, esto no
es igual a comparaciones de grados de poder. Esto significa que la capacidad re-

4 Beitz, Charles, Political Equality. An Essay in Democratic Theory, Princeton, Nueva Jersey,
Princeton University Press, 1989, pp. X-4.

30" Tbidem, pp. 4-9.

St Ibidem, pp. 10-12. Sobre la idea de poder como la capacidad de realizar un deseo o de oblener
lo que uno quiere a pesar de la resistencia a ello, de manera abstracta, véase Weber, Max, The Theory of
Economic and Social Organization, trans. de A. M. Henderson and Talcott Parsons, Nueva York,
Free Press, 1947, pp. 152 y ss.
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lativa de una persona para involucrarse de manera exitosa en la actividad
politica no consiste usualmente en la busqueda de satisfacer deseos de resultados
sustantwos (cuando el poder se entiende aqui como una relacidn entre los deseos
 las capacidades de un agente). Para ilustrar esta diferencia, podemos pensar la
forma en que se aprecian las restricciones de acceso al proceso deliberativo
por distintas razones. ¢Son éstas concebidas —desde el punto de vista de los
ciudadanos— como un desequilibrio en la distribuciéon de poder o suelen
plantearse como posibles faltas (o riesgos) dentro del proceso de delibera-
cién y reflexion democratica para formar puntos de vista y de la influencia
de los puntos de vista de otros?>? Esta disparidad entre influencia y poder,
junto con la asociacion de igualdad politica a gual poder, abren un vacio que
nos aleja de encontrar las condiciones justas de participacion-deliberacion en el pro-
ceso democratico. Pensar en la igualdad politica de manera reducida evita
ver su complejidad, que va mucho mas alla de la igualdad procedimental.’

La visién compleja de la igualdad consiste en mucho mas que tener la
misma posibilidad de influir en los resultados politicos. Para poder respon-
der ala interrogante: ;a qué problemas da solucién una teoria de la igualdad
politica? debemos responder qué significan las condiciones justas de participacion,>*
y limitar esta respuesta a la visién simple también limita la respuesta de cua-
les son los problemas que la igualdad politica debe resolver. Profundizar en
esta idea permite ver que existen otros problemas ademas de la distribucién
del poder a los que la igualdad politica debe responder.

Para construir la igualdad compleja debemos buscar “intereses regulati-
vos” de forma empirica y politica. Su construccion debe partir de los casos
paradigmaticos sobre los que el desacuerdo es posible y donde, si el caso es
genuinamente paradigmatico, la justificacion del interés se mantiene. Esto
permite evitar injusticias procedimentales en casos que son inaceptables in-
controvertidamente (y por ello, paradigmaticos), como aquellos en los que
los intereses vitales y urgentes de grupos desventajados, marginados o excluidos
en la sociedad quedan relegados.” Justo porque estos casos son importantes
es que necesitamos profundizar tanto en la naturaleza politica de la igual-
dad como en los intereses regulativos que la justifican.

2 Beitz, Charles, Political Equality..., cit., nota 49, pp. 13y 14.

33 Ibidem, pp. 14-16. Beitz llama visidn simple a la versién convencional de la igualdad: “La
visién simple es deficiente porque identifica demasiado facil el ideal abstracto de la igualdad
politica con el mas preciso estandar institucional de la igualdad procedimental y porque retrata
a este Gltimo de manera incorrecta como un requisito univoco y no ambiguo” [traduccion
de autor].

5% Ibidem, pp. 16-18.

35 Ibidem, pp. 220 y 225.
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Las teorias de la igualdad politica pueden partir de distintas bases: los
intereses de las personas o su bienestar (teorias del mejor resultado), las prefe-
rencias politicas de las personas (teorias de la voluntad popular) y las personas
mismas tomadas como ciudadanos iguales (teorias procedimentales). El elemento
central del procedimentalismo complejo es que toma a las personas como iguales,
sin limitarse a entender esto como el poder 1gual sobre los resullados, sino ampliando-
lo. La igualdad politica se logra cuando las condiciones justas de participacién se
convierten en aquellas razonablemente aceptables desde el punto de vista de cada ciuda-
dano o cuando ninguno tiene buenas razones para rehusarse a aceptarlas (aceptabilidad
razonable), a partir de tres parametros regulativos que sirven como piedra de
correccion. Asi, solo sera razonable rechazar las condiciones justas de par-
ticipacion si se contraviene alguno de ellos: “reconocimiento (o el estatus de
cada ciudadano como un miembro igual en la politica), “trato equitativo” (o
la proteccidén contra los resultados politicos que pudieran poner en riesgo se-
rio las expectativas propias) y “deliberacion responsable” (o las condiciones
justas de la deliberacion publica que conducen a un juicio responsable en los
temas publicos).”0 Me detengo en estas ideas mas adelante para precisarlas.

La igualdad compleja es méas completa porque permite evitar formas de
dafio que se encuentran a niveles mas profundos que los que llega la igual-
dad formal (y que ésta no logra evitar), sin crear peores consecuencias al
hacerlo. Esto vuelve irrazonable rehusarse a aceptar sus bases (si se cumplen
sus criterios minimos, los tres intereses regulativos).

Una segunda divergencia con igualdad de Rawls es que su enfoque de
la justicia (procesal imperfecta) no sélo se evalta por criterios orientados al resul-
tado (como los derechos humanos, por ejemplo), sino que incorpora criterios
para evaluar la justicia procesal que estdn orientados al procedimiento. La evaluacion
de esta justicia procesal frente a la igualdad politica no se limita a considera-
ciones de resultado; las toma para evaluarlas conjuntamente a las que se di-
rigen al procedimiento (sin prejuzgar el peso o importancia de unas frente a
otras ni negar la posibilidad de que las segundas desplacen a las primeras).’

56 Ihidem, pp. xiii, 22-24. Esta aceptabilidad razonable es de base contractualista, pero
en el caso del procedimentalismo complejo se reconocen desigualdades procedimentales mds pro-
Jundas en tension con la igualdad politica (o que Beitz llamara justicia politica). Esto se explora
profundamente en los fundamentos de los requisitos de la igualdad politica, sin quedarse en
la version clasica del igual poder para influenciar resultados. El igualitarismo complejo reside
en que las condiciones de participacién deben ser razonablemente aceptables por todos los
ciudadanos; ser las que todas las personas esperarian contar para entrar en una actividad
politica cooperativa. La igualdad politica tiene que ver mas con evitar ciertas formas de dafio
sin producir consecuencias peores al hacerlo, por lo que su caracter practico es de caracter
negativo mas que positivo (aunque pueda requerir de ambos), pp. 217 y 218.

57 Ibidem, pp. 46-48.
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A la igualdad de poder en el voto, por ejemplo, le importa muy poco
—en términos de justicia procedimental— cuando una minoria arraigada
no tiene ningun poder real de influir en el resultado y no les queda mas que
sufrir su destino en voz baja. Por eso Rawls incorpord un parametro para corre-
gir o evaluar los procedimientos y su imparcialidad, de acuerdo a criterios
sustantivos que deben respetarse. De aqui también que la imparcialidad no
deba entenderse sélo como tratar los intereses de las personas de la misma
manera (tanto el de no morir de hambre como el interés de construir un
monumento a un dios). Por el contrario, la imparcialidad toma en cuenta
el cardcter de los intereses involucrados y no es neutral de contenido. En la igualdad
formal se desplazan criterios normativos centrales para la justicia politica,
como la “importancia o la urgencia”, dando igual peso a intereses de impor-
tancia o urgencia completamente distinta.’

El fin de incorporar los criterios de importancia y urgencia es lograr
principios que sean “sensibles” a las situaciones particulares (para esto la
informacién es fundamental). El resultado sera contar con procedimientos
que no permitan que los intereses insignificantes o moderados de muchos se
sobrepongan a costa de los intereses fundamentales o urgentes de algunos
pocos (aunque sean muy pocos).” Por ello los criterios procedimentales son
base de la igualdad politica pensada desde su complejidad. Las propiedades
formales de los procedimientos se reenfocan a su funciéon expresiva mas que
en la de sus resultados.® Esto lleva a superar la idea de que un igual estatus
conlleva a un igual poder sobre los resultados, para llegar a una idea del respeto
igual de las personas sin importar el poder que ostentan en circunstancias
determinadas, subrayando la necesidad de que expresen su estatus iguali-
tario en los procedimientos. Por ello existiran casos en que, para evitar una

3 Ibidem, pp. 76, 87-90. “...la imparcialidad no nos requiere dar el mismo peso a una
demanda de alguien que desea ayuda para hacer un monumento a su dios frente a alguien
que necesita ayuda para tener suficiente para comer, aun si las demandas son de extensién
igual y son impulsadas con la misma intensidad. Lo que cuenta como trato imparcial depende
del caracter de los intereses involucrados; la imparcialidad no es, por asi decirlo, neutral de
contenido...”, p. 89.

39 Ibidem, p. 90: .. los procedimientos justos no deben permitir la exclusién méas o menos
permanente de una minoria arraigada de la participacion efectiva en la politica, al menos
donde existan alternativas posibles de procedimientos que puedan evitar esto”.

0" Ihidem, p. 92: “Las caracteristicas estructurales de los procedimientos politicos no im-
portan tanto porque conduzcan a resultados aceptables como porque den expresion publica
a cada estatus de las personas como ciudadanos iguales. Este pensamiento sugiere un tercer
tipo de teoria procedimental, que localiza la importancia de las propiedades formales de los
procedimientos politicos en su funcién simbdlica o expresiva en vez de en sus consecuencias
para la legislacion y las politicas™.
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injusticia extrema, sea valido generar asimetrias que no serian aceptables en
el procedimentalismo simple, pero que si se justifican normativamente en la
idea de la igualdad politica compleja.5!

El ideal de la justicia como imparcialidad persiste, pero no como un cri-
terio univoco (como Rawls), sino como uno complejo que integra una plura-
lidad de valores que son parte de las dos dimensiones de la ciudadania (ser
creador de y ser objeto de la politica). La aceptacion igualitaria, necesaria para
la legitimidad democratica, se basa en que es igualmente justificable para todos
sus miembros, reconocido el estatus de cada persona como un ciudadano igual. ;Qué
razones justifican entonces que una persona se niegue justificadamente al
acuerdo social? Qué principios son necesarios para que nadie pueda rechazar ra-
zonablemente las bases para un acuerdo general informado y no forzado?? La respuesta
esta en los tres intereses regulativos, que sirven como condiciones necesarias
para aceptar o rechazar el acuerdo social de manera libre e igual.

El interés del “reconocimiento” es (intencionalmente) mas informal que
en Rawls. Las condiciones de participacion tienen mas de una interpreta-
cién de acuerdo a distintas circunstancias (contexto social, circunstancias
personales, etcétera). La justicia procedimental es un problema moral indepen-
diente a ser resuelto mds o menos intuitivamente de un modo que toma en cuenta las cir-

51 Ihidem, p. 94: “.. .las desigualdades procedimentales serdn objetables cuando expresen
o refuercen desigualdades objetables en cualquier lugar de la sociedad, pero no (o no nece-
sariamente) cuando sean en este sentido benignas”.

62 Ihidem, pp. 99-104. A diferencia de la idea de la reciprocidad rawlsiana, este acuerdo bus-
ca incorporar los casos en los que la reciprocidad no es suficiente para que un acuerdo sea
razonablemente aceptable para todas las personas, por considerar que es la forma que mas
se acerca al ideal del respeto de la autoridad final de cada persona sobre la conduccion de
su vida propia. La complejidad y pluralidad de valores-criterios para balancear del proce-
dimentalismo complejo se enfoca al papel que estos juegan en el razonamiento practico
(p. 219). Asi: “El procedimentalismo complejo es informal en el sentido de que deja mucho
a ser resuelto a través de un razonamiento moral de un tipo mucho menos ordinario. Es
pluralista en el sentido de que permite que una variedad de consideraciones juegue un rol
en fundamentar los juicios sobre la justicia politica. Estas dos caracteristicas explican la in-
determinacion de la teoria en conexion con problemas de disefo institucional o su reforma.
Como hemos visto, cualquier resolucion de estos problemas depende de juicios empiricos
sobre el comportamiento mas probable de los mecanismos politicos de distintos tipos en
las condiciones sociales prevalecientes; por ejemplo, su influencia en el contenido de la le-
gislacion y sus caracteristicas distributivas, sociales y de estabilidad politica, la naturaleza y
las dinamicas de la cultura politica y el auto estima la educacion politica y la competencia
politica de los ciudadanos” (p. 225), “...La igualdad politica no es simplemente un principio
univoco capaz de aplicarse directamente a la definicién de los procedimientos democraticos.
Es un ideal complejo, que lleva juntas preocupaciones diversas y abstractas cuya aplicacion
a problemas de disefo institucional requieren inevitablemente un buen grado de interpreta-
cién y adaptacion a las circunstancias politicas e histéricas” (pp. 225 y 226).
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cunstancias historicas en las que los procedimientos deban operar. La respuesta a las
injusticias se da menos con procedimientos automaticos y sus reglas forma-
les, y mas por el razonamiento moral ordinario. El reconocimiento rechaza
asignar un rol de inferior a un grupo porque las instituciones publicas “no
deben establecer o reforzar la percepcién de que los intereses de algunas
personas merecen menos respeto o preocupacion que los de otros simple-
mente en virtud de su membresia a un grupo adscriptivo o social en lugar
que a otro. Los roles politicos definidos por las instituciones democraticas
deben expresar el reconocimiento comunal del igual valor individual.%3

El “trato equitativo” exige que la satisfaccion de los intereses (necesida-
des y éxito de sus proyectos) de las personas no debe ser puesta injustamente
en riesgo st hay alternativas que eviten ese resultado sin establecer riesgos peores en otros.
En casos de posible desigualdad politica, el procedimentalismo complejo
toma al igual poder s6lo como un factor mas a balancear con el de la de-
Jensa de las minorias arraigadas y el de la defensa general frente a la opresion.5* Asi,
es posible encontrar como alternativa que un grupo tenga una prerrogati-
va preferencial para inclinar una decision politica —desplazando el valor de
igual poder— y evite un resultado injusto siguiendo un razonamiento moral
orientado a tomar a las personas igualmente en cuenta y mantener la justi-
cia procedimental en ese caso. Partir de la igualdad compleja pone a crite-
rios como la urgencia 'y el cardcter vital o importante de ciertos inlereses humanos a
la par del tgual poder para influir en los resultados:%

[El trato equitativo] Justificara el rechazo a aceptar un esquema institucional
especialmente cuando parezca probable que inicie (o perpette) injusticias se-
rias y recurrentes y cuando haya una alternativa disponible que fuera menos
probable de resultar en éstas y que las evite sin incorporar dafos contrapro-
ducentes de otro tipo. Entonces, en el contexto de razonar sobre los procedi-
mientos politicos, el interés del trato equitativo normalmente aparecera como
uno de salvaguardar los intereses urgentes o vitales de unos en el caso de ame-
nazas en las que puedan ser sistematicamente subordinados a las exigencias
competentes, pero menos urgentes de otros®® [traduccion del autor].

Esto tiene un resultado sismico. La flexibilidad de la idea de la igualdad
compleja redimensiona la idea misma de la democracia y de la delibera-
cion. Ahi donde una postura rigida de la razén puablica crea un armazén

=3}
3}

Ibidem, pp. 105-110.
+ Ibidem, pp. 110-112.
S Ibidem, p. 113.

66 Idem.

< )
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inflexible (incluso en el Rawls final) que tiene un polo (el del igual peso para
influir en los resultados politicos) Gnico para medir la igualdad, el proce-
dimentalismo complejo incorpora otros intereses regulativos que permiten
tener una estructura mas amplia que tiene la capacidad para enfrentar con-
diciones de desigualdad que superan las de la vision univoca de la distribu-
cion del poder.%7

El interés de la “responsabilidad deliberativa” se inserta en este arma-
z6n flexible: la deliberacion no debe estar constreiida por la exclusion de posiciones
que ganarian apoyo sustancial si_fueran suficientemente expuestas al escrutinio piblico,
por la informacidn que éstas significan para los juicios responsables, y asi estos
se den con la consideracion razonada y la evaluacion comparativa de todas las posicio-
nes representadas, tomando en cuenta los distintos factores y, una vez mas, no
solamente el igual poder de influir en las decisiones politicas. Esto genera ra-
zones para cooperar y considerar a los otros como seres igualmente equipa-
dos y motivados racionalmente, y no sélo como personas con posturas que
no tienen el mismo sentido ni legitimidad en la deliberacion. Este balanceo
deliberativo no es, desde luego, fijo (seria contradictorio a su proposito de
flexibilizar su estructura para resolver la complejidad de la igualdad), y la
evaluacién moral en los distintos casos debe tomar en cuenta —de manera
obligatoria— las condiciones histéricas de cada sociedad, para contextuali-
zar los intereses regulativos y la estructura democratica misma.%

La igualdad compleja responde a problemas que la vision simple no. Su
flexibilidad le permite resolver casos concretos en los que se puede llegar
a un resultado injusto si sélo se evaltia el poder politico que las personas
tienen para influir en los resultados. Acomoda de manera mas completa la
complejidad del ideal de concebir a todas las personas como iguales, con
mismas cualidades morales y con capacidad racional de decidir, y su apertu-
ra permite encontrar respuestas alternativas a la rigidez de la razén puablica,
que eviten dafios que no pueden ser neutralizados con ésta y que corrijan
desigualdades sin costos democraticos, particularmente al tomar en cuenta

67 “Es un error concebir la democracia como un aparato hidraulico crudo, moviendo a
la sociedad en direccién al poder mas grande. En vez de esto, debemos entenderla como un
mecanismo deliberativo que estructura la formacion y revision de los juicios politicos indivi-
duales de una forma en que es posible elucidar los resultados que traten los intereses de cada
uno de manera equitativa. Las caracteristicas de los dispositivos agregativos de preferencias
son claramente significativas para evaluar la justicia del sistema como un todo, pero deben
ser tomados como partes de una estructura deliberativa mas grande”, ibidem, p. 114.

8 Ibidem, pp. 114-118, “...puede ser visto como una virtud de una teoria de la igualdad
politica que tome en cuenta consideraciones histéricas de manera que represente mas fiel-
mente los efectos actuales acerca de la participacion justa”, p. 118.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

80 VLADIMIR CHORNY ELIZALDE

elementos como la urgencia, importancia y necesidad expresiva del proce-
dimiento. Ahora es posible articularla con las ideas de la injusticia estructu-
ral y la injusticia epistémica.

3. La mjusticia estructural y la injusticia epistémica

Reconocer que debemos observar el sentir o la expresion de la importancia
que un tema tiene para un grupo o una persona porque lo considera espe-
cial no es suficiente. Para evaluar (algo asi como) la legitimidad del apego nece-
sitamos partir de una base relacional que nos muestre los vinculos y posicio-
nes entre los pueblos y devele si estos han sigo histérica y contextualmente
sujetos a relaciones de injusticia y opresion de manera estructural. Esto es
precisamente lo que sostiene la injusticia estructural.

Esta idea pone a los grupos sujetos a estas condiciones en una posicion
especial o preferencial, tomando en serio la exclusion sistematica y las vio-
laciones a sus principios o valores como muestras de irrespeto moral. Esa
estigmatizacion o irrespeto es la base que legitima darles un trato compen-
satorio (en palabras de Rawls, de “equalizacion”). El abuso historico pesa en
términos relacionales y afecta la igualdad y, desde luego, el posible didlogo
entre los grupos, y los efectos de la opresion se mantienen normal y genera-
lizadamente. Tratar a estos grupos de buena fe, como iguales, no es suficien-
te. La posicion especial en estos casos se justifica como parte de un proceso
de empoderamiento frente a las desventajas estructurales y la opresion; es la
posibilidad de que la demanda ayude a superar la injusticia estructural (sin
que cause una injusticia mayor de la que se busca superar) y no tanto su contenido,
lo que vuelve aceptable las medidas preferenciales.

Pero la injusticia estructural es sélo una de las caras de la moneda de
la idea de la injusticia en general que debemos tomar en cuenta. Su otra
cara es la injusticia epistémica, y ésta explica la forma en que las culturas
originarias quedan sometidas a una posicion de desigualdad que, aunque se
manifiesta en principio en el ambito epistémico, tiene consecuencias mora-

59 Ypi, Lea, Structural Injustice and the Irrelevance of Attachment, working paper presentado
en la Universitat Pompeu Fabra, octubre de 2015, pp. 2-14. Véase, también, Young, I. M.,
“Equality of Whom? Social Groups and Judgments of Injustice”, Journal of Political Philoso-
phy, vol. 9, nam. 1, 2001; y, de la misma autora, “Polity and Group Difference. A Critique
of the Ideal of Universal Citizenship”, Ethics, vol. 99, ntim. 2, 1989; Giddens, Anthony, The
Constitution of Society: Introduction of the Theory of Structuration, Berkeley, University of California
Press, 1984, p. 2.
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les y empiricas que decantan en la sujeciéon de estos grupos a una posicion
de desigualdad politica.

Esta teoria se enfoca en las practicas de produccion de conocimiento de
los sujetos que estan socialmente situados para sefialar que hay dos circuns-
tancias en las que las personas sufren un tipo de trato injusto epistémico y
moral. La primera de ellas es la injusticia testimonial, donde la persona es le-
sionada en su capacidad como syjeto de conocimiento, tras perder la credibilidad
por pertenecer a algin grupo social sobre el que pesa un prejuicio que tiene
como consecuencia que sus testimonios se desinflen o pierdan legitimidad.
La segunda es la injusticia hermenéutica, donde las personas o grupos son inca-
paces de dar sentido a sus experiencias sobre el mundo y su cosmovision, o
que siendo capaces de hacer sentido de las mismas no pueden comunicarlas
de forma inteligible porque hay un vacio en los recursos interpretativos co-
lectivos, dejandolos en una posicién desigual al realizar intercambios episté-
micos con otras personas.”

De forma resumida podemos decir que existe tanto una politica de las
practicas epistémicas como un tipo de poder social’" dentro de las interacciones episté-
micas (y la primera depende del segundo), que hace que algunos grupos no
tengan la confianza o legitimidad epistémica que otros si tienen. Esta dife-
rencia genera relaciones de poder desiguales que tienen dos consecuencias
que se traducen en formas de desigualdad politica: la primera (que surge de
la wnjusticia testimonial) como resultado de un prejuicio identitario sobre el grupo
social al que pertenecen las personas. Aqui tiene lugar una objetivizacion epis-
témica (como pasa con la objetivizacion sexual de las mujeres) que les dismi-
nuye su credibilidad como interlocutores; la segunda (correspondiente a la
injusticia hermenéutica) se da cuando los recursos conceptuales (herramientas
de interpretacion social) para comunicar la experiencia de vida de un grupo
o persona no existe o es inadecuada, por lo que se margina hermenéutica-
mente a las personas porque participan desigualmente en las practicas por las que
los significados sociales se generan. El dano epistémico se da en el rechazo a su
capacidad como syjetos de entendimiento social que es consecuencia de un prejui-
cio estructural en las formas de comprension colectivas: las experiencias, inte-
reses o valores de estos grupos se consideran irracionales o inaceptables por
el estilo en que se expresan, por lo que son malentendidas o minimizadas.”

70" Fricker, Miranda, Epistemic Injustice. Power & the Ethics of Knowing, Nueva York, Oxford
University Press, 2007.

7' Entendido que “el poder [social] es la capacidad social situada de controlar las accio-
nes de otros”, thidem, p. 4.

72 Ibidem, pp. 4-7, 148-152, 160 y 161.
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Como puede observarse, ambos tipos de injusticia son relevantes para la
deliberacion democratica, sea que una persona no sea tomada plenamente
en serio en su rol de interlocutora o que estructuralmente se excluyan de
las practicas de creacion de los conceptos (y del propio lenguaje) con los
que se hace sentido de los distintos mundos en la realidad. En el caso de las
culturas originarias, ambas situaciones estan presentes y muestran como la
dimension epistémica es otro obstaculo para la igualdad politica. En cuanto
a mi objecion en particular, la razén puablica es parte de ese aparato epis-
témico que condena hermenéuticamente a estas personas a tener que dar
sentido a sus experiencias por medio de un lenguaje del que fueron exclui-
dos, del que no son parte y que rechaza la legitimidad de comunicar desde
sus cosmovisiones.

La existencia de estereotipos negativos sobre los pueblos indigenas y sus
conocimientos, su cercania con la tierra y sus formas de vivir la vida, afectan
en la deliberaciéon democratica porque la “no credibilidad” tiene muchas
veces como resultado que se pierda una parte del conocimiento que el ha-
blante busca compartir. El daflo moral que esto genera es causado por el
nulo respeto e insulto al grupo o persona que se comunica como tal, al no
considerarse como igual, y si como ilogica, menos inteligente, salvaje, emo-
cional, subdesarrollada, etcétera, por ello los dos ejemplos comunes para
ejemplificar la injusticia epistémica —desde Fricker— son el de las mujeres
y los negros en Estados Unidos de América.” La falta de credibilidad que
tienen en materia epistémica es notable y es s6lo la continuaciéon de una
serie de violaciones y exclusiones que son sistematicas y que pueden apre-
ciarse no desde la concepcion abstracta de los valores y los sujetos que plan-
tea el liberalismo sino desde una perspectiva historizada y contextualizada
que muestra la estigmatizacion, desigualdad y discriminacién a la que estos
grupos estan sujetos, teniendo como resultado desventajas estructurales y
opresion.’*

La injusticia estructural y la injusticia epistémica van de la mano y sir-
ven para mostrar por qué el caso de las culturas originarias es un caso pa-
radigmatico para el que el liberalismo politico es insuficiente y al que falla
en su promesa igualitarista. A estas alturas deberia ser claro que la razén
publica y la idea de igualdad formal de Rawls son dos obstaculos para hacer

73" Ibidem, pp. 17-38.
™ Ypi, Lea, Structural Injustice. .., cit, pp. 12-14; Young, Iris Marion, “Equality of Whom?
Social Groups and Judgments of Injustice...”, cit.; Young, Iris Marion, “Polity and Group

Difference...”, cit.; Giddens, Anthony, The Constitution of Sociely..., cil., p. 2; Benhabib, Seyla,
El ser y el otro en la ética contempordnea, Barcelona, Gedisa, 2006, pp. 185 y 186.
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justicia en el caso de los pueblos indigenas. La razon puablica es problemati-
ca frente a la cualidad expresiva del procedimiento deliberativo en estos casos,
pero (como intenté mostrar a lo largo de este trabajo) ademas es una barre-
ra a la inclusion y participacion igualitaria. Los problemas de la traduccion
institucional son reales e involucran muchas veces los intereses urgentes y
vitales que son centrales para la existencia de estos grupos (criterios que
quedan fuera de la igualdad formal), que pueden ser defendidos delibera-
tivamente s6lo tras ser asimilados a un lenguaje puablico que no los incluy6
en su elaboracion epistémica, convirtiéndose en un aparato hermenéutico
establecido de arriba a abajo, sin su participacion.

Todo esto sirve para conectar la siguiente idea: que las culturas origina-
rias tendrian toda la legitimidad para rechazar la razon ptblica y un didlogo
o deliberacion establecido bajo este lenguaje porque seria irrazonable acep-
tar su participacién en ella dado que las condiciones de participacién en la
misma serian profundamente desiguales; pero ademas, que la imposicion de
este lenguaje sobre ellas es impositivo y represivo en términos de Rawls, pre-
cisamente porque no cumple con los criterios de aceptabilidad razonable
que permitirian su uso de manera legitima y no represiva. La razon publica,
en estos casos, pierde la legitimidad democratica para ser utilizada.

Si bien es posible encontrar otras formas mejores de pensar la igualdad
politica desde una perspectiva liberal (como al de Beitz), no es claro que sea
suficiente para garantizar que la deliberacion entre personas de dos culturas
distintas sea verdaderamente horizontal e igualitaria. No obstante, los inte-
reses regulativos de la igualdad compleja sirven para intentar acomodar, al
menos en lo inmediato y mientras se generan las herramientas conceptuales
y empiricas necesarias para establecer los didlogos igualitarios, los casos en
los que los intereses de las comunidades originarias se encuentran en ten-
sion con las decisiones de las instituciones democraticas.

Finalmente, antes de avanzar a las conclusiones quiero tomar un caso
real en el que este problema puede verse claramente (mas alla de que consi-
dere que mis objeciones tedricas funcionan en general para los casos en que
se tengan encuentros interculturales que queden dentro del caso paradig-
matico que sefialé aqui (que se trate de una cultura originaria en posicion de
injusticia estructural e injusticia epistémica). Mi impresion es que este tipo
de casos son mucho mas comunes de lo que parece, aunque tenga que dejar
el estudio casuistico particularizado para otro momento.

En el nororiente colombiano, la comunidad indigena U’wa (instalada
ahi desde antes de la conquista) tuvo un conflicto frente a la petrolera nor-
teamericana Occidental, en 1997 (el conflicto puede rastrearse desde 1991 y
permaneci6 al menos hasta el 2010). En este caso, la Corte Constitucional
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Colombiana fall6 para condicionar la explotacién petrolifera a consultas a
los pueblos para que asi participaran en la toma de decisiones. La comuni-
dad rechaz6 la consulta en febrero de 1997 porque alegaba que el simple
hecho de la exploracion y explotacion de su territorio era una afectacion
vital al mismo y que eso significaria la pérdida de su mundo, por lo que
el tema no podia ser siquiera objeto de consideracion. Se “considere una
posibilidad que desde la perspectiva de los Uwa no puede ser objeto de con-
sideracion: convivir en el territorio y permitir su exploraciéon y explotacion”.

La discusion del caso giré en torno a lo que debia entenderse por
“frontera” de los territorios de explotacion. El Estado tomaba la idea de la
tierra como un bien natural, mientras que los U’wa la asociaban con creen-
cias comprehensivas y rituales que daban forma a su visiéon del mundo; un
sitio sagrado no negociable, donde el petroleo (los Ruiria) significaba “los
fluidos de la tierra™ la sangre que alimenta la tierra. Los U’wa tenian una
“concepcion tradicionalista del mundo”, anclada a la identidad cultural,
la historia ancestral y a una instancia suprasensible que da sentido al
arraigo historico y cultural. En este caso, lo que estaba sobre la mesa era
“la posibilidad de que dos concepciones de mundo enfrentadas radicalmen-
te puedan llegar a un acuerdo justo”.” Los comunicados de la comunidad
ante los fallos judiciales y las acciones estatales son ilustrativos:

Usted habla de negociaciones y consultas con los U’wa. Mi pueblo dice que
ellos no van a negociar. Nuestro padre no nos ha autorizado. Nosotros no po-
demos vender el petréleo, la sangre de nuestra madre tierra. La madre tierra
es sagrada. No hay nada para negociar.

...El pueblo U’wa, ante la muerte segura, al perder nuestras tierras, el ex-
terminio de nuestra historia, preferimos una muerte digna, propia del orgullo
de nuestros antepasados que retaron el dominio de los conquistadores y mi-
sioneros: el suicidio colectivo de la comunidad U’wa.’®

En este caso, la proteccion buscada a través del derecho a la consulta
y la comunicacion dada por las instituciones era parte del problema que la
comunidad U’wa intentaba mostrar.”’ Es facil mostrar que, en este caso, los

75 Para un interesante andlisis al respecto del caso y una critica al liberalismo desde el
mismo, véase Uribe Botero, Angela, “El caso U’wa: un conflicto en torno al mal radical”, en
Botero, Juan José (ed.), Con Rawls y contra Rawls. Una aproximacion a la filosofia politica contempo-
rdnea, Bogota, Unibiblos, 2005.

76 Idem.

77" Esto se vuelve particularmente grave en términos de justicia politica, puesto que un
tema central de equidad basica para cualquier teoria de la justicia liberal es que perjudicar
a las personas a causa de factores que no son elegidos por ellos mismos (como la etnicidad,

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y CULTURAS ORIGINARIAS... 85

intereses de la comunidad eran vitales y que la situacién era urgente, cerra-
da a una discusion futura tras la toma de la decision institucional (explorar y
explotar la tierra llevaba a la muerte de la comunidad desde su cosmovision
y, con ello, a su amenaza del suicidio colectivo). La idea de la igualdad com-
pleja sirve mejor a una posible alternativa de solucionar el caso, en la que la
comunidad tuviera una posiciéon preferencial en la que la decisién quedara
en ellos. A partir de un juicio moral reflexivo, tomando los distintos crite-
rios en cuenta, uno podria despegarse de la idea de intentar garantizar la
igualdad politica dando el igual poder a los grupos interesados de influir en
la decision, para darsela simplemente a la comunidad para evitar la injusti-
cia. Esto llevaria a dejar de lado la exigencia de la razén publica y de tomar
una decision mas alla de ella. Sin embargo, esto no corrige el problema de
desigualdad politica ni crea un dialogo igualitario entre ambas culturas, sino
que simplemente funciona como una especie de excepcidén que puede justi-
ficarse desde la igualdad compleja. Sobre esta Gltima faltante centro varias
de mis conclusiones.

IV. CONCLUSIONES: HACIA OTRO TIPO DE RAZON Y DE DIALOGO

La razén publica lleva en un camino de ida a la desigualdad politica en
el caso de los encuentros interculturales (una cultura occidental liberal y
alguna cultura originaria). La rigidez de la razén puablica y la obligacion
de traduccién de los argumentos comprehensivos de estas culturas impone
una carga que los vacia de significado y sentido (o al menos que los desin-
fla). Aun asi, podria alegarse que el ultimo Rawls del Derecho de gentes podria
dar una respuesta a esta objeciéon cuando intento crear su Sociedad de pueblos
con lo que llamé culturas decentes. Es claro que él no intent6 que esta fuera la
respuesta a como las sociedades liberales debian construir hacia dentro su
derecho ante la realidad del pluralismo razonable, pero creo que es la mejor
respuesta que puede dar desde su teoria a este tipo de casos.

Rawls aceptd que cuando se encuentra una sociedad liberal y un pueblo
decente (un término terrible) —donde podemos tomar a las culturas origina-
rias— la creacion del derecho entre ellas no podia ser un derecho simple-
mente liberal. En estos casos, dado que se trata con “culturas razonables”
con las que las sociedades liberales deben entablar una relacion de tolerancia,
su ejercicio de la posicion originaria no podia hacerse como en su Liberalismo

el origen, la raza o el lenguaje que usan) es una grave injusticia. Al respecto véase Kymlicka,
Will, Ciudadania multicultural, Espana, Paidés, 1996, p. 138.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

86 VLADIMIR CHORNY ELIZALDE

politico. Por el contrario, este didlogo debia tomar el caracter de una posi-
ci6én originaria de segundo nivel, donde las distintas culturas se encontraran
conscientes de las diferencias entre si, para encontrar principios minimos
que regularan sus relaciones, desde una posicioén simétrica real, donde la
sociedad liberal no domina, oprime o condiciona a estas otras de ninguna
forma, y donde las exigencias de traduccion institucional y la rigidez de la
razén publica practicamente desaparecen.”

Para ser justo con Rawls, es necesario reconocer que su liberalismo fun-
ciona hasta cierto punto pero que uno de sus limites se encuentra en los ca-
sos de las culturas originarias (aunque creo que lo que muestro en este caso
tiene un potencial general y no se reduce a este caso). Para encontrar una
respuesta desde Rawls necesitamos renunciar a su intento de resolver es-
tas tensiones desde una vision monocultural, puesto que de no hacerlo se
aceptaria someter a las culturas originarias a una posicion de desigualdad
politica contraria a los objetivos basicos de la razén publica. Sin embargo,
creo también que el didlogo originario en un segundo nivel del Derecho de
genles es insuficiente.

Primero, el didlogo de segundo nivel seria uno a partir de la igualdad
formal, donde la situacion de exclusion, abuso y condicionamiento de las
sociedades liberales sobre estas culturas no se pone en el centro. Su postura
podria ser viable globalmente (tal como pretende), con una sociedad liberal
dialogando con otra como la musulmana. No asi a nivel local, hacia adentro
de una sociedad liberal, donde las condiciones iniciales de didlogo sitian de
antemano a las culturas originarias con un hdndicap negativo frente a la cul-
tura liberal. La igualdad compleja da una mejor respuesta la basqueda de
un dialogo verdaderamente horizontal, e incluso puede ser mas afin a algu-
nas teorias interculturales, aunque no resuelve el problema de la injusticia
epistémica, y es por esto tltimo que es necesario abrir y profundizar sobre
la necesidad de otros didlogos que si resuelvan satisfactoriamente los pro-
blemas de la desigualdad politica, tal como creo que resulta con los didlogos
interculturales.

Segundo, Rawls da parametros minimos para evaluar la decencia de las
culturas y entablar un didlogo (basicamente que reconozcan ciertos “dere-
chos urgentes”). Algunos de ellos, tales como un minimo de libertad que

78 Rawls, John, The Law of Peoples. With “The Idea of Public Reason Revisited”, Cambridge,
Harvard University Press, 1999, pp. 70-88. Véase en particular: “I think enlightenment about
the limits of liberalism recommends trying to conceive a reasonably just Law of Peoples that
liberal and nonliberal peoples could together endorse. The alternative is a fatalistic cynicism
which conceives the good of life solely in terms of power”, p. 78.
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garantice la no esclavitud y servidumbre, una libertad de conciencia mo-
derada y la seguridad contra el asesinato masivo y el genocidio, probable-
mente pueden defenderse desde una aproximacién intercultural (como él
pretendid); sin embargo, otros son circularmente liberales, como el minimo
indispensable del derecho de propiedad privada y el de la igualdad formal,
que son concebidos de maneras muy distintas de cultura en cultura. Esto se
suma a que, al proponer este didlogo de segundo orden, parece tomar a las
culturas originarias como un mal menor folerable para las sociedades libera-
les al que se no se debe encarar por la fuerza (aunque si diga que se debe
empujar para que eventualmente todas las sociedades adopten, por la via de
las razones, la forma liberal).”” Esto nos lleva a una ordenacién (nuevamen-
te) vertical entre culturas, que se aleja mucho de la igualdad.

Es imposible desmenuzar —por cuestiones de espacio— lo profundo
del problema que una visién asi significa para un didlogo intercultural, pero
creo que es claro que situar a dos culturas en un didlogo verdaderamente
horizontal donde se escuchen de verdad y busquen llegar a acuerdos libres
y completos, no es posible desde una posicion monocultural de tolerancia y
condescendencia.?® Tomarse en serio la interculturalidad implica pensar en
otras formas de encarar estos didlogos; de valorar los saberes, conocimien-
tos y epistemologias practicas de esas culturas “extranas y peligrosas” para
nosotras. La forma en que Rawls propone tomar lo razonable, lo racional e
incluso lo dialégico, queda encerrada en una matriz liberal igualitaria que,
aunque interesantisima y valiosa incluso para estos casos, resulta insuficien-
te para lograr el didlogo igualitario que promete.

Un dialogo intercultural necesariamente debe superar el imperialismo
cultural y el epistemicidio de saberes practicos y diversos que generalmente
se hace desde las culturas occidentales modernas. Ideas como el buen viver
estan en construccion, son abiertas a los contextos y circunstancias de las
culturas que las desarrollan y se presentan de manera distinta a los saberes
occidentales. No s6lo son muchas veces saberes practicos no codificados
que se comunican e interiorizan de maneras en las que no estamos acos-
tumbrados a valorar, y que muchas veces se comunican de forma inextrica-
ble. Intentar entender la relacién de los saberes de las culturas originarias
con la naturaleza es liberalmente paraddjico cuando la nocién “natura-

79 Ibidem, pp. 59-67.
80 Para un andlisis del problema de la tolerancia como barrera a los didlogos horizontales,
al respeto, igualdad y participacion reales, véase Walsh, Catherine, Interculturalidad, Estado,
soctedad: luchas (de)coloniales de nuestra época, Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar/Abya

Yala, 2009, pp. 17, 41-43.
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leza” ni siquiera existe o es asimilable para muchas de ellas. Otro tipo de
aproximacion y relacion frente a ellas es necesario. Sobre todo, una que no
resulte en la creacion de conceptos o figuras que terminen siendo restricti-
vos o colonizadores frente a ellas, como muchas veces es el discurso de los
derechos humanos. Aqui, el didlogo debe alejarse de cualquier nociéon de
traducciéon que pueda resultar en el vaciamiento de sentido de estos sabe-
res, que lleve a un derrumbe del puente de comunicacién que busca cons-
truirse.®! Para que la idea de #raduccion sea razonable en estos casos, debe
pensarse de manera completamente distinta a la que resulta de la razén
publica rawlsiana.®

El caracter de los intereses de las comunidades no se determina sola-
mente por el sentir o la intensidad del deseo que un grupo o persona tiene fren-
te a ciertos objetos o situaciones. La forma de medir o evaluar estos puede
partir desde un criterio que es perfectamente compatible con la intercultu-
ralidad: el de la injusticia estructural, no el del apego particular (el attachment).
Este criterio, que en ningiin momento busca establecerse como un criterio
reflexivo absoluto, fortalece la posibilidad de entablar dialogos intercultu-
rales horizontales y de tomar en serio el compromiso con los derechos y las
personas que el liberalismo igualitario tiene legitimamente. Cuando lo que
verdaderamente importa para evaluar una demanda especial es la relacion
entre las personas (histérica y contextualmente), las probabilidades de que
resulten injusticias de ese didlogo son mucho menores. Esto permite atajar
de manera correcta una posible objecion sobre un relativismo en el que
cualquier apelacion a un sentir o a la intensidad de una preferencia de cual-
quier persona (sea un creyente catolico fundamentalista o un hincha pasio-
nal del Santos Laguna) pueda ser igualmente de valida. El interculturalismo
enfrenta también al relativismo y rechaza lo que las culturas occidentales

81 De Sousa Santos, Boaventura, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la posmoderni-

dad, Bogota, Siglo del Hombre Editores/Ediciones Uniandes, 1998, p. 364; Carman, Maria.
Sobre el buen viver. .., cit.; Descola, Philippe, Mds alld de la naturaleza y la cultura, Buenos Aires,
Amorrortu, 2012, pp. 148-170; Cowan, Jane K., “Cultura y derechos después de Culture
and Rights”, Revista de Antropologia Social, Universidad Gomplutense de Madrid, vol. 19, 2010.

82 Es asi que otra idea de traduccién, que signifique una relaciéon de aprendizaje, critica
y dialogo en dos vias o sentidos, a partir del reconocimiento de las practicas culturales y
su traducciéon en un piso de igualdad, es no sélo posible, sino necesaria. Al respecto véase
Fornet-Betancourt, Raul, “Interculturalidad: Asignatura pendiente de la filosofia latinoame-
ricana. Para una revision critica de la filosofia latinoamericana mas reciente”, Asociacién de
Filosofia y Liberacion México, México, s/a, p.2. Disponible en: Attp://red.pucp.edu. pe/wp-content/
uploads/biblioteca/090503.pdf; Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, México,
UNAM-Siglo XXI, 2005, pp. 13-20.
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consideran violaciones gravisimas a los derechos,?® y esto da buenas razones
para tomarlo en serio.

Con esto claro, importa responder a otra posible objecién que busque
limitar esta propuesta tedrica a los meros casos extremos de desaparicion de
una cultura o de una violacién gravisima a ésta. Tenemos buenas razones
para construir una version completa del derecho y de los derechos de socie-
dades interculturales como las latinoamericanas, donde se puedan desarro-
llar politicas, legislaciones y acuerdos de caracter mestizo, que incorporen las
distintas nociones de dignidad (muchas veces isomorficas, no ininteligibles) de
las culturas, y reconozcan la “incompletud” de todas ellas, asi como sus dife-
rencias de concebir el mundo, la salud, el desarrollo, el buen vivir y todos los
otros temas en los que éstas estén interesadas en tener voz para ser incluidas
en el derecho estatal. Aceptar los distintos saberes de las culturas originarias
y pensarlos como argumentos, permitiria incorporar de manera real y no
meramente retoérica a los grupos excluidos y marginados estructuralmente;
de manera colectiva y participativa (con dialogos epistémicos distintos) sin
minimizarlos en el procedimiento.®

Finalmente, quiero dar otra razén frente al “todo vale” del relativismo
cultural que se podria atribuir a una objecién como la mia. Este todo vale
suele argumentarse en forma de los casos de culturas que toleran la des-
floracién (o el matrimonio) de nifas, la mutilacién de érganos sexuales o
el sometimiento de las mujeres a estructuras religiosas o comprehensivas,
etcétera. Ni la igualdad compleja ni la interculturalidad que sostengo, acep-

85 De Sousa Santos, Boaventura, “Hacia una concepcién multicultural de los derechos
humanos”, Il otro derecho, Bogota, nimero 28, julio de 2002, p. 68. El interculturalismo con-
fronta al relativismo de manera critica. Da criterios procedimentales que permiten identifi-
car politicas reaccionarias, el desempoderamiento de sujetos y la regulacién/dominacion de
los mismos, al mismo tiempo que enfrenta criticamente el universalismo cultural occidental.
Véase también, Peces-Barba, Gregorio, “La universalidad de los derechos humanos”, Doxa.
Revista de Filosofia del Derecho, Alicante, vol. II, nim. 15-16, 1994. También: “[Es requisito
para un didlogo intercultural] el establecimiento de una relaciéon horizontal, abierta a la
posibilidad de incorporar en nuestra perspectiva elementos de la perspectiva del otro distinto
culturalmente... [E]s imposible entablar un dialogo intercultural cuando se parte del estable-
cimiento de un solo tipo de contenidos, asumidos como universales y necesarios”, Vazquez
Gutiérrez, Juan Pablo, “Multiculturalismo y didlogo intercultural”, Revista de la Universidad
Iberoamenricana, México, nim. 24, marzo de 2013, p. 5.

8% De Sousa Santos, Boaventura, “Hacia una concepcién multicultural...”; cit., pp. 69-
77. Sobre la incompletud y particularidad cultural de los derechos humanos como producto
occidental, véase Fine, Robert, “Are Human Rights Western?”, Lecture on “The Dialectics of
Universality and Particularity”, University of Warwick, 2010; Herrera Flores, Joaquin, Los
derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abstracto, Madrid, Los libros de la
catarata, 2005, p. 17; Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, cit., p. 14.
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tarian este tipo de resultados porque reflejan la peor version de situaciones
que efectivamente existen en algunas concepciones culturales.®> En los dia-
logos interculturales, primero, debe siempre optarse por el circulo mds amplio
de reciprocidad cultural posible, que es lo mismo a decir que debe tomarse la
version mas favorable frente al reconocimiento y la valoracién del otro, y no
la mas restrictiva; es decir, la mejor interpretaciéon comprehensiva posible,
que permita a las culturas normalmente asociadas con estos actos repro-
chables, evitar los mismos (una interpretacion de la religion musulmana no
fundamentalista y progresista, una interpretacion de una cultura patriarcal
que dé lugar igual y participacion a las mujeres, etcétera).®s Esto no deberia
generar incomodidad al liberalismo ni a occidente, porque es desde este
presupuesto donde sus teorias son rescatables; es en su mejor luz como evi-
tan las objeciones que otras culturas podrian hacerles por la desigualdad, la
exclusion, la opresion, la violencia y violacion multiple a los derechos huma-
nos, que retéricamente utilizan sus (comunes) peores versiones.

En estos tiempos, no es cierto que debamos resignarnos a un choque de
cwilizaciones o a la separacion de las distintas culturas. El distanciamiento y
diferencias debe ser un punto de inicio y no uno de conclusion. Creo que en
esto si la teoria de Rawls es una de las mejores formas de mostrarlo. Expli-
citar su insuficiencia en estos casos no es un motivo para cerrar la discusion
y clausurar el debate, es retirar otro velo de la ignorancia para ver que los
puentes que queremos cruzar para encontrarnos (desde el liberalismo igua-
litario y desde el interculturalismo) pueden y deben ser construidos. Esta
otra forma de razon y otra forma de dialogo es a la vez un argumento frente
al liberalismo y a sus limites (que han tenido también consecuencias desas-
trosas de opresion y represion), como lo es también frente a las distintas
culturas y religiones que con excusa en (malas versiones e interpretaciones
de) sus tradiciones y sus religiones (en su caso) se cierran también autori-
tariamente a otras versiones que son posibles (y existen en muchos casos) y
que permitirian la construcciéon de otros tipos de mundos, mas iguales en
lo real.

En este trabajo intenté desenredar los problemas que la idea de la razén
publica tiene en casos paradigmaticos como el de los argumentos compre-

85 El interculturalismo no debe concebirse como el polo opuesto al universalismo. En
realidad, para el primero, tanto el universalismo como el relativismo cultural son obstaculos
para el didlogo que busca. La totalizacién de las diferencias rompe con la base del dialogo y
genera una barrera que debe quitarse de en medio. Eberhard, Christoph, “Dialogo intercul-
tural y derechos humanos”, en Calvo Garcia, Manuel (coord.), Identidades culturales y derechos
humanos, Madrid, Dykinson, 2002, pp. 259 y 260.

86 Thidem, pp. 78-81.
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hensivos de las comunidades originarias. Al hacerlo, critiqué la rigidez de la
razon publica y también la visidn simple de la igualdad politica, porque son
insuficientes para alcanzar intereses y responder a preguntas que conside-
ro deben responderse desde una buena teoria de la igualdad politica. La
igualdad politica entendida como igual poder de influir en los resultados
politicos deja de lado elementos que deben ser tomados en cuenta. En casos
como estos, la obligacién de la traduccién institucional muestra que, por
su inflexibilidad, destina a estos argumentos a enfrentarse en posicion des-
igual frente a los demas intereses (un problema interno en el que sus propias
reglas generan la desigualdad que buscan evitar). Las ideas de la injusticia
estructural y la injusticia epistémica dan buenas razones para que, ante tal
panorama, aceptemos la necesidad de buscar un horizonte de didlogo inter-
cultural que busque corregir la desigualdad epistémica a la que las comuni-
dades originarias estan sujetas (dada la incapacidad del liberalismo politico
para ello). Esto no significa rechazar todo lo que el liberalismo politico ha
logrado ni abandonarnos a una teoria que habilite un relativismo cultural
que llevaria a peores resultados que los que tenemos en la actualidad, sino
reconocer su insuficiencia y tomarla como el inicio de un puente hacia otro
mundo donde la igualdad politica no sea retérica ni formal, sino para todas
las personas, efectiva y real.
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(AUTONOMIA PERSONAL VS, AUTONOMIA PROVINCIAL?
EL CASO DE LAS LEYES NACIONALES DE ORDEN PUBLICO
EN EL SISTEMA FEDERAL ARGENTINO

Damian AZRAK"

SUMARIO: L. Introduccion y planteo del conflicto. 11. Esclareciendo el signi-
Jicado de las leyes de orden. 111. Breve repaso por los elementos en colision: el
Jederalismo argentino y la autonomia personal. INV. Rewnterpretando las leyes
de orden piblico bajo el paradigma de la autonomia personal en un sistema

Jederal. V. A modo de cierre. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL CONFLICTO

Escena de un pais cualquiera: luego de un debate intenso, de movilizacion populay; se san-
ciona en el Congreso Nacional una ley que regula estindares minimos de derechos humanos
(supongamos, salud, educacion o elija el que mds le guste), para todas y todos los habitantes
del pais.

Dias, meses después, la ciudadania de una provincia determinada empieza a exigir
lo que la normatwa prometia. Sin embargo, para su sorpresa, o no tanta, la provincia se
rehiisa a cumpliy; afirmando que no se encuentra obligada por esa ley y poniendo el fede-
ralismo como escudo.

Cualquier semejanza con la realidad argentina no es pura casualidad,
por lo que en este trabajo se indagara qué sucede cuando desde el Estado
central y sus poderes se dictan normas “de orden publico” de derechos hu-
manos que tienen pretension de universalidad nacional; qué significado se

" Parte de las ideas sobre las que trabajo en este articulo han sido analizadas con mayor
detenimiento en mi tesis de Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de
la Universidad de Palermo. Agradezco a Federico Orlando, Romina Faerman y Vladimir
Chorny Elizalde por sus comentarios y sugerencias a versiones previas a este articulo. El
resultado final y los errores que subsisten, claro, es atribuible tnicamente a mi persona.
correo electronico: daazrak@gmail.com.

95

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

96 DAMIAN AZRAK

le debe asignar a esta formula que se proyecta magica, su vinculo con la
autonomia personal y su compleja relaciéon con el modelo federal argentino.

Previo a ello, ahora si, por fuera de ese escenario imaginario, se plantea-
rad el conflicto en un contexto argentino:

La maximizaciéon de derechos y con ello, de la autonomia personal,
a partir de la reforma constitucional de 1994, trajo consigo una modifi-
caci6on sustancial al sistema juridico tal como se lo venia comprendiendo.
Los reclamos sociales se comenzaron a articular, principalmente, en clave
de derechos y, por tanto, todos los poderes estatales, a todo nivel, se vieron
obligados a repensarse o deberian hacerlo.

En este contexto, el Poder Legislativo no fue la excepcion y se vio com-
pelido a repensarse y actuar en consecuencia, aunque muchas veces, podria
decirse, de manera deficiente. Asi, dentro de otras cosas, ha dado jerarquia
constitucional a ciertos tratados de derechos humanos y se han sancionado
leyes que regulan, implementan y hacen efectivos derechos reconocidos a
nivel internacional. En estos Gltimos casos, es usual encontrarse con que di-
cha normativa incluye en su articulado la formula, eje de este articulo, que
prescribe: la presente ley es de orden piblico.

Al ingresar al sistema online de basqueda de leyes! y poner en el motor
de busqueda orden piblico (con y sin tilde), resulta que 303 normas? han incor-
porado esta féormula en su texto. De esa totalidad quisiera destacar aquellas
que regulan derechos fundamentales y que tiene como objetivo su aplicacion
directa en todo el territorio nacional: Ley 26.160, Ley de Emergencia en
materia de posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan
las comunidades indigenas originarias del pais, articulo 6o., Ley 26.657, Ley
Nacional de Salud Mental, articulo 45, Ley 26.061, Ley de Protecciéon In-
tegral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, articulo 20., Ley
26.485, Ley de Protecciéon Integral a las Mujeres, articulo lo., Ley 24.240,
Ley 26.682, Marco Regulatorio de Medicina Prepaga, articulo 28.

Esta formula atn sigue siendo objeto no solo de interpretaciéon sino
también de polémica. Por un lado, aquellas personas que bogan por la efec-
tiva tutela de los derechos que la ley legisla, la utilizaron como una herra-
mienta de lucha y exigencia. Sostienen, en consecuencia, que el Congreso
Nacional ha dictado esta normativa que regula derechos fundamentales
con un claro propoésito universalista y de aplicacion automatica. Universa-
lista, porque el reconocimiento de derechos es para toda la ciudadania, inde-
pendientemente del lugar de residencia, y de aplicacion automatica, porque

U Véase http://www.infoleggob.ar
2 Consulta realizada el 19 de julio de 2016.
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su vigencia no requiere ni ley propia ni de adhesion a nivel local, una vez
sancionada por el Congreso Nacional, rige en su integridad en territorio
provincial.

Las provincias, por el contrario, se proclaman invadidas porque aquello
que se regula pertenece a la esfera de su autonomia. En esta linea, se opo-
nen a la vigencia automatica, directa y plena de dicha norma en suelo local.
Argumentan, consecuentemente, que para generar obligacion a ese nivel,
se requiere que exista una voluntad provincial, mediante la sanciéon de una
norma propia que incorpore la normativa nacional.

I1. ESCLARECIENDO EL SIGNIFICADO DE LAS LEYES DE ORDEN

Guillermo Borda afirma que una cuestion es de orden publico, cuando res-
ponde a un interés general, colectivo, por oposiciéon de orden privado, en
las cuales solo se juega un interés particular. Por eso, afirma, son irrenuncia-
bles, imperativas; por el contrario, las de orden privado son renunciables,
permisivas, confieren a los interesados la posibilidad de apartarse de sus
disposiciones y sustituirlas por otras.? Bueres y Highton aportan que:

...es de la esencia del orden publico su variabilidad y mutabilidad de manera
que en una norma de Derecho Pablico o de Derecho Privado, puede —en
determinado momento o época— estar presente la nocién de orden publico,
porque su acatamiento garantiza principios comprometidos con el bienestar
general y orientados a la defensa y conservacion de la organizacion social es-
tablecida. Y también ocurre que un cambio de circunstancias econémicas o
politicas influye de tal modo en el aspecto juridico, que una norma que hasta
ese momento involucraba principios de orden publico, afectada por el cam-
bio operado, aparezca despojada del caracter que revestia.*

En el nuevo Codigo Civil, en el articulo 12, se introduce esta féormula,
de la siguiente forma:

Orden publico. Iraude a la ley. Las convenciones particulares no pue-
den dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden
publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal,
que persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido por una nor-

3 Borda, Guillermo, “Concepto de ley de orden publico”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, vol. 58, 1997 [1950].

* Bueres, A. y Highton, E., Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y
Jurisprudencial, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 19953, p. 57.
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ma imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto
debe someterse a la norma imperativa que se trata de eludir.

Sobre este articulo, en el Codigo Civil comentado que dirige Ricardo
Lorenzetti, se expresa que:

El orden publico es regulado mediante una clausula general, que implica un
limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones genera-
les...0

El orden publico es regulado mediante una clausula general, que implica
un limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones genera-
les. A fin de facilitar la comprension, pueden darse algunos ejemplos:’

El orden publico de proteccion de la parte mas débil: las partes pueden
haber emitido correctamente su declaraciéon, pero hay una vulnerabilidad
econdmica o cognitiva que lleva a proteger a la parte débil. La intervencion
tiene vocacion de permanencia; no es coyuntural o transitoria. No es una
intervencion que distorsiona la autonomia, sino que la mejora, fortaleciendo

la igualdad.?

Gustavo Arballo, comienza una entrada sobre el tema en su reconocido
blog, Saber leyes no es saber derecho, manifestando que “asi como en derecho
hay «mitos» populares, aqui estamos frente a uno de los mitos «técnicos»,
«bastante bien conocido»”.? Y termina su postura diciendo que:

Tienen razén Bueres y Highton en lo que sugieren, de que cuando el legis-
lador usa la palabra “orden pablico” cuando una ley le parece importante o
conflictiva (y, por tanto, quiere que tenga un tratamiento muy deferente por
parte de los jueces al aplicarla). En cualquier caso, decir que algo es “de or-
den publico”, es, como decia Alf Ross (de la justicia) pegar un golpe sobre la
mesa. Efectista, pero no racional, no convincente.!?

Finalmente, a los efectos de lograr la mejor interpretaciéon posible de la
muletilla en analisis, se podria afirmar que este ejercicio interpretativo no de-
beria ser encarado de manera individual, aislada, en la cual cada interprete

> Codigo Civil y Comercial de la Nacién, articulo 12.

6 Lorenzett, Ricardo, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2014, p. 67.

7 Ibidem, p. 68.

8 Ibidem, p. 69.

9 Arballo, Gustavo, Saber leyes, no es saber derecho, blog, publicaciéon del 5 de mayo de 2009,
disponible en: Attp://www.saberderecho.com/2009/05/la-ley-y-el-orden-publico. himl.

10" Idem.
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ensaya su preferencia y la viste con palabras juridicas, sino producto de un
ejercicio colectivo destinado a generar un comin entendimiento sobre la te-
matica constitucional que se est¢ analizado. Asi, la interpretacion debe reali-
zase buscando la coherencia, tomando en cuenta lo que otras personas han
venido diciendo, analizado y desarrollado y los otros compromisos asumidos
como comunidad. En palabras de Carlos Nino existe un deber de considerar-
se a uno mismo como el arquitecto/a de la catedral que se viene construyendo
por anos, de mano en mano'! o en términos de Dworkin, como alguien que
se encarna en la pluma del escritor/a de una novela en cadena que tiene un
capitulo antes y un capitulo después, que alguien distinto escribird.!? Para ello,
la interpretacion de las clausulas deberia basarse en una exploracion y debate
sobre la mejor justificacién en términos de principios para las instituciones
constitucionales, pero también tomando en cuenta las decisiones instituciona-
les precedentes de la Corte Suprema, el Congreso y tratando de consolidar el
aprendizaje que nuestra historia constitucional pueda permitirnos.'?

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reiterada-
mente ha manifestado que una correcta tarea interpretativa debe realizarse
respetando la unidad sistemdtica de la ley fundamental. Asi, el alto tribunal ha
sefialado el que:

La interpretacion del instrumento que nos rige no debe, pues, efectuarse de tal
modo que queden frente a frente los derechos y deberes por ¢l enumerados,
para que se destruyan reciprocamente. Antes bien, ha de procurarse su armo-
nia dentro del espiritu que les dio vida; cada una de sus partes ha de entender-
se a la luz de las disposiciones de todas las demas, de tal modo de respetar la
unidad sistematica de la Ley Suprema.'*

Hasta aqui he esbozado una somera idea de qué y como se viene inter-
pretando el concepto en andlisis. Sin embargo, para una mejor compren-
sion deberiamos reflexionar como se relaciona y qué impacto tiene con el
disefio institucional argentino, especialmente con el sistema federal, pues
recuérdese que este grupo de leyes son dictadas con la expectativa influir
automaticamente en todo el territorio nacional de igual manera.

" Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y poli-

lolégico de la prdctica constitucional, 3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 197.

12 Dworkin, Ronald, Law’s empire, Cambridge, Belknap Harvard, 1986.

13 Maurino, Gustavo, “Pobreza y discriminacion: la proteccién constitucional de los més
humildes”, en Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto, £l derecho a la igualdad. Aportes para un
constitucionalismo tgualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007.

4 Corte Suprema Argentina, Asociacién de testigos de jehovd ¢/ Consejo Provincial de Educacion de
Neuquen s/accion de inconstitucionalidad, 2005.
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III. BREVE REPASO POR LOS ELEMENTOS EN COLISION:
EL FEDERALISMO ARGENTINO Y LA AUTONOMIA PERSONAL

1. Federalismo

En esta linea, comenzaré por definir, simplemente, el sistema federal a par-
tir de su caracteristica mas basica: la division de competencias entre las uni-
dades estatales de un mismo pais. Robert Dahl explica que el federalismo es:

Un sistema en el cual algunos asuntos son de competencia exclusiva de algu-
nas unidades locales —cantones, estados, provincias— y estan constitucional-
mente mas alld del area de competencia del gobierno nacional; y en donde
algunos otros asuntos quedan constitucionalmente fuera del drea de compe-
tencia de las unidades pequenas.'>

El modelo federal desde una perspectiva historica argentina, no es una
mera forma de organizacion institucional ni una caracteristica mas del siste-
ma, sino que fue, podria decirse, una pieza fundamental a la hora de consa-
grar la unién nacional.'® La atomizacion del poder, el rol protagénico com-
partido de las unidades provinciales, fueron el David del Goliat regional, como
Feletti y Gibson llaman a Buenos Aires'” o la carta de triunfo frente a los abu-
sos por parte del poder central, en palabras de Ronald Dworkin.

Las provincias, no dispuestas a entregar todo el poder al Estado nacio-
nal, querian reservarse para si la mayor cantidad de autonomia, pero acep-
taban, en cambio, entregar a la nacién todo aquello que se requiera para
llevar adelante la empresa nacional.'®

En este mismo sentido, Stepan hace una interesante clasificaciéon de
los estados federales: los denominados hold logether y come together.™ Las del
primer tipo, surgen de una logica histérica y politica distinta a la argentina.
Estos paises eran sistemas politicos con rasgos fuertemente unitarios que

15" Dahl, Robert, “Federalism and the Democratic Process”, Democracy, Identity and Equality,

Oslo, Norwegian University Press, 1986, p. 114.

16 Saguir, J., ;Unién o secesion? Los procesos constituyentes en Estados Unidos (1776-1787) y Argen-
tina (1810-1862), Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007.

17 Gibson, E. L. y Falleti, T. G., “Unity by the Stick”, en Gibson, E. L., Federalism and
Democracy in Latin America, Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 2004.

18 Agulla, J. C., Federalismo y centralismo, Buenos Aires, Ediciones Libera, 1967.

19 Stepan, Alfred, Toward a New Comparative Analysis of Democracy and Federalism: Demos
Constraining and Demos Enabling Federations, Conference on Federalism, Democracy and Public Policy,
Meéxico, Centro de Investigaciones y Docencia Econémicas, 1999.
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tomaron la decision de que la mejor manera de mantenerse unidos seria
transformar sus sistemas politicos en federaciones.

Argentina —al igual que Estados Unidos— pertenece al segundo gru-
po. Este tipo de arreglo federal, consiste en que son las unidades previa-
mente soberanas que hacen un pacto, cediendo su soberania a una nueva
unidad estatal y reservandose ciertas facultades para si. Este acuerdo se ve
reflejado en nuestra constitucién a lo largo de la distribucién de facultades
y alcance de las competencias de los diferentes niveles gubernamentales.

Resumidamente,? diré que en Argentina existen producto de este pro-
ceso historico, dos principios rectores que marcan la division de compe-
tencias entre los distintos niveles estatales. En ellos se recogen las historicas
intenciones constitucionales: la preexistencia de las unidades provinciales,
el respeto por la autonomia local y la delegacion expresa de competencias a
los efectos de generar un Estado nacional, en conjunto.

El primer principio, el de la residualidad de las competencias provinciales, se
encuentra contenido en el articulo 121 de la Constitucién Nacional: “las
provincias conservan todo el poder no delegado por esta constituciéon al
gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos es-
peciales al momento de su incorporacion”. En definitiva, conservan todas
las facultades que no hayan expresamente delegado.

El segundo principio, relacionado con el anterior, de taxatwidad de las
competencias federales, se encuentra receptado en el articulo 126 el cual expre-
sa que las provincias no pueden eercer el poder delegado a la Nacion y, por tanto, el
gobierno federal, s6lo podra ejercer las taxativamente delegadas.

Existen ademas de los dos tipos de competencias que devienen direc-
tamente de la aplicacién de estos principios mencionados (las federales y
provinciales), otro tercer grupo que fue ganando espacio con el paso del
tiempo: las competencias concurrentes, que vienen a diluir la barrera abso-
luta de lo federal/provincial.

En lo que sigue, una minima descripcién de cada una de ellas a los efec-
tos de adentrarse en el tema principal de este texto.

Competencias federales: Desde el cuerpo legal, la identificacion de las com-
petencias federales resulta relativamente sencilla de delimitar; el articulo 75
establece cuales son las facultades del Poder Legislativo nacional, el articulo
99 hace lo suyo respecto al Poder Ejecutivo nacional, los articulos 116y 117,

20 Sobre el reparto de competencias, seguiré lo que escribi en los “Comentarios de la
constitucién argentina. Jurisprudencia y doctrina: una mirada igualitaria”, en Azrak, Da-
mian, “El federalismo en la Constitucién Nacional”, en Gargarella, Robreto y Guidi, Se-
bastian, Comentarios de la constitucion de la nacion argentina. jurisprudencia y doctrina: una mirada
igualitaria, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2016.
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mencionan las competencias del Poder Judicial federal, y al mismo tiempo
rige el principio de taxatividad del articulo 126, demarcando nuevamente los
campos que son de sola competencia del Estado nacional.

Las competencias provinciales: Sin perjuicio de todas las competencias re-
sultantes de la aplicacion de los principios de residual y de taxatividad, en
el texto constitucional también se encuentran las competencias exclusivas
de las provincias. Entre las que la Constitucion establece expresamente, se
encuentran la facultad de dicta su propia constitucion asegurar la adminis-
tracién de justicia, su régimen municipal y el sistema educativo (articulos
50. y 123 Constitucién Nacional); se dan sus propias instituciones locales
y se rigen por ellas, eligiendo sus representantes y demas funcionales de la
provincia (articulo 122 Constitucién Nacional); crear regiones para el desa-
rrollo econémico y social, celebrar convenios internacionales que no sean
incompatibles con la politica exterior de la nacién, el dominio originario
de los recursos naturales (articulo 124), celebrar tratados parciales para la
administracion de justicia, de intereses econémicos y trabajos de utilidad
comun, con conocimiento del Gongreso federal, promover su industria, la
inmigracion, la construccién de ferrocarriles y canales navegables, la coloni-
zacion de tierras de propiedad provincial, la introduccién y establecimiento
de nuevas industrias, la importacién de capitales extranjeros y la explora-
cién de sus rios, por leyes protectoras de estos fines, y con sus recursos pro-
plos, conservar organismos de seguridad social para los empleados ptblicos
y los profesionales; y promover el progreso econémico, el desarrollo huma-
no, la generaciéon de empleo, la educacion, la ciencia, el conocimiento y la
cultura (articulo 125 Constitucién Nacional).

Las competencias concurrentes: Existen competencias comunes entre el Esta-
do federal y las provincias. Entre ellas, encontramos las expresamente reco-
nocidas en los articulos 41, 75 inciso 12, 17 y 18.

2. Autonomia personal

Si bien la regulacion del principio/derecho a la autonomia personal se
encuentra regulada en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, en el jue-
go de ese articulo con el resto de la normativa y practica constitucional, se
puede encontrar la mejor interpretaciéon del mismo.

Al respecto, Garlos Nino, uno de los autores que mas ha trabajado en la
tematica, expres6 que “‘siendo valiosa la libre eleccion individual de planes
de vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los de-
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mas individuos) no debe interferir en esa eleccién o adopciéon”.?!' Y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha consagrado dicha interpretacion en los
fallos Portillo?” y Bahamondez.*

El autor argentino agrega que el Estado debe limitar su actuar a disenar
instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y
la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente, impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion.?* A su vez, el principio
de autonomia personal es funcional para delimitar el contenido de los de-
rechos individuales fundamentales, en tanto del mismo se desprende cudles
son los bienes que esos derechos protegen. Estos bienes son los elementos
necesarios para la eleccién y materializacion de ideales personales y los pla-
nes de vida basados en ellos.?

De esta vision emancipatoria?® del principio en analisis se desprende que
el Estado no sélo debe abstenerse de interferir en las esferas privadas de las
personas, sino que ademas tiene el deber de brindar aquellos bienes sobre
los que versan los derechos cuya funcion es atrincherar esos bienes contra
medidas que persigan el beneficio de otros o del conjunto social o de enti-
dades supraindividuales.?’

En este orden de ideas, y considerando la importancia radical de la au-
tonomia personal en el sistema constitucional nacional, es necesario identi-
ficar los prerrequisitos que deben existir para que la mentada autonomia no
se vuelva una mera declaraciéon de buenos principios. Pues resulta claro que
no tiene sentido elegir planes de vida que no se pueden materializar. Exis-
ten necesidades categoricas que no dependen de deseos y que no se pueden
evitar tener. La privacion de estas necesidades constituye un dailo que debe
distinguirse de la mera ausencia del beneficio que se produce cuando se
frustra un deseo.?

En el mismo sentido, la Corte Suprema en el caso “Barria” ha seguido
la vision emancipatoria, al manifestar que “la salud, merece la maxima tu-

21" Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires,
Editorial Paidés, 1989, p. 204.

22 Corte Suprema de Argentina, Portillo, Alfredo s/infraccion articulo 44 Ley 17.531, 1989.

23 Corte Suprema de Argentina, Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar, 1993.

2+ Nino, Carlos Santiago, Elica 'y derechos humanos. .., cil., p. 204.

25 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., cit. p.167.

26 Maurino, Gustavo, “Pobreza, Constitucién y democracia: aportes desde la autonomia
personal”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 2008.

27 Nino, Carlos Santiago, Elica 'y derechos humanos. .., cit., p. 223.

28 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica. Fundamentos del liberalismo politico. Derechos
humanos y democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2007, p. 99.
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tela, no sélo por su prioridad indiscutible, sino también por resultar impres-
cindible para el ¢jercicio de la autonomia personal en tanto condiciona la
libertad de toda opcion acerca del proyecto vital”.?

En este contexto interpretativo, si un Estado local, mediante sus propias
regulaciones y/o politicas publicas, garantiza y efectiviza niveles altos de de-
rechos, supongamos al derecho a la vivienda digna, a la educacion, a la ali-
mentacion, al acceso a la justicia, estaria generando que su ciudadania goce
de una amplia autonomia personal y una ciudadania plena. En cambio, en
una provincia en la que, por ideologia o carencia de recursos econémicos,
lleva acciones en sentido contrario al anterior, sus habitantes serian menos
autonomos y emancipados o —en palabras de las teorias republicanas—
menos libres y sujetos a una posible dominacioén por parte de sus pares con
mas poder.

En este sentido, las leyes de orden publico, al regular estindares mini-
mos de derechos humanos, deben ser entendidas, en consecuencia, como un
avance en el cumplimiento de la autonomia personal.

IV. REINTERPRETANDO LAS LEYES DE ORDEN PUBLICO
BAJO EL PARADIGMA DE LA AUTONOMIA PERSONAL
EN UN SISTEMA FEDERAL

La Corte a partir de sus sentencias, el Ejecutivo mediante sus politicas pu-
blicas y el Legislativo a través de la sancion de las leyes que regulan dere-
chos humanos con la férmula en analisis, fueron ampliando la existencia de
facultades concurrentes y han ido corriendo los brazos del Estado nacional
mas alla de lo histérica y originariamente ideado en el sistema federal.

En este orden, el alto tribunal argentino ha dado sobrados indicios de
que éste debe ser el camino interpretativo en materia de competencias. En
particular, vale recordar lo argumentado en los fallos “Verbitzky”* y “No-
bleza Piccardo”.?!

En estas sentencias indic6 que cuando hay indicios sobre la existencia
de algiin tipo de competencia de la nacidn, parece sensato comprender que
el Estado Federal ejerce cierto grado de legislaciéon y orientacion, con el
fin de lograr un minimo equilibrio legislativo que garantice un estandar de

2 Corte Suprema de Argentina, Barria, Mercedes Clelia y otro ¢/Chubut, Provincia del y otro
(Estado nacional) s/amparo, 2006.

30 Corte Suprema de Argentina, Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus. Fallos 328:1146, 2005.

31 Corte Suprema de Argentina, “Nobleza Piccardo S. A. I. C y F. ¢/ Santa F. Provincia
de s/ accién declarativa de incontitucionalidad”, 2015.
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igualdad ante la ley. Ello debido a que, en la dinamica de la distribucién
de competencias, la tendencia que deberia prevalecer es el abandono de la
técnica de la separacién absoluta de aquellas entre el Estado federal y las
provincias, para afianzar el esquema de las compartidas o concurrentes.

Desde el ambito legislativo, la utilizacion de esta formula y los conflictos
que trae aparejada, dio lugar a un documento emitido por el Observatorio
de Derechos Humanos del Senado de la Nacion. En el mismo se postula que,
teniendo en consideracion los compromisos en derechos humanos y la res-
ponsabilidad internacional, no es justo que “un habitante de una provincia
que adhiere a una ley nacional tenga garantizado un derecho constitucio-
nal, y al mismo tiempo un habitante de otra provincia que no haya adherido
a esa misma ley, no tenga garantizado ese mismo derecho”.’? Por lo tanto,
recomienda que:

...a fin de hacer plenamente efectivo el rol de garante que el Estado Argentino
asumio con la incorporacion de los tratados de Derechos Humanos a nuestro
bloque constitucional, incorporar en toda ley nacional que regule materias
de derechos humanos un articulo de forma que diga: “Las disposiciones de
la presente ley son de orden publico y de aplicacion obligatoria en todo el
territorio de la Republica Argentina. Se invita a las provincias y a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires a sancionar, para el ambito de sus exclusivas
competencias, las normas correspondientes, que de ninguna manera podran
limitar o restringir los derechos consagrados en esta”.33

Entonces, considerando el marco normativo nacional, especialmente
luego de la incorporaciéon con jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos, entiendo que las leyes de orden publico de derechos
fundamentales, se imponen ante la soberania y autonomia provincial, inde-
pendientemente de cual sea la voluntad local. Mas atin cuando dichas leyes
traen consigo una ampliaciéon de la autonomia personal.?*

32" Observatorio de Derechos Humanos, Derechos humanos: orden piiblico y federalismo, Buenos
Aires, Senado Nacional, 2015, p. 3.

33 Ibidem, p. 5.

3% Una breve advertencia: es necesario sincerar algo que tal vez podria resultar facil
pensar desde una mirada prejuiciosa y elitista del Goliat argentino. No todas las normas
con mayor garantia de derechos y que marcaron posteriormente la realidad legal del pais,
tuvieron su nacimiento en el gobierno federal. Por lo contrario, en importantes casos, la
conquista de esos estandares se dio pioneramente a nivel local para luego expandir sus re-
sultados e influencia hacia el Estado nacional. A modo de ejemplo, en materia de infancia,
la ley nacional se apropié algunas de las propuestas que ya existian en Mendoza, Tierra del
Fuego y Neuquén. Sobre esto, véase Lucero, Maria Victoria, Infancia y derechos: radiografia
critica de la Ley 26.061. Escenarios provinciales normativos, istitucionales y jurisprudenciales, Buenos
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Este avance del brazo federal, esta acumulaciéon y diversificaciéon —y
hasta en algtin punto solapamiento—, de las competencias, genera una mul-
tiplicidad de actores responsables que al mismo tiempo puede, desde un pun-
to de vista de aumento de los pisos minimos de derechos, derivar una mayor
cobertura de los mismos.?

Esta ruptura del modelo clasico del federalismo con responsabilidades
taxativamente detalladas ha sido alentada, también, por los organismos
de derechos humanos quienes recomiendan que se suplante por uno mas
sistémico, cooperativo y coordinado, en el cual se garantice efectivamente
el respeto y garantia de los derechos en todo el territorio nacional, indis-
tintamente dénde se encuentre asentada la ciudadania. Para este noble
objetivo, se deben llevar a cabo un conjunto de acciones de toda indole,
de manera coordinada entre las autoridades federales, provinciales y mu-
nicipales.?

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas, a través del punto 56 de la Observacion General nimero
14,37 sugiere un criterio que propicia la “nacionalizaciéon” de las politicas y
derechos:*

Aires, Eudeba, 2013; y, en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos, Rio Negro y
Tierra del Fuego, véase Faur, Eleonor y Gherardi, Natalia, “Sexualidades y reproduccion:
perspectiva de los derechos humanos”, en Urrestarazu, Moénica (coord.), Género. Informe sobre
género y derechos humanos. Vigencia y respeto de los derechos de las mujeres en la Argentina. Buenos Ai-
res, Biblos, 2005, p.194. Esta situacién no es una caracteristica distintiva de Argentina, en
Estados Unidos, a saber, ante la ausencia de una ratificacién por parte del Estado federal a
la Convencién contra todo tipo de Discriminaciéon Contra la Mujer (CEDAW), el Estado de
California incorpord los principios de la Convencién a su normativa local; en Powell, Cathe-
rine, “Dialogic Federalism: Constitutional Possibilities for Incorporation of Human Rights
Law in the United States”, Unuwersity of Pennsylvania Law Review, vol. 150, 2001, p. 246. Con
suma claridad, Dulitzky resalta que “resulta fundamental no romantizar al gobierno federal
como garante absoluto de los derechos ni demonizar a los gobiernos locales como violadores
de lates derechos o viceversa”, en Dulitzky, Ariel, “Al gran pueblo argentino salud: derechos,
federalismo y tratados internacionales”, en Ronconi, Liliana et al., Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, t. II, p.1688.

35 Arballo, Gustavo, “Localizando el derecho a la salud”, en Ronconi, Liliana et al., Trata-
do de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot/ Thomson Reuters, 2013, t. II.

36 Dulitzky, Ariel, “Al gran pueblo argentino...”, cit., p. 1666; Corte IDH, Resolucién de
derechos humanos de 30 de marzo de 20006. Medidas provisionales. Caso de las penitenciarias de Mendoza,
2006; Comité de los Derechos del Nino, Examen de los informes presentados por los Estados. Obser-
vactones finales: Argentina. 54o. periodo de sesiones, 2010.

37 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general niim. 14: el
derecho al disfrute del mds allo nivel posible de salud, Ginebra, 2000.

38 Arballo, Gustavo, “Localizando...”, L.
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Los Estados deben considerar la posibilidad de adoptar una ley marco para
dar efectividad a su derecho a una estrategia nacional de salud. La ley marco
debe establecer mecanismos nacionales de vigilancia de la aplicacion de las
estrategias y planes de accién nacionales de salud. Esa ley debera contener
disposiciones sobre los objetivos que deban alcanzarse y los plazos necesa-
rios para ello; los medios que permitan establecer las cotas de referencia del
derecho a la salud; la proyectada cooperacion con la sociedad civil, inclui-
dos los expertos en salud, el sector privado y las organizaciones internacio-
nales; la responsabilidad institucional por la ejecuciéon de la estrategia y el
plan de accién nacionales del derecho a la salud; y los posibles procedimien-
tos de apelacion. Al vigilar el proceso conducente al ejercicio del derecho a
la salud, los Estados Partes deben identificar los factores y las dificultades que
afectan al cumplimiento de sus obligaciones.?

De esta forma, la nacionalizacion de los derechos y competencias, vuel-
ve mas estrechos los limites de las decisiones provinciales. También se dis-
minuye el peso de incidencia que poseen los valores tradicionales en las de-
cisiones vinculadas con las politicas publicas y los derechos fundamentales.
Sin embargo, al mismo tiempo y en un claro respeto por la ampliacion de la
autonomia personal, una ciudadania plena y el derecho a la igualdad, desde
un poder federal —Legislativo, Judicial o Ejecutivo—, el Estado nacional,
en su rol de amigo del federalismo y de los derechos, establece un piso mi-
nimo de derechos y deja librada a la democracia interna de las localidades
que cuentan con una ciudadania con mas derechos, la mejor forma de ha-
cer realidad la promesa normativa.

Este piso minimo que se debe respetar/garantizar, independiente del
lugar de residencia y que diluye los compartimientos estancos de las com-
petencias, resulta fundamental para la concrecion de los compromisos
asumidos en materia de igualdad, autonomia personal y autogobierno co-
lectivo.

Lo que se intenta demostrar en este trabajo es que la “clausula homogé-
nea”, tal como la denomina Weis,* que rige en Argentina, se fue amplian-
do. Antes solo funcionaba con la estructura institucional y los derechos civi-
les y a media que los derechos sociales son considerados exigibles, deberian
ser incorporados dentro de la misma categoria.

39 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit.

40" Weiss, Norman, “The Protection of Minorities in a Federal State. The Case of Ger-
many”, en Tarr, G. A. et al., Federalism, Subnational Constitutions and Minority Rights, Westport,
Praeger, 2004, p. 75.
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Asi, con la conquista de las clausulas homogéneas sobre el terreno de
la autonomia local, las atribuciones o competencias que antes estaban tra-
badas con candado y que aparecian como una carta de triunfo ante el
avance, sea de la provincia sobre la Naciéon o de la Nacion sobre la provin-
cia, fueron cediendo espacio a una mayor concentraciéon de las facultades
concurrentes.

En Alemania, pais que le da una particular importancia al sistema fe-
deral, sucede algo similar desde la sancién de su Constitucién posterior a
la Segunda Guerra Mundial. Hesse*' explica que se puede observar que el
legislador federal tiene una tendencia al uso de las competencias concu-
rrentes que dejan un estrecho margen para una regulacion de los Lander que
pueda tener un peso sustancial en la realidad. Ya en 1962, marcaba que el
peso ascendente de la técnica, la economia, la comunicacion, la creciente
interconexion e interdependencia de la vida social y econdémica, asi como
el incremento de las tareas de planificacion y direccion, desvia el camino
hacia la descentralizacion protegida constitucionalmente. En ese sentido,
literalmente afirma que “el desarrollo del Estado social de Derecho requiere
unidad e igualdad, necesidad que se reforzé tras la catastrofe de 1945”.#2

Por su parte, en Estados Unidos, Stewart explica que, si bien los fac-
tores que favorecen la descentralizacién de la toma de decisiones han sido
poderosamente reforzados por la geografia, historia y estructura de nuestras
politicas, en los Gltimos anos, la presuncion en favor de la descentralizacion
ha sido repetidamente dejada de lado por la legislacién del Congreso que
impone estandares federales y medidas federales para el control de la degra-
dacién ambiental.*3

Concretamente, si la democracia concebida como un proceso sustanti-
vo requieren la participacion con igual consideracién y respeto de toda la
ciudadania, para ello, a su vez, se debe garantizar el acceso real de ciertos
bienes primarios o como los denomina Carlos Nino, derechos a prion, a todas
las personas, independiente de un hecho moralmente arbitrario como es el
lugar de nacimiento.

Sobre esta categoria de derechos, dos citas del constitucionalista argen-
tino resultan ttiles de rescatar:

#I' Hesse, Konrad, “El Estado federal unitario”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
Granada, vol. 3, nam. 6, 2006, p. 438.

*2 Ihidem, p. 436.

# Stewart, Richard, “Pyramids of Sacrifice? Problems of Federalism in Mandating State
Imple-Mentation of National Environmental Policy”, Yale Law journal, Nueva Haven, vol.

86, nam. 6, 1997, pp. 1196-1272.
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Si los participantes en el procedimiento no se pueden expresar libremente y
en relativa igualdad de condiciones, si su vida o seguridad se pone en peligro
con la defensa de ciertas posiciones, si estan en tal situacién que se encuen-
tran totalmente sujetos a los intereses de los demas, el procedimiento de inter-
cambio de propuestas y decision mayoritaria carece de todo valor epistémico,
puesto que no opera en su seno la tendencia a adoptar soluciones imparciales
a las que antes he hecho referencia; de modo que estos bienes que son conte-
nidos de derechos deben ser a priori satisfechos para que la democracia goce
de algtn valor epistémico.*

La libertad y la igualdad que son precondiciones del proceso democratico
no so6lo son puestas en riesgo por acciones como las amenazas o las violencia
misma, sino también son frustradas por el fracaso de dar a la gente iguales
medios para participar efectivamente en el proceso de deliberacion y en la
toma de decision mayoritaria... las personas que no estan educadas, o estan
serlamente enfermas o no tienen una vivienda apropiada, no pueden parti-
cipar completamente, o al menos, igualmente en el proceso de deliberacion
colectiva y de decision mayoritaria.*>

Al respecto, Gustavo Arballo esboza un inventario descriptivo de posibili-
dades de articulacion entre las localidades y la nacion en lo que hace al reco-
nocimiento y garantia de derechos. Dentro de ellas, ubica la concepcion pro-
gresiva (o de pisos minimos), que resulta relevante para este trabajo y en la cual:

...Jo nacional establece un “piso” comun y las provincias pueden subir ese
piso (ampliando la proteccién, mejorando coberturas y prestaciones, etc.). La
asignacion competencial tiene como condicién necesaria un resultado que re-
dunde en una mejor version del derecho en cuestion. La concepcidén funciona
en sentido pro hominis, empoderando a las provincias para lo mejor y no para lo
restrictivo en términos del nivel de proteccién de un derecho.*o

Este “principio de concurrencia de poderes” que se deriva de la con-
cepcion antes resenada, Arballo, correctamente, la encuentra implicita en la
parte resolutiva del fallo “I. A. L”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

Exhortar a las autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad Autoéno-
ma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer

# Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., cit., p. 208.
*  Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997, p. 193.

¥ Arballo, Gustavo, “Localizando...”, cit., pp. 1623 y 1624.
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operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui sen-
tados, protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no
punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual.*’

Asi, con la conquista en el reconocimiento de derechos y la sancién de
pisos minimos, han ido avanzando sobre el terreno de la autonomia pro-
vincial, antes cerrada con candado. Todo ello ——como dije con anteriori-
dad——, en pos de la ampliacion de la autonomia personal.

Por lo contrario, lo que aqui se propone es que la apertura de la es-
tructura tradicional de divisién de competencias trae consigo un efecto boo-
merang. S1 se comprende que las competencias son concurrentes y que las
fronteras de lo local/nacional se han ido diluyendo con la ampliaciéon de
derechos, una persona que habita cualquier localidad de Argentina, ante
una situacién de vulneracién de derechos, ahora se encuentra legitimada
para reclamar y entablar demandas contra ambas jurisdicciones, las locales
y nacionales. En sintesis, ante una facultad compartida, la responsabilidad
estatal corre la misma fortuna: es concurrente y solidaria.

Este marco de acciéon ampliada y las consecuencias en materia de res-
ponsabilidad, obligan, entonces, como se dijo antes, a repensar y replan-
tear el sistema federal como uno coordinado, cooperativo y dialégico. Los
dos primeros adjetivos fueron analizados anteriormente, por lo que corres-
ponderia concentrarse, especialmente, en el dltimo de ellos. Esta importan-
cia toma mayor envergadura si se recuerda el valor que posee el didlogo,
no solo a los fines practicos sino también respecto a la legitimidad de la
toma de decisiones y la responsabilidad, posterior. De esta forma, a su vez,
se estaria rescatando los valores normativos que prometia el régimen en
analisis.

Dulitzky entiende que el federalismo dialégico reconoce las tensiones
presentes o potenciales que se dan en el marco de la distribuciéon de com-
petencias y responsabilidades y busca facilitar el dialogo vertical y horizon-
tal entre los actores responsables.*® Si bien el autor argentino, escribe sus
ideas en miras del cumplimiento de los tratados de derechos humanos, las
reflexiones podrian aplicarse, también, a los compromisos asumidos inter-
namente en materia de derechos. Entonces, afirma Dulitzky, que desde el
punto de vista vertical, a los fines de facilitar la implementacién de los tra-
tados de derechos humanos y entender la complejidad de la distribucién de
competencias, se requiere habilitar mecanismos institucionales para llevar

47 Corte Suprema de Argentina, F A. L. s/medida autosatisfactiva, 2012.
8 Dulitzky, Ariel, “Al Gran Pueblo Argentino...”, cit., p. 1691.
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a cabo un continuo didlogo entre las entidades federales y locales y entre
¢stas ultimas y los mecanismos internacionales de supervision y monitoreo,
sin mediacion del gobierno federal, ya que sobre ellas, también, recae la
responsabilidad de hacer realidad los derechos consagrados en los instru-
mentos internacionales.

Respecto al dialogo horizontal, se deben generar espacios instituciona-
les para que las provincias y sus municipios, compartan informacién y expe-
riencias sobre los mecanismos mas efectivos para el reconocimiento y tutela
de los derechos humanos a nivel local.*

Se podria agregar, la necesidad de generar un didlogo wterciudadania, a
través de mecanismos novedosos. Mediante el mismo, podran no sélo tomar
conciencia de sus derechos,’ sino, también, observar qué sucede en otras
provincias, las politicas publicas, institucionales que se llevan a cabo y exigir
a las autoridades lo consideren pertinente, en el marco de su historia, cul-
tura y realidad.

Este federalismo recargado, reformado y moderno, podra conseguir lo
que las interpretaciones estaticas no han logrado: respetar las particulari-
dades provinciales, potenciar la participaciéon de las personas afectadas y
elevar los estandares de respeto de los derechos de las personas que habitan
un mismo pais. Asi, el sistema en su integridad y las decisiones a las que
se arriben estaran dotados de mayor legitimidad, tanto democratica como
cultural.

V. A MODO DE CIERRE

Para finalizar, partiendo del entendimiento que existen excelentes razones
no solo histéricas sino normativas para mantener el federalismo,’! como
sistema regulador en Argentina, comprendo que habria que hacer esfuerzos
politicos y tedricos que tengan en miras salir de la falsa trampa retérica: de-
rechos vs. federalismo y generar acciones novedosas para que este sistema
institucional coincida con los ideales fundamentales del sistema juridico: el
autogobierno colectivo, la igualdad y la autonomia personal.

Asi, en este articulo, al plantearme como objetivo el analisis del signi-
ficado que se le debe asignar a la formula “orden publico” en las leyes de

9 Idem.

50 Epp, Charles, La revolucién de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en perspectiva

comparada, trad. de A. Bixio, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.
51 Para un anélisis de estas razones, véase Azrak, Damidn, El federalismo en la Constitucién
Nacional., cil.
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derechos humanos y su relacién con la autonomia personal en el marco del
sistema federal argentino, intenté dar un pequeno paso en ese largo camino
que tenemos por delante.

En este sentido, y para concluir, estas leyes con su formula deben fun-
clonar como una especie de llave que sube la barrera estatica de lo “nacio-
nal/local”, en el marco de una interpretacioén correcta del sistema federal
argentino que debe generar mayor espacio y recorrido a las competencias
concurrentes entre los niveles gubernamentales que permitan honrar tanto
los compromisos asumidos a nivel internacional como el pleno cumplimien-
to del principio de autonomia personal, en su version clasica asi como en la
versi6on emancipadora.
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NEUTRALIDAD, AUTONOMIA Y PATERNALISMO

Ezequiel MONTI

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Dos modelos de liberalismo. 111. El libera-
lismo de Nino: bienestar, autonomia y neutralidad. IV. La insuficiencia del
requisito de neutralidad. V. Las dificultades para fundar el requisito de neu-
tralidad en una concepcion de lo bueno. V1. Demandas, razones y autonomia.
VII. La justificacion del paternalismo. VIIL. Conclusion. 1X. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Carlos Nino sostiene que el limite principal que el valor de la autonomia im-
pone al accionar estatal es que debe ser neutral respecto a los planes de vida de
los individuos sometidos a su autoridad y funda esta exigencia de neutralidad
en una concepcion de lo bueno que tiene a la autonomia como su componente
central. Aqui argumentaré dos cosas. Primero, que el requisito de neutrali-
dad es insuficiente a efecto de proteger adecuadamente la autonomia personal
(seccion 4). Segundo, que el requisito de neutralidad que defiende Nino no
puede justificarse adecuadamente en una concepciéon de lo bueno (seccion 5).

Luego esbozaré, de modo tentativo y exploratorio, los elementos basi-
cos de un liberalismo mas decididamente kantiano que funda el requisito
de neutralidad en consideraciones que no dependen de una determinada
concepcion de lo bueno y lo complementa adecuadamente con otras exi-
gencias. La tesis central es que el Estado so6lo esta justificado en recurrir
a la coaccion a fin de evitar acciones tales que el agente tiene razones de
segunda persona para no realizar, esto es, acciones tales que alguien, nor-
malmente la persona perjudicada, tiene autoridad para demandarle que se
abstenga de realizar (seccion 6).

Finalmente, consideraré las diferentes posiciones que ambas teorias
adoptan frente al paternalismo. Mostraré que mientras que el requisito de
neutralidad es compatible con el paternalismo, el liberalismo que exploro
en este articulo lo condena (seccién 7).
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Previo a desarrollar las criticas y tesis referidas, es necesario distinguir
entre dos modelos de liberalismo, uno de raiz milleana y otro de raiz kan-
tiana (seccién 2) y explicar el modo en que el liberalismo de Nino combina
elementos de ambas tradiciones (seccion 3). A ello me dedicaré en las dos
secciones que siguen. S6lo entonces estaré en condiciones de explicar las
deficiencias del tipo de liberalismo que defiende Nino y desarrollar los ele-
mentos de una posible alternativa.

II. DOS MODELOS DE LIBERALISMO

A grandes rasgos, se pueden distinguir, al interior de la tradicion liberal, dos
corrientes fundamentales. Ambas confieren un rol central a la autonomia
personal y, en funcién de ello, imponen severos limites al accionar estatal.
Sin embargo, justifican la importancia de la autonomia personal y los limi-
tes que derivan de ella de un modo diferente.

La primera corriente, que histéricamente podemos asociar con John
Stuart Mill, se basa en la idea de que la autonomia es un componente esen-
cial de una vida buena. La capacidad para elegir entre diversas opciones
de planes de vida y de perseguir la opcion elegida es, de acuerdo con esta
posicion, un componente central del bienestar individual. Los individuos
deben, para vivir bien, ser autores de su propia vida. El valor de nuestras
vidas depende, en buena medida, del hecho de que son nuestras, esto es, de
que las hemos elegido. Es el valor de la autonomia personal asi entendido
lo que explica por qué la coercion y otro tipo de interferencias con las deci-
siones de otros son pro tanto disvaliosas y deben satisfacer estrictos fests para
ser justificadas. Asi, los limites al accionar estatal derivan de una determi-
nada concepcién de lo bueno, a saber, aquella que otorga un lugar funda-
mental a la autonomia personal. El Estado debe promover el bienestar de
los individuos. Pero promover su bienestar implica promover su autonomia
por lo que el Estado debe restringir su esfera de accion procurando dejar a
los individuos ser los autores de sus propias vidas. Se trata, de una posicién
perfeccionista en la medida que asigna al Estado la funciéon de promover una
determinada concepcion de lo bueno. Pero es un perfeccionismo liberal en la
medida que la autonomia personal es un componente central de la concep-
ciéon de lo bueno que el Estado debe promover.

La segunda corriente, que histéricamente podemos asociar a Kant, par-
te de la idea de que, a efecto de respetar a los individuos en su caracter de
agentes morales autbnomos, esto es, de agentes capaces de actuar conforme
a su propia concepcion de lo que es bueno y de lo que es correcto, debemos
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abstenernos de interferir con sus acciones salvo que, en algun sentido, sean
inconsistentes con un igual ejercicio de dicha capacidad por parte del resto
de los individuos. El tema central de esta tradicién es que la interferencia
con las acciones de los demas s6lo puede ser justificada apelando a un tipo
distintivo de razones o principios, esto es, un tipo de razones tal que la inter-
ferencia justificada en ellas no evidencie una falta de respeto por la autono-
mia de los individuos con cuyas acciones se interfiere. En este sentido, esta
posicion estd comprometida con una distincion entre los valores a los que
podemos apelar en la conduccién de nuestra propia vida y los valores a los
que podemos apelar para interferir con las vidas de los demas. En particu-
lar, el s6lo hecho de que una accién sea disvaliosa a la luz de una determi-
nada concepcién de lo bueno no es una razén suficiente para coaccionar a
otro individuo a fin de que se abstenga de ella. Los limites al accionar estatal
no derivan, entonces, de una determinada concepcién de lo bueno, sino de
la exigencia de respetar la agencia moral auténoma de todos los individuos
o, en otros términos, de respetar su dignidad. Esta exigencia requiere que
el Estado sea, en algtn sentido a ser especificado, neutral respecto a las dife-
rentes concepciones de lo bueno que sostienen los individuos sometidos a su
autoridad. Es la neutralidad del Estado lo que establece su caracter liberal.
No es, pues, la importancia de la autonomia individual lo que explica por
qué la coercién y otros modos de interferencia son disvaliosos. Antes bien, es
el hecho de que la coercion y otros modos de interferencia son, en principio,
incompatibles con el respeto de la dignidad de los individuos lo que explica
la importancia de la autonomia personal.

Estas son caracterizaciones toscas y, por supuesto, no hacen justicia a
la complejidad y sofisticacién de las posiciones de ninguno de los filésofos
que han contribuido a ambas tradiciones del pensamiento liberal. Pero son,
creo, modelos ttiles que nos permiten distinguir dos tipos de estrategia de
explicacién de la importancia de la autonomia y de la justificacion de los
limites al Estado. A continuacién, examinaré el modo en que Nino combina
elementos de ambas tradiciones (seccion 3), explicaré sus deficiencias (sec-
ciones 4y 5) y esbozaré los elementos basicos de un liberalismo mas decidi-
damente kantiano (seccién 6).

III. EL LIBERALISMO DE NINO: BIENESTAR, AUTONOMIA Y NEUTRALIDAD

El liberalismo que defiende Nino combina elementos del liberalismo perfec-
cionista y neutralista. Por un lado, Nino sostiene que el liberalismo depende
de una determinada concepcién de lo bueno segun la cual la autonomia
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de los individuos para elegir y materializar planes de vida es intrinsecamen-
te valiosa. En este sentido, “la autonomia es parte de una concepcién mas
amplia del bien personal y, en consecuencia, cuando promovemos a aquella
no estamos siendo neutrales frente a diversas concepciones del bien”.! Sin
embargo, Nino argumenta que esto no implica que el liberalismo sea per-
feccionista en ningun sentido relevante. El argumento se basa en dos distin-
ciones centrales.

Primero, debe distinguirse entre concepciones de lo bueno y planes per-
sonales de vida. El liberalismo defiende una determinada concepcion de lo
bueno, pero ello no implica que adopte una preferencia por ciertos planes
de vida sobre otros. Por el contrario, dicha preferencia es incompatible con el
valor intrinseco de la autonomia. En este sentido, Nino sostiene que el valor
de la autonomia personal implica que fodas las acciones que derivan de la
libre aceptaciéon de principios morales son, por esa razén, valiosas, inde-
pendientemente de la validez de los principios en que se basan. Incluso las
acciones de un nazi convencido son valiosas en este sentido.?

Pero aqui es relevante una segunda distincién entre dos tipos de princi-
plos morales, a saber, aquellos que conforman la moral personal o autorre-
ferente y los que conforman la moral social o intersubjetiva.’ Los primeros
son principios que valoran a las acciones por sus efectos en el caracter del
agente que las realiza segiin ciertos modelos de virtud. Los segundos, en
cambio, son principios que valoran las acciones por sus efectos respecto del
bienestar de individuos distintos del agente. En este sentido, dada la centra-
lidad de la autonomia para el bienestar, los principios de la moral intersub-
jetiva tienen por objeto fundamental preservar la autonomia de los indivi-
duos frente a actos de terceros que la menoscaben. Asi, aunque el valor de la
autonomia implica que todas las acciones que derivan de la libre aceptacion
de principios morales son valiosas independientemente de la validez de los
principios aceptados, el propio valor de la autonomia exige interferir con
aquellas acciones auténomas proscriptas por principios morales intersub-
jetivos validos. De este modo, aunque las acciones del nazi convencido son
valiosas en tanto expresiones de su autonomia, todas las cosas consideradas,
el valor de la autonomia exige interferir con ellas.

' Nino, Carlos Santiago, ‘Autonomia y necesidades bésicas”, Doxa, Alicante, nam. 7,

1990, p. 32.

2 Nino, Carlos Santiago, Etz’my derechos humanos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1989,
p. 234.

3 Ibidem, p. 229.
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Sin embargo, no existe ninguna razén basada en la autonomia que jus-
tifique interferir con las acciones auténomas de los individuos por el hecho
de que estan proscriptas por principios morales autorreferentes validos. Por
el contrario, en la medida que sean acciones que se derivan de la libre acep-
tacion de principios morales, el valor de la autonomia exige que los demas
se abstengan de interferir e, incluso, les da razones para ayudar a que se ¢je-
cuten con éxito. En este orden de ideas, dado el valor de la autonomia per-
sonal, los principios morales intersubjetivos proveen razones agencialmente
neutrales y los principios morales autorreferentes proveen razones relativas
al agente.* El hecho de que una accién sea prescripta por un principio moral
intersubjetivo valido es una razon para el agente para realizarla y una razéon
para terceros para hacer que sea el caso que el agente la realice. En cam-
bio, el hecho de que una accién sea valiosa conforme a un principio moral
autorreferente valido es una razon para que el agente la realice, pero no es
una razén para terceros para hacer que sea el caso que el agente la realice.
A su vez, el hecho de que una accién sea valiosa segin un principio moral
autorreferente en el que el agente c¢ree 0 acepla, aunque no constituye una
razon para el propio agente para realizarla, si constituye una razén para
terceros para hacer que sea el caso que la ejecute con éxito, independien-
temente de que el principio sea valido o no.

Estas consideraciones permiten establecer qué debe y qué no debe rea-
lizar un Estado comprometido con el valor de la autonomia personal. El
Estado debe promover igualitariamente la autonomia de los individuos. Ello
exige, entre otras cosas, lo siguiente. Por un lado, el Estado debe impedir
aquellas acciones que estan proscriptas por principios de moralidad inter-
subjetiva (a efecto de proteger la autonomia de los individuos frente a actos
de terceros que la menoscaban). Por el otro, el Estado debe ser neutral res-
pecto a los planes de vida de los individuos y a los principios de moral per-
sonal en los que se fundan, absteniéndose de interferir con cualquier accién
autbnoma que no esté proscripta por principios morales intersubjetivos. El
hecho de que una accién sea inmoral segin un principio moral autorrefe-
rente valido no justifica interferir con ella. En resumen, el Estado debe justi-
ficar sus acciones apelando a principios morales intersubjetivos y ser neutral
respecto a principios morales autorreferentes.

Una recapitulacién sera til para destacar el modo en que Nino com-
bina elementos de ambas tradiciones. Hay dos elementos de su teoria que
son de raiz milleana. Primero, la importancia de la autonomia deriva de su
importancia para el bienestar de los individuos. Se trata, en este sentido,

* Nino, Carlos Santiago, ‘Autonomia...”, cit., pp. 28 y 29.
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de una teoria moral y politica fundada en una concepcion de lo bueno.
Segundo, y en relaciéon a lo anterior, es el valor de la autonomia para el
bienestar de los individuos lo que explica el disvalor de la coercién y otros
modos de interferencia. Nino, empero, combina estos dos elementos con
dos temas de raiz kantiana. Primero, se compromete con una distincién
fundamental entre los valores a los que podemos apelar en la conduccion
de nuestra propia vida (moral autorreferente) y los valores a los que pode-
mos apelar para interferir con las vidas de los demas (moral intersubjeti-
va). Segundo, y en relacién a lo anterior, los limites al accionar estatal son
consecuencia del requisito de neutralidad, no ya entre concepciones de
lo bueno, sino respecto a los diversos planes de vida y principios morales
autorreferentes. En este sentido, aunque fundado en una concepcion de
lo bueno, no se trata de un liberalismo que sea perfeccionista en ningtn
sentido relevante. A ello se agrega un tercer elemento kantiano que no
examinaré aqui, a saber, que la fundamentacion del principio de autono-
mia consiste, no en senalar los aspectos en virtud de los cuales una vida
auténoma es superior a las alternativas, sino en que negarlo seria incurrir
en cierto tipo de inconsistencia.’

IV. LA INSUFICIENCIA DEL REQUISITO DE NEUTRALIDAD

La tesis central de Nino es que el valor de la autonomia como un compo-
nente central del bienestar individual exige una estricta neutralidad entre
planes de vida y principios morales autorreferentes. El Estado debe justi-
ficar sus acciones apelando exclusivamente a principios morales intersub-
jetivos. A continuacién, argumentaré que este limite es insuficiente para
proteger adecuadamente la autonomia de los individuos y que subestima la
importancia del consentimiento a efectos de determinar si una interferen-
cia con las acciones de terceros esta justificada.

El problema, brevemente, es que todas las acciones de los individuos
afectan, en alguna medida, los intereses de terceros. Mill, anticipando una
eventual objecién a su principio del dafio, resume el punto en los siguientes
términos: “Muchas personas rechazaran la distincién aqui trazada entre
aquella parte de la vida de una persona que sélo le concierne a ella y aque-
lla que concierne a otros. ;(Cémo puede cualquier parte de la conducta de
un miembro de la sociedad ser indiferente a los demas? Ninguna persona

5 Véase Nino, Carlos Santiago, Elica y derechos. .., cil., pp. 229y ss.
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es un ser enteramente aislado”.6 Si, como sugiere la objecion, todas las
acciones tienen consecuencias intersubjetivas, entonces, todas las acciones
son, en principio, susceptibles de ser legitimamente interferidas por terce-
ros, incluido el Estado, con la tnica restriccion de que la distribucion de la
autonomia resultante de la interferencia sea superior a la distribucion de
la autonomia que se habria obtenido en caso de que no se hubiera inter-
ferido.

Este problema amenaza con socavar la relevancia de la distincién en-
tre principios morales autorreferentes y principios morales intersubjetivos.
Considérese el principio segtn el cual consumir drogas es un vicio que afec-
ta el caracter del agente en la medida en que lesiona sus capacidades cogniti-
vas y afecta seriamente su aptitud para realizar toda una serie de actividades
valiosas (incluidas, por ejemplo, escribir lacidos articulos filosoficos, desta-
carse como bailarin de ballet, elaborar hermosos pantalones, ayudar en el
comedor comunitario, etcétera) y perjudica una serie de valiosas relaciones
con otras personas (por ejemplo, con su pareja, sus hijos, sus amigos, sus
vecinos, etcétera). Todas las razones en virtud de las cuales el consumo de
drogas es disvalioso para el caracter del agente son, asimismo, razones en
virtud de las cuales el consumo de drogas tiene la potencialidad de afectar
los intereses de terceros (y, en efecto, del propio agente, tal y como él mismo
los concibe). Por ejemplo, es parte de mi plan de vida apreciar el ballet. El
que Juan, un prometedor bailarin de ballet, perjudique su carrera artistica
por el habito de consumir drogas me quita a mi una valiosa opcion, rele-
vante para mi plan de vida, a saber, la opcién de ver a Juan bailando ballet.
Esta no es una preferencia externa, esto es, no se trata de una preferencia
sobre como Juan debe conducir su vida en virtud de los principios morales
autorreferente que juzgo validos. No me importa ni un poco lo que haga
Juan, alla él, pero considero que mi vida es sustancialmente mejor, segin mis
propias creencias sobre lo que es una vida buena, si tengo la oportunidad de
ver mas y mejor ballet. Que Juan baile ballet es importante para mi bienes-
tar. Y, por supuesto, mi situacion sera todavia mas desesperante si el habito
de Juan incita a otras jovenes promesas del ballet a incurrir en habitos simi-
lares. Consideraciones de este tipo, aunque un tanto exageradas, son sufi-
cientes para poner seriamente en duda la idea segin la cual la exigencia de
que la interferencia sea neutral respecto a los méritos de los diversos planes
de vida es suficiente para proteger la autonomia personal.

6 Mill, John Stuart, “On Liberty”, On Liberty, Utilitarianism and Other Essays, Oxford,
Oxford University Press, 2015 [1859], p. 78.
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La respuesta de Nino a esta objecién se basa en dos consideraciones
fundamentales.” En primer lugar, sostiene que los intereses relevantes a efec-
to de justificar una interferencia con las acciones de los demas no incluyen a
las preferencias externas de que los terceros se comporten de acuerdo a los
principios morales autorreferentes que cada uno juzga validos. Si se compu-
taran dichas preferencias, entonces, aunque la interferencia no estaria basa-
da ella misma en la validez de un determinado principio moral autorreferen-
te, no seria neutral en el sentido relevante, al basarse en las creencias de otros
sobre qué principios morales autorreferentes son validos. Esta consideracion
es, empero, evidentemente insuficiente. Como senalé, todos nosotros tene-
mos fuertes intereses en como se comportan los demas que no son el resul-
tado de nuestra preferencia porque todos actiien conforme a los principios
morales autorreferentes que juzgamos validos sino del impacto de dichas
acciones sobre la calidad y valor de nuestras vidas de acuerdo a esos mismos
principios. Estos intereses son independientes del modo en que —a nuestro
juicio— dichas acciones afectan al caracter moral del agente que las realiza.

En segundo lugar, sostiene que la objecién exagera la medida en que
nuestras acciones afectan los intereses de terceros. En este sentido, muchas
de las consecuencias que se invocan para socavar la distincién no son, en
rigor, imputables a las respectivas acciones de acuerdo a una interpreta-
cién mas o menos estricta de los criterios corrientes de adscripcion de cau-
salidad. Hay dos criterios que son especialmente relevantes en este sentido.
Primero, no todas las omisiones que son condiciones necesarias de un re-
sultado son causas de ese resultado. Una omision sélo causa un resultado si
se desvia de una norma o regularidad que genera una expectativa de una
accion positiva que hubiere impedido ese resultado. Asi, la omision de Juan
de dedicarse al ballet no me causa un daiio porque no existia ninguna expec-
tativa (legitima, al menos; mas sobre esto después) de que Juan se dedicara
al ballet para beneficio de los amantes del ballet. Segundo, la atribucién de
un resultado causal a cierta accion queda, en general, excluida, cuando en-
tre ésta y el resultado interviene otra accién voluntaria, en cuyo caso aquél
debe atribuirse causalmente a esta tltima. Esto es lo que, para Nino, hace
relevante al consentimiento de la “victima”. Si la produccién del dano re-
quiere una accion voluntaria de la “victima” entonces es ésta quien causa
el dano y no el tercero. Asi, aunque el habito de consumo de drogas de
Juan motive a otras jovenes promesas a consumir, en contra de sus propios
intereses, la afectacion de éstos no debe ser atribuida al consumo de Juan
sino, en su caso, al consumo de las propias victimas. Esto es sumamente

7 Véase Nino, Carlos Santiago, Etica y Derechos. .., cil., pp. 439 y 440.
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relevante porque, en general, para los liberales las actividades entre adultos
que consienten estan fuera del alcance de la jurisdiccion estatal.

Esta segunda respuesta, empero, es inadecuada por varias razones. En
primer lugar, si las expectativas relevantes para distinguir entre omisiones
que son meras condiciones necesarias de un resultado y aquellas que lo cau-
san son las generadas por las normas sociales vigentes, entonces no hay aqui
ningun limite a la actividad estatal. La prohibiciéon de que Juan consuma
drogas a efectos de prevenir que arruine sus talentos socialmente valiosos v,
de ese modo, afecte los intereses de terceros, haria que fuera el caso que exis-
ta una expectativa social de que Juan se abstenga de consumir drogas por lo
que, en virtud de la misma prohibicién, la accion seria causa de los dafios re-
levantes. Nino es plenamente consciente de este problema vy, en virtud de ello
(entre otras razones), rechaza que las expectativas relevantes dependan de
las normas efectivamente aceptadas. En este sentido, sostiene que la nocion
de causa es normativa y que el juicio de que la omisiéon causa un resultado
depende de la adhesiéon a una norma moral valida que requiere la corres-
pondiente accién positiva.® La tnica diferencia relevante entre los deberes
de actuar y los de omitir es que los primeros restringen mas la autonomia del
agente que los segundos. Es esto lo que explica que, en general, atribuyamos
menos efectos causales a las omisiones. Pero, entonces, el problema subsis-
te. No es que no debe interferirse con la omisiéon porque no causa perjuicio
a terceros, sino que no es causa de éstos porque, en atenciéon al valor de la
autonomia, no debe interferirse con ella. Por lo tanto, el tinico limite a la in-
terferencia estatal sigue siendo que la distribucién de autonomia resultante
de la interferencia sea mejor que la que se hubiera obtenido de otro modo.

En segundo lugar, la explicacion de la relevancia de la accion voluntaria
de la «victima» en términos de su rol causal desfigura la importancia nor-
mativa del consentimiento. Considérese una pelea de boxeo entre 4 y B. En
el marco de la pelea, 4 lesiona severamente a 5. Supdngase que se respe-
taron todas las reglas que habian sido previamente consentidas por ambas
partes. Es usual considerar que, dado que se trata de una actividad consen-
sual entre adultos, un Estado liberal deberia abstenerse de interferir, incluso
s1 la emocion de la pelea no es suficiente para compensar la afectacion de
los intereses de B tal y como este los concibe. Pero es evidente que aqui la
relevancia del consentimiento de B no deriva de su rol causal. En efecto,
no hay dudas de que existe una relacién causal entre las acciones de 4 y las
lesiones de B (es precisamente porque fue 4 quien causoé las lesiones que,
relevantemente, gané la pelea). Pero entonces, ipor qué un Estado libe-

8 Ibidem, p. 335.
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ral deberia abstenerse de interferir? Hay, después de todo, una acciéon que
causalmente afecta los intereses de un tercero en los términos en que éste
mismo los concibe. La interferencia satisface el requisito de neutralidad. La
Unica cuestion relevante es, nuevamente, si la distribuciéon de autonomia
que resulta de la interferencia es mejor que la que se hubiera obtenido de
otro modo. El hecho de que el individuo de cuyos intereses se trata haya
consentido es, aparentemente, irrelevante.

A estas dos observaciones subyace, en rigor, un problema mas funda-
mental. La cuestion es cudl es la relevancia de que las acciones en cuestion
causen la afectacion de los intereses de terceros en lugar de ser, digamos,
“meras” condiciones necesarias o contribuyentes de dicha afectacion. Con-
cedamos que, en un sentido mas o menos estricto, es falso que el habito de
Juan de consumir drogas afecte causalmente mis intereses o los de las otras
jovenes promesas del ballet. Mis intereses son afectados, pero ello no es
causa de las acciones de Juan. Los intereses de las otras jévenes promesas
del ballet son afectados pero la causa son sus propias acciones voluntarias y
no las de Juan. ;Cual es la relevancia de esta concesion? Supongamos que,
si interferimos con la accién de Juan de consumir drogas, ello resultara en
una mejor distribucién de la autonomia. Existen, pues, razones fundadas
en el valor de la autonomia para interferir. Estas razones son neutrales en
el sentido relevante, esto es, no suponen ninguna preferencia por determi-
nados planes de vida o principios morales autorreferentes. ;Cual seria la
objecién a la interferencia desde el punto de vista liberal? El mero hecho
de que las acciones en cuestiéon no sean la causa de la afectacion de los inte-
reses respectivos es, aparentemente, irrelevante. De hecho, el propio Nino,
como veremos, considera que esta justificado interferir con acciones que
estrictamente no causan un perjuicio a terceros si ello incrementa igualitaria-
mente la autonomia de los individuos. Pero, entonces, el problema subsiste.
Todas nuestras acciones afectan los intereses de terceros. Por lo tanto, todas
nuestras acciones son, en principio, susceptibles de ser interferidas siempre
y cuando ello redunde en una mejor distribucién de la autonomia. El hecho
de que el bienestar de las personas dependa de sus preferencias y planes de
vida, independientemente de la validez de las razones y principios en los
cuales se fundan, agrava, en lugar de atemperar, el problema, porque, qué
interferencias estan o no justificadas dependera de los planes de vida que los
demas acepten, de lo que ellos contingentemente valoran, en lugar de lo que
es efectivamente valioso, con independencia de sus preferencias.

Quizas ésta es la conclusion que deberiamos aceptar. Un Estado liberal
es un Estado neutral. Si una interferencia esta justificada desde un punto
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de vista neutral, entonces, un liberal no tiene ninguna razén para objetarla;
por el contrario, deberia apoyarla. Sin embargo, el hecho de que, en princi-
pio, haya razones neutrales para interferir con cualquier accion, constituye,
como minimo, una motivacioén para examinar alternativas o suplementos al
principio de neutralidad. Tenemos buenas razones para considerar la po-
sibilidad de que el valor de la autonomia exija algo mas o algo distinto que
neutralidad.

V. LAS DIFICULTADES PARA FUNDAR EL REQUISITO DE NEUTRALIDAD
EN UNA CONCEPCION DE LO BUENO

En la seccion anterior argumenté que el requisito de neutralidad es insufi-
ciente para proteger adecuadamente la autonomia personal. Ahora argu-
mentaré¢ que si, como sugiere Nino, el valor de la autonomia deriva de su
importancia para una vida buena entonces es implausible que aquél exija
que seamos neutrales. El argumento de Nino tiene, en efecto, consecuencias
sumamente contraintuitivas que, a mi juicio, deben rechazarse.

En primer lugar, Nino sostiene que, dado el valor intrinseco de la auto-
nomia, todas las acciones autbnomas son valiosas en algtin grado, indepen-
dientemente de la validez de las razones o principios en los que se funden.
Pero esto es sumamente implausible. Considérese, por ejemplo, el caso del
nazi convencido. Nino sostiene que sus acciones, por mas horrendas que
sean en otros aspectos, son valiosas en la medida que son el resultado de la
libre aceptacion de principios morales. Esto sugiere que tenemos una razon
para respetar las acciones del nazi y, en efecto, para ayudarlo a realizarlas,
aunque resulte que, todas las cosas consideradas, debamos abstenernos de
ayudarlo y, por el contrario, debamos evitar que ejecute sus planes con éxi-
to. Pero esto es —segun me parece— incorrecto. La acciéon horrenda del
nazi no tiene ningan valor y no tenemos ninguna razoén para ayudarlo. No-
tese que, para Nino, si el nazi falla en realizar sus acciones hay, todavia, un
resto racional, un valor que no pudimos satisfacer, una razén para lamen-
tarnos. No creo que debamos aceptar esta conclusiéon. En todo caso, el he-
cho de que el nazi haya actuado autbnomamente hace que su accion sea mds
disvaliosa, no menos.? En efecto, los agentes que realizan actos inmorales
autbnomamente merecen un reproche mas severo y quizas parte de la ex-
plicacion sea que su accion es mas disvaliosa por esa razén. Comparese el
caso de un conductor que, tomando todas las precauciones razonables, ac-

9 Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1986, p. 380.
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cidentalmente atropella y mata a un peatén, y el caso de un conductor que
acelera a efectos de atropellarlo deliberadamente. Las dos acciones afectan
del mismo modo los intereses de la victima. Pero Nino deberia sostener que
el caso intencional es menos malo que el accidental porque, en efecto, al ser
auténoma, la accion del segundo conductor tiene un valor del que carece la
acci6on del primero. Esto es absurdo.

Estas consideraciones, por cierto, se aplican igualmente a los casos en
que la accién es disvaliosa en virtud de principios morales autorreferentes.
Considérese el caso de un profesor de, digamos, 50 aflos de edad que habi-
tualmente tiene relaciones sexuales con sus alumnas de 20, aunque siempre
espera varios meses después de terminado el curso. Alguien podria pensar,
razonablemente, que esto no esta vedado por principios morales intersubje-
tivos. Las alumnas, después de todo, son adultas que consienten. Pero, aun
asi, podria insistirse que su conducta es disvaliosa desde el punto de vista de
una moral personal. Las relaciones con sus alumnas son disvaliosas porque
estan marcadas por la relacion de autoridad y esto afecta el valor del vinculo
que establece con ellas. Por varias razones, si quiere tener sexo casual, debe-
ria buscarlo en otro lado. Si este es el caso ¢ipor qué deberiamos creer que
la conducta del profesor es, en algin aspecto, valiosa? No tenemos, creo,
ninguna razén para ayudarlo, por mas relevante que esto sea para su plan
de vida. Su accién es mas y no menos disvaliosa cuanto mas central sean las
relaciones con sus alumnas en su plan de vida. En resumen, contra lo que
sostiene Nino, las acciones autbnomas no son valiosas por el sélo hecho de
ser autonomas independientemente de la validez de los principios en que se
fundan. No tenemos ninguna razén para ayudar a que las personas satisfa-
gan sus proyectos de vida si éstos son disvaliosos.

En segundo lugar, Nino también sostiene que las acciones prescriptas por
principios morales autorreferentes sélo son valiosas si son auténomas. Por
lo tanto, aunque no tengamos razones para ayudar a las personas a lle-
var a cabo sus planes de vida disvaliosos, tampoco tenemos razones para
hacer que sea el caso que realicen acciones autorreferencialmente valiosas
de modo no auténomo. En este sentido, Nino argumenta que las politicas
perfeccionistas son autofrustrantes, pues “buscan imponer lo que sélo pue-
de ser aceptado espontaneamente”.!’ Este argumento debe rechazarse por
dos razones. Primero, es posible que la prohibiciéon de una accién impacte
en los principios autorreferentes que los individuos aceptan libremente. Su-
pongamos que el Estado prohibe el consumo de drogas porque es autorre-
ferencialmente disvalioso. Las personas que se abstienen de consumir por

10" Nino, Carlos Santiago, Elimy derechos. .., cil., p. 235.
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temor a ser sancionados no satisfacen el ideal. Pero, dada la prohibicion, es
posible que muchos individuos que de otro modo hubieran autbnomamen-
te consumido drogas, adopten en cambio la creencia de que es disvalioso
consumir drogas y se abstengan de ello por esa razéon. El derecho, en este
sentido, no sélo influye en nuestras conductas por medio de la amenaza de
sanciones, sino que tiene el poder, entre otras cosas, de consolidar y favo-
recer la aceptacion de ciertos modelos de virtud. Es precisamente porque
tiene este poder, y no porque carece de él, que el ideario liberal es especial-
mente relevante.

Segundo, y esto es lo que realmente importa en este contexto, la premisa
es simplemente falsa. Por supuesto, hay acciones tales que son valiosas solo si
las realizamos por ciertas razones. Considérese, por ejemplo, la accion de pe-
dir perdon. Una de las razones para pedir perdén es expresar ciertas actitu-
des. Pero si uno no pide perdén por las razones apropiadas (i. ¢., porque en-
tiende que lo que hizo estuvo mal y que el destinatario merece una disculpa)
entonces probablemente no tiene ningun valor pedir perdén. Pero este no
es generalmente el caso ni siquiera respecto a las acciones que son valiosas
en virtud de principios morales autorreferentes. Supongamos que consumir
drogas habitualmente es disvalioso porque afecta nuestras relaciones perso-
nales con otras personas. Si alguien se abstiene de consumir drogas porque
no le gustan o porque tiene miedo de que lo castiguen entonces su omision
es igualmente valiosa pues, precisamente, no afecta sus relaciones. La omi-
sion de consumir drogas no es valiosa porque expresa ciertas actitudes o el
compromiso con ciertos principios morales. Es valiosa independientemente
de ello y, aun asi, las razones por las que es valiosa son autorreferentes. Por
lo tanto, Nino se equivoca al asumir que actuar conforme a un principio
moral autorreferente no es valioso a menos que se actie por la razoén de que
se acepta ese principio. El perfeccionismo, aunque quizas injustificado, no
es autofrustrante.

En tercer lugar, la distincién de Nino entre principios morales autorre-
ferentes e intersubjetivos no es exhaustiva. Ambos tipos de principios valo-
ran las acciones por sus efectos en las personas, sea el agente (autorreferen-
tes) o terceros (intersubjetivos). Pero muchos individuos creen que existen
valores impersonales, esto es, que tenemos razones para realizar acciones
independientemente del modo en que afectan a las personas. Por ejemplo,
realizar una pelicula de alto valor artistico tiene un valor que no depende
del nimero de personas que la disfrutaran y apreciaran, resolver un dificil
problema matematico tiene valor independientemente del namero de per-
sonas que entiendan la solucion, etcétera. El arte, el conocimiento, la natu-
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raleza, etcétera, tienen —muchos creen— valor impersonal. Por supuesto,
es posible que esta creencia sea falsa. Pero, igualmente, si alguien cree que
existen valores impersonales, ¢por qué habria de abstenerse de interferir
con las acciones de otros para promoverlos?, ipor qué deberia ayudar a
otros a realizar sus planes de vida si atentan contra dichos valores?

En resumen, aunque la autonomia constituya un componente central
de la vida buena, dificilmente justifique ser estrictamente neutrales respecto
a los diversos planes de vida. La autonomia no confiere ningtn valor a las
acciones disvaliosas y las acciones pueden ser valiosas por razones no in-
tersubjetivas (autorreferentes o impersonales) incluso si no son autbnomas.

V1. DEMANDAS, RAZONES Y AUTONOMIA

En las secciones precedentes argumenté que: a) el requisito de neutralidad
es insuficiente para proteger la autonomia individual; y que b) este requisito
no puede ser satisfactoriamente justificado en virtud de una concepcién de
lo bueno. Estas conclusiones abren dos alternativas. Por un lado, podemos
intentar defender un liberalismo perfeccionista, abandonando el requisito
de neutralidad. Por el otro, podemos intentar defender un liberalismo mas
decididamente kantiano que justifique el requisito de neutralidad en consi-
deraciones que son independientes de una determinada concepcién de lo
bueno y que lo complemente adecuadamente de modo que no sea suficiente
que una accion sea intersubjetiva o impersonalmente disvaliosa para que esté
justificado interferir con ella. Aqui intentaré esbozar, de modo tentativo y ex-
ploratorio, los elementos de una propuesta que sigue esta segunda estrategia.

En este sentido, en lugar de iniciar considerando el valor de la auto-
nomia para el bienestar de las personas, propongo empezar por examinar
las razones en virtud de las cuales las interferencias con las acciones de los
demas son prima_facie inmorales o disvaliosas. Para ello debemos examinar
una cuestion relacionada, a saber, en qué condiciones podemos demandar o
exigir a otros que actien de cierto modo. Debe ser el caso, podemos asumir,
que tienen razones para realizar aquello que les exigimos. Pero no cualquier
razon es apropiada para justificar una demanda. Distinguimos, en efecto,
entre recomendar y exigir una accion. Asi, hay ocasiones en que el otro
tiene razones concluyentes para realizar una accioén pero que, en lugar de
exigirles que la hagan, lo apropiado es que se lo aconsejemos o recomende-
mos. Una forma de explicar esta distincion es que solo cierto tipo distintivo
de razones son apropiadas para justificar demandas y exigencias dirigidas a
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otros. Pero, ;qué distingue a las razones que justifican demandas de las que
justifican meros consejos o recomendaciones?

Para responder esta pregunta adecuadamente es necesario clarificar en
qué consiste demandar o exigir una accion. (Qué implicamos acerca de nues-
tra relacion con el destinatario de la demanda en lo que respecta a la accion
en cuestion cuando le exigimos que la realice? Es claro que, al exigir algo,
expresamos nuestra intencion de que el destinatario de la exigencia realice
aquello que le exigimos. Esto, empero, no es todo. Al demandar algo normal-
mente esperamos, de algiin modo, motivar al destinatario a realizar la accion
que le exigimos. En este sentido, no sélo expresamos la intenciéon de que el
destinatario realice la accién que le exigimos sino también nuestra intencién
de que reconozca dicha intencién y que dicho reconocimiento lo motive a
actuar de ese modo. Pero, ¢por qué deberia el destinatario motivarse en el
hecho de que es nuestra intencion que realice la accion que exigimos? Des-
pués de todo, cuando exigimos algo a alguien no pretendemos que el hecho
de que lo exigimos constituya en si mismo una razon para que el destinatario
realice la acciéon exigida. Por el contrario, asumimos que el destinatario ya
tiene razones suficientes para actuar como le exigimos y por eso se lo exigi-
mos. La mejor explicacion es, creo, la siguiente: al demandar algo a alguien
expresamos la creencia de que es apropiado que nosotros decidamos por ellos
que realicen esa accion. Por supuesto, la decision sigue siendo suya. Pero hay
razones en virtud de las cuales seria apropiado que nosotros decidamos por
ellos, aunque tal cosa no sea de hecho posible. Esto es lo que explica la ex-
pectativa del demandante, de que el demandado realice la accion reclamada
en virtud de su intencion de que la realice. Si el demandado compartiera la
creencia del demandante, entonces el reconocimiento de que éste tltimo tie-
ne la intencién de que él realice la accion exigida lo motivara a actuar. Asi:

Demandas: A demanda de B que realice la accion ¢ sty sélo si:

1) A expresa a B su creencia de que es apropiado que 4 decida por B
que B realice ¢.

2) A expresa a B su intenciéon de que B realice ¢.

3) A expresa a B su intenciéon de que B reconozca la intenciéon expresada
en (2) y actie motivado por ella en virtud de la verdad de la creencia
expresada en (1).

La cuestion clave es qué tipo de razones para que un agente realice una
accion son tales que harian que fuera apropiado que otro decidiera por él
que la realice, de modo que la creencia de (1) sea verdadera. Aqui s6lo pue-
do discutir brevemente esta cuestion.
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Por lo pronto, es plausible sostener que las razones relativas al agente no
son apropiadas. T tienes una razén para realizar una accioén, pero no es, a
su vez, una razén para mi, para que haga que sea el caso que t la realices
y, por lo tanto, seria inapropiado que la invoque para justificar decidir por
ti que la realices.

Pero, como vimos, quizas los principios morales autorreferentes no
sean razones relativas al agente. Esto, empero, no es determinante. Aun-
que sean razones agencialmente neutrales, alguien podria sugerir, los prin-
cipios morales autorreferentes no son suficientes para justificar demandas
dirigidas a otros. Tienes una razén agencialmente neutral para realizar ¢
pero ella esta fundada en los efectos que ¢ar tiene sobre tu caracter y, por
lo tanto, aunque tengo razones para hacer que sea el caso que ¢es, no seria
apropiado que decida por ti que ¢es y, por ende, no seria apropiado que te
exija o que te demande que Qes.

Una sugerencia plausible es, entonces, que sélo las razones imperso-
nales y las razones intersubjetivas son apropiadas para justificar demandas
dirigidas a otros. Pero, ¢por qué el valor impersonal o intersubjetivo de que
yo realice ¢ haria que fuese apropiado que t decidas por mi que realice ¢?
Después de todo ambos somos agentes morales capaces de acceder a tales
razones y de motivarnos en ellas, y las razones se aplican a miy no a ti. Por
supuesto, dado el caracter agencialmente neutral de las razones imperso-
nales e intersubjetivas, ti tienes razones para hacer que sea el caso que yo
actie conforme a ellas. Pero esta razon es parasitaria de una razén que, fun-
damentalmente, se aplica a mi. Ta debes hacer lo que esté dentro de tu al-
cance para que yo actie correctamente, pero, ;por qué seria apropiado que
ta decidas por mi en funcién de lo que % crees que debo hacer en lugar de
que yo decida en funcion de lo que yo creo que debo hacer? Una posible res-
puesta seria sostener que ta tienes cierta superioridad epistémica de modo
que es mas probable que yo actle correctamente si ti decides en vez de mi.
Pero esto es, creo, insuficiente por la siguiente razén. Yo puedo reconocer
el hecho, si es que es un hecho, que ti tienes mejores credenciales episté-
micas que yo, y formar mis creencias y actuar en consecuencia. T podrias
replicar que ta estas en mejores condiciones que yo para establecer si eres
epistémicamente superior que yo. Pero, nuevamente, yo puedo reconocer
este hecho y formar mis creencias y actuar en consecuencia. Y asi sucesiva-
mente. Resulta pues que sostener que seria apropiado que ti decidas por mi
que yo realice una accién que tengo razones impersonales o intersubjetivas
para realizar, implica sostener no sélo que ta estas en mejores condiciones
que yo para juzgar si existen tales razones y su peso en determinadas cir-
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cunstancias, sino que yo soy fundamentalmente incapaz de reconocer dicho
hecho. Esto implica negar que soy un agente epistémicamente responsable
y, en definitiva, que soy un agente moral autébnomo. Si los seres humanos
adultos somos agentes morales autbnomos, entonces el hecho de que tenga
razones impersonales o intersubjetivas no puede justificar que alguien me
demande que realice la accién en cuestion.

Pero entonces, ¢qué razones son apropiadas para justificar demandas
dirigidas a otros? Mi propuesta es, brevemente, la siguiente. Muchas veces
tenemos razones para realizar conjuntos de acciones que no son reductibles
a las razones para realizar ninguna de las acciones que pertenecen al con-
junto. Supongamos que si hacemos el ejercicio 4 entrenamos las piernas y
que si hacemos el ejercicio B entrenamos los brazos y que tenemos razones
para desarrollar nuestras piernas y brazos armoniosamente pero que no te-
nemos razones para desarrollar sélo las piernas o solo los brazos, pues tener
un cuerpo desproporcionado es peor que no entrenar. Entonces tenemos
razones para realizar 4 y B conjuntamente, pero no tenemos razones para
realizar 4 o para realizar B consideradas aisladamente. Existen, del mis-
mo modo, razones para realizar conjuntos de acciones tales que las accio-
nes que pertenecen al conjunto corresponden a diferentes agentes. Asi, por
ejemplo, existen razones para que todos nosotros no nos matemos unos a
otros, tales que no son reductibles a las razones que cada uno de nosotros
tiene para no matar a otros (por ejemplo, razones vinculadas a los benefi-
cios de vivir en una sociedad en la que nos sintamos seguros, sin temor a
que nos maten). Podemos llamar a estas ltimas razones colectivas.

Debe distinguirse a las razones colectivas de las razones objetivas o
agencialmente neutrales. El valor de la filosofia es una razéon para todos
para dedicarse a la filosofia. Es, en este sentido, una razoén agencialmente
neutral. Pero no es, empero, una razon colectiva. Aunque todos tienen una
razon para dedicarse la filosofia no existen razones para que todos se de-
diquen a la filosofia. Por el contrario, existen razones para que no todos se
dediquen a la filosofia (hay muchas otras actividades valiosas que son mas o
menos incompatibles con dedicarse a la filosofia).

Mi tesis es que una persona puede apropiadamente demandar a otra
que realice una accién soélo si existe una razon colectiva para que la realice. El
caracter colectivo de las razones en cuestion explica por qué seria apropiado
que otros decidan por uno realizar la accion en cuestion. La razon es una
razon para nosolros para realizar ciertas acciones, es una razoén para que ta
y yo nos comportemos de cierto modo en nuestras relaciones con el otro. Si
ta no haces lo que tienes razén para hacer en virtud de la razén colectiva
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que se aplica a ambos, entonces yo también estoy fallando racionalmente
(aunque, por supuesto, de otro modo pues, en definitiva, eres ti quien tiene
la decision). Es esto lo que explica por qué seria apropiado que yo decida
por ti que realices la accién en cuestion y, en consecuencia, que sea apro-
piado que te exija o demande que la realices. La idea no es que yo estoy
en mejores condiciones para juzgar sobre las razones que se te aplican a ti,
sino que, dado que la razon se aplica relevantemente a ambos, yo estoy tan
racionalmente involucrado como tu.

Pero no toda razoén colectiva es una razon apropiada para justificar
una demanda. Las razones colectivas pueden constituir planes o reglas.
Una razén colectiva constituye un plan cuando la razoén para realizar el
conjunto depende de la contribucién individual que cada accién del con-
junto realiza al valor del conjunto. En estos casos, si uno de los agentes no
realiza la accién que le asigna el plan, entonces, los demdas ya no tienen
ninguna razon para seguir con el plan. Una razon colectiva constituye una
regla cuando la razén para realizar el conjunto no depende la contribucién
individual que cada accion realiza al conjunto. En estos casos, el hecho de
que uno de los agentes no realice la accién que la regla le impone no im-
plica que los demas ya no tengan razén para realizar las acciones que la
regla les confiere.

Las reglas, pero no los planes, pueden justificar demandas. La razon es
que existe una regla que requiere que nos abstengamos de demandarnos
unos a otros en virtud de planes con los cuales no nos hayamos comprome-
tido. La explicacion es que, dada nuestra falibilidad respecto a las concep-
ciones de lo bueno y el desacuerdo acerca de cudl es la correcta, si todos
nos demandaramos los unos a los otros apelando a los planes colectivos que
cada uno cree correctos, la situacion terminaria siendo peor desde el punto
de vista de la concepcién de lo bueno que cada uno tiene.

Asi, es posible sostener que una persona puede apropiadamente deman-
dar a otra que realice una accion si y solo si existe una regla que prescribe
que larealice. Las reglas, a diferencia de los planes, no estan fundadas en una
determinada concepcion de lo bueno, sino que establecen modos en que to-
dos debemos comportarnos para asegurar condiciones apropiadas para que
cada uno sea capaz, en asociaciéon voluntaria con otros, de perseguir su pro-
pia concepcion de lo bueno, cualquiera sea, siempre que sea consistente con
el igual ejercicio de dicha capacidad por parte de los demas. Por supuesto, la
tesis de que las demandas sélo pueden justificarse apropiadamente apelando
a reglas debe defenderse en mayor detalle. Aqui s6lo me limité a explicar en
qué consiste la tesis, mencionando algunos de sus atractivos, a efecto de exa-
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minar los rasgos de una teoria liberal que se funda en ella. En este sentido,
corresponde aqui introducir dos consideraciones adicionales.

Primero, el hecho de que es apropiado que una persona exija a otra que
realice una accién, es una razon para que la segunda realice esa accion. Ste-
phen Darwall ha llamado a estas razones, “razones de segunda persona”. Se
trata de razones “cuya validez depende de presupuestas relaciones de auto-
ridad y responsabilidad entre personas”.!! La autoridad en cuestion es la de
demandar a otro que realice una accién, en virtud de la cual el otro es res-
ponsable ante uno por realizarla. Justificar por qué el hecho de que alguien
pueda apropiadamente demandar a otro la realizacién de una accién, es una
razon para que éste la realice, excede los limites de este trabajo. En pocas pa-
labras, es una cuestién de respeto. La intuicion es que respetarte como agen-
te racional requiere actuar como seria apropiado que me demandes que ac-
tae, esto es, hacer lo que seria apropiado que ta decidieras por mi, que haga.

Asi: “Principio de Demanda: E1 hecho de que sea apropiado que 4 deman-
de de B que realice la accién ¢ es una razon para B para ¢ar”.!?

Segundo, a efecto de derivar una posicion liberal de las consideraciones
precedentes, debe adherirse a un principio que vincule la justificacién de
coaccionar a otro a que realice una cierta acciéon con la propiedad de deman-
darle que realice dicha acciéon. Una primera aproximacion es la siguiente:

Liberalismo: Esta moralmente prohibido forzar o coaccionar a alguien a me-
nos que sea a fin de evitar una accion tal que el agente tiene razones de segun-
da persona para no realizar, esto es, una accion tal que alguien, normalmente
la persona perjudicada, tiene autoridad para demandarle que se abstenga de
realizar.!®

Este principio serda mas o menos exigente segun las razones que se juz-
gue que justifican demandas dirigidas a otros. De acuerdo a las considera-
ciones precedentes podemos distinguir las siguientes alternativas de crecien-
te exigencia:

1) El hecho de que 4 deba ¢ar en virtud de razones relativas al agente
no es suficiente para justificar coaccionarlo a efectos de que realice ¢.
2) El hecho de que 4 deba ¢ar en virtud de razones fundadas en prin-
cipios autorreferentes, no es suficiente para justificar el coaccionarlo

' Darwall, Stephen, The Second-Person Standpoint: Morality, Respect and Accountability, Cam-
bridge, Harvard University Press, 2009, p. 8.

12 Skorupski, John, The Domain of Reasons, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 352.

13 Esto es una aproximacién. Varias aclaraciones y algunas modificaciones son necesa-
rias. Sin embargo, a los fines de este trabajo, esta aproximacion es suficiente.
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a efectos de que realice ¢ (aunque sean razones agencialmente neu-
trales).

3) El hecho de que 4 deba ¢ar en virtud de razones impersonales o in-
tersubjetivas no es suficiente para justificar el hecho de coaccionarlo
a efectos de que realice ¢.

4) El hecho de que 4 deba ¢ar en virtud de una razoéon colectiva que
constituye un plan no es suficiente para justificar coaccionarlo a efec-
tos de que realice ¢.

El principio liberal, cualquiera sea la tesis que se adopte respecto a las
razones que son apropiadas para justificar demandas, se funda en dos con-
sideraciones. La primera es que existe una razon colectiva (una regla moral)
para que todos nos abstengamos de coaccionar a otros a realizar acciones
que no tenemos autoridad para demandarles que no realicen (esto provee
un marco de seguridad para que cada uno pueda perseguir adecuadamente
su propia concepcién de lo bueno). La segunda es que cuando 4 coacciona a
B para que realice ¢, aunque la decisiéon de ¢ar sigue siendo de B, 4 intenta
manipular las circunstancias de modo que B decida de acuerdo a las inten-
ciones de 4. En este sentido, para que la coaccién sea apropiada, también
debe ser apropiado que 4 decida por B que realice ¢. Por lo tanto, si no es
apropiado demandar a alguien que realice una accién, tampoco es apropia-
do coaccionarlo para que la realice.!*

Una tltima aclaracién es necesaria. He argumentado que so6lo las re-
glas morales son adecuadas para justificar demandas dirigidas a otros. La
existencia de una regla moral que prescribe dar no es, empero, suficiente
para que 4 demande de B que ¢e. En este sentido, existen una serie de cir-
cunstancias en las que, a pesar de la regla, A carece de la autoridad para
demandar de B que realice ¢. Considérese, por ejemplo, un caso de legitima
defensa:

Legitima Defensa: A apunta un arma a By amenaza con dispararle a menos que
le entregue la billetera. B no tiene nada demasiado relevante en la billetera.
Sabe, ademas, que si la entrega, 4 se ira pacificamente y nadie resultara da-
nado. Asi, todas las cosas consideradas, B debe entregar su billetera a 4. Sin
embargo, B golpea en la cara a 4 y sale corriendo.

¢Podia 4 demandarle a B que no lo golpee en la cara? Después de todo,
existe una regla que proscribe que no nos golpeemos unos a otros en la

14 TLa conversa no vale. Puede que sea apropiado demandar de alguien que realice cierta
accién pero que no sea apropiado coaccionarlo para que la realice.
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cara. Es mas, las razones que subyacen a dicha regla (.. ¢., la proteccion de
la integridad corporal) no fueron derrotadas en este caso. Todas las cosas
consideradas, B debia abstenerse de golpear a 4. Pero el punto es que 4 no
podia demandarselo porque, al intentar robarle ilegitimamente, perdi6 la
autoridad para hacerlo.

En resumen, la coaccion es prima facie inmoral porque la persona que
ejerce la coaccion se arroga la autoridad para decidir por otro como debe
actuar. Por lo tanto, sélo esta permitida cuando efectivamente seria apro-
piado que el que ejerce la coaccién decida por quien es coaccionado que
realice la accion que lo fuerza a realizar, esto es, s6lo cuando es apropiado
que el primero demande al segundo para que realice la accién en cues-
tion. Asi, el valor de la autonomia no deriva de su contribucién a nuestro
bienestar, sino que es consecuencia de nuestro caracter de agentes morales
autéonomos. El liberalismo estd comprometido con el valor de la autonomia
asi entendido y, en consecuencia, restringe el uso legitimo de la coaccién
a la prevencién de acciones cuya victima tiene autoridad para demandar
que no se realicen. Aqui sugeri que ello sé6lo es el caso cuando existe una
regla moral que proscribe la accién en cuestion, en la medida que el agente
tenga la autoridad para invocarla. Si, como creo, las reglas morales son in-
dependientes de una determinada concepcién de lo bueno, entonces, efec-
tivamente, la justificaciéon de la coaccion debe ser neutral respecto a las
diferentes concepciones de lo bueno y planes de vida personales. Pero la
neutralidad no es suficiente. Las consideraciones neutrales a las que se ape-
lan deben constituir razones colectivas para que todos actuemos de cierto
modo en nuestras relaciones con los demas, a efectos de que puedan justi-
ficar demandas dirigidas a otros. Asi, es perfectamente posible que, desde
un punto de vista neutral, 4 deba abstenerse de realizar cierta accién pero
que, sin embargo, no esté justificado demandarle que lo haga ni, por lo
tanto, coaccionarlo para que lo haga.

VII. LA JUSTIFICACION DEL PATERNALISMO

En los apartados precedentes argumenté en contra de aquellas teorias que,
como la de Nino, «) entienden los limites que impone el valor de la auto-
nomia exclusivamente en términos de neutralidad respecto a los diversos
planes de vida y principios morales autorreferentes, y que 4) fundan dicho
requisito de neutralidad en una concepcion de lo bueno. Luego esbocé los
elementos basicos de una teoria mas decididamente kantiana segun la cual
el valor de la autonomia no esta fundado en una determinada concepcioén
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de lo bueno y exige no sélo justificar la coaccién en consideraciones neu-
trales sino, mas fuertemente, en reglas morales adecuadas para justificar de-
mandas dirigidas a otros de que actiien de cierta manera. Ahora me interesa
contrastar las consecuencias de estas dos posiciones diversas respecto al pro-
blema de la justificacién del paternalismo.

En este contexto, el paternalismo consiste en prohibir juridicamente
una accion (estableciendo un castigo para el caso de incumplimiento) a efec-
tos de evitar que los individuos realicen acciones que perjudican sus propios
intereses. Podemos distinguir entre paternalismo directo ¢ indirecto. El pa-
ternalismo directo consiste en prohibir una acciéon porque ella es contraria a
los intereses del agente. Por ejemplo, prohibir el consumo de drogas porque
ello es perjudicial para los consumidores. El paternalismo indirecto consis-
te en prohibir una acciéon de un tercero a efectos de evitar otras acciones
que son perjudiciales para el agente que las realiza. Por e¢jemplo, prohibir
la venta de drogas a efectos de reducir su circulacién, en virtud de que es
perjudicial para los consumidores.

1. Neutralidad y paternalismo

Muchos liberales, entre ellos Mill, han sostenido que el paternalismo
es inconsistente con la autonomia de los individuos y que, por lo tanto, un
Estado liberal debe abstenerse de prohibir acciones a efectos de evitar con-
ductas autolesivas. Para Nino, como hemos visto, el st crucial para determi-
nar si una razon para prohibir una conducta es consistente o no con el valor
de la autonomia personal, es si es o no neutral con respecto a los planes de
vida de los individuos y a los principios morales autorreferentes en los que se
fundan. La cuestion de si el paternalismo satisface la exigencia de neutralidad
depende, a su vez, del modo en que se entiendan los intereses o el bienestar
del agente. Una posibilidad es sostener que los intereses o el bienestar de los
individuos depende de lo que es objetivamente bueno para ellos, indepen-
dientemente de sus preferencias y de los planes de vida y principios morales
autorreferentes que efectivamente adopten. En este caso, el paternalismo
no seria neutral porque los intereses de los individuos en cuyo nombre se
interferiria con sus acciones dependerian de una concepciéon de lo bueno
segun la cual ciertos planes de vida son mejores que otros, en particular, que
aquellos que excluyen la acciéon que se prohibe son mejores que aquellos
que la incluyen. Pero, segtin la concepcion de lo bueno que defiende Nino,
el bienestar de los individuos depende de su capacidad de elegir y materia-
lizar los planes de vida que libremente adopten, independientemente de la
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validez de los principios en que se funden. Si los intereses de los individuos
se articulan en estos términos, el paternalismo no implica ninguna preferen-
cia por determinados planes de vida o por determinados principios morales
autorreferentes, sino que constituye una interferencia con ciertas acciones
a efecto de que los individuos actien conforme a los planes de vida que li-
bremente aceptaron, cualesquiera sean. El paternalismo, asi entendido, es
perfectamente neutral pues “esta dirigido a proteger los intereses reales de
los individuos (o sea los intereses que sus titulares genuinamente reconocen
como tales) contra actos de ellos mismos que podrian afectarlos”.’> Por lo
tanto, para Nino, el paternalismo es legitimo desde el punto de vista libe-
ral. En efecto, el valor de la autonomia personal no sélo no es inconsistente
con el paternalismo, sino que provee razones para ser paternalista. Como
vimos, dado el valor de la autonomia personal, el hecho de que una acciéon
sea valiosa segun el plan de vida libremente aceptado por un individuo es
una razon para terceros para hacer que sea el caso que la realice, indepen-
dientemente de la validez de las razones en virtud de las cuales aquél aceptd
dicho plan.

Esto no quiere decir, por supuesto, que toda interferencia paternalista
esté¢ justificada. En primer lugar, hay serios obstaculos que impactan la
efectividad de las medidas paternalistas En este sentido, la justificacién del
paternalismo como lo entiende Nino presupone que es posible que los in-
dividuos actien de un modo contrario a sus propios intereses y valoracio-
nes, tal y como ellos los conciben. Ello puede deberse, fundamentalmente,
a tres circunstancias:'6 ) ignorancia o falta de conocimiento adecuado del
agente sobre las implicancias de sus acciones, b) incapacidad fisica y/o
psicologica de actuar de otro modo, y ¢) debilidad de la voluntad. Pode-
mos ilustrar estas tres circunstancias en relaciéon al consumo de drogas.
Supongamos que ¢l consumo de una droga x afecta la salud y disminuye
seriamente la expectativa de vida. Consideremos, ahora, un individuo que
valora mas su salud y los afios de vida que habra de perder si adquiere el
hébito de consumir x que el placer y otros beneficios que obtiene de con-
sumir x. No obstante, el individuo consume x. Ello puede deberse a que:
a) ignora los efectos de «, b) conoce los efectos de x, pero es adicto a su
consumo, de modo que estd incapacitado fisica/psicolégicamente para
abstenerse de x, o bien, ¢) conoce los efectos de x y no esta incapacitado
para abstenerse de consumir la droga, pero, igualmente, no actia como
intelectualmente percibe que debe actuar.

15 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos. .., cit., pp. 430 y 431.
16 Tbidem, pp. 431 y 432.
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Los dos primeros supuestos no justifican prohibir el consumo de la dro-
ga x sino, simplemente, difundir la informacion relevante (para los casos de
ignorancia) y recurrir a los procedimientos curativos apropiados (para los
casos de incapacidad). La coaccién a través de sanciones penales es innece-
saria en el primer caso e ineficaz en el segundo (el agente no puede compor-
tarse de otro modo). Por lo tanto, el paternalismo soélo estaria justificado en
casos de debilidad de la voluntad. Pero hay aqui tres problemas.

El primero, al que el propio Nino se refiere es la dificultad para distin-
guir entre los supuestos de debilidad de voluntad, en los que la prohibicién
paternalista esta justificada, y los supuestos de valoracion distinta de los
bienes en juego, ignorancia o incapacidad, en los que la prohibicién pater-
nalista no esta justificada. Nino exagera, empero, las consecuencias de este
problema. Su tesis es que, dada la imposibilidad de distinguir, el paterna-
lismo es injustificado a menos que sea “razonable suponer que la conducta
autolesiva tiene a ese factor [debilidad de la voluntad] como origen en la
mayoria de las situaciones”.!” Pero la cuestién a examinar, en los términos
del propio Nino, debiera ser si el incremento de la autonomia de aquellos
cuyos intereses se protege (esto es, de aquellos que, por ignorancia o debili-
dad de la voluntad consumirian drogas de no ser por la prohibicién) justifi-
ca la disminuciéon de la autonomia de los demas (esto es, de aquellos que se
abstendran de consumir drogas por temor a la sancién a pesar de que, de
acuerdo a sus propias valoraciones, seria en su interés hacerlo, y de todos
los que seran castigados). Sin embargo, no es cierto que para que éste sea el
caso sea necesario que en la mayoria de los supuestos la accién autolesiva
se deba a la debilidad de la voluntad de los agentes, como sugiere Nino. La
cuestion depende, ademas, entre otras cosas, de la importancia relativa de
los bienes en cuestion en los respectivos planes de vida, por ejemplo, de la
importancia de la salud para quienes, por debilidad de la voluntad, consu-
miran drogas si no se les prohibe hacerlo vis a vis, la importancia del placer
de consumir drogas para quienes juzgan que es en su interés hacerlo. La
intuicion de Nino parece ser que, en caso de no poder distinguir, debe pri-
vilegiarse el permitirse a los segundos hacer lo que consideran que sea en su
interés para sobreproteger a los primeros de sus propias acciones. Pero no
avanza ningun argumento en favor de dicha preferencia. Hay, no obstante,
problemas adicionales que afectan a las medidas paternalistas.

El segundo problema es el siguiente. Si el hecho de que la acciéon per-
judica sus intereses, tal como ¢l mismo los concibe, no motiva al agente a
omitir la accién autolesiva, jpor qué habria de motivarse si al perjuicio “na-

17 Ibidem, p. 433.
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tural” de la accidén se le adiciona el perjuicio ‘artificial’ de la sanciéon? Para
que el paternalismo sea efectivo la voluntad del individuo debe ser lo sufi-
cientemente “débil” como para que el caracter autolesivo de la accién no lo
motive a actuar debidamente, pero lo suficientemente “fuerte” como para
que la amenaza de sancion silo motive. Esto no es imposible. La psicologia
de los seres humanos es compleja. Pero, sin duda, reduce significativamente
los casos en que el paternalismo es eficaz.

El tercer problema esta relacionado al segundo. Hay quienes creen (in-
justificadamente a mi juicio) que es especialmente injusto castigar a quienes
han incurrido en conductas autolesivas. Se estaria, en efecto, revictimizan-
do al agente. Primero, es victima de sus propias acciones que, COmo vimos,
son contrarias a sus propios intereses. Segundo, a ello se le anade un casti-
go, que vuelve a victimizarlo. La intuicién aqui es que es desproporcionado
anadir al “castigo natural” (el dafio que el individuo se causa a si mismo) un
castigo “artificial” (la sancion penal).

Notese, empero, que todos estos problemas desaparecen o se reducen
significativamente en el caso del paternalismo indirecto. El paternalismo in-
directo consiste, como dije, en la prohibiciéon de una accién de un tercero a
efecto de evitar acciones que son perjudiciales para el agente que las realiza.
Hay, en este sentido, toda una serie de acciones de terceros que facilitan o
de algn otro modo promueven que los individuos incurran en conductas
autolesivas de manera que estas ultimas pueden disminuirse castigando las
primeras (considérese, por ejemplo, la venta de drogas). No hay aqui dudas
especiales respecto a la efectividad disuasoria de las sanciones ni ningan
problema de revictimizacién. Por otro lado, la presion para distinguir entre
casos de debilidad de voluntad y casos de diferente valoracion, se reduce
significativamente. Idealmente, es cierto, s6lo deberiamos castigar (para se-
guir con el ejemplo) a quienes venden drogas a personas que la consumiran
por debilidad de la voluntad, ignorancia de sus efectos o compulsién fisica/
psicoldgica, y no a quienes la venden a personas que valoran mas los be-
neficios de consumir drogas que los danos. Pero castigar a ambos no tiene
efectos demasiado nocivos. Por un lado, quienes valoran el consumo de dro-
gas tienen permitido acceder a ella y la prohibicién de la venta simplemente
les incrementara el costo. Esto no deberia ser un obstaculo para quienes el
consumo de drogas tiene un rol relevante en su plan de vida. Por otro lado,
aunque es cierto que debe justificarse asimismo la pérdida de autonomia de
los terceros cuyas acciones se prohiben, es probable que éstas tengan un rol
mucho menos central en sus planes de vida. En este orden de ideas, Nino
concluye que “la circunstancia de que haya individuos que incurren en el
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consumo de drogas por inmadurez, compulsion, desconocimiento o debi-
lidad de voluntad justifica que se haga dificil el acceso a las drogas, casti-
gando severamente el trafico y el suministro”.!® Notese que, como adelanté,
Nino justifica aqui el uso de la coaccidon, aunque las acciones que se busca
evitar no causan danos a terceros. En efecto, entre la acciéon de vender dro-
gasy la lesion a la salud del consumidor, media una accion voluntaria (.. e.,
el consumo de la droga por parte del comprador) de modo que el resultado
debe atribuirse causalmente a ésta y no a aquélla. Su prohibicién estd, no
obstante, justificada porque, aunque no causen danos a terceros, castigarlas
reduce la cantidad de acciones autolesivas.

En resumen, quienes, como Nino, articulan los limites que la autonomia
personal impone al accionar estatal en términos de neutralidad, no tienen
objeciones de principio al paternalismo siempre y cuando se intente prote-
ger a los intereses de los individuos tal y como éstos los conciben. Y, aunque
existen razones para dudar de la eficacia o justicia del paternalismo directo,
los mismos problemas no se aplican al paternalismo indirecto. Por lo tanto,
en general, este tipo de liberalismo justifica el paternalismo indirecto.

Esta defensa del paternalismo indirecto tiene importantes consecuen-
cias para una serie de discusiones contemporaneas. Me interesa aqui men-
cionar dos casos. Uno es, como vimos, el caso de la venta y distribucién
de drogas, sobre el que, segiin creo, ya he dicho suficiente. La idea es que,
dado el dafio que las drogas causan a quienes las consumen (considerando
sus intereses tal y como ellos mismos los conciben), esta justificado prohibir
y castigar la venta y distribucién de drogas a efecto de reducir su consu-
mo (aunque, por los problemas mencionados, no esté igualmente justificado
castigar a los consumidores).

Un segundo caso, muy discutido contemporaneamente, es el de la pros-
titucion.' Un liberal, por supuesto, estd en contra de penar a las prosti-
tutas/prostitutos o a quienes contratan sus servicios por el sé6lo de hecho
de que el sexo por dinero es inmoral en el sentido de estar prohibido por
un principio moral autorreferente. Sin embargo, algunos liberales sostienen
que el Estado debe castigar a quienes pagan por sexo por razones paterna-
listas, en particular, a efecto de proteger a las prostitutas del dano que les

18 Ibidem, p. 435.

19 Aqui me restrinjo a considerar los casos de prostitucién voluntaria. Hay, por supuesto,
muchos casos de mujeres y hombres que son forzados a ejercer la prostitucién. Muchos au-
tores sostienen, mas radicalmente, que no existe tal cosa como prostituciéon voluntaria. No
puedo aqui considerar dicha tesis que, a mi juicio, es falsa. Aunque sea verdadera, empero,
no afecta la validez de las consideraciones que realizo en el texto (aunque, ciertamente, no
serian igualmente relevantes).
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causa el ejercicio de la prostituciéon.?’ Las premisas basicas del argumento
son dos. Primero, que la prostitucion es perjudicial para quienes la ejercen.
Se sostiene, en este sentido, que la prostitucion es lesiva para quienes la ejer-
cen porque causa “‘sentimientos de que se carece de valor, vergiienza y auto-
odio, afecta la capacidad de tener relaciones intimas saludables y limita las
oportunidades sociales y de empleo”.?! Segundo, que la criminalizacién de
la prostitucion es eficiente para disminuir estos dafios reduciendo la canti-
dad de personas que se dedica al ejercicio de la prostitucion y la cantidad
de horas que dedican a su ¢jercicio quienes la ejercen. Normalmente se
considera que el paternalismo directo, esto es, el castigo del ejercicio de la
prostitucion, no esta justificado en virtud de estas consideraciones. El argu-
mento usual aqui es el de evitar la revictimizacién y, en términos mas gene-
rales, que los costos que la criminalizacién del ejercicio de la prostitucién
tiene para aquellos que la ejercen a pesar de la prohibicion (estigma social,
impedimento para denunciar abusos de los clientes por temor a ser casti-
gado, exposicion a violencia institucional, etcétera) no justifican los danos
que se evitan por medio de la prohibicion. Sin embargo, se considera que si
esta justificado castigar a los clientes. El castigo de los clientes, al reducir la
demanda de prostitucion, disminuira significativamente la cantidad de per-
sonas que se dedican a la prostitucién y la cantidad de horas que trabajan
quienes la ejercen a pesar de la prohibicién, disminuyendo de este modo los
danos asociados a dicho ejercicio.

2. El paternalismo reconsiderado

He sostenido que el paternalismo es compatible con la autonomia per-
sonal, si se entiende que los limites que ésta impone al accionar estatal se re-
ducen al requisito de neutralidad. Pero, como argumenté¢, hay razones para
rechazar dicha articulacion del valor de la autonomia (secciones 4 y 5). Aho-
ra explicaré por qué el liberalismo kantiano, cuyos elementos basicos esbocé
en la seccion 6, lleva a rechazar el paternalismo, sea directo o indirecto.

El argumento es relativamente simple. El principio liberal que articulé
establece que la coercion solo esta justificada a efecto de evitar acciones ta-
les que el agente tiene razones de segunda persona para no realizar, esto es,
acciones tales que alguien, normalmente la persona perjudicada, tiene au-

20 Véase, por ejemplo, De Marneffe, Peter, Liberalism and Prostitution, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2010.
2L Ibidem, p. 22.
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toridad para demandarle que se abstenga de realizar. Para determinar si el
paternalismo esta justificado debemos, entonces, examinar si alguien tiene
autoridad para demandar que otras personas se abstengan de danarse a si
mismas (paternalismo directo) o de realizar acciones tales que faciliten o pro-
mueven que otras personas se dafien a si mismas (paternalismo indirecto).

Primero, debe rechazarse que la persona perjudicada por sus propias
acciones tenga autoridad para demandarse a si misma abstenerse de rea-
lizar las acciones en cuestion. La idea de demanda requiere que haya dos
personas, a saber, aquella que efectivamente tomara la decisiéon de realizar
la accion y aquella que seria apropiado que tome la decision y que, en vir-
tud de ello, exige o demanda su realizaciéon.?? La idea de demandarse a uno
mismo no tiene, pues, sentido (aunque, por supuesto, uno puede reprochar-
se a si mismo).

Segundo, debe rechazarse que los terceros tengan autoridad para de-
mandar al agente que no se dafie a si mismo invocando principios morales
autorreferentes, sea que estos provean razones relativas al agente o agencial-
mente neutrales. En este sentido, aunque yo tenga razones para evitar que
ta te dafies a i mismo, no tengo autoridad para demandarte que lo hagas
pues, dado que son tus intereses los que estan en juego, no seria apropiado
que yo decida por ti que no te dafies a ti mismo. Estas dos consideraciones
son suficientes para rechazar el paternalismo directo.

Tercero, debe rechazarse que el agente que se dafia a si mismo tenga
autoridad para demandar a otros que se abstengan de realizar acciones que
facilitan o promuevan que se dafie a si mismo. Los terceros tienen, por su-
puesto, razones intersubjetivas para no realizar dichas acciones, a saber, que
silas realizan habra terceros que resultaran perjudicados. Podemos suponer,
incluso, que existe una regla moral que las prohibe (por ejemplo, que existen
razones para que todos nos abstengamos de vender drogas a otros o para
que todos nos abstengamos de pagar por sexo, etcétera). Esto no es suficien-
te, empero, para sostener que quien se dafia a st mismo tiene autoridad para
demandar que no las realicen. Aqui juega un rol fundamental el consenti-
miento. Al consentir dichas acciones (al comprar voluntariamente la droga, al
vender voluntariamente sexo) la persona que luego resultara perjudicada es,
en algiin sentido, autora de dichas acciones y, por lo tanto, no tiene autoridad

22 El tnico modo de justificar el paternalismo apelando a la idea de que el agente puede
demandarse a si mismo seria apelando a una teoria de la identidad personal segun la cual
mi yo actual y mis yo futuros son personas independientes de modo que los segundos pueden
demandar a los primeros que se abstengan de realizar conductas autolesivas que los perjudi-
caran. Pero esta justificacion seria, creo, implausible.
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para demandar a la otra parte de la transaccién que se abstenga de actuar
como ¢l esta consintiendo que actte. El argumento aqui es generalizable de
modo que nadie puede demandar a otro que se abstenga de realizar una
accion que ella consintié que el segundo realice. Esta restricciéon a nuestra
autoridad de segunda persona se expresa usualmente apelando a la maxima
latina volenti non fit injuria. La idea es que, asi como quienes atacan ilegitima-
mente a otros pierden la autoridad para demandar que el otro no los dane
proporcionalmente a efecto de defenderse, quienes consienten una accién
de otro pierden la autoridad para demandarle que no la realice. Notese que
esto explica el rol fundamental que el liberalismo asigna al consentimien-
to. La consecuencia es que el Estado no puede prohibir ninguna acciéon a
efectos de evitar una actividad consensual entre adultos, por mas inmoral o
dafiosa para los agentes que sea.

¢Qué hay de las acciones que facilitan o promueven acciones autolesivas
pero que no son consentidas? Considérese, por ejemplo, el consumo de dro-
gas en publico. Ello quizas tiente a otros a consumir ellos mismos, pero no es
una accién que hayan consentido. Debe aclararse que esta acciéon no podria
ser castigada a efecto de disuadir el consumo de drogas porque, como dije,
nadie puede demandar a otros que no consuman drogas por el hecho de
que ello es perjudicial para ellos mismos. Pero quizas podria serlo por otras
razones. Los individuos pueden demandar contar con espacios ptblicos en
los que no deban estar expuestos a la tentaciéon de consumir drogas. Pero
debe notarse aqui que la justificacién no es paternalista, esto es, lo que se
busca no es reducir el consumo de drogas per se (lo que seria ilegitimo pues
nadie puede demandar a otro que se abstenga de actuar de cierta manera
por el hecho de que es perjudicial para si mismo) sino, meramente, asegu-
rar espacios publicos libres de drogas, suponiendo que los individuos tienen
autoridad para demandar tal cosa. Esto, a lo sumo, justificara regulaciones
administrativas, como zonificaciones, etcétera.

Examinemos, brevemente, las consecuencias de esta tesis para las dos
discusiones que mencioné. No esta justificado castigar el consumo de drogas
ni el ejercicio de la prostitucion por el hecho de que ello es perjudicial para
quienes realizan dichas acciones. La razén es que nadie puede apropiada-
mente demandarles que se abstengan de no consumir drogas o de prosti-
tuirse por el hecho de que ello es autolesivo. Esto es una razéon apropiada
para recomendarles o aconsejarles que no lo hagan e incluso para procurar,
por otros medios no coactivos, que no lo hagan, pero no para demandar o exi-
girles que no lo hagan. Tampoco estd justificado castigar a quienes venden
drogas o a quienes compran sexo por el hecho de que este modo permite

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

144 EZEQUIEL MONTI

que quienes consumen droga o quienes venden sexo se lesionen a si mis-
mos. La razon es que los perjudicados, esto es, quienes compran la droga
o quienes venden sexo, no tienen autoridad para demandarles que no lo
hagan porque, en efecto, consienten dichas acciones. Por lo tanto, dado que
en ninguno de estos casos esta justificado demandar a los individuos que se
abstengan de realizar dichas acciones, no esta justificado coaccionarlos a
que no las realicen.?

VIII. CONCLUSION

El liberalismo de Nino combina elementos de las tradiciones milleana y kan-
tiana. El valor de la autonomia esta fundado en una determinada concepcion
de lo bueno. Pero, a su vez, dicho valor exige que el Estado sea estrictamente
neutral entre los diferentes planes de vida y principios morales autorreferen-
tes. La combinacion es, empero, inestable. Por un lado, la exigencia de neu-
tralidad es, por si, insuficiente para proteger adecuadamente la autonomia
de los individuos. En efecto, todas nuestras acciones afectan, en mayor o me-
nor medida, los intereses de los demas de modo que todas las acciones auto-
rreferentemente disvaliosas son, al mismo tiempo, y por las mismas razones,
intersubjetivamente disvaliosas. Por otro lado, la exigencia de neutralidad
no puede ser justificada adecuadamente apelando al valor de la autonomia
como componente esencial de una concepcion de lo bueno. Las acciones dis-
valiosas lo son atn mas, y no menos, por ser autbnomas, y existen acciones
que son autorreferentemente valiosas, aunque no sean auténomas.

Estas deficiencias abren dos alternativas. La primera es abandonar de-
finitivamente la exigencia de neutralidad y defender un liberalismo perfec-
cionista. La segunda es defender un liberalismo mas decididamente kan-
tiano que justifique el requisito de neutralidad en consideraciones que son
independientes de una determinada concepcion de lo bueno y que lo com-
plemente adecuadamente de modo que no sea suficiente que una acciéon
sea intersubjetiva o impersonalmente disvaliosa para que esté justificado
interferir con ella. Aqui intenté esbozar los elementos de una propuesta que
sigue esta segunda estrategia.

La tesis central de esta propuesta tentativa es que el Estado sélo esta
justificado en recurrir a la coaccioén a fines de evitar una accion tal que la

23 Aqui me he limitado a considerar razones paternalistas para justificar el castigo de las
acciones en cuestion. Es posible que existas otras razones para castigarlas que sean compati-
bles con el tipo de liberalismo explorado aqui.
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persona a la que perjudica tenga autoridad para demandar al agente que
no la realice, esto es, tal que el agente tenga una razon de segunda persona
para no realizar. Sugeri, ademas, que una demanda de este tipo solo esta
justificada si existe una regla moral que proscribe la accion en cuestion, en
la medida que la victima tenga la autoridad para invocarla. En este sentido,
dado que las reglas morales son independientes de una determinada con-
cepcion de lo bueno, entonces, efectivamente, la justificacion de la coaccion
debe ser neutral respecto a las diferentes concepciones de lo bueno y planes
de vida personales. Pero la neutralidad no es suficiente. Las consideracio-
nes neutrales a las que se apelan deben constituir reglas morales, esto es,
razones colectivas para que todos actuemos de cierto modo en nuestras
relaciones con los demas.

La eleccion entre los diversos modelos de liberalismo tiene importan-
tes consecuencias para una serie de debates, entre ellos, la justificaciéon del
paternalismo. El paternalismo satisface el requisito de neutralidad vy, por
lo tanto, Nino sostiene que es inobjetable desde el punto de vista liberal. Y
aunque el paternalismo directo presenta serios problemas de eficacia y de
justicia, el paternalismo indirecto esta exento de tales problemas. El libera-
lismo que exploré en este trabajo, en cambio, condena al paternalismo, sea
directo o indirecto, por razones de principio. Nadie tiene autoridad para
demandar que otros se abstengan de realizar acciones autolesivas por el s6lo
hecho de que lo son y aquellos que realizan acciones autolesivas no tienen
autoridad para demandar que otros se abstengan de realizar acciones que
facilitan o promueven sus conductas lesivas en la medida que consientan
dichas acciones. Asi, aunque los individuos tienen razones autorreferentes
para abstenerse de realizar acciones autolesivas y los terceros tienen razones
intersubjetivas para abstenerse de realizar las acciones que las facilitan o
promueven, ni el primero ni los segundos tienen razones de segunda perso-
na para abstenerse de dichas acciones. Por lo tanto, el recurso a la coaccién
estatal no esta justificado en estos casos.
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principio de lacidad y autonomia. Un acercamiento conceptual. 111. Limita-
clones y desafios del Estado laico en materia sexual y reproductiva. IV. La cri-
lica_feminista y la reconstruccion del principio de autonomia. V. Bibliografia.

El objetivo de este trabajo es pensar el tema de la autonomia reproductiva
de las mujeres desde el mirador del Estado laico. La cuestion de la laicidad,
en efecto, tiene una incidencia importante en materia de derechos sexuales
y reproductivos, en particular porque fortalece la autonomia de la persona
humana frente a la imposicion dogmatica de la religion y porque busca ase-
gurar un cuadro legal neutro en donde caben diferentes concepciones de lo
bueno. Sin embargo, esta relacion no esta exenta de algunas ambigtiedades y
tensiones, especialmente ante el cambio estratégico y discursivo de las institu-
ciones religiosas en materia de sexualidad y reproduccién, asi como respecto
a la problematica publico-privado y el derecho a la privacidad. Este texto se
presenta como un didlogo critico y constructivo entre, por un lado, el princi-
pio de laicidad y los derechos sexuales y reproductivos y, por otro lado, una
visién conceptual y una visién empirica de esta problematica.

I. LAICIDAD Y AUTONOMIA REPRODUCTIVA EN LATINOAMERICA

Para iniciar la reflexién en torno a este tema, conviene plantear las princi-
pales coordenadas de la situacion de los derechos sexuales y reproductivos
y de la laicidad en Latinoamérica. Lo anterior es importante para entender
cémo se articula la cuestion de la autonomia reproductiva desde el enfoque
de la relacién entre el Estado y las instituciones religiosas, y para identificar
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qué esta en juego en dicha relacién. En primer lugar, es importante sefia-
lar que, hoy en dia, los reclamos en materia de autonomia reproductiva y
sexual se plantean en términos de derechos humanos, en particular, bajo
el rubro de derechos sexuales y reproductivos. Si bien dichos derechos se
encuentran aun en proceso de consolidaciéon a nivel internacional —espe-
cialmente respecto a su contenido y alcance— existe un consenso cada vez
mas importante en considerarlos como auténomos y con un significado pro-
pio.! Ellos pueden definirse como el derecho a tener control sobre la propia
sexualidad, a decidir sobre ella libre y responsablemente sin ser sujeto a la
coercion, la discriminacién y la violencia, a decidir de manera libre y res-
ponsable el nimero y espaciamiento de los hijos y a disponer de la informa-
cion, la educacion y los medios para ello, asi como a alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva.?

En este punto conviene hacer una aclaraciéon: la titularidad de estos
derechos corresponde tanto a las mujeres como a los varones; sin embargo,
es fundamental adoptar al respecto una perspectiva de género, ya que las
mujeres se han encontrado histéricamente en una situacion de desventaja
estructural, derivada de la asignaciéon de roles y estereotipos relacionados
con la maternidad y el cuidado en la esfera doméstica. Es decir, lo que esta
en juego en la consolidacién y acceso efectivo a los derechos sexuales y re-
productivos no es solamente el derecho de las mujeres a controlar su sexua-
lidad y su cuerpo, sino, sobre todo, la posibilidad de desarrollarse como una
persona verdaderamente auténoma y participar plenamente en la vida po-
litica, social, econémica y cultura en condicion de igualdad con los varones.

Ahora bien, desde hace algunos anos, la laicidad se ha posicionado
como una tematica central en el discurso de los grupos de la sociedad civil,
actores politicos y académicos que pugnan para una protecciéon amplia y
robusta de dichos derechos. Muy representativa de esta postura es la Carta
de Guanabara de 2001, firmada por 98 mujeres representantes de grupos
de 27 paises, la cual enfatiza que “para que se consolide una vida social de-
mocratica es preciso que las mujeres de todas clases, razas y etnias, de todas
las edades, de todas las culturas, con distintas religiones y diversas orienta-

I Salazar Ugarte, Pedro et al., La repiiblica laica y sus libertades, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 133.

2 Los derechos sexuales y reproductivos empezaron a tener realidad juridica a nivel
internacional durante la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, El Cairo,
1994, y la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 1995. Véase respectivamen-
te el Programa de Accién de El Cairo, disponible en: Attp://www.unfpa.orgmx/publicaciones/
PoA_sp.pdf; y la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, disponible en: Attp://wwuw.
unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf.
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ciones sexuales, puedan controlar sus cuerpos y tomar decisiones que deben
ser respaldadas por un Estado laico”.?

La laicidad, asimismo, se presenta en los hechos como una garantia
para los derechos de las mujeres. Esto es asi, sencillamente, porque en Lati-
noameérica (y en muchas otras partes del mundo) las fuerzas religiosas con-
servadoras han sido identificadas como un fuerte obstaculo a una protec-
cién robusta de la autonomia sexual y reproductiva de las mujeres.* No se
trata de una cuestion trivial, pues nuestra regiéon es considerada como una
de las mas restrictivas en la materia ya que sigue prevaleciendo, en la ma-
yoria de las legislaciones nacionales, un enfoque punitivo de derecho penal
por encima de una perspectiva de derechos humanos.> Asi las cosas, y si
bien la cuestion de los derechos sexuales y reproductivos ha logrado pau-
latinamente posicionarse como un tema central de la agenda democratica
—en particular debido al activismo de los grupos feministas y de diversidad
sexual— lo cierto es que existe una enorme resistencia de muchas institucio-
nes religiosas, en particular de algunos sectores de la Iglesia catélica aliados,
cada vez mas, con nuevas denominaciones cristianas y grupos politicos de
derecha de corte conservador.

En América Latina, el conservadurismo religioso dirige sus esfuerzos en
torno a algunos temas que podemos calificar de movilizadores o aglutinan-
tes, y que se refieren principalmente a la cuestion de la vida y de la muerte
humana, la familia, la sexualidad y la reproduccion, asi como la educacion
en valores cristianos. Las principales posturas algidas en la materia son el
rechazo a la interrupcion del embarazo bajo ninguna otra circunstancia
que no sea salvar la vida de la madre, la prohibicién de la contracepcion de
emergencia al presentarla como abortiva, el rechazo a la eutanasia, el re-

3 Citada por Lamas, Marta, “Género, desarrollo y feminismo en Latinoamérica”, Pen-
samiento iberoamericano, Espania, 2007, p. 145, disponible en: Attp://www.equidad. org mx/images/
stortes/documentos/genero_y_feminismos.pdf.

* Véase Lemaitre Ripoll, Julieta, Laicidad y resistencia, México, UNAM-Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2013, Coleccién de Cuadernos “Jorge Carpizo. Para Entender y Pensar
la Laicidad”, o también, Vaggione, Juan Marco, “Sexualidad, religiéon y politica en América
Latina”, Didlogos regionales, Rio de Janeiro, agosto de 2009, disponible en: Atlps://laicismo.org/
data/docs/archivo_923.pdf.

5 De acuerdo con el Guttmacher Institute, para el 2015, se estimaba que mas del 97%
de las mujeres en edad reproductiva en América Latina y el Caribe vivian en paises en donde
el aborto estda altamente restringido por ley. Chile, El Salvador, Haiti, Honduras, Nicara-
gua, Republica Dominicana y Surinam son los paises de la regiéon en donde esta totalmente
prohibido el aborto, sin ninguna mencién explicita para salvar la vida de la mujer. Véase,
Guttmacher Institute, “Hoja informativa. Aborto en América Latina y el Caribe”, disponible
en: htlps://www.guttmacher.org/sites/default/files/factsheet/fs-aww-lac-es. pdf-
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pudio a la informacién sobre sexualidad en las escuelas, el rechazo del ma-
trimonio igualitario, etcétera. En muchos casos, los sectores que defienden
estas posturas se encuentran respaldados —de forma més o menos abier-
ta— por el poder politico. Lo anterior se explica en gran medida por la
configuracion historica del poder en la region, donde la religion ha jugado
un papel de legitimacién de lo politico y se ha encargado de la vigencia de
la moral publica, especialmente en materia de costumbres sexuales.® Si bien
existe hoy en dia una tendencia consolidada hacia la secularizacion de los
Estados,” en los hechos siguen siendo frecuentes las alianzas facticas entre
los representantes de la autoridad publica y los dirigentes de las institucio-
nes religiosas, especialmente, para detener legislaciones progresistas en ma-
teria sexual y reproductiva® y desbaratar politicas ptblicas en la materia.’
Si es evidente que este tipo de coalicién favorece la agenda de las Iglesias,
lo cierto es que resulta también atractivo para el poder politico, el cual tie-
ne la tentaciéon de colmar su déficit de legitimidad democratica apoyandose
en elementos sagrados y religiosos!? y a negociar los votos de la feligresia en
cambio del statu quo en torno a estos temas.!!

6 Sobre el tema de la construccién histérica de la relaciéon Estado-Iglesia en América
Latina, véase Bohoslavsky, Ernesto, Lawidad y América Latina, México, UNAM-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013, Coleccién de Cuadernos “Jorge Carpizo. Para Entender y
Pensar la Laicidad”. La transposicién del modelo devocional de la Iglesia colonial a las
culturas politicas latinoamericanas ha sido estudiada en Bastian, Jean-Pierre, “Pluralisation
religieuse, pouvoir politique et socié¢té en Amérique Latine”, Pouvours: revue frangaise d’études
constitutionnelles et politiques, nm. 98, 2001, pp. 135-146.

7 Valadés, Diego, “Visién panoramica del constitucionalismo en el siglo XX, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, Espana, aiio 6, nam. 12, julio-diciembre de 2009, p. 28.

8 Un ejemplo ilustrativo de ello es, en México, la plasmacion, en las Constituciones de
dieciocho entidades federativas, de la proteccion de la vida desde el momento de la con-
cepcion hasta la muerte natural. Lo anterior fue resultado de una accién coordinada de la
jerarquia catélica orientada a presionar los congresos locales a que blindaran el texto consti-
tucional a posibles avances en materia de aborto y eutanasia.

9 Es paradigmética al respecto la problematica de las objeciones de conciencia como es-
trategia de obstaculizacion de los derechos sexuales y reproductivos. Véase Alegre, Marcelo,
“El problema de la objecién de conciencia en la esfera de la salud sexual y reproductiva”,
Paper, Universidad de Palermo, Argentina, disponible en: Attp://www.palermo.edu/Archivos_
content/derecho/pdf/ objecion-paper.pdf. Véase también Alegre, Marcelo, “Opresion a conciencia:
la objecién de conciencia en la esfera de la salud sexual y reproductiva”, Sela Papers, 66, 2009.

10" Blancarte, Roberto, Laicidad en México, México, UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2013, Coleccién de Cuadernos “Jorge Carpizo. Para Entender y Pensar la Laici-

dad”, p. 18.
1" En México, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon ha examinado
diferentes casos en los cuales se buscaban cancelar elecciones locales debido a la intromision

de instituciones religiosas en el proceso electoral y violacion al principio constitucional de
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En este contexto, la reflexién en torno al caracter laico del Estado apa-
rece fundamental para detener la pretension de las instituciones religiosas
conservadoras de imponer su propio modelo en materia de sexualidad y re-
produccién a todos los miembros de la sociedad. Desde la perspectiva nor-
mativa, los puntos claves de esta relacion son, por un lado, el principio de
autonomia entre las esfera publica y religiosa y, por otro lado, el principio
de autonomia personal, que permite a las personas escoger libremente sus
planes de vida y los medios para alcanzarlo, sin imposiciones externas, en
particular, de las organizaciones religiosas. Como veremos a continuacion, la
autonomia personal esta intimamente vinculada a la autonomia de la esfera
publica y religiosa.

II. EL PRINCIPIO DE LAICIDAD Y AUTONOMIA.
UN ACERCAMIENTO CONCEPTUAL

La laicidad es un concepto que sirve para designar cierta distincion entre el
Estado y las instituciones religiosas o, mas genéricamente, entre el ambito
politico y el ambito religioso. Se trata de una nocién compleja, que puede
leerse desde diferentes enfoques, ya sea como principio epistemologico, fi-
losofico, politico, juridico o ideoldgico. Por otro lado, la laicidad, al ser el
resultado de complejos procesos historicos de relaciones Estado-Iglesia(s),
asume diversas caracteristicas y nombres de acuerdo con los diversos con-
textos nacionales y constitucionales en los cuales se encuentra inmersa: se
hablara de aconfesionalidad del Estado en algunas partes del mundo hispa-
nohablante, de laicité en Francia, de laicita en Italia, de laicidad en México y
otros paises hispanohablantes y de non-establishment en el mundo anglosajon.

Sin embargo, mas alla de la diversidad de vocabulario y de los distintos
matices propios a cada modelo, existe cierto consenso sobre un contenido
minimo del concepto de laicidad, comin a sus distintas variantes locales.
Este contenido minimo se corresponde con la armonizacién de tres princi-
plos: respeto a la libertad de religion y a su practica individual y colectiva,
autonomia de lo politico y de la sociedad civil frente a las normas religiosas,

laicidad y de separacion entre el Estado y las Iglesias. En particular, se denunciaban las
alianzas entre Iglesias y candidatos, en particular, respecto a las tematicas de proteccion de
la vida desde el momento de la concepcién, educaciéon en valores cristianos y repudio al
matrimonio igualitario. Véase Caso Aguascalientes, juicio de revision constitucional electoral,
SUP-JRC-327/2016 y SUP-JRC-328/2016; Caso Veracruz, juicio de revisiéon constitucional
electoral y juicios para la proteccion de los derechos politicos-electorales del ciudadano,
SUP-JRC-342/2016 y acumulados.
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y no discriminacién directa o indirecta hacia seres humanos por razén de sus
convicciones religiosas.’? Es imprescindible sefialar, desde el punto de vista
conceptual, que no se trata de elementos independientes entre si. La autono-
mia entre esfera politica y religiosa es precisamente lo que permite la libertad
de religion y la igualdad de todos los individuos en el marco de la sociedad,
garantizando de este modo la autonomia personal.’® He aqui el vinculo fun-
damental entre Estado laico y principio de autonomia.

Para ahondar en este tema, es preciso detenernos un momento en el
concepto de autonomia de la persona, el cual tampoco esta exento de algu-
nas ambigiiedades, ya que puede presentar un significado y un alcance dis-
tinto en funcién de su utilizacion por diferentes tradiciones de pensamiento
filosofico y politico. De manera muy basica, se puede decir que la autono-
mia hace referencia a la situaciéon de quien no depende de algo externo
para ciertas cosas.'* A eso se refiere la conocida distincion kantiana entre
heteronomia y autonomia. Mientras la primera se describe como la voluntad
que no esta determinada por la razén del sujeto sino por algo externo, la se-
gunda hace referencia a la capacidad de autodeterminacion, a la posibilidad
de darse reglas a si mismo.

Dentro de la tradiciéon republicana, la autonomia del ser humano es
pensada como la condicién intrinseca de la libertad humana dentro de la
vida social, es decir, como conciliacién entre la libertad natural y la liber-
tad civil. Se refiere a la posibilidad para los ciudadanos de participar en el
ejercicio del poder politico, especialmente, mediante la elaboraciéon de la
ley entendida como expresion de la voluntad general. Dentro de la tradi-
cién republicana, especialmente en su variante roussoniana,'s el ciudadano
es autonomo al ser a la vez el autor y el destinatario de la norma juridica.
Se puede establecer desde este enfoque una conexién sugestiva entre laici-
dad y autonomia (entendidas ambas al modo republicano), cuando se define la

12° Véase una definiciéon semejante en la Declaracion Universal de la Laicidad en el Siglo
XXI (en particular su articulo 40.), disponible en: hitp://catedra-laicidad.unam.mx./wp-content/
uploads/2015/06/ Declaracion-Laicidad.pdf- Esta Declaracion fue elaborada por académicos
provenientes de diferentes disciplinas y tradiciones juridicas.

13" La libertad de conciencia encuentra su sustento en la autonomia moral de las perso-
nas, siendo la primera su aterrizaje juridico. Véase Capdevielle, Pauline, La conciencia ante el
Estado laico, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015. También, Salazar
Ugarte, Pedro et al., La Repiiblica..., cit., p. 62.

14" Diccionario de la lengua espafiola, version en linea.

15 Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de Manuel Garcia
Morente, Puerto Rico, edicién de Pedro M. Rosario Barbosa, 2007, p. 47.

16 Rousseau, Jean-Jacques, El contrato social, trad. de Enrique Azcoaga, Madrid, Sarpe,
1983, libro II, cap. VI, “De la ley”, pp. 68 y ss.
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primera, como lo hace por e¢jemplo Roberto Blancarte, como “un régimen
social de convivencia, cuyas instituciones politicas estan legitimadas prin-
cipalmente por la soberania popular y (ya) no por elementos religiosos”."?

Lo anterior es fundamental, pues significa que la legitimidad del poder
politico ya no ha de encontrarse en elementos sagrados o trascendentales,
sino que emana de la comunidad humana. Eliminada la referencia a Dios,
la comunidad de ciudadanos encuentra sus propias normas de manera au-
torreferente, es decir, de forma auténoma, sin recurrir a justificaciones ex-
ternas. En este sentido, la laicidad s6lo puede comprenderse en el marco
de la democracia, entendida como el régimen politico que se basa en la
soberania del pueblo y el reconocimiento de la dignidad, racionalidad y au-
tonomia de los sujetos, los cuales deben establecer una marcada separacién
entre su rol de ciudadano y sus convicciones particulares en defensa de va-
lores comunes y en pro de la cohesion social.’ Esta concepcion republicana
de la laicidad es pues inseparable de la idea de autodeterminacion colectiva,
lo que muestra una vez mas que, en la tradiciéon republicana, el concepto
de autonomia privada es indisociable de la participacion del individuo en la
autodeterminacion de la sociedad.

Si bien la tradicion republicana ofrece sustanciales recursos para pen-
sar el binomio laicidad-autonomia, lo cierto es que la principal reflexiéon en
torno a éste proviene del pensamiento liberal. Como es bien sabido, el prin-
cipio de autonomia personal constituye un rasgo caracteristico del pensa-
miento liberal, al constituir a la vez el punto de partida y el punto de llegada
de la concepcioén del individuo en sociedad. Como punto de partida, se en-
tiende por autonomia la capacidad de los seres humanos de autodeterminar-
se, de ser el artifice de su propia existencia. En este sentido, se vincula con
la idea de “persona moral”, esto es, la capacidad del ser humano en elegir
fines, adoptar intereses y formar deseos.!? Asi las cosas, el individuo es auto-
nomo respecto a la eleccion de sus fines, critico en su forma de evaluarlos,
y racional en la manera de alcanzarlos. Por otro lado, la autonomia como
punto de llegada se refiere en cambio al ¢gercicio concreto de la autonomia, y
apunta hacia la idea segtn la cual la autonomia constituye algo valioso en si

17 Blancarte, Roberto, “Retos y perspectivas de la laicidad mexicana”, en Roberto Blan-
carte, Laicidad y valores en un Estado democrdtico, México, El Colegio de México-Secretaria de
Gobernacion, 2000, p. 124.

18 Sobre el tema de la laicidad republicana, véase Rivera Castro, Fabiola, Laicidad y libera-
lismo, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, Colecciéon de Cuadernos
Jorge Carpizo. Para Entender y Pensar la Laicidad, pp. 7 y ss.

19 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, ITAM, UNAM-Insti-

tuto de Investigaciones Juridicas, Estudios de Actualizaciéon en Derecho, México, 2016, p. 6.
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mismo.?’ Se trata de una dimension ideal, que esta estrechamente vinculada
con la idea kantiana de emancipacion del ser humano mediante el uso de
la razén critica.

La autonomia personal es pues el punto de partida de las filosofias libe-
rales; sin embargo, los liberales ponen el énfasis en la autonomia privada y
no en la autonomia publico-privada como los republicanos. Toda forma de
organizacién publica tiene valor en la medida en que contribuye a la auto-
nomia privada, pero no un valor en si mismo. Sin embargo, como veremos
a continuacién, al interior de la propia tradicion liberal existen matices en
el modo de entender la autonomia. Para los liberales libertarios, cada indivi-
duo ha de tener el maximo posible de libertad negativa, es decir, el maximo
posible de ausencia de interferencia de otros agentes cuando ese individuo
trata de hacer algo. El libertarianismo se basa en la premisa de que los in-
dividuos son duefios plenos de si mismos. Sin embargo, la propiedad de si
mismos no es suficiente para la libertad del individuo: es necesario que a ella
se agregue la propiedad de las cosas externas.?!

Por definicion, los libertarios se oponen a los medios coercitivos sobre
las personas (salvo, en algunas perspectivas, ciertos servicios de policia basi-
cos) y sobre sus bienes (a excepcion de algunas perspectivas, en la medida en
que esa imposicion sea equivalente al pago que los individuos deben hacer
por la apropiacion de los recursos comunes). Existe pues una superposicion
parcial entre las perspectivas libertarias y la laicidad. Los libertarios coinci-
den con los laicos en que se debe garantizar la no imposiciéon de una forma
de vida religiosa a los individuos, pero no porque se trate de una forma de vida
religiosa, sino porque la imposicion es en si misma mala en la medida en que
afecta la propiedad sobre uno mismo y sobre sus bienes.

Los liberales igualitarios también defienden la autonomia, aunque por
razones un poco diferentes de las de los libertarios. Para los igualitarios, lo
que interesa es que todos los individuos tengan igual posibilidad de desarro-

20 Bouzat, Gabriel, “El principio de la autonomia personal en la teoria constitucional”,
La autonomia personal en la teoria constitucional. Cuadernos y Debates, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 87.

2l Las distintas variantes del libertarianismo difieren en la extension vy los limites de la
posibilidad de apropiarse y de transferir esos bienes externos. Ciertos libertarios de izquierda
afirman que los individuos pueden usar los recursos libremente, pero no apropiarse de ellos
sin el consentimiento de los demds miembros de la sociedad. Véase, por ejemplo, Grune-
baum, James, Private Ownership, Nueva York, Routledge & Kegan Paul, 1987. Los libertarios
de derecha, en cambio, creen que no hay limite alguno al poder de apropiacién de los indivi-
duos o que este limite es muy reducido. Véase, por ejemplo, Nozick, Robert, Anarchy, State,
and Utopia, Nueva York, Basic Books, 1974.
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llar sus planes de vida. Como exponente de este grupo de autores, Carlos
Santiago Nino considera que:

Siendo valiosa la libre eleccion individual de los planes de vida y la adopcion
de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
intervenir en esa elecciéon o adopcién limitandose a disenar instituciones que
faciliten la persecucion de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales
de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el
curso de tal persecucion.?

Desde la perspectiva de los liberales igualitarios, el derecho debe ser in-
diferente a pautas y principios morales particulares y limitar la vinculacion
entre el derecho y la moral a aquellas reglas que garantizan el bienestar
de terceros.?> La solucion liberal consiste pues en un Estado neutro hacia
cualquier forma de vida (religiosa o no religiosa) que elijan los ciudadanos
o, dicho en clave rawlsiana, un Estado neutro hacia las doctrinas comprensivas
de los individuos.?*

Para los liberales igualitarios, lo que interesa es la igual distribucion
de recursos y oportunidades. Otro representante de esta corriente, Ronald
Dworkin, considera que la mejor forma de conseguir tal cosa es median-
te un esquema de libre mercado para determinar la distribuciéon de los
bienes y una democracia representativa para determinar las conductas
permitidas y las prohibidas. Ahora bien, asi como es necesario corregir el
libre mercado para limitar los efectos de ciertas desigualdades indeseables
(como las que se derivan de la diferente distribucion de talentos y de la he-
rencia), también es necesario corregir la democracia representativa median-
te un sistema de derechos frente a los abusos de las mayorias. Este sistema
de derechos ha de permitir que las mayorias impongan sus formas de vida
a las minorias.?

22 Nino, Carlos Santiago, Elica y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 204.

23 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. .., cit., p. 3.

>* No podemos aqui entrar en matices, pero resulta importante aclarar que no todos los
liberales coinciden en la defensa de la neutralidad estatal. Véase, por ejemplo, Raz, Joseph,
The Freedom of Morality, Oxford, Clarendon Press, 1986. Raz defiende la tesis del pluralismo
moral, segtin la cual la autonomia no es valiosa en si misma, sino en la medida en que per-
mite adoptar estilos de vida valiosos. Y para poder ejercitar la autonomia es necesario tener
un namero suficiente de opciones de vida entre las cuales elegir. Por ello la autoridad puede
fomentar ciertos estilos de vida y desalentar otros.

25 Dworkin, Ronald, “Liberalism”, en Hampshire, Stuart (ed.), Public and Private Morality,
Cambridge University Press, Cambridge, pp. 127-138.
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En este punto, la conexién entre laicidad y autonomia de las personas
aparece nitida. En primer lugar, porque la laicidad surge histéricamente
como la reivindicacién ilustrada de la razén sobre el dogma, y consecuen-
temente como un proyecto de emancipacién intelectual que conlleva el
reconocimiento de la libertad y autonomia de las personas en cuanto a la
definicién de sus convicciones y creencias religiosas.?® A nivel institucional,
le corresponde el ideal de un Estado neutro, separado de las religiones,
que no debe privilegiar o discriminar a las personas e instituciones con
base en elementos religiosos. Al respecto, Martha Nusshaum,? una autora
a la que también se podria ubicar entre los liberales igualitarios, sostiene
que cualquier decisién estatal que transmita a la ciudadania un mensaje
de que exista una religiéon o religiones preferidas sobre otra, crea diferen-
tes categorias de ciudadanos y resulta una violaciéon a la neutralidad del
Estado. Asimismo, la exclusion de los discursos religiosos en la esfera de
la deliberacién publica busca, precisamente, operar una separacion estric-
ta entre delito y pecado,? esto es, entre las normas civiles que valen para
todos y que surgen como producto racional de la deliberacion puablica, y
por el otro, las normas religiosas que soélo valen para los creyentes con base
en una adhesion voluntaria. De esta manera, se garantizaria la adopciéon
de normas juridicas libres de dogmas religiosos, y capaces de dar cabida
a todas las creencias particulares, asi como a los diferentes proyectos y ex-
periencias de vida de los individuos, inclusive, en materia sexual y repro-
ductiva.

Asi, por ejemplo, Rosalind Dixon y Martha Nussbaum, han defendido
el reconocimiento de un derecho a interrumpir el embarazo, al menos en
ciertos casos, considerando que la restricciéon del derecho al aborto limita
ilegitimamente la libertad de eleccién de las mujeres.?? Por su lado, Ronald
Dworkin (1992) ha sostenido que, incluso si se considera que la vida huma-
na tiene un valor intrinseco que debe ser protegido, el Estado no podria

26 Zanone, Valerio, “Laicismo”, en Norberto Bobbio et al., Diccionario de politica, México,
Siglo XXI, 2015, t. 1-z, p. 856, (pp. 856-8360).

27 Nussbaum, Martha C., Liberty of Conscience: In Defense of America’s Tradition of Religious
Equality, Nueva York, Basic Books, 2009. Esta perspectiva ha sido adoptada por otros autores
liberales en relacién no sélo con la religion, sino con las opciones morales en general. Pode-
mos ver, por ejemplo, una defensa del Estado laico en Dworkin, Ronald, Is Democracy Possible
Here?, Princeton, Princeton University Press, 2008.

28 Salazar Ugarte, Pedro, La laicidad: antidoto contra la discriminacién, México, Conapred,
2007, Cuadernos de la igualdad, nim. 8, p. 21.

29 Dixon, Rosalind y Nussbaum, Martha C., ‘Abortion, Dignity and a Capabilities Ap-
proach”, Public Law and Legal Theory Working Paper, ntim. 345, 2011.
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limitar la libertad individual en pos de proteger ese valor cuando se trata
de decisiones de naturaleza religiosa, cuando la comunidad esta dividida
acerca de qué es exactamente lo que la proteccion de ese valor requiere o
cuando la decision tiene un impacto muy grande en la vida de la persona.?
El Estado no puede establecer coactivamente una respuesta tnica acerca de
la santidad de la vida humana.

Como puede verse, una visién liberal de la laicidad permite dar cau-
ce a una proteccion robusta a la autonomia reproductiva a partir de dos
elementos que se fortalecen mutualmente. En primer lugar, el principio de
autonomia entre lo ptblico y lo religioso busca impedir la imposicion a toda
la sociedad de concepciones y modelos particulares respecto a formas de
vivir “buenas”. Lo anterior, para permitir, en segundo lugar, que cada per-
sona pueda ejercer su autonomia personal, esto es, elaborar libremente sus
creencias y opciones religiosas, éticas, filosoficas, sus objetivos de vida, y los
medios para alcanzarlos. Asimismo, el respeto de los derechos sexuales y re-
productivos es de especial importancia ya que permite a todos tener la vida
sexual y reproductiva que ellos mismos eligen y no una existencia que se les
imponga desde fuera, como sucede, por ejemplo, cuando le obliga a las mu-
jeres a seguir con un embarazo que no desean.’! Estas consideraciones de
corte filosofico se apoyan en la practica en un catdlogo amplio de derechos
humanos, que garantizan a las personas una amplia esfera privada, prote-
gida de las intromisiones del Estado, asi como de otros agentes no estatales,
entre ellos los grupos religiosos.

Sin embargo, a pesar de su apego comun al ideal de autonomia, las
diferencias entre las posiciones liberales pueden llevar a matices importan-
tes en el modo de hacer efectivo el ejercicio de esa autonomia. Asi, por
ejemplo, libertarios e igualitaristas estaran de acuerdo en que no resulta
aceptable que el Estado prohiba la distribuciéon y el uso de anticonceptivos.
Ahora bien, los igualitaristas tenderan a sostener que no solo no deben ser
prohibidos, sino que el Estado debe facilitar su uso (por ejemplo, mediante
su distribucion gratuita), ya que esto permite la eleccion del propio plan de
vida en igualdad de condiciones; los libertarios, en cambio, se opondran
presumiblemente a la distribucion gratuita argumentando que ella supone
una intervencion injustificada en su propiedad (ya que esa distribucién se
financiara con dinero de los impuestos).

30 Dworkin, Ronald, “Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should Be Overru-
led”, The Unwersity of Chicago Law Review, vol. 59, nam. 1, 1992, pp. 381-432.
31 Salazar Ugarte, Pedro et al., La Repiiblica laica. .., cit., p. 135.
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III. LIMITACIONES Y DESAFIOS DEL ESTADO LAICO
EN MATERIA SEXUAL Y REPRODUCTIVA

Ha quedado claro, a este punto, que laicidad y autonomia son conceptos
que se fortalecen mutualmente. No obstante, lo anterior, es importante ad-
vertir que dicha relacion no esta exenta de ciertas ambigtiedades y tensiones,
especialmente, al visualizarla desde una perspectiva de género. Ello es asi
porque la laicidad es un concepto que surge historicamente con una agenda
y propuesta propia, diferente y ajena a preocupaciones de género, sexuali-
dad y reproduccién. Para tomar un ejemplo, en México, el surgimiento del
Estado laico en la segunda mitad del siglo XIX se inscribi6 en el marco de
una pugna politica, social y econémica entre el Estado y la Iglesia catdlica
respecto de la configuracion de los modelos institucionales, especialmente
la recuperacion por parte del Estado de ambitos y competencias histérica-
mente acaparados por la Iglesia catdlica (registro civil, derecho de la fami-
lia, gestion de los panteones, educacion, etcétera) y finalmente la ardua tarea
de conformacién de una nacion verdaderamente independiente.’? Dicho de
otra manera, los derechos de las mujeres no eran parte de la ecuaciéon en
el conflicto entre liberales laicos y conservadores religiosos, y se puede de-
cir, utilizando el lenguaje feminista, que existia un pacto patriarcal o contrato
sexual® orientado a excluir a las mujeres de la esfera de lo politico, que se
hizo manifiesto durante el Congreso Constituyente de 1917, en descartarse
cast sin discusion la cuestion del voto femenino en la futura Constitucion.?

Lo anterior muestra que no existe necesariamente una identidad con-
ceptual ni tampoco histérica entre el Estado laico y la preocupacion de gé-
nero. En este sentido, es importante advertir que la utilizacién, por parte
de los grupos de defensa de las libertades sexuales y reproductivas, del con-
cepto de laicidad, obedece a consideraciones facticas y estratégicas vincu-
ladas con el posicionamiento predominantemente conservador de muchas
instituciones religiosas respecto a estos temas en América Latina. De hecho,
es relevante apuntar que el fenémeno religioso no se presenta de manera
monolitica, pues mas alla de la diversidad de Iglesias, cultos, creencias, et-

32 Ceballos Ramirez, Manuel, “El siglo XXI y la laicidad en México”, en Roberto Blan-
carte, Laicidad y valores en un Estado democrdtico, México, El Colegio de México-Secretaria de
Gobernacion, 2000, p. 102 (pp. 89-115).

33 Sobre el tema del reacomodo del patriarcalismo en la Modernidad y el concepto de
pacto sexual, véase Pateman, Carol, E/ contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1993.

3% Palavicini, Félix F., Historia de la Constitucion de 1917, México, SEP, UNAM-Instituto

de Investigaciones Juridicas, INEHRM, 2014, t. I, pp. 97 y ss.
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cétera, conviven dentro de las grandes Iglesias una importante diversidad
de corrientes y posturas. Surgen cada vez mas, en el seno de las principales
tradiciones religiosas, grupos que se singularizan por sus posiciones inclu-
yentes y su activismo a favor de la autonomia reproductiva.®> Desde este
punto de vista, la cuestion de los derechos sexuales y reproductivos rebasa la
distincion laico-confesional, y podemos incluso afirmar que algunos agentes
religiosos han de ser considerados como aliados de los grupos progresistas
en la materia, mientras que un enfoque secular puede ser perfectamente
compatible con posturas abiertamente conservadoras y machistas.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la postura religiosa que domina
los debates en materia de libertad sexual y reproductiva, al menos en América
Latina, suele ser la de los ultraconservadores. Al respecto, llama la atencién el
cambio estratégico llevado a cabo por dichos sectores en las Gltimas décadas,
los cuales abandonaron en gran medida las practicas tradicionales y los dis-
cursos de corte religioso para utilizar cada vez mas las herramientas propias
de las sociedades modernas democraticas.’® Desde el punto de vista de los ac-
tores, y sin que las jerarquias hayan renunciado completamente a manifestar
abiertamente sus posturas, se advierte la utilizacién cada vez mas importante
de organizaciones intermedias, think tanks, asociaciones de la sociedad civil,
fundaciones, etcétera.’” También se ha modificado profundamente la retéri-
ca, que ahora emplea argumentos seculares, en particular el lenguaje de los
derechos humanos, la tolerancia, la libertad religiosa e inclusive la laicidad
(entendida de una manera peculiar y como opuesta al laicismo). La evolucion
del discurso en el caso del aborto es muy ilustrativa al respecto. Si bien an-
teriormente la argumentacion se enfocaba principalmente en argumentos
religiosos, en particular, la prohibicién biblica de cometer homicidio, ella se
ha desplazado hacia el derecho humano a la vida y la equiparacién del no
nacido como persona titular de derechos. Inclusive, se utilizan argumentos
cientificos o seudocientificos que presentan la prohibiciéon del aborto como
una medida de proteccion de la salud de la mujer, al asociar practicas abor-

35 Buen ejemplo de ello es la asociacion civil Catholics_for Choice creada en 1973 y basada
en Washington D. C. (con ramificaciones en diferentes paises de América Latina) cuyo obje-
tivo es ser una voz para las y los catélicos que consideran que la tradicién catdlica respalda
un derecho moral y legal a las mujeres para seguir su conciencia en asuntos de sexualidad y
reproduccion, disponible en: hitp://www.catholicsforchoice.org.

36 Vaggione, Juan Marco, Laicidad y sexualidad, México, UNAM-Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2013, Cuadernos Jorge Carpizo. Para Entender y Pensar la Laicidad, pp. 19
y ss.

37 Arlettaz, Fernando, Religion, esfera piblica, mundo privado, Zaragoza, Prensas de la Uni-
versidad de Zaragoza, 2015, p. 116.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

162 CAPDEVIELLE / ARLETTAZ

tivas con traumas sicologicos, angustia, depresion, riesgo de sufrir desorden
bipolar, estrés postraumatico, infertilidad e incluso cancer de mama.?

El Estado laico, en este nuevo contexto, muestra ciertas limitaciones.
De manera bastante paraddjica, el movimiento de democratizacién que
se llevo a cabo en América Latina generd en muchos casos un reacomodo
de las instituciones religiosas, las cuales dejaron de pugnar para un recono-
cimiento institucional ante el Estado para ostentarse, en cambio, como un
actor legitimo del juego democratico, vector de criticas y propuestas plantea-
das en clave secular y respaldadas por organizaciones de la sociedad civil. Lo
anterior se ha vuelto sin duda una estrategia exitosa, pues la movilizacion de
los grupos de la sociedad civil dota a las jerarquias religiosas de una base de-
mocratica y logra neutralizar, al menos en parte, la objecién que podria sur-
gir del principio institucional de separacion entre el Estado y las Iglesias. De
la misma manera, la codificacion de las vindicaciones religiosas en términos
laicos consigue evacuar en buena medida el debate en torno a la recepcion
de los argumentos de corte religioso en el ejercicio de la razén publica.?
Asimismo, se ha podido afirmar que el debate en torno a la penalizacion/
despenalizacion del aborto ha permitido a la Iglesia catélica, en muchos ca-
sos mediante grupos intermedios, re-politizarse y renovar su papel de guia
¢tica en el marco de las sociedades democraticas latinoamericanas.*

IV. LA CRITICA FEMINISTA Y LA RECONSTRUCCION
DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Hemos visto que, desde el pensamiento liberal, el Estado laico se presenta
como un aliado para la autodeterminacién de la persona humana, al dejar

38 Siegel, Reva B., “La dignidad y el debate sobre el aborto”, Seminario SELA, Semina-
rio en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, Papers, p. 6, disponible en: https://
law.yale.edu/system/files/documents/pdf/ Student_Organizations/SELA09_Siegel_Sp_PV_signed.pdf.

39 Vazquez, Rodolfo, “Democracia activa y laicidad”, México, UNAM-Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2013, Cuadernos “Jorge Carpizo. Para Entender y Pensar la Lai-
cidad”, pp. 19 y ss. Sobre el tema de los argumentos religiosos en la esfera publica desde
una perspectiva de filosofia juridico-politica, véase Arlettaz, Fernando, “La deliberacion
democriatica y los limites seculares de la argumentacién en la esfera publica”, en Ruiz Ruiz,
Ramoén y Garrido Gémez, Isabel (eds.), Democracia, gobernanza y participacion, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2014, pp. 15-43.

#0° Ramén Michel, Agustina, “;Aborto, segin quién?”; en José Manuel Moran Faundes et
al., Sexualidades, desigualdades y derechos. Reflexiones en torno a los derechos sexuales y reproductivos, Cor-
doba, Facultad de la Derecho y de Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba,
2012, p. 279.
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a los individuos una esfera de soberania amplia en la determinaciéon de sus
creencias, modelos de virtud humana y medios para alcanzarlos. En otras
palabras, la laicidad garantiza a todas las personas la inviolabilidad de su
esfera privada en materia de convicciones morales, y permite a los indivi-
duos decidir libremente sobre los aspectos fundamentales de su existencia,
entre ellos, los asuntos relacionados con su sexualidad y reproduccion, sin la
injerencia del Estado ni de las instituciones de indole religioso.

Sin embargo, lo cierto es que para el feminismo*' el concepto liberal de
autonomia resulta sospechoso, especialmente, al tener como sede natural la
esfera privada de los individuos. El concepto de autonomia de las corrien-
tes feministas entiende, en cambio, superar la dicotomia tradicional entre
autonomia privada y autonomia publica, y concebirse como un proceso de
construccion en diferentes ambitos de la vida politica, social, cultural, eco-
némica, comunitaria, familiar, laboral, etcétera.*? Al contrario del pensa-
miento liberal decimonénico, la autonomia, desde la reflexiéon feminista, no
se presenta como un dato abstracto o como precondicién de una supuesta
naturaleza humana, sino que es definida a partir de la experiencia de cada
mujer, es decir, como un conjunto de hechos vividos que adquiere sentido
cuando la potencialidad de autonomia se revela en el empoderamiento de
las mujeres. A nivel simbélico, la autonomia como completud de la mujer ad-
quiere una resonancia significativa, al haber sido la mujer histéricamente
definida a partir de su esposo, padre, hermanos, hijos, etcétera.®® Se trata
pues de un recurso narrativo importante en el discurso feminista, al otorgar
a las mujeres su plena individualidad politica, social, econémica, sexual,
cultural, etcétera.

Como se advierte, la declinacién feminista del concepto de autonomia
reviste un alcance mayor que en el pensamiento liberal. Como sabemos, la
mayor critica de las feministas al modelo liberal es haber excluido histérica
y conceptualmente a las mujeres de la categoria del individuo universal, ra-
cional, pensante, autdnomo. Y si bien es menester reconocer la matriz liberal

*1' Nuestra utilizacién del término feminismo no pretende ocultar la diversidad de posturas
y corrientes que lo atraviesa, sino designar de manera amplia la tradicién de pensamiento
que tiene como base comun la conciencia clara de la opresion estructural e historica de las
mujeres. Beltran Pedreida, Elena, “Publico y privado (sobre feministas y liberales: argumen-
tos en un debate acerca de los limites de lo politico)”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, nim. 15y 16, 1994, p. 391.

#2 Lagarde, Marcela, Memoria. Claves feministas para el poderio y la autonomia de las mujeres, p. 4,
disponible en: Attp://www.caladona.org/grups/uploads/2013 / 04/ claves-feministaspara-el-poderio-y-
autonomia_mlagarde.pdf.

3 Ibidem, p. 20.
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del pensamiento feminista, en la actualidad se han abandonado en gran
medida las ilusiones formalmente igualitarias para alcanzar la igualdad de
género. Dicho de otra manera, no basta con agregar mujeres en los lugares
en que antes no figuraban,* sino que importa reflexionar en torno a las con-
diciones estructurales que generaron el régimen de opresion de las mujeres,
y en los diferentes niveles de accién para avanzar hacia la equidad. Dentro
de este proceso reflexivo, el cuestionamiento critico en torno a la dicotomia
tradicional pablico-privado ocupa un lugar central, especialmente desde el
mirador de la autonomia, ya que, para el pensamiento liberal, ésta se desen-
vuelve precisamente en la esfera privada, la cual se entiende de manera ge-
nérica como lo no-estatal, lo no-ptblico, sin que parezca necesario, en mu-
chos casos, aportar delimitacién conceptual en torno a dicha dicotomia.*
La laicidad no escapa de esta dificultad, especialmente, en las versiones que
subrayan el principio de separacion entre la esfera puablica y la esfera priva-
da, la distincién entre el papel de ciudadano y de creyente, y el repliegue de
las creencias particulares en la esfera privada.

La preocupacion en torno a la distinciéon publico-privado constituye un
punto neuralgico del feminismo, a tal grado que se ha podido afirmar que
dicha corriente esta fundamentalmente dirigida a esta separacién y oposi-
cion que tiene lugar en las teorias y en las practicas liberales.* De manera
esquematica, la critica se presenta de la siguiente forma: la dicotomia que
postula la separacion de la estructura social entre una esfera publica y una
esfera privada, identificandolas respectivamente con lo masculino y lo fe-
menino, ha desempenado un papel decisivo en las ideologias que justifican
la exclusién de las mujeres como miembros plenos de la sociedad.*” Esta
preocupacioén, que se hizo visible en el famoso eslogan de la segunda ola del
feminismo “Lo personal (o lo privado) es politico”, asume diversos significa-
dos. Para algunas activistas —las mas radicales— expresaba la voluntad de
liberar a las mujeres suprimiendo la esfera privada y familiar, que conside-
raban como la sede de la opresion patriarcal. Otras —la mayoria— expre-
saban la necesidad de pugnar para una democratizaciéon de dicha esfera,*
esto es, visibilizar las relaciones de poder que ahi se ocultan, y utilizar los re-

# Beltran Pedreida, Elena, op. cit., p. 390.
5 Okin, Susan Moller, “Le genre, le public et le privé”, en Carver, Terrell et al., Genre et
politique. Débats et perspectives, Paris, Gallimard, 2000, p. 348.

¥ Beltran Pedreida, Elena, op. cit. p. 397.

47 Cohen, Jean L., “Para pensar de nuevo la privacidad: la autonomia, la identidad y la
controversia sobre el aborto”, Debate feminista, México, mam. 19, abril, 1999, p. 11.

* Mottier, Veronique, Sgierm Lea y Ballmer-Cao, Than-Huyen, “Presentaciéon”, en

Carver, Terrell et al., Genre et politique, Paris, Gallimard, 2000, p. 35.
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cursos de la accion politica para desmantelarlas. Se trataba, de esta manera,
de llamar la atenciéon sobre el hecho de que muchas dificultades que viven
las mujeres en la esfera familiar son condicionadas por factores ptblicos, y
que este ambito, presentado sin mayor reflexion como amoroso y armonico,
se constituye en realidad como una zona de desigualdad, donde se expresa
el poder no consensuado del hombre jefe de familia, y que escapa del escru-
tinio del Estado y de los demas actores de la esfera civil. En breve, una idea
de esfera privada que lejos de amparar la autonomia de las mujeres, la can-
cela completamente. Asimismo, y a pesar de las diferencias interpretativas
respecto al tema, que refleja la complejidad y riqueza del debate feminista
en la materia, existe un consenso en la necesidad de politizar la esfera de lo
privado, es decir, ampliar el campo de lo politico a problematicas invisibili-
zadas por la contraposiciéon publico-privado.

Es importante mencionar también, desde el campo de estudio que nos
interesa, que el pensamiento laico puede de manera bastante paradodjica
agudizar la situacion de desventaja de las mujeres en la esfera doméstica.
Ello es asi porque al consagrar una amplia libertad de conciencia y de reli-
gion, obliga al Estado a retroceder en algunas materias consideradas como
de exclusiva competencia de los individuos y de las familias, dejando campo
libre a la jurisdiccién de las instituciones religiosas y de los ministros del cul-
to. La tesis de la complementariedad, promovida por la Iglesia catélica, es
ilustrativa al respecto. Apoyandose en la retorica de la igual dignidad entre
hombre y mujer, considera que existen roles y obligaciones diferenciadas
pero complementarias en el matrimonio y en la sociedad, siendo el varéon
asociado con la proteccién de la familia, su mantenimiento y el protagonis-
mo en la esfera publica; la mujer, en cambio, con la maternidad y cuidado
de los hijos y de los ancianos dentro de la esfera doméstica y familiar.*
Huelga decir que este paradigma, que se apoya en los estereotipos de géne-
ro mas comunes y arraigados, contribuye a fortalecer un modelo heteropa-
triarcal, alimentado, en buena medida, por el mito de la inalterabilidad de
la esfera privada.

Otro factor que contribuye a nublar la reflexiéon en torno al concepto
de privacidad es la propia ambigiiedad del discurso feminista, con el re-
clamo, por una parte, de una politizacién de lo privado, y por la otra, una
vindicacién de privatizacion de ciertos asuntos, especialmente, en materia
de autonomia sexual, que se puede resumir en el lema “Mi cuerpo es mio
y solamente mio”. Esta contradiccién no ha escapado a algunas feministas,

19 Sobre el tema de la complementariedad, véase “Hombres y Mujeres”, disponible en:
hitp://es.catholic.net/op /articulos/ 18357 /cat/ 740/ 5-hombre-y-muger him/.
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que han buscado eludir esta dificultad sustentando la existencia de un de-
recho al aborto en una cuestién de igualdad y de justicia social. Para ellas,
en efecto, basar la autonomia sexual y reproductiva en torno a la idea de
privacidad refuerza necesariamente la concepcion ideologica de una esfera
de vida natural y anterior a lo politico, donde las relaciones se fundan en el
consentimiento entre personas adultas, libres ¢ iguales.”® Esta argumenta-
ci6n sirvi6 de base para la critica de cierto sector del feminismo hacia el caso
Roe vs. Wade, al considerar que el concepto legal de privacidad, en el cual se
apoy6 la sentencia para despenalizar el aborto en Estados Unidos en 1974,
encubre el lugar de la agresion, de la violacién marital y de la explotacion
del trabajo femenino.’!

Dicho lo anterior, lo cierto es que varias autoras, en vez de rechazar ta-
jantemente el concepto de privacidad, han subrayado la necesidad de una
redefinicién del mismo, que sea mas amigable para las mujeres.”? Una de
las principales dificultades para reflexionar de manera sosegada en torno a
la oposicién binaria entre lo publico y lo privado yace en la enorme ambi-
giiedad que conllevan dichos términos. En particular, porque se hace refe-
rencia tanto a la distincion entre el Estado y la sociedad, por un lado, como
a la diferenciacion entre vida doméstica y no doméstica, por el otro.” Si es
cierto que se ha hecho un importante esfuerzo de clarificacion conceptual
respecto al ambito publico, en particular con la distincién entre la esfera
publica estatal, donde se tratan los asuntos colectivos y que corresponde al
ambito de accion de las élites dirigentes, y la esfera ptblica no estatal, en
la cual sujetos del mundo privado hacen valer sus intereses privados ante el
Estado,’* se mantiene atn una fuerte dosis de ambigtiedad respecto a la es-
fera privada, especialmente, entre el ambito de las relaciones de produccién
capitalista, y el espacio de la familia.

Seyla Benhabib, una de las autoras feministas mas destacadas en la
actualidad, propone, al respecto, complejizar la nocién de lo privado con
afan de poner orden en la discusion.” Distingue, asimismo, tres niveles
dentro de dicha categoria: @) en primer lugar, privacidad debe entenderse
como la esfera de la conciencia moral y religiosa, separada de otras esferas

30 Cohen, Jean L., op. cit., p. 19.
SU Ihidem, p. 20.
52 Tbidem, p. 12.
93 Okin, Susan Moller, op. cit, p. 348.
Arlettaz, Fernando, “La deliberaciéon democratica...”, cit., pp. 15-43.
% Véase Benhabib, Seyla, “Models of Public Space: Hannah Arendt, the Liberal Tradi-
tion, and Jurgen Habermas”, en Calhoum, C. (ed.), Habermas and the Public Sphere, Cambridge,
MIT, 1993, pp. 90-92.
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como resultado del compromiso laico que permite a los individuos vivir y
actuar de conformidad con sus creencias; b) en segundo lugar, los derechos
individuales (privacy rights), se refieren al ambito de las transacciones comer-
ciales y del capitalismo (libertad de mercado y ausencia de interferencias
en las transacciones); ¢) finalmente, la esfera privada aduce al terreno de la
casa, zona de relaciones de desigualdades y dependencias, y del poder no
consensuado del jefe de familia.” A partir de este trabajo de clarificacion
conceptual, se abre la posibilidad de distinguir entre autonomia de la fami-
lia, por un lado, y autonomia de la persona en su dimension individual por
el otro.

Esta propuesta ha sido explorada por Jean L. Cohen, quien ha sosteni-
do que un derecho a la privacidad protegido constitucionalmente es indis-
pensable en cualquier concepcién moderna de libertad y autonomia per-
sonal.”” Respecto a la privacidad, propiedad y familia patriarcal, considera
que no existe ningun vinculo necesario entre ellos, y que debemos pensar
la privacidad personal a partir de los conceptos de inviolabilidad de la
personalidad, intimidad e integridad personal, y finalmente, como escudo
en contra de la intolerancia de las mayorias. Asimismo, debe distinguirse
cabalmente entre la privacidad de la entidad familiar (blanco de las criti-
cas del feminismo), y la privacidad de la mujer en cuestiones que afectan
directamente su cuerpo y condiciones concretas de vida (vindicacién, tam-
bién, del feminismo). De esta manera, se insiste en que los miembros de la
familia tienen también, dentro de dicha estructura, derechos a la autonomia
privada.’® Se concluye, asimismo, que una reflexién sobre autonomia debe
franquear el ambito de lo que llamamos comtnmente familia: por un lado,
considerar que solamente en el marco de una verdadera igualdad podemos
entender a la familia como esfera privada; por el otro, insistir en la existen-
cia de un derecho a la vida privada para todos los miembros de la entidad.>

Cabe senalar, finalmente, la relevancia de dicha discusion desde el pun-
to de vista de la laicidad. Como sabemos, los principales embates de las ma-
yorias religiosas se centran precisamente en lo que ha sido tradicionalmente
definido como el nicleo de un derecho a la autonomia y privacidad de las
personas: el matrimonio, el divorcio, las relaciones sexuales, la procreacién
y el aborto, el derecho a una muerte digna, la crianza de los hijos, etcétera.
Negar la existencia de un derecho a la privacidad se vuelve por lo tanto una

[
=3

Beltran Pedreida, Elena, op. cit., p. 392.
7 Cohen, Jean L., op. cit., p. 15.

Okin, Susan Moller, op. cit., p. 353.

O Ibidem, p. 362.
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o
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actitud peligrosa para la defensa de la autonomia de las mujeres, al dejar li-
bre el camino a los sectores religiosos de corte conservador, muchos de ellos
extremadamente agresivos en estos temas. La privacidad, asimismo, no debe
entenderse como un deber de abstencion, o el retiro del Estado en cuestiones
que han sido tradicionalmente consideradas como privadas, sino como un
deber de actuacion de las autoridades publicas hacia dos direcciones: en pri-
mer lugar, para garantizar efectivamente la autonomia de las personas ante
el intento de imposicién de una forma de vida religiosa; en segundo lugar,
en asegurar los medios concretos del reconocimiento de la autonomia deci-
soria de las mujeres en materia de derechos sexuales y reproductivos, esto
es, acceso a la informacion, contracepcion, derecho legal al aborto, etcétera.
Por dltimo, cabe mencionar que la politizacion de lo privado pasa también
por el reconocimiento de los derechos de las mujeres, en primer lugar, de su
derecho a la privacidad.
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de la objecion de conciencia en materia de derechos sexuales y reproductivos.

VIL. Conclusiones. VIIL. Bibliografia.

1. DEFINICION

La objecién de conciencia es un derecho a sustraerse al cumplimiento de una
norma juridica que se dirige a uno mismo (o al tercero que uno pretende de-

* Este articulo sera publicado en: El aborto en el derecho, Bergallo Paola y Ramén Michel
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fender) en virtud de razones “de conciencia”, es decir, morales, éticas o reli-
giosas. Del contenido mismo de este derecho podemos extraer algunas con-
clusiones sobre el sentido de la norma que nos daran, a la vez, indicaciones
sobre como interpretarla en la practica y aplicarla a casos concretos.

En primer lugar, lo que se objeta es una norma que da una orden a un
grupo de personas (que puede ser toda la ciudadania): “objetar” en este caso
no implica ni intentar modificar ni criticar en términos objetivos o intersub-
jetivos, no implica dar un debate sobre la validez o legitimidad de la norma
en cuestion, sino solamente pedir que se excepte a una persona o grupo
particular de personas de cumplirla. Esto significa que, por una parte, si no
queda claro cudl es la norma objetada, no estamos ante un caso de objecion
ni siquiera en principio; y, por otra parte, si la intencién es modificar u obs-
truir una politica ptblica tampoco estamos ante un caso de objecién sino de
algtin otro tipo de disenso (desobediencia civil, resistencia).

En segundo lugar, lo que se pretende proteger son las convicciones éti-
cas, morales y religiosas. El espiritu detras de la idea de un derecho a la
objecién es que este tipo de creencias son muy caras a la constituciéon de
una persona, que no son “cualquier tipo” de creencias, sino que cumplen
un rol particularmente importante en su personalidad, y que obligar a un
ciudadano a actuar en contra de ellas es por eso un sacrificio y no un costo
razonable para demandar. En estos casos, lo que esta puesto en riesgo por la
norma externa —en caso de tener que cumplirla— es la identidad moral de
esa persona que se le imponen cargas como ciudadana y como parte de un
grupo que implican traspasar el limite de su aceptabilidad moral, afectando
de este modo su integridad moral. Realizar esta conducta podria suponer,
para cada persona, desconocerse moralmente a si misma.

Esto implica que cuando lo que esté en juego no sean creencias éticas,
morales o religiosas, sino de otro tipo (por ejemplo, prudenciales), no esta-
mos ante un caso de objecion.

II. LAS BASES ETICO-POLITICAS DE LA OBJECION

La idea de un derecho a la objecién de conciencia ha interesado profunda-
mente a los filésofos del derecho, particularmente a quienes se identifican
en algun sentido con la tradicion liberal, y por buenas razones: se trata, ni
mas ni menos, de un derecho a sustraerse a la legalidad democratica que
parece, a la vez, sustentado en los ideales liberales que se encuentran en la
base de nuestras democracias modernas.
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En un Estado liberal democratico se encuentran definidos —aun si con
numerosos problemas y terrenos grises— un dominio de lo ptblico y un do-
minio de lo privado. Lo ptblico no estaria definido, como algunas reflexio-
nes de J. S. Mill y particularmente las criticas feministas en la segunda mitad
del siglo XX dejaron claro, como aquello que sucede detras de puertas ce-
rradas o en el ambito de la familia, sino como aquello que implica un dafo
a un tercero, sin importar si se trata de un conyuge o un hijo. Las cuestiones
sobre las cuales se legisla en un Estado, como el que describimos, pertene-
cen al dominio de lo publico.

No obstante estas distinciones, es facil suponer que, en una sociedad mo-
derna, caracterizada como repetidamente describi6 el filosofo John Rawls,
por la persistencia del pluralismo razonable —es decir, la coexistencia de di-
versas doctrinas sobre la buena vida que, si bien convergen en algunos puntos
politicos centrales, pueden diferir en alto grado— las cargas impuestas por las
normas democraticas legitimas no se distribuyan igualmente sobre todos. La
diversidad de conciencia, ética, moral y/o religiosa, es particularmente pro-
blematica en este sentido, dado que parece (y este es un supuesto muy fuerte
en casi cualquier debate sobre la objecion) que las creencias éticas, morales 'y
religiosas no son meras preferencias, sino que hacen a la misma personalidad
de quien las sostiene, y que tener que actuar en contra de ellas es particu-
larmente grave. Por otra parte, aun limitando la legislacién al ambito de lo
publico (situaciéon que todavia dista de ser la actual en casi cualquier parte y
particularmente en nuestro pais) quedan incluso numerosos desacuerdos, tan-
to sobre cuales son exactamente los limites de lo publico y lo privado, como
sobre el propio contenido de las leyes: algunos de estos desacuerdos seran
“razonables”, en tanto no ataquen el espiritu y el ntcleo de derechos basicos
de nuestras democracias, y deben ser por eso, en algiin sentido, respetados.

Para evitar en lo posible, entonces, que las cargas de cumplir con la
ley se vuelvan intolerables para los ciudadanos que desacuerden, un Es-
tado liberal incluye en su legislacion principios y medidas que obedecen
al llamado “principio de acomodacién”. Este principio consiste en la idea
de adaptar las normas y caracteristicas de las instituciones de manera que
ajustarse a ellas no sea excesivamente costoso para algunos grupos en virtud
de su sexo, género, ética-moral-religion (en el caso que nos ocupa), capaci-
dades u otros rasgos por los cuales no creemos que las personas deban ser
penalizadas. Un ejemplo es la norma, en nuestro pais en forma de decreto,
que reglamenta un calendario de feriados judios y musulmanes, que tanto
empleadores publicos como privados deben otorgar a aquellos empleados
suyos que suscriban dichas religiones.
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La dificultad fundamental en el tratamiento de la objeciéon de concien-
cia es el balance entre este principio de acomodacion, sustentado —como
dijimos— en valores que hacen a la esencia de la democracia liberal (la
libertad de conciencia y de culto, la tolerancia y el reconocimiento de las
diferentes doctrinas razonables, el compromiso con la autonomia como el
derecho de los ciudadanos a perseguir distintos planes de vida) y los fines
de la ley a la que se pretende objetar que, en algunos casos, involucran la
proteccion de los derechos de un tercero.

Sobre estos fundamentos en general se han dado los debates sobre la
objeciéon de conciencia, sus caracteristicas esenciales, ambito de aplicacion
y los limites que le corresponden en un Estado liberal: examinamos estos
puntos en lo que sigue.

III. CARACTERISTICAS DE LA FIGURA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El caso clasico en el que histéricamente se ha analizado el derecho a la ob-
jecién de conciencia es el del reclutado por su pais para el servicio militar
obligatorio que argumenta, por razones éticas, morales o religiosas (razones
“de conciencia”), que matar o ser entrenado para matar ofende intensa-
mente convicciones indisociables de su propia personalidad moral. Es im-
portante tener en cuenta que la mayoria de las discusiones filoséficas, poli-
ticas y legales sobre el tema de la objeciéon de conciencia fueron pensadas
como intentos de respuesta a este caso particular, y que entonces muchas de
las herramientas conceptuales y argumentos que esgrimen se hayan tefidas
por las caracteristicas especificas de esta cuestion.

Uno de los primeros problemas que suelen encarar los teéricos de la ob-
jecion de conciencia es el de los rasgos especificos que la distinguen de otras
formas de resistencia o incumplimiento de la ley: paradigmaticamente, de
la desobediencia civil. Pasar revista a este contraste es efectivamente muy
atil para iluminar las caracteristicas centrales de la objecion: tanto las que la
hacen “atractiva” desde el punto de vista de los derechos humanos como las
que circunscriben su ambito de aplicacion.

Joseph Raz, John Rawls y Ronald Dworkin' coinciden, con matices y
diferencias, en senalar como el rasgo distintivo y definitorio el caracter pri-

! Dworkin no establece explicitamente la distincién entre objecién y desobediencia,

mezclandolas en muchas ocasiones. No obstante, coincide con Raz y Rawls en una cuestion
central: que lo que hay que probar, para afirmar que la objecion de conciencia es efectiva-
mente una proteccion necesaria y valida de los individuos en un Estado liberal democratico,
es que no hace dano a terceros.
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vado de la objecién de conciencia, en contraposicién con la caracteristica
de publicidad propia de la desobediencia civil. La publicidad/privacidad se
entiende de varias maneras, que vale la pena pasar revista.

Una primera cuestion es la del sentido u objetivo de la practica: la des-
obediencia civil es un acto publico porque se dirige a cuestionar y/o mo-
dificar (mediante acciones de protesta y/o boicot) una politica publica. La
objecion de conciencia, en contraste, no pretende un cambio politico so-
cial de envergadura, no constituye una iniciativa colectiva, sino solamente
un pedido de excepcion individual basado en las caracteristicas especificas
del sujeto que la solicita (sus convicciones éticas, morales y religiosas mas
intimas).? La desobediencia es un mecanismo politico para manifestar opo-
sicion y generar asi una diferencia: la objecion, no. Su objetivo es, parafra-
seando a Raz, la protecciéon del individuo frente la autoridad estatal, que
podria de otro modo imponerle cargas demasiado pesadas dada su concien-
cia moral particular.

Un segundo tema, que sera clave en la definiciéon del legitimo campo
de aplicacion del derecho a la objecién, es el del dano a terceros. Como
ya mencionamos, un sentido importante de “accién privada” en una de-
mocracia es aquella accidon que no afecta los intereses (y particularmente,
los derechos) de terceros no involucrados voluntariamente en la actividad
en cuestion. La protecciéon de todas las acciones que caigan bajo esta de-
finicién es muy importante en una democracia que se toma seriamente la
defensa de la autonomia. La idea de un derecho a la objecion de conciencia
se funda en esta concepciéon de democracia liberal protectora de la autono-
mia, de modo que s6lo puede pensarse mientras no comprometa derechos
de terceros. La desobediencia civil, sin llegar al extremo de la figura de la
“resistencia” (en la que no profundizaremos en este trabajo), se le acerca un
poco mas: no puede comprometer derechos de terceros, pero si en alguna
medida sus intereses: una protesta legitima, por ejemplo, puede afectar los
derechos de los transeuntes. La objecion, en cambio, parece requerir un

2 Rawls dice que la objecién de conciencia, manteniendo su caracter de acto privado,
puede tener motivos politicos. Esto es razonable, dado que el pacifismo que anima a los obje-
tores al servicio militar es en un sentido importante una posiciéon tanto moral como politica.
No obstante, el resto de los tedricos de la objeciéon que hemos estudiado parecen pensar que
la objecidén de conciencia protege, centralmente, la conciencia “individual” de las personas,
sus convicciones intimas, y que las diferencias politicas deben ser dirimidas en otro terreno,
sea la desobediencia civil o el debate democratico “normal”. Raz insiste particularmente en
que la objecion tiene por objeto proteger el derecho de las personas a no actuar en contra
de su conciencia moral, no a sustraerse del cumplimiento de la ley por otros tipos de moti-
vaciones.
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nivel practicamente nulo de perjuicio para terceros no involucrados. Una
demora o complicacion en el acceso a un derecho por parte de un tercero,
por ejemplo, es inadmisible como consecuencia de la instituciéon de una
objecion de conciencia.

Estos conceptos y distinciones son suficientes para comenzar una re-
flexién sobre el alcance y los limites de esta figura, particularmente para la
aplicaciéon que nos preocupa, la de los profesionales de la salud en relacion
con procedimientos de salud sexual y reproductiva. En el proximo apartado
examinamos algunos debates vinculados a este caso particular.

IV. LAS PARTICULARIDADES DEL CASO DE LOS PROFESIONALES
DE LA SALUD EN LA ARGENTINA

Los profesionales de la salud en nuestro pais, en muchos casos, presentan
oposiciones a la realizacién de practicas o tratamientos vinculados con los
derechos sexuales y reproductivos que pretenden justificar bajo la protec-
cion del derecho a la objeciéon de conciencia, cuando en realidad no estan
amparados en este derecho. Algunos ejemplos que se mencionan a conti-
nuacion muestran este uso extensivo de la objeciéon de conciencia.

Por un lado, existen oposiciones a normas que no son susceptibles de
ser cuestionadas a través de la objecion de conciencia. Al respecto, Ronald
Dworkin sostiene que solo las leyes “dudosas” permiten este tipo de con-
templaciones.? Al respecto, el autor afirma que una ley es dudosa cuando
es posible que los funcionarios y jueces crean que es vélida, que los objeto-
res estén en desacuerdo, y que ambas partes cuenten con argumentos plau-
sibles para defender sus posiciones.* En este sentido, no soélo deben existir
razones para sostener que la norma es valida, sino que ademas, quien objeta
la regla debe presentar argumentos plausibles para afirmar lo contrario. Es
decir, puede haber casos de afectaciéon a la conciencia que no configuren
objecion de conciencia porque para ello se requiere ademas que la norma
sea cuestionable en los términos expuestos.

Esta exigencia tiene como consecuencia hacer susceptibles de objecion
de conciencia ciertas normas vinculadas a los derechos sexuales y reproduc-
tivos, pero no todas. Por ello, se deberia evaluar cada norma en particular

3 Es necesario mencionar al respecto que el autor refiere tanto a la objeciéon de concien-
cia como a la desobediencia civil, conceptos diferentes pero que pueden resultan dificiles de
distinguir en los casos concretos.

* Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Editorial Planeta, 1993.
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a los fines de determinar si en cada caso existen argumentos plausibles que
permitan sostener que la ley es dudosa y, luego de ello, determinar la proce-
dencia de la objecién de conciencia. Ello muestra que, en muchos casos, la
utilizacion del derecho a la objecion de conciencia es inapropiada.

Otro supuesto de extension de este derecho se presenta en casos en que
se alega objecién de conciencia, pero en realidad se esta violando derechos
de terceros, lo que implica un error de aplicaciéon ya que, como hemos men-
cionado, la objecion de conciencia, por definicion, sélo es tal cuando no se
afectan derechos.

No se trata de un conflicto entre los derechos sexuales y reproductivos
y el derecho a la objecion de conciencia, porque tal contraposiciéon de dere-
chos no es posible. A modo de ejemplo se podria sefialar que no hay un con-
flicto entre la autonomia personal y el derecho a la integridad fisica cuando
alguien golpea a otra persona, aun cuando argumente que dicha actuaciéon
es fundamental para su plan de vida. Desde que se dana la integridad fisi-
ca de otro, el acto no estd amparado por la autonomia personal porque el
limite a este principio esta justamente dado por la afectacion de derechos de
terceros.

Un caso extremo puede clarificar este punto. Si un/a médico/a en un
caso de urgencia para la vida o la salud de la mujer, es la Ginica persona que
cuenta con los conocimientos técnicos necesarios para realizar un aborto no
punible, no tiene derecho a objetar por razones de conciencia la realizacion
de la practica, si como consecuencia de ello no se puede llevar adelante y de
este modo se vulnera el derecho de la mujer. Esto no significa que la objeciéon
de conciencia ceda frente a los derechos sexuales y reproductivos, o incluso
la vida o la salud de mujer en ese caso, sino que este médico/a en dicha cir-
cunstancia no tiene derecho a objetar por razones de conciencia porque su
negativa a realizar la practica médica viola derechos.

Tanto la autonomia personal como la objecién de conciencia son prin-
cipios oponibles al Estado con el fin de que no intervenga en mi plan de
vida o me obligue a actuar en contra de mis convicciones morales. La pro-
teccion misma de estos principios contiene una limitacién: son permisos
que Unicamente proceden cuando no se dana a terceros o se afectan sus
derechos. Frente a ello, no es posible que se presente entonces una colisién
de derechos.

Ademas de destacar algunos supuestos —como los mencionados— no
amparados en el derecho a la objecién de conciencia, corresponde advertir
también, que existen ciertas particularidades que se presentan en estos ca-
sos, las cuales merecen ser atendidas.
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En un estudio especifico sobre esta tematica, Marcelo Alegre considera
que existen elementos importantes en la evaluacién de la aceptabilidad y los
limites a la objecién de conciencia en el campo de los derechos sexuales y
reproductivos.’

En este sentido, destaca como particularidades de estos supuestos que
en estos casos la conducta de los objetores suele estar fundada en razones
que impugnan moralmente ciertas politicas publicas, por ejemplo, aque-
llas que denuncian la inconstitucionalidad del Coédigo Penal en los casos
que permite el aborto (articulo 86). Otra de las caracteristicas que advierte
como relevante el autor es que la objecion en estos casos esta motivada por
el deseo de desbaratar politicas publicas en materia de salud sexual y repro-
ductiva, no buscandose especialmente una mera excepcioén individual frente
a la obligacién juridica.

Ademas, destaca que en estas acciones se afectan intereses fundamen-
tales de terceros, ya sea entorpeciendo o imposibilitando el acceso a ciertas
practicas o informacion relevante para ejercer derechos, afectacion que se
ve agravada por recaer mayoritariamente sobre un grupo doblemente des-
aventajado: las mujeres en situacién de pobreza. De este modo, se fortalece
una doble fuente de desigualdad estructural, en contextos donde los dere-
chos sexuales y reproductivos se encuentran lejos de estar garantizados. A
ello se suma que las objeciones se basan en una ética profundamente des-
igualitaria que pretende imponer a las mujeres estereotipos de conducta
negando ademas el control de la vida sexual y reproductiva.

Otro hecho relevante que menciona Alegre en su texto es que las presta-
ciones de salud estan a cargo de profesionales que cuentan con un rol privi-
legiado en la sociedad. Afirma al respecto que “no es irrazonable imponer
como parte de sus obligaciones profesionales la exclusion de la objecion de
conciencia en el ejercicio de la profesion, cuando por via de la objecion
se ponen en riesgo valores como la vida y la salud de terceros, o el disfru-
te de importantes derechos constitucionales y/o legales”.® A su vez, estos
profesionales tienen mas limitada su autonomia en razén de que tienen el
deber de cuidado de sus pacientes y actian en un ambito tan particular
como es la salud.

Advierte también la excesiva influencia religiosa en la vida civil, y des-
taca que en la mayoria de los casos los objetores de conciencia expresan a
través de su objecion sus valores religiosos, siendo que “es una linea muy

5 Alegre, Marcelo, “Opresion a conciencia. La objecién de conciencia en la esfera de la
salud sexual y reproductiva”, Derecho y sexualidades, SELA, Libraria, 2009.
6 Ibidem, p. 18.
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delgada la que separa el derecho a sostener las propias convicciones religio-
sas de la imposicion de valores religiosos a otra persona. Y esa linea, coin-
cidentemente, es tan delgada como la que separa al Estado y la religion. El
riesgo, por e¢jemplo, es que los profesionales de la salud que profesan el culto
catolico actiien como soldados de la fe.” Agrega que en “...sociedades como
la argentina, en que la vida civil continta fuertemente condicionada por las
imposiciones de la religién catdlica, esto provee una razén adicional para
ser muy cautelosos en la permision de practicas que, en los hechos, contri-
buyen a la hegemonia cultural de una vision religiosa”.?

Afirma el autor que en Argentina la objeciéon de conciencia se presenta
en un contexto de falta de accesibilidad a las prestaciones de salud vincula-
das con el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, y destaca que
el ingreso a los trabajos por parte de los profesionales es voluntario, ambas
cuestiones de suma relevancia para el analisis que se pretende realizar en
este trabajo.

Al respecto, también advierten Cavallo y Ramoén Michel que la ob-
jecion de conciencia se presenta en contextos donde interactian factores
como la ausencia del Estado en promover de manera efectiva una vision de
respeto a los derechos de las mujeres, y la existencia de miedos, prejuicios y
resistencias profesionales frente a estas practicas médicas, entre otras cues-
tiones.”

Tener en cuenta estas consideraciones es importante para determinar la
procedencia de la objeciéon de conciencia y analizar el alcance de la obliga-
cion legal en los casos en que un/a médico/a decide voluntariamente tra-
bajar en un Estado que, tal como es de ptblico conocimiento, se encuentra
obligado a garantizar los derechos sexuales y reproductivos a través de las
practicas médicas que el trabajador objeta. La persona, en este caso, no sélo
elige ser médico/a —ademas de seleccionar la especialidad en ginecologia
y/o0 obstetricia— sino que ademas se presenta para trabajar en el Estado,
sabiendo que como responsable del disenio e implementaciéon de politicas
publicas destinadas a garantizar derechos debe realizar abortos legales u
otras practicas objetadas. Sus decisiones permiten afirmar que no se trata
de casos idénticos a los que se presentan en el esquema tradicional de la

7 Ibidem, p. 9.

8 Ibidem, p. 20.

9 Para reflexionar sobre este punto, véase Cavallo, Mercedes y Ramén Michel, Agustina,
“La objecion de conciencia frente al aborto legal (o la solucién del sector salud frente al
“problema” del aborto legal)”, en Women’s Link Worlwide (comp.), Aproximaciones a la O. C.
a partir de la experiencia de colombiana con vision global, Bogota, O’Neil Institute for National and

Global Health Law, 2013.
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objecion de conciencia, donde la obligaciéon legal que se pretende desoir no
esta mediada por actos voluntarios como estos. Quien elige voluntariamen-
te brindar recursos en nombre del Estado ;puede después sostener valida-
mente que el Estado lo esta “obligando” a hacer algo que va en contra de su
conciencia? Si una persona decide ser defensor/a publico/a ¢puede luego,
por razones de conciencia, afirmar validamente que no defenderd viola-
dores, o personas que cometieron delitos de lesa humanidad? Frente a este
planteamiento, lo mas razonable es que la persona no elija esta opcion, sino
que se dedique a la abogacia en forma privada de manera tal de seleccionar
los casos que quiere defender. La eleccion es voluntaria y es claro su deber
de actuar en los casos que se le presenten, por lo que parece poco razonable
que la persona sostenga que el Estado lo esta “obligando” a cumplir con un
deber contrario a lo que dicta su conciencia.

La situacion recién descrita parece diferir en gran medida de otros casos
en que se obliga a las personas a realizar actos en contra de la conciencia.
Cuando el Estado incluye a la persona obligatoriamente en el servicio mili-
tar y la obliga a portar armas, obviamente avanza sobre su persona pudien-
do afectar su conciencia.

Para que exista obligacion, la persona no tiene que tener permitido
abstenerse de hacer lo que se le impone. Quien es llamado para realizar el
servicio militar no puede elegir no hacerlo sin ser sancionado por ello y en
esto consiste justamente la obligacion legal. El/la médico/a puede elegir
no formar parte del Estado que debe brindar practicas médicas que van en
contra de su conciencia, sin sancién ni reproche alguno.

Los casos de objecion de conciencia en derechos sexuales y reproduc-
tivos también pueden distinguirse de los supuestos en los que las personas
se acercan voluntariamente al Estado para acceder a prestaciones garan-
tizadas por las politicas puablicas, como por ejemplo las vinculadas con el
derecho a la salud. La persona en este caso podria oponerse a la realizacion
de ciertas practicas médicas por razones de conciencia sin que el hecho de
haberse acercado de manera voluntaria afecte este derecho. Ello, en razon
de que el caso parece diferente.

Cuando se recurre voluntariamente al Estado para obtener un recurso
como las prestaciones vinculadas con la salud, la persona podria negarse a
recibir ciertas practicas que afecten su conciencia, dado que seria un costo
demasiado alto exigirle que para que sea garantizado su derecho deba, por
ejemplo, recibir transfusiones de sangre si no lo desea. El ¢jercicio del dere-
cho no puede estar condicionado de este modo, y, nuevamente, si la persona
elige no recibir la transfusion, no viola el derecho de nadie. Estos casos, in-
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cluso, no parecen tratarse de supuestos de estricta objeciéon de conciencia,
en razon que la persona que se niega a recibir una trasfusiéon de sangre no
se desliga de obligacién legal alguna. En este sentido, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion resolvid en Albarracini esta cuestiéon, entendiendo que
la actuacién de quien se niega a recibir transfusiones de sangre se encuentra
amparada por el principio de autonomia personal, sin hacer referencia a la
objeciéon de conciencia.’® La Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, por
mayoria, entiende que el principio de autonomia personal resulta aplicable
al caso dado que:

Se encuentran comprometidos, precisamente, las creencias religiosas, la sa-
lud, la personalidad espiritual y fisica y la integridad corporal, mencionadas
en el citado precedente. Y es con sustento en ellos que es posible afirmar que
la posibilidad de aceptar o rechazar un tratamiento especifico, o de selec-
cionar una forma alternativa de tratamiento hace a la autodeterminacion y
autonomia personal; que los pacientes tienen derecho a hacer opciones de
acuerdo con sus propios valores o puntos de vista, aun cuando parezcan irra-
cionales o imprudentes, y que esa libre eleccion debe ser respetada.!!

El caso de los/as médicos/as parece diferente, ni el Estado los/as obligd
a ser parte de ¢l —el ingreso es voluntario— ni estan solicitando un servi-
cio del Estado que no podria estar condicionado ni podria implicar una
vulneraciéon a la autonomia personal del paciente. Por el contrario, ellos/as
mismos deciden brindar un servicio publico, y esta decision, nuevamente,
es voluntaria.

Si bien es cierto que los/las médicos/as que pretenden desoir normas
que los obligan a realizar practicas vinculadas con prestaciones que supo-
nen derechos sexuales y reproductivos pueden tener costos como conse-
cuencias de sus actos, es decir, por ejemplo, tendrian limitado el ambito de
actuacion profesional o contarian con menos opciones laborales, lo cierto es
que fuera de ello no sufren ningtn acto que puede ser calificado de “sacri-
ficio”. En este sentido, no es posible afirmar que se le impone un sacrificio
al obligar a actuar en contra de la conciencia a las personas que pueden

10" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/

medidas precautorias”, fallos 335:799, sentencia del 1 de junio de 2012.

I Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso ‘Albarracini Nieves, Jorge Washington
s/medidas precautorias”, fallos 335:799, 2012, sentencia del 1 de junio de 2012. Este tribu-
nal refiere como precedente: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Bahamondez,
Marcelo s/medida cautelar”, sentencia del 6 de abril de 1993, particularmente el voto en
disidencia de los Dres. Augusto Belluscio y Enrique Petracchi, donde se menciona también
la afectacién a la autonomia personal.
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perfectamente no realizar acto alguno sin ser sancionado ni cuestionado
por ello. Nuevamente, la “obligaciéon” de realizar actos en contra de su con-
ciencia se encuentra condicionada al hecho de que la persona no sélo eligio
la profesion médica, sino que ademas decidi6 voluntariamente trabajar en
el Estado o en algin subsector de salud que tiene dentro de sus funciones
garantizar los derechos sexuales y reproductivos.

Frente a estas distinciones, corresponde preguntarse qué implicancias
podria tener el hecho de que la obligacion que se pretende desoir es diferen-
te a la que se presenta en los casos tradicionales de objecién de conciencia.
Dado que la obligacion es en algtn sentido mas leve, y teniendo en cuenta
que el Estado tiene la obligacion de prestar las practicas médicas necesarias
para garantizar los derechos sexuales y reproductivos, es posible entonces
efectuar ciertos requisitos de procedencia de la objecion de conciencia dife-
rentes para estos casos.

V. LA ACCESIBILIDAD COMO REQUISITO PARA LA PROCEDENCIA
DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El Estado se encuentra obligado a garantizar los derechos sexuales y repro-
ductivos tanto por la normativa constitucional como por las leyes nacionales
y locales. A modo de ejemplo, la Ley 25.673 que crea el “Programa Nacio-
nal de Salud Sexual y Procreaciéon Responsable™ establece expresamente el
deber de garantizar a toda la poblacién el acceso a la informacién, orienta-
cion, métodos y prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y pro-
creacion responsable (articulo 2o, inciso f).

En lo que se refiere al aborto no punible para supuestos de violacion, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién se manifesto en el caso “F. A. L.”
sobre la obligacion del Estado de garantizar la accesibilidad de la practica
médica.'? Al respecto, afirma que:

Cuando el legislador ha despenalizado y en esa medida autorizado la practica
de un aborto, es el Estado, como garante de la administracion de la salud pu-
blica, el que tiene la obligacién, siempre que concurran las circunstancias que
habilitan un aborto no punible, de poner a disposicion, de quien solicita la
practica, las condiciones médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo
de manera rapida, accesible y segura. Rapida, por cuanto debe tenerse en
cuenta que en este tipo de intervenciones médicas cualquier demora puede

12" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”,
fallos 335:197, sentencia del 13 de marzo de 2012.
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epilogar en serios riesgos para la vida o la salud de la embarazada. Accesible
y segura pues, aun cuando legal en tanto despenalizado, no deben existir obs-
taculos médico-burocraticos o judiciales para acceder a la mencionada pres-
tacion que pongan en riesgo la salud o la propia vida de quien la reclama (ver
al respecto, Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
desarrollada en junio de 1999).!3

Agreg6 este Tribunal que:

A partir de lo expresado en los considerandos precedentes, este Tribunal
entiende oportuno recordar que distintos 6rganos de aplicacion de los tra-
tados de derechos humanos se han pronunciado censurando al Estado Ar-
gentino por no garantizar el acceso oportuno a la practica de los abortos
no punibles como una cuestion de salud publica y sin injerencia del Poder
Judicial (Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/101/D/1608/ 2007, del
29/03/11; Observaciones Finales del Comité de Derechos del Niflo; Argen-
tina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3-4).14

En paises donde las practicas médicas no son accesibles y el Estado esta
obligado a prestar los servicios necesarios ¢ incumple con dichas obligacio-
nes, cabe preguntarse sobre el alcance de la objecién de conciencia en estos
supuestos. En este sentido, el derecho a ser objetor de conciencia podria
estar subordinado al hecho de que efectivamente se garantice la practica de
manera accesible. Afirma Alegre al respecto que:

La objecion de conciencia en el ambito de la salud sexual y reproductiva
en la Argentina se produce en un contexto de ausencia de garantias de ac-
ceso igualitario y sin trabas a estas prestaciones por parte de todos los ha-
bitantes. El Estado no cumple con sus obligaciones de proveer educacion y
métodos de anticoncepcién en forma gratuita en todo el territorio del pais
a quienes carecen de recursos suficientes. Tampoco hace respetar la letra
del Codigo Penal en cuanto permite los abortos en casos de peligro para la
vida o salud de la embarazada, violaciéon, o embarazo de mujeres con dis-
capacidad mental. En estas condiciones, expandir el alcance de la objecion
de conciencia no es un modo de proteger derechos, sino de amenazarlos, y de
perpetuar la desigualdad de las mujeres empobrecidas, que son la mayoria

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”,
Fallos 335:197, sentencia del 13 de marzo de 2012.
14 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”,

Fallos 335:197, sentencia del 13 de marzo de 2012.
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de las victimas por la falta de provision de estos servicios. La excepcion no
puede preceder a la regla.!®

Agrega a su vez que el .. .analisis del derecho a la objecién de concien-
cia seria radicalmente defectuoso st prescindiera de considerar el marco en
el que se desarrolla esta practica. Guando el marco es la negacion sistemati-
ca de derechos, a grupos estructuralmente discriminados como las mujeres
y las personas empobrecidas, es posible que la libertad de unos sea la domi-
nacion de otros”.16

En el caso “F. A. L..” ya mencionado, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion relaciona de algiin modo la accesibilidad y la procedencia de la
objecion de conciencia. Al respecto afirma que se deben dictar protocolos
hospitalarios para la atenciéon de abortos no punibles a efectos de remover
las barreras administrativas o facticas al acceso a los servicios médicos, que
deberan, entre otras cuestiones, disponer de “un adecuado sistema que per-
mita al personal sanitario ejercer su derecho de objecién de conciencia sin que
ello se traduzca en derwaciones o demoras que comprometan la atencion de la requirente del
servicio”17. La objecion de conciencia entonces deberia estar condicionada al
hecho de que se garantice la practica médica sin derivaciones o demoras.

Frente a ello, corresponde preguntarse sobre como implementar la pro-
cedencia de la objecién de conciencia en estos supuestos. Una opcién al
respecto puede consistir en establecer que ningtin médico podria ser obje-
tor de conciencia en estos casos. Sin embargo, si es posible que otros pro-
fesionales garanticen la practica, ¢tiene sentido negar la posibilidad de que
algunos trabajen so6lo bajo esas condiciones? Dado que para garantizar las
practicas médicas bastaria con un cupo de no objetores que las realicen, pa-
receria razonable que el Estado permita esta objecion siempre que cuente
con los recursos necesarios para atender todos los casos que se presenten.

En este sentido, es posible ofrecer “acomodamiento” a quienes objetan
por razones de conciencia, siempre que ello no obstaculice de ningtin modo
las practicas médicas. Este criterio fue utilizado por la Corte Suprema en el
caso “Portillo”, en el que un ciudadano se negaba a portar armas habiendo
sido citado al servicio militar obligatorio.'® Alli afirma la Corte que:

15 Alegre, Marcelo, op. cit., p. 18.
16 Ibidem, p. 19.
17" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “F A. L. s/medida autosatisfactiva”,
fallos 335:197, sentencia del 13 de marzo de 2012.

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Portillo, Alfredo s/inf. art. 44 Ley

17.5317, fallos 312:496, sentencia del 18 de abril de 1989.
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Debera evaluarse el interés que posea el Estado a los fines de la defensa pre-
vista en el art. 21, con el proposito de sopesar la eventual interferencia que
en el logro de aquél pueda producir la falta de dicho servicio armado. En tal
sentido, también debera hacerse mérito de la posibilidad de que los propo-
sitos de defensa puedan ser satisfechos de una manera que evite el sefialado
conflicto de la conciencia religiosa del peticionario, atento a la disposicion de
éste para cumplir servicios sustitutivos de los armados... Igualmente, en la
ya citada Convencion Europea se ha previsto que los objetores de conciencia
puedan cumplir servicios alternativos —que por lo menos deben prolongarse
por igual lapso que el servicio normal— en tareas de asistencia social u otros
trabajos de importancia nacional, contemplando inclusive las necesidades de
los paises en vias de desarrollo (resolution 337, ap. C, arts. 1oy 30).19

El Estado puede tomar ciertas medidas para fomentar la contratacion
de no objetores o disminuir los casos de uso extensivo de este instituto a
través de acciones tales como visualizar la practica del aborto no punible;
brindar capacitaciones; legitimar y premiar a los profesionales de la salud
que las realizan, entre otras. Ademas de ello, mientras que la accesibili-
dad no esté garantizada, el Estado no deberia contratar a los objetores de
conciencia que pretendan cumplir funciones vinculadas al area especifica
de los derechos sexuales y reproductivos, pero se nieguen a realizar ciertas
practicas que el Estado debe garantizar, sobre todo teniendo en cuenta que
existe una deuda especial en este tema, y un incumplimiento sistematico
que agrava la situacion.

Téngase presente que la objecién de conciencia esta limitada a la re-
lacién que existe entre quien la alega y el Estado, pero no es oponible a la
persona que quiere ejercer su derecho. Frente a estos casos, es el Estado
quien debe encargarse de brindar los recursos necesarios para que la prac-
tica médica sea garantizada. Es por ello que resulta dificil sostener que el
Estado acttia de manera arbitraria si no contrata objetores de conciencia,
porque tiene buenas razones para hacerlo vinculadas al hecho de que debe
garantizar de manera permanente el acceso a las practicas médicas.

Razones de indole presupuestaria justificarian sin duda la negativa a
contratar objetores de conciencia mientras no se cuenten con los recur-
sos profesionales necesarios para garantizar la practica médicas vinculadas
con los derechos sexuales y reproductivos. El Estado debe destinar hasta el
maximo de recursos disponibles para garantizar progresivamente los dere-
chos sociales —como el acceso a servicios para hacer efectivo el derecho a la

19" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Portillo, Alfredo s/inf. Art. 44 Ley
17.5317, fallos 312:496, sentencia del 18 de abril de 1989.
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salud— y para ello no s6lo debe destinar partidas presupuestarias, sino que
lo debe hacer de un modo apropiado. En este sentido, la Corte Suprema de
Justicia afirma que “la inversiéon del Estado debe ser adecuada, lo que no
depende Unicamente del monto que éste destina, sino fundamentalmente
de la idoneidad de la erogacion para superar la situacion o paliarla en la
medida de lo posible”.20

Asi, lejos de constituir un caso de discriminacion laboral la no contra-
tacion de objetores de conciencia mientras no se encuentra garantizada de
manera permanente la accesibilidad de las practicas vinculadas a los dere-
chos sexuales y reproductivos, constituye un acto justificado en virtud de
principios de razonabilidad y en cumplimiento con los estandares de dere-
chos sociales internacionales segtin la propia interpretacion de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion.

En consecuencia, la contrataciéon de objetores, y su acomodamiento
para que no realicen las practicas que afectan su conciencia, podria estar
supeditados a la existencia de recursos profesionales suficientes para rea-
lizar las practicas médicas necesarias destinadas a garantizar los derechos
sexuales y reproductivos.

VI. LAS CONSECUENCIAS DEL FALLO F A. L. SOBRE POSIBLES
REGULACIONES DE LA OBJECION DE CONCIENCIA EN MATERIA
DE DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Las consecuencias del fallo para la cuestion de la objeciéon de conciencia,
recurso por el cual los profesionales de la salud pueden rehusarse a realizar
ciertos procedimientos que ofenden o van en contra de sus convicciones
morales o religiosas: en el caso que nos ocupa, abortos (aunque el problema
se extiende también a procesos de anticoncepciéon quirdrgica, ligaduras de
trompas fundamentalmente), estan lejos de ser un detalle o un asunto de de-
bate académico: en la practica, la forma en que se instrumente la objeciéon
de conciencia termina decidiendo el acceso al servicio. Es por eso que es ur-
gente examinar cudles son los cambios que el fallo instaura a este respecto.

Antes que nada, vale la pena recalcar que en el texto la Corte se refiere
repetidas veces al aborto en casos de violaciéon no solo como no punible sino
como un derecho: esta declaracion es clave para entender toda la argumen-
tacion posterior. Lo que estd en juego es, entonces, la necesidad innegocia-

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “Q. C., S. Y. ¢/Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/amparo”, Q 64 XLVI, sentencia del 24 de abril de 2012.
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ble de garantizar el acceso sin obstaculos al ejercicio de un derecho. Dada
esta necesidad, se hace preciso regular la objecion de conciencia del perso-
nal de salud en un sistema lo mas eficiente posible en cuanto a satisfaccion
de demandas.

Es en el considerando 29, cuando recomienda a los poderes nacionales
y provinciales la implementacién de protocolos hospitalarios, donde la Cor-
te afirma que “se debera” disponer de un sistema de regulacion de la obje-
cion. Lo interesante es que, dados los requerimientos que pone la Corte, no
puede tratarse de un sistema de cualesquiera caracteristicas. El fallo pone
los siguientes requisitos:

1) Que el ejercicio de la objecion no implique “derivaciones o demoras
que comprometan la atencion de la requirente del servicio”.

2) “Que la objecion sea manifestada en el momento de la implementa-
cion del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimien-
to de salud correspondiente, de forma tal que toda instituciéon que
atienda a las situaciones aqui examinadas cuente con recursos hu-
manos suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejerci-
cio de los derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia
sexual”.?!

Dados estos lineamientos quedan excluidos varios esquemas posibles,
algunos de los cuales se venian implementando, con mayor o menor grado
de formalidad, en distintas jurisdicciones de nuestro pais.

El principal sistema a descartar es aquel que admite la llamada “obje-
cion institucional”, es decir, la posibilidad de que un hospital entero, como
una decision institucional, tomada por las autoridades correspondientes, se
niegue a practicar abortos (como sucedia, por ejemplo, en el Hospital Cle-
mente Alvarez, uno de los establecimientos mas importantes de la ciudad
de Rosario). Logicamente, la practica de la objecion institucional implica la
necesidad de derivar a las victimas de violacién que se acerquen al estable-
cimiento en cuestion con intenciéon de ejercer su derecho a abortar: deri-
vacién explicitamente prohibida por el fallo. Todo hospital debe, entonces,
realizar abortos no punibles, allende las objeciones de conciencia declara-
das por algunos de sus miembros individuales.

El fallo es incluso mas exigente a este respecto dado que, en el requisito
que listamos como segundo, desliza que el acceso al aborto no punible debe
estar garantizado “en forma permanente”. Esto implica que no solamente

2l Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”,
fallos 335:197, sentencia del 13 de marzo de 2012.
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no pueden ser todos objetores o todos menos unos poquisimos: los hospita-
les deben garantizar una cantidad suficiente de médicos dispuestos a practi-
car abortos como para poder brindar el servicio sin dilaciones en cualquier
momento. Si bien, obviamente, no puede deducirse de esta formulacion el
nimero o porcentaje exacto de profesionales no objetores necesario (que
variara de acuerdo al tamafio del establecimiento en cuestion, su zona de
cobertura y otros factores), si queda claro que no es aceptable la situaciéon en
la cual, de forma individual, todos o casi todos los miembros del servicio de
ginecologia de un hospital se declaran objetores: situacién que se ha dado
en varias provincias de nuestro pais una vez que abrieron listados publicos
de objetores (Chubut, por ejemplo). Ante semejantes circunstancias, es evi-
dente, deben tomarse acciones para garantizar la posibilidad de las mujeres
de ejercer sus derechos en tiempo y forma.

VII. CONCLUSIONES

En el presente trabajo pretendimos realizar un analisis, si bien no ex-
haustivo, suficientemente detallado y profundo del concepto de objecién de
conciencia, las particularidades que requiere su aplicacién a los profesio-
nales del sistema de salud y el recorrido de la figura en la Argentina. Para
terminar, nos interesa resaltar algunas conclusiones que creemos relevantes
para pensar los marcos legales y las politicas publicas necesarias para una
administracién respetuosa de todos los derechos involucrados de la objeciéon
de conciencia.

El propio concepto de la objecién de conciencia delimita su campo de
aplicacion en términos normativos: se trata de una figura creada solamente
para proteger las creencias morales, éticas y religiosas de los ciudadanos,
bajo el supuesto (obviamente cuestionable en cierto nivel, pero que no dis-
cutimos aqui) de que estas creencias son de una centralidad especial en el
plan de vida de una persona y por eso deben ser protegidas. Cualquier otro
uso de la objeciéon de conciencia (para obstruir una politica publica o impo-
ner a otros una doctrina comprensiva utilizando los recursos del Estado) cae
fuera del ambito correcto de aplicacion. La “objecion institucional”, que se
aplica a entidades que no tienen una conciencia (sino que estan compuestas
por personas que son las que si tienen conciencias) es un ¢jemplo flagrante
de este mal uso. Debemos estar abiertos al debate de normativas y politicas
que apunten a identificar y evitar estas desviaciones del uso correcto de la
objecion.
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En esta direccion, entonces, vale la pena resaltar una vez mas el que
pensamos que es el requisito mas importante para la procedencia de la obje-
cién de conciencia: la accesibilidad para el ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos. Es prioritario garantizar el acceso efectivo, sin dilaciones
ni complicaciones, a estos derechos. Jamas una invocacién a la objecion de
conciencia puede implicar deficiencias, atrasos o dificultades en el acceso
a un derecho. Ese es, efectivamente, un mal uso (el peor) de la figura de la
objecion. En relacion con este objetivo, se requieren normativas claras e
inequivocas y politicas publicas que tomen en cuenta todas las aristas del
problema: entre ellas, la garantia de los recursos humanos necesarios para
que esté dado el acceso a los derechos sexuales y reproductivos y la concien-
tizacién y capacitacion de todos los actores involucrados.
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1. INTRODUCCION

La objecién de conciencia es el instrumento juridico que permite el incum-
plimiento de un deber legal cuando este contradice profundas convicciones

Este articulo fue realizado para su publicacién por la Universidad de Buenos Aires, edi-
torial Eudeba, en un volumen bajo la coordinaciéon de las doctoras Paola Bergallo y Agustina
Ramoén Michel (2017).

Agradezco a todo el equipo de abogadas feministas del Ntcleo de Abogacia Feminista
(NAF) y en particular a Agustina Ramoén Michel y a Paola Bergallo por permitirme partici-
par en esta publicacion y por sus valiosos comentarios que me ayudaron tanto en la confec-
cién de este articulo. A Cathy Green por la edicién de este articulo. Agradezco a Marcelo
Alegre y a quienes integran el UBACyT sobre Objecién de Conciencia en la Universidad
de Buenos Aires, especialmente a Romina Faerman, Nahuel Maisley, Tamara Tenebaum y
Ezequiel Monti, por sus comentarios y la oportunidad para discutir este trabajo. Agradezco
a Beatriz Kohen por su atenta lectura del primer borrador de este trabajo y por sus valiosos
comentarios. Asi como a Mariela Puga y Juan Marco Vaggione, por el intercambio sobre este
tema en distintos contextos.

Nota aclaratoria. En el texto se usard la primera persona como forma de reafirmar que
las opiniones vertidas y los sesgos en la investigacién son responsabilidad exclusivamente mia.
Esto no debe leerse bajo ningtin concepto como una falta de reconocimiento de que este es-
crito fue producto del trabajo en equipo y de la interaccién con las personas mencionadas y
muchas otras con las que fui construyendo estas ideas.

** Profesora de la facultad de Derecho de la Universidad de Palermo; investigadora en el
Instituto Universitario Europeo en Florencia, Italia.
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morales de la persona obligada.! En otras palabras, se trata de la exenciéon de
responsabilidad frente a la inobservancia de un deber juridico, previo cum-
plimiento de las formalidades legales establecidas.?

Tradicionalmente, la objecion de conciencia fue presentada y aceptada
mayormente en relacion con el servicio militar obligatorio, o la realizacion de
ritos —religiosos o civiles— en diferentes situaciones que, no representan ries-
go para derechos ajenos.> No obstante, en el tltimo tiempo se ha presentado
en escenarios mas complejos, como el caso de la salud,* en donde las/os pro-
fesionales buscan eximirse de la realizacion de ciertas practicas que les corres-
ponden por especialidad y relacion funcional.’ Se ve con particular intensidad
la resistencia a practicas relacionadas con la salud sexual y reproductiva,’ asi

' Alegre, Marcelo, “Opresién a conciencia. La objecién de conciencia en la esfera de la

salud sexual y reproductiva”, Derecho y sexualidades, SELA, 2009; Dickens, Bernard, “Servicios
de salud reproductiva y el derecho y ética de la objecion de conciencia”, Revista Argentina de
Teoria Juridica, Buenos Aires, vol. 13, 2009, pp. 2-9.

2 Gascon Abellan, Marina, “Obediencia al derecho y objecion de conciencia”, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1990, p. 249.

3 Para ejemplos paradigméticos de estas situaciones en la Argentina, véase el caso
Portillo (Corte Suprema de la Nacion Argentina, 1989) en el que por primera vez se acepta
la objecién de conciencia frente al servicio militar, y el caso Ascencio (corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina, 1982), en el que se releva a un muchacho de reverenciar
la bandera argentina por contrariar los mandatos religiosos que le eran propios, véase
Alegre, 2009.

* Un ejemplo es el caso de Italia, en donde desde la década del 90 cerca del 70% de
las/os profesionales de la salud, especializados en temas relacionados con la salud sexual
y reproductiva, se han declarado objetores de conciencia. Lo que supone una emergencia
sanitaria importante, que deja en riesgo el acceso a la salud de las mujeres en ese pais, véase
Comuté para la Eliminacion de las Discriminacion contra la Mujer. Eliminacion de la discriminacion
contra la mujer, Italia, A/52/38/Rev.1 (Part. II, paras. 322-364), 12/08/1997, paras. 353
y 360.

5 Véase Comité de Derechos Humanos, Observacion General niim. 22: comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, articulo 18. Libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, 48o. periodo de sesiones, U. N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 179, 1993.

6 Se trata de practicas médicas vinculadas, especialmente, con la anticoncepciéon tem-
poral y permanente, la prevenciéon de I'TS, la informacién sobre aspectos vinculados con el
placer sexual, aborto, entre otros. En este sentido la Iglesia catélica ha manifestado, desde
sus autoridades maximas tanto en el Vaticano como a nivel nacional, su rechazo no so6lo al
aborto sino también a practicas como el uso de anticonceptivos e incluso la masturbacion.
Se ha exhortado a sus fieles a que se nieguen a intervenir, ya sea prescribiéndolas o tan sélo
entregando informacién sobre contracepcion o aborto. Lo anterior no sélo se puede ver en
el Evangelium vitae de Juan Pablo I (1995), sino también en las declaraciones de Cardenales
como Jorge Bergoglio en la Argentina, actual Papa Francisco I, en contra de las leyes que
garantizan la anticoncepcién, educacion sexual integral, etcétera. Sobre las declaraciones
del actual Papa, véase: “;Quién es Jorge Mario Bergoglio, el nuevo Papa Francisco?”, Diario
Perfil, 13 de marzo de 2013, disponible en: http://www.adnpolitico.com/noticias/2013/03/13/

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

LA OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA: UN ESTUDIO EXPLORATORIO... 195

como con las que involucran el fin de la vida.” En el caso de la salud, la dife-
rencia con la objecion de conciencia “tradicional® se da por el peligro que tal
incumplimiento de deberes representa para la salud y los demas derechos de
las/os pacientes, especialmente de las mujeres y otros grupos subordinados
como adolescentes, personas LGBTIQ), entre otras.” Es por ello que la vali-

quien-es-jorge-marto-bergoglio-el-nuevo-papa-francisco-t; asi como “Un repaso por las opiniones
de Bergoglio”, Duario La Arena Digital, 4 de marzo de 2013, disponible en: http://www.laarena.
com.ar/avances/un_repaso_sobre_las_opiniones_de_bergoglio-20596.html, y “Legalizada la objeciéon
de conciencia en la Republica Federal de Alemania”, £/ Pais, Madrid, 2 de agosto de 1977.

7 En relacién con el “fin de la vida”, se ha rechazado principalmente el derecho a una
muerte digna o a la eutanasia. Como ejemplo, el caso colombiano en donde a pesar de que
la Corte Constitucional (1997 y 2014) ha reafirmado el derecho a la muerte digna, la masiva
presentacion de objecién de conciencia frente a este deber llevé a que el Ministerio de Salud
de la Nacion en 2015 (resolucion 1216/15) tuviera que reglamentar el acceso para impedir
que se afectaran los derecho de pacientes, sin embargo, el presidente de la Conferencia
Episcopal de Colombia, no dudé en pronunciarse diciendo que para la Iglesia la eutanasia
seguird siendo “un crimen” y exhort6 a los médicos para que sigan acudiendo a la objecién
de conciencia, asi como al gobierno para que revise su politica sobre el tema. Por otro lado,
tenemos casos de hostigamiento a profesionales que garantizan este derecho, el ejemplo de
Jack Kevorkian, un patélogo estadounidense que practicoé eutanasia en 130 pacientes en la
década del 90 y murié anos después sin dejar de ser asediado por grupos fundamentalistas
religiosos, ha sido ampliamente documentado el caso de la objecion de conciencia (el cual
ha aumentado) en la prensa de su pais de origen. “Eutanasia: Colombia regula muerte
digna para pacientes terminales”, La Prensa, Seccion mundo, 22 abril de 15, disponible
en: http:/ /www. prensa.com/mundo/Colombia-regula-muerte-pacientes-terminales_0_4192080905.
himl#sthash. 2xOcKonG.dpuf; “Futanasia: 15 afios esperando reglamentacion®, Ambito Juridico,
20 de julio de 2015, disponible en: Attp://www .ambitojuridico.com/BancoConocimiento/ N/
nott12022102_ (eutanasia_15_anos_esperando_reglamentacion)/noti-12022102_ (eutanasia_15_anos_
esperando_reglamentacion).asp?print=1;“A Doctor Who Helped End Lives”, The New York Times,
3 de junio de 2011, disponible en: Aitp://www.nytimes.com/2011/06/04/us/O4kevorkian.
html’pagewanted=all. Véase también, Rodrigues Torres, Jos¢ Henrique, “El derecho a morir
dignamente y la objecién de conciencia”, Colombia Médica, Cali, vol. 46, ntm. 2, abril-junio
de 2015, pp. 52y 53.

8 Denominacién tomada de Alegre, Marcelo, et al., op. cit., para indicar que en sus
origenes la objecién de conciencia no se aplico a situaciones en las que derechos de personas
individualizadas/bles estuvieran en riesgo por el incumplimiento del deber objetado.

9 TLa Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, en su fallo F. A. L. s/ medida
autosatisfactiva, del 13 de marzo de 2013, considerando 29, hace una referencia expresa a los
riesgos que el uso no regulado de la objecion de conciencia puede representar para los dere-
chos y la salud de las mujeres, especialmente en el caso de los abortos no punibles. En el mis-
mo sentido, el relator especial sobre el derecho a la salud, Anand Grover, en su informe del 3
de agosto de 2011, hace referencia explicita a las consecuencias del uso excesivo de la obje-
cién de conciencia en el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva, especialmente
frente al aborto. Se puede consultar un resumen de los puntos mas importantes del informe
en: http://andar.orgmx/cms/images/cpdgros12.pdf. La Corte Constitucional de Colombia, en su
sentencia T-388/09, sobre objecién de conciencia frente al aborto no punible, recuerda los
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dez de la objecién de conciencia en estas circunstancias ha sido ampliamen-
te discutida en la doctrina reciente.!” Aunque no hay un acuerdo o una posi-
ci6n definitiva sobre el tema, lo cierto es que la mayoria de las publicaciones
y regulaciones consultadas parecen aceptar que el ejercicio de la objecion
de conciencia sanitaria (cuando es posible en el marco juridico local) debe
ser regulado para neutralizar, o al menos mitigar, sus efectos adversos.!!

A partir de la década del setenta, aparecen regulaciones nacionales e
internacionales sobre la objecién de conciencia sanitaria que la aceptan de
manera explicita para algunos supuestos.!> Los sistemas internacionales,

perjuicios directos e irreversibles que acarrea su ejercicio en contextos en los que el Estado no
garantiza adecuadamente la prestacion de los servicios de interrupcion legal del embarazo.
10" Ariza Navarrete, Sonia y Ramon Michel, Agustina, “Objecién de conciencia y abor-
to”, en Ramos, S. et al., Investigacion sobre aborto en América Latina y El Caribe: una agenda renovada
para informar politicas piblicas e incidencia, Ciudad Auténoma de Buenos Aires-México, Distri-
to Federal-Lima, Centro de Estudios de Estado y Sociedad-CEDES/Population Council/

Promsex, 2015.

1" La objecién de conciencia propia (no regulada expresamente) puede ser eficaz para

proteger a las/os objetores de conciencia en supuestos en los que no exista riesgo o peligro
de afectacion de derechos de terceras persona, como era la regla en los supuestos de obje-
cion de conciencia tradicionales. En el caso de la objecion sanitaria, la objecion de concien-
cia impropia (regulada por el ordenamiento juridico) ha sido mas utilizada, ya que permite
establecer claramente los deberes asociados tanto en el nivel individual (obligaciones de las/
os profesionales objetores), como en el nivel institucional (obligaciones del Estado en todos
sus niveles y de las entidades que prestan servicios de salud), de la misma forma garantiza la
existencia politicas (o al menos estrategias) de implementacion que garanticen el respeto de
los derechos de las/os pacientes, como se pasard a mostrar.

12 En el plano internacional, por ejemplo: en 1979 la Declaraciéon de Oslo sobre el aborto
terapéutico, de la XXIV Asamblea Médica mundial (ratificada en 1983) y los Principios Eu-
ropeos de Etica Médica, (aprobados por la Conferencia Internacional de Ordenes Médicas
celebrada en Paris en 1987), se pronuncian sobre la objeciéon de conciencia reconociendo
la posibilidad de su ejercicio de manera limitada a la garantia de los derechos de las/os
pacientes. En 2007, el tratado de Lisboa, asi como la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, reconoce la objecién de conciencia, dejando a los derechos internos su
regulacién. En 2010 se adopta la Resolucién 1763 del Consejo de Europa que reconoce que
el uso no regulado de la objecion de conciencia constituye un problema para el acceso a la
salud, principalmente de las mujeres.

En el plano nacional, por ejemplo: Austria en su Ley 23 de 1974, articulo 3.4 permiti6
la objecién de conciencia; Bosnia en su Ley de Aborto (Abortion Act) de 1977 establecié la
posibilidad de objetar a esa practica, en 2008 la reforma de dicha ley, restringié la objecion
de conciencia a ginecélogos/as que deban participar directamente; Dinamarca en su Ley
350 de 1973 sobre aborto, asi como en sus reformas de 1986 y 1989, contempla la objecién
de conciencia para todo el personal sanitario; Irancia en su ley de 17 de enero de 1975 so-
bre aborto, permite la objecién de conciencia de todo el personal sanitario; Gran Bretafia
desde 1967 en su ley de aborto permitié expresamente la objecién de conciencia con una
extension amplia que se ha mantenido a pesar de las sucesivas reformas de esa norma, en
1990 la norma de fertilizacién asistida (Human Fertilization and Embriology Act) también
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actualmente, tienden a reconocer la objecién de conciencia por derivacion
de los derechos humanos a la libertad de culto y conciencia. La jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH)
ha determinado que no existe un derecho humano a la objecién de con-
ciencia como tal,’® no obstante, si su ¢jercicio es permitido por las normas
locales, debe ser garantizado en tanto ello no atente contra los derechos de
otras personas.' En ese sentido, la CIDH ha sido enfatica en afirmar que el
establecimiento claro de los limites y deberes derivados de la objecién de con-
ciencia, tiene que ser una prioridad para habilitar su ejercicio.!

Aun cuando la objecion de conciencia sanitaria no esta reconocida ex-
presamente en la Constitucién de la mayoria de paises, se puede rastrear
su fundamento en los derechos a la libertad de conciencia y de culto, y a la
autonomia, que en general si lo estan.'s De su sustento en este tltimo dere-
cho, a la autonomia, se derivan importantes limites para esta excepcién: por
un lado, su ejercicio no puede lesionar el interés general o el bien publico,
y por otro, no puede afectar los derechos y/o bienes de otras personas.'’?

contempla la objecién de conciencia; Holanda desde 1981, en su Ley de Acceso al Abor-
to, considera la objecion de conciencia de manera amplia; Luxemburgo desde 1978, en su
Abortion Act, permite la objecién de conciencia; Noruega desde la Ley 50 de 1975 (Abortion
Act) contempla la objecion de conciencia sanitaria, pero fue en 2001 cuando una reforma
legal incluy6 regulacién amplia y suficiente de la objecién de conciencia; Argentina desde
2003, con la Ley 25.673 de Salud Sexual y Procreacion Responsable, permite la objecion de
conciencia frente a la anticoncepcién, desde 2006 Argentina en su Ley de Anticoncepcién
quirargica contempla expresamente la posibilidad de objetar su practica, y desde 2007 el
Protocolo Nacional (llamado previamente “Guia Técnica”) de acceso a servicios de aborto
no punible, (actualizado en 2010 y 2015) permite la objecién de conciencia; en México la
reforma constitucional de 2011 incorporo la libertad religiosa y de pensamiento, facilitando
el reconocimiento de la objecién de conciencia en materia sanitaria, aunque ya se venia
haciendo desde la década del 80 a nivel estadual.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva 10/89, Interpretacién
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 (libertad
religiosa y de cullo) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, julio de 1989.

14 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Casos 9647 James Terry Roach y Jay
Pinkerton_c/ Estados Unidos, informe 3/87 (22 de agosto de 1987); Caso 2137 ‘Iestigos de Jehovd
¢/ Argentina, informe 02/79 (5 febrero de 1979); Caso 9903 Rafael Ferrer-Mazorra ¢/ Estados
Unidos, informe 51/01 (4 abril de 2001); asi como el informe anual de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos de 2000.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva 10/89, Interpretacién de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 (libertad reli-
giosa y de culto) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (14 de julio de 1989).

16 Alegre, Marcelo, “Opresion a conciencia. La objecién de conciencia...”, op. cit.

17 En 2001, en la sentencia del caso “Pichon and Sajous vs. France”, la Corte Europea
de Derecho Humanos reconocié como limite de la objeciéon de conciencia, la afectacion de
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En el caso de la objeciéon de conciencia al servicio militar, estos limites no
presentan problema alguno, sin embargo, en la objecién de conciencia en
materia sanitaria, la situacion es sustancialmente diferente. Principalmente
por el enorme potencial de afectacion a los derechos de terceras personas.'®
Ya que cuando un/a profesional de la salud se niega a realizar una practica
incluso en abstracto, es decir antes de la solicitud concreta de una persona,
esta inmediatamente reduciendo la oferta de servicios, lo que impacta de
forma diferenciada a distintos grupos de la sociedad, como ya se dijo, prin-
cipalmente a las mujeres, las personas jovenes, las mas pobres, entre otras,
como se explicara mas adelante (punto 1.1).

Adicionalmente la objecion de conciencia supone un dilema ético
para quien la ejerce, no sélo implica el incumplimiento de un deber ju-
ridico (la prestacion de un servicio médico), sino que ademas implica el
incumplimiento de algunos deberes éticos de la profesion que ha elegido
voluntariamente,'” como el deber de beneficencia, que comprende el respe-
to de la autonomia de las/os pacientes, asi como la actuaciéon en el “mejor
interés” que significa concretamente el respeto de todos sus derechos como
paciente y como ciudadana/o.

En el ambito local, la mayoria de los paises que han reconocido la ob-
jecién de conciencia sanitaria en algunos supuestos lo han hecho, ya sea a

derechos de terceras personas. En este caso un farmaccéutico se negd a vender anticoncep-
tivos por considerar que esta actividad atentaba contra sus creencias religiosas. La Corte
finalmente fall6 en contra del farmacéutico afirmando que “la venta de anticonceptivos es
legal y se produce por prescripciéon médica, el demandante no puede imponer sus creencias
religiosas como justificacién para negar la venta de medicamentos, en este caso anticoncep-
tivos”. Es decir, no puede lesionar el derecho al acceso a la anticoncepcion de otras personas.
Eur. ct. HR (3a. seccion), Pichon and Sajous v. I'rance (expediente nam. 49853/99) decisiéon
(inadmisibilidad) de 2 octubre de 2001.

18 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe provisional preparado por Anand Groves,
relator Especial del Consejo de Derechos Humanos: el derecho de toda persona al disfrute del mds allo nivel
posible de salud fisica y mental, sexagésimo sexto periodo de sesiones, tema 69 b, A/66/254, 3
de agosto de 2011.

19" Es por ello que las limitaciones a la objeciéon no sélo son exigidas por razones juridicas
sino también por motivos morales, puesto que no seria ético preferir un mal mayor para
otra persona (como la muerte o el riesgo para la salud) con la que ademas se tiene un deber
especial de cuidado, al cumplimiento de un deber legal propio (por ejemplo, el de los profe-
sionales de salud en el caso del aborto), cualquiera sea su contenido. Al menos es una consi-
deracién que debe pesar en la decision del/a profesional que pretende hacerse objetor/a, ya
que en el juicio moral que realiza, también debe incluirse el peso moral de incumplir con sus
deberes como profesional y como funcionario/a, asi como el peligro que su conducta implica
para el ejercicio de los derechos de sus pacientes. Agradezco a Agustina Ramén Michel con
quién discutimos este tema en reiteradas oportunidades. Véase Cavallo, Mercedes y Ramoén
Michel, Agustina, “La objecién de conciencia...”, op. cit.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

LA OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA: UN ESTUDIO EXPLORATORIO... 199

través de regulaciones legislativas o administrativas?® o jurisprudenciales.?!
Cada Estado con diferente alcance y con distintas estrategias regulatorias
que se dirigen en la mayoria de los casos a mitigar los riesgos para terceras
personas que pueden derivarse del ejercicio de la objecién de conciencia,
tal y como se han comprometido en el marco nacional e internacional de
los derechos humanos, en donde la mayoria de las convenciones y tratados
obligan a proteger los derechos de pacientes, especialmente cuando estas/
os pertenecen a grupos subordinados, como las mujeres, nifias, nifios y ado-
lescentes, etcétera.

El desafio que supone el abordaje de este fenémeno tan complejo ha
resultado en diferentes posturas tanto doctrinales como regulatorias que me
propongo explorar en este trabajo. A través del relevamiento de las regu-
laciones disponibles en algunos paises, trataré de dibujar un panorama de
diferentes alternativas para el abordaje de la objecion de conciencia. La dis-
cusion acerca de la entidad juridica o la justicia de su reconocimiento en el
ambito sanitario no serda abordada en este escrito que sélo pretende ser un
mapa de distintas opciones regulatorias.

La investigacion se desarroll6 en dos etapas: la primera una revision de
fuentes secundarias sobre objecién de conciencia sanitaria frente a prestacio-
nes de salud sexual y reproductiva. Las fuentes se clasificaron en teéricas/con-
ceptuales y regulatorias/jurisprudenciales. Como resultado se pudieron iden-
tificar diferentes posturas sobre objecién de conciencia sanitaria, asi como un
panorama general de los paises que han desarrollado regulacion y/o politicas
publicas sobre el tema. En esta etapa se decidi¢ limitar la investigaciéon a
la objeciéon de conciencia individual, es decir, aquella que se reconoce a las
personas naturales y no a colectivos o personas juridicas, no sé6lo porque este
reconocimiento aparece muy marginalmente en la literatura consultada, sino
porque me resultd menos relevante para los propositos de este documento.??

La segunda etapa se desarroll6 por medio del relevamiento de normati-
va internacional y extranjera disponible on line. La seleccion de paises y re-
gulaciones se vio restringida por dos criterios: primero, accesibilidad on line.
La mayoria de las regulaciones tomadas en la muestra son leyes nacionales
que estaban disponibles en las paginas web oficiales de los diferentes estados
y 6rganos internacionales. Aunque se pudo verificar, por fuentes secunda-
rias, que muchas de las regulaciones sobre el tema son administrativas, por

20 Por ejemplo, en la Argentina para el caso de la ligadura tubaria, Ley 26.103 o en Brasil
en el decreto 1.508/2005 del Ministerio de Salud que regula el acceso al aborto legal.

21 Sentencia C-355/06 y sentencia T-388/09 Corte Constitucional de Coolombia.

22 Argumentos sobre esta afirmacién se pueden observar en Alegre, op. cit.; Corte Cons-
titucional colombiana 2006 y 2009.
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ser regulaciones de nivel jerarquico bajo (como circulares u 6rdenes intra-
hospitalarias) el texto de la norma no esta disponible on line en muchos ca-
sos. En segundo lugar, la accesibilidad por idioma. Sélo se tomaron normas
disponibles en espafiol, inglés, francés, portugués e italiano, ya sea como
idioma original o porque contaban con traducciones oficiales o realizadas
en fuentes secundarias en alguno de los idiomas mencionados. Por lo ante-
rior no se trata de una revision sistematica de las regulaciones sino mas bien
una seleccion de distintos modelos regulatorios que pretenden dar cuenta
de factores relevantes a tener en cuenta a la hora de regular la objecion de
conciencia sanitaria reconocida a trabajadores de la salud.

Por ultimo, se consultd la regulacion de 50 paises, dentro de los cuales
10 no permiten la objecién de conciencia sanitaria® y los 40 restantes re-
gulan de alguna forma la objecién de conciencia.”* Ademas, se tomé una
muestra de soff law compuesta por regulaciones de colegios médicos, far-
macéuticos, de enfermeria, y algunos pronunciamientos sobre objeciéon de
conciencia de érganos internacionales, véanse referencias al final.

En este trabajo usaré algunos ejemplos de alternativas de regulacion
de la objecion de conciencia, dado que su objetivo no consiste en una des-
cripcion sistematica de las regulaciones extranjeras e internacionales; pre-
tende ofrecer a las lectoras herramientas regulatorias para pensar en una
politica publica de salud sexual y reproductiva que pueda incorporar la
objeciéon de conciencia, de forma que sirva para garantizar el acceso a los
servicios de salud de todas las personas, y especialmente de las mujeres.

Hoja de ruta

En el articulo se encuentra en primer lugar, una descripciéon de algunas
de las posiciones frente a la objecion de conciencia en el mundo, alternativas que se
han adoptado en algunos paises alrededor del mundo frente a la objecion
de conciencia en materia sanitaria. Dentro de las que, por un lado, encon-

23 Bulgaria, Finlandia, Islandia, Letonia, Macedonia, Malta, Montenegro, Reptblica
Checa, Suecia y Venezuela.

>+ Alemania, Andorra, Argentina (se incluyeron 4 regulaciones subnacionales: Buenos
Aires, Santa Fe, San Luis y Mendoza), Australia, Austria, Belice, Bolivia, Bosnia, Brasil, Bul-
garia, Canada, Chile, Chipre, Colombia, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Espana (se incluye-
ron 2 autonomias: Castilla-La Mancha y Valencia), Estonia, Francia, Ghana, Gran Bretana,
Guyana, Holanda, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Luxemburgo,
Madagascar, México (se incluyeron 4 Estados: Querétaro, Jalisco, México y la Ciudad de
Meéxico), Noruega, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Singapur,
Sudafrica y Uruguay.
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tré paises que han negado la posibilidad de objecion de conciencia en esta
materia, posicion que he llamado de nadmisibilidad; por el otro, la posicion
que llamé admisibilidad protegida, que concibe la objecién de conciencia como
un derecho fundamental (;absoluto?) y se opone a casi todas sus limitacio-
nes. En el medio encontré una serie de posturas que aceptan la objecién
de conciencia de manera condicionada. Es decir, entienden por diferentes
razones que deben aceptar su ejercicio, pero lo condicionan (establecen
obligaciones asociadas al ejercicio de la objeciéon de conciencia) como una
forma para garantizar, en primer lugar, los derechos de pacientes y en se-
gundo lugar las libertades de profesionales de la salud.

Siguiendo a este tltimo grupo, aceptaciéon condicionada de la objecién
de conciencia sanitaria, anotaré algunas estrategias de regulacién sobre objecion de
conciencla, caracterizandolas de acuerdo con los rasgos comunes a la mayo-
ria de las legislaciones, haciendo referencia a los matices que adquieren en
diferentes latitudes.

Para terminar, realizaré una breve descripcién del mecanismo de imple-
mentacion de la objecion de conciencia sanitaria del “registro de objetores/
as” en algunas de las regulaciones que lo han implementado. Resaltando
las caracteristicas mas destacadas, con sus variaciones y la importancia del
contexto en el que fueron aplicadas.

A modo de cierre intentaré algunas conclusiones, relacionadas con la
necesidad de realizar un diagnoéstico y evaluacion local de los servicios de
salud sexual y reproductiva, especialmente los relacionados con las practi-
cas de abortos legales con el fin de desarrollar estrategias de politica publica
relacionada con la objecién de conciencia sanitaria acordes con la realidad
local. Lo anterior por cuanto la conclusién mas importante de este estudio,
fue la imposibilidad de desarrollar “férmulas magicas” aplicables a cual-
quier pais en relaciéon con la objecién de conciencia en sentido amplio, y en
particular con la objecién de conciencia sanitaria.

II. POSICIONES FRENTE A LA OBJECION DE CONCIENCIA
SANITARIA EN EL MUNDO: ALGUNOS EJEMPLOS

Como se adelanto, la mayor resistencia de las/os profesionales de la salud al
cumplimiento de sus deberes profesionales, se da en torno a practicas de sa-
lud sexual y reproductiva, seguida por practicas relacionadas con el fin de
la vida (eutanasia). Estas resistencias afectan de manera desproporcionada
a colectivos subordinados como las mujeres y la poblacion LGBTIQ), asi
como aquellas que se encuentran en situaciéon de desprotecciéon de acuerdo
a su situaciéon como las personas jovenes, las mas pobres, las personas con
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enfermedades terminales o cronicas, etcétera. De la misma forma la obje-
cién de conciencia puede suponer mayor o menor riesgo de lesion de dere-
chos de terceras personas de acuerdo con el contexto institucional, social y
las caracteristicas propias de los colectivos en riesgo. Frente a esta situacion,
la doctrina legal y los Estados (y también la filosofia moral) han desarro-
llado diferentes posturas sobre la legitimidad de permitir la objecion de
conclencia en materia sanitaria, asi como un gran nimero de opciones
regulatorias para lidiar con este problema.

Me ocuparé, en este capitulo, especialmente de la postura que he llama-
do de aceptacion condicionada de la objecion de conciencia, ya que, indepen-
dientemente de ser la mas extendida entre los paises consultados en esta in-
vestigacion, resulta ser la que presenta una mayor riqueza a los fines de este
trabajo que pretende hacer una descripcién analitica de las regulaciones.
Antes de ello, describiré someramente los principales argumentos que han
llevado a defender las otras dos posturas mencionadas en la introduccién: la
de la madmisibilidad y a admusibilidad protegida.

En la tabla 1, se muestran las tres posturas de forma que se resalta la po-
tencialidad de cada una para proteger derechos y libertades. Ello no quiere
decir que cualquier posicion especifica dentro de cada una de las tres gran-
des posturas identificadas resulte igualmente protectora o lesiva a derechos
e intereses en juego.

TABLA 1. POSTURAS FRENTE A LA OBJECION DE CONCIENCIA
EN EL MUNDO

Posiciones Criterios Inadmisibilidad | Regulacién Admisibilidad
protegida
Proteccién de la libertad " v v
de culto
Proteccién a la autonomia " v v
personal del/a profesional
Proteccién a la autonomia del/a J J s
paciente
Proteccion de los demas N v "
derechos del/a paciente

NOTA: v Proteccion Fuerte * Proteccion débil.
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1. Inadmisibilidad

Dentro de esta postura se considera la objecién de conciencia en ma-
teria sanitaria inadmisible absolutamente. En primer lugar, por cuanto el
derecho a la salud y otros derechos de las/os usuarias/os de los servicios de
salud tienen un efecto de veto frente a la posibilidad de ejercer la objecion
de conciencia. Es decir, cuando la objecién de conciencia no se encuentra
en el ambito exclusivo de autonomia del/a objetor/a, sino que su ejercicio
implica el menoscabo de derechos de terceros, la objeciéon de conciencia
deviene imposible, el derecho no puede aceptarla o no deberia hacerlo.?

En segundo lugar, se argumenta que el ejercicio de las profesiones de la
salud involucra deberes especiales derivados tanto del monopolio del cono-
cimiento como de los privilegios que la sociedad les otorga.?s Las/os profe-
sionales de la salud ademas eligieron libremente el ejercicio de esa profesion
y especialidad conociendo desde el momento de elegirlas las prestaciones
que implica, o podria razonablemente implicar?” por lo que no es posible

25 Alegre, Marcelo, “Opresién a conciencia. La objecién de conciencia...”, cit.

26 Para estos autores (con diferentes formulaciones), las/ os profesionales de la salud acep-
tan una serie de beneficios especiales (privilegios, derechos, oportunidades, estatus, confian-
za, etcétera), Unicos para este grupo de personas que deciden libremente dedicarse a una
especialidad médica. A cambio de esto deben realizar las practicas que la ley y la ciencia
habilitan, en beneficio de sus pacientes. Esta relacién se ha descrito como una relaciéon con-
tractual, similar a la adhesion, ya que los términos y condiciones de acceso a los servicios
de salud deben ser iguales para todas las personas, y no pueden ser modificados por estar
determinados previamente, en este caso por la ley. Autores como Veatch, Robert, A4 Theory
of Medical Ethics, Nueva York, Basic Books, 198, hablan incluso de una relacién contractual
tripartita en el ejercicio de las profesiones de la salud. En primer término, existiria un con-
trato o acuerdo “ético profesional” con la comunidad médica. Un segundo acuerdo con la
sociedad, que espera que las/os profesionales cumplan con los deberes legales y éticos que
han asumido al obtener la matricula. Y un tercer contrato con cada paciente, en que cobra-
rian la mayor importancia elementos como el respeto de la autonomia, confianza, etcétera.
Por tanto, no es razonable que el/a profesional una vez aceptados los términos de este “con-
trato” decida relevarse del cumplimiento de alguna de sus obligaciones. Veatch, Robert, 4
Theory of Medical Ethics, Nueva York, Basic Books, 1981; May, William, “The Composition
and Function of Ethical Committees”, Med Ethics Journal, vol. 1, ndm. 1, abril de 1975, pp.
23-29; Rhodes, Rosamond: “Molding Professional Character”, en Nuala, Kenny y Wayne,
Shelton (eds.), Lost Virtue: Professional Character Development and Medical Education, San Diego,
Elsevier Press, 2006, pp. 99-115.

27 Este conocimiento, por supuesto, deriva de una combinacién entre el marco legal vi-
gente en un pais (las prestaciones legales y las que no lo son) y el avance de la ciencia (de-
sarrollo de nuevos procedimientos o campos de aplicacion médica), que son dinamicos, por
tanto, la proyeccion del alcance de las prestaciones posibles debe ser realizado por quienes
ejercen cada especialidad en la medicina. Segin el modelo de la “promesa” propuesto por
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pretender eximirse de una prestacion que sabian era parte del catalogo de
sus obligaciones. En este altimo caso, por ejemplo, las alternativas de an-
ticoncepcioén: probablemente un/a profesional especialista en ginecologia
graduado hace 40 anos, no imaginaba que podria verse en la obligacion de
colocar un implante hormonal subdérmico ya que no se habia aprobado su
uso en ese momento.? Sin embargo, si sabia que la anticoncepcién es una
de las tareas que le corresponderia en su labor profesional, con lo cual, si el
mecanismo cambia, la sustancia de la prestacion es la misma y de acuerdo
con esta postura, no habria lugar para invocar la objecién de conciencia.
El mismo razonamiento se seguiria en el caso del aborto, si al momen-
to de su graduacion como ginecéloga/o era una practica ilegal.? Este/a
profesional, como hecho de publico conocimiento, sabria que las mujeres
mueren (en la Argentina, por ejemplo, como primera causa de mortalidad
materna),’’ por esa causa, y que esas muertes son evitables con la interven-
ciéon de personal capacitado que lo lleve adelante en condiciones seguras,
por lo que es esperable que el gobierno tome medidas que impliquen que
las/os profesionales intervengan para evitar dichas muertes, al menos en
algunos casos.?!

Alexander (2005), este marco (normativo y cientifico) da contenido a las obligaciones a que
se comprometen profesionales de la salud cuando deciden tomar una especialidad particu-
lar. Véase Alexander, John, “Promising, professional obligations, and the refusal to provide
service”, HEC, Forum, vol. 3, nam. 17, 2005, pp.178-195.

%8 Si bien los implantes sub-dérmicos fueron inventados en 1967, sélo hasta 1975 se esta-
bleci6 el tipo de hormona que podria resultar adecuada para estos dispositivos y las pruebas
médicas para su aprobacion en los Estados Unidos se completan en 1983 (Norplant) y recién
en 1993 comienza su distribucion efectiva. The Single-Rod Contraceptive Implant, Asociacion de
Profesionales de la Salud (ARHP), 2008, disponible en: Attp://www.arhp.org/publications-and-
resources/clinical-proceedings/ Single-Rod/History.

2 No seria el caso de Argentina donde el aborto es legal, en tres supuestos (violencia se-
xual, peligro para la salud y/o para la vida de la mujer) desde hace cerca de 100 afios (1921),
con lo cual todos los/as profesionales deberian tener claro que es su obligacion realizar esa
practica, si eligen alguna de las especialidades relacionadas. Pero si podria ser el caso de
Colombia en donde el aborto era ilegal hasta 2006 en todos los casos y su liberalizacion se
da por medio del fallo C-355/06 de la Corte Constitucional.

30 Estadisticas vitales. Informacién bdsica, afio 2012, Direcciéon de Estadisticas e Informacion
de Salud, Ministerio de Salud de la Nacion, 2013, disponible en: Attp://wwuw.deis.gov.ar/Publi-
cactones/Archivos/Seried Nrod 6. pdf.

31 El aumento del riesgo de muerte derivada de las practicas inseguras de aborto, seria
so6lo una de las razones que llevarian a la legalizacion del aborto, no es objeto de este escrito
analizar las demas razones, que son incluso mas potentes, sino tnicamente senalar una de
ellas a manera de ejemplo.
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En tercer lugar, aparece un argumento fuerte acerca de la legalidad.
Tiene que ver, mas alla del deber general de respetar las normas vigentes,
con la posiciéon de garante’? que asumen las/os profesionales frente a sus
pacientes, a la sociedad y a su profesion.?? Por la cual no les es dable sus-
traerse al cumplimiento de deberes derivados de su profesion, ya que pue-
den afectar los derechos y la salud de sus pacientes.

Un cuarto argumento se deriva de la relacion médico-paciente, que
implica un deber especial de respeto por la autonomia y los demas dere-
chos del paciente. En palabras de la Corte Suprema de Justicia de Canada®
(1992), se trata de una “relacion fiduciaria”,* en donde una de las partes
debe poner a disposicion de la otra su fuerza y sus conocimientos para rea-
lizar todo aquello que resulte en el mejor interés de la otra parte, en este caso
es la garantia de los derechos del/a paciente, especialmente dignidad, auto-
nomia y el respeto por la diversidad, entre otros. En este sentido, la ley debe
proteger, primordialmente, a la parte mas débil de la relacion, aquella que
se acerca al/a profesional de la salud para evitar o para tratar una afecta-
cién a su salud biopsicosocial. El monopolio del conocimiento técnico que
tiene la/el profesional de la salud, y los privilegios que le otorga la sociedad
y la ley por el ejercicio de esa tarea, deben ser compensados poniéndose al
servicio del interés del/a paciente con lealtad, buena fe y resolviendo los
conflictos éticos a favor de la persona contratante. Por ello no es posible
oponer objecion de conciencia frente a una practica que es solicitada volun-
tariamente por un/a paciente.

Un quinto argumento rechaza la objecion de conciencia sanitaria por sus
consecuencias discriminatorias, ya que afecta de manera mas gravosa a los

32 Si bien este término hace referencia a una figura de la teoria dogmatica penal, se aplica
en el caso de las/os médicos que tienen el deber especial de proteccién de la vida, la integridad
fisica y psiquica de sus pacientes que implica atenerse a los adelantos tanto cientificos como a
los marcos normativos vigentes que regulen su profesion y especialidad. Como lo ha sefialado
la Corte Suprema de Justicia de Colombia “La posicién de garante para el médico consiste
en el deber de encausar debidamente el peligro hallado en la integridad fisica o psiquica del
paciente para buscar —por todos los medios posibles— su pronta cura o alivio y evitar que ese
peligro se convierta en un resultado nefasto”. Véase Corte Suprema de Justicia de Colombia,
sentencia de 8 de noviembre de 2007, num. 27.388. M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.

33 Veatch, Robert, A Theory of Medical Ethics, Nueva York: Basic Books, 1981.

3% Corte Suprema de Justicia de Canada. Norberg vs. Wynrib. File ntim. 21924, 1991, 19
de junio de 1992: 18 de junio, [1992a] 2 SCR 226.

35 Es importante resaltar que la Corte en este caso no se expide en relaciéon con la ob-
jecién de conciencia directamente sino sobre la relacién médico-paciente y los deberes es-
peciales que esta supone. Este argumento sirve perfectamente para justificar la prohibicion
de la objecién de conciencia sanitaria.
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sectores pobres y las minorias en situaciéon de vulnerabilidad, en particular a
las mujeres.* La aceptacion de la objecion de conciencia sanitaria se trata de
la aceptacion de la discriminacion a las mujeres y otros grupos minoritarios,
de formas que seria inaceptable frente a otros sujetos. Fiala®” califica a la
negativa de realizar una practica médica como una “desobediencia deshon-
rosa” en vez de una objecién de conciencia. Considera que, si se presentara
frente a personas negras, judias o musulmanas, la objecién de conciencia se-
ria inaceptable, pero como en general afecta a mujeres, personas jovenes (de
10 a 25 anos), personas trans, gais y leshianas, resulta aceptable y se puede
discutir su reconocimiento. Es entonces el reflejo de las estructuras opresi-
vas de nuestras sociedades que se traslada explicitamente al ordenamiento
juridico para perpetuar la subordinacion de algunos grupos.

Los efectos de esta discriminacién, se pueden constar con mayor inten-
sidad en personas que pertenecen a grupos que tiene factores cruzados de
subordinaciéon, como la pobreza. Se ven mas afectados, no sélo por estar,
generalmente, menos informados acerca de sus derechos como pacientes,
sino también porque tienen menores posibilidades de cambiar su médico/a
tratante y obtener la prestacion. Esto, sumado a que la cobertura de salud
es restringida para esta poblacion y la atenciéon que reciben es, en muchos
casos, de emergencia, no permite sino hablar de una verdadera inminencia
de dano o lesion a sus derechos fundamentales como la vida, la salud, la
dignidad, etcétera. El ejemplo de la salud sexual y reproductiva, y en par-
ticular la anticoncepcién y el aborto, es paradigmatico en este sentido, ya
que la objecién a estas prestaciones tiene el potencial de afectar de modo
diferencial a las mujeres, y particularmente a las de bajos recursos, por las
razones mencionadas.

Esta posicion, inadmisibilidad de la objecion de conciencia sanitaria,
la sostienen paises como Suecia y Venezuela, en donde se ha prohibido la
objecién de conciencia en materia sanitaria,’ considerando, entre otras ra-
zones, que las obligaciones profesionales son asumidas por las personas en

36 Alegre, Marcelo, “Opresién a conciencia: la objecién de conciencia en...”, cit.

37 Fiala, Christian y Arthur, Joyce, “Dishonourable Disobedience. Why Refusal to Treat
in Reproductive Healthcare Is Not Conscientious Objection”, Woman Psychosomatic Gynaecolo-
gy Obstetetrics, vol. 1, diciembre de 2014, pp. 12-23, disponible en: kttp://dx.dot.org/10.1016/].
woman.2014.03.001.

38 Para consultar por otros paises con la misma postura véase Heino, Anna, et al., “Cons-
cientious Objection and Induced Abortion in Europe”, The European Journal of Contraception
and Reproductive Health Care, vol. 18, agosto de 2013.
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uso de su libertad y por tanto los compromisos profesionales se adquieren a
sabiendas de sus convicciones morales.

La Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela en su articulo
59, sobre libertad de religién y de culto, establece que “Nadie podra invocar
creencias o disciplinas religiosas para eludir el cumplimiento de la ley ni para
impedir a otro u otra el ejercicio de sus derechos” y agrega en el articulo 61,
sobre libertad de conciencia, que “la objeciéon de conciencia no puede invo-
carse para eludir el cumplimiento de la ley o impedir a otros su cumplimien-
to o el ejercicio de sus derechos”.?

En Suecia,* si bien constitucionalmente se rechaza la posibilidad de
ejercer la objecién de conciencia, en materia sanitaria se ha reconocido
que los/as directores/as de hospitales pueden reconocer situaciones analo-
gas. Es decir, se permite organizar los servicios de salud (mas exactamente
el personal de servicio) de manera que, en lo posible y sin que afecte las
prestaciones, quienes expongan profundas convicciones morales contrarias
a una determinada prestacién no las realicen usualmente, aunque deberan
realizarlas en caso de que no exista otra/o profesional disponible.*' Por su-
puesto, la regla general en Suecia es que las convicciones morales/religiosas
no son tomadas como criterio de organizacion de los servicios, por cuanto
se privilegia la legalidad, el cumplimiento del deber legal, profesional y mo-
ral con las/os usuarias/os. La figura juridica de la objecién de conciencia
no existe. Sin embargo, por razones practicas es posible utilizar mecanismos
para relevar de ciertas practicas a quienes vean afectadas profundamente
sus convicciones morales.

2. Admisibilidad protegida

En una posicién opuesta, se encontro a los sectores que creen que la ob-
jecion de conciencia es un derecho fundamental, que no puede ser negado
y su restriccion debe ser excepcional y establecida por ley.

39 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 61. “Toda persona
tiene derecho a la libertad de conciencia y a manifestarla, salvo que su practica afecte la
personalidad o constituya delito. La objecién de conciencia no puede invocarse para eludir
el cumplimiento de la ley o impedir a otros su cumplimiento o el ejercicio de sus derechos™.
#0° Navarro-Valls, Rafael, “La objecién de conciencia al aborto: derecho comparado y
derecho espanol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 2, 1986; y Saunders, Peter,
“Abortion and Conscientious Objection”, Revista Nucleus, enero de 1996, pp. 9-14.

*+1 Navarro-Valls, Rafael, “La objecién de conciencia al aborto...” op. cit., pp. 47 y 48.
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Esta postura corresponde a posiciones conservadoras, pues suele rela-
cionarse la objeciéon de conciencia con deberes religiosos, y por tanto se
considera que, en algunos supuestos, es obligacion de los creyentes eximirse
de la realizacion de algunas practicas como el aborto e incluso en algu-
nas religiones o credos todas las formas de anticoncepcion.*? Aunque no se
encontré dentro de la muestra estudiada ningtin Estado que sostenga esta
postura, asociaciones privadas de profesionales de la salud de distintas es-
pecialidades, incluyendo médicos, ginec6logos, enfermeras, farmacéuticos,
entre otros,” impulsan fuertemente esta postura, con intenso activismo para
conseguir su adopcién en distintos niveles.

Esta postura favorece el uso abusivo de la objeciéon de conciencia mas
alla de lo que las normas locales permiten, como mecanismo de presion
para desarticular las politicas pablicas que protegen grupos desaventajados,
por ejemplo, mujeres, ninas/os, adolescentes, personas mayores, sexualida-
des diversas, personas viviendo con VIH, etcétera. Es el caso de lo ordenado
por el Papa Juan Pablo Il y reiterado por la Congregaciéon para la Doctri-
na de la Fe del Vaticano que, en 2008, se pronunci6 en la enciclica Dignitas
Personae instigando a los feligreses de la religién catélica a que recurran a la
objecion de conciencia para evitar la practica de abortos legales en sus res-
pectivos paises.*

#2Se trata de la solicitud de un reconocimiento de la objecién de conciencia de un abso-
lutismo ético, como lo describe Wicclair, en donde el deber moral o religioso se torna inderro-
table, incluso ante la vulneraciéon de derechos como la vida de otra persona. Véase Wicclair,
Mark, Conscientious Objection In Health Care: An Ethical Analysis, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2011.

5  Ejemplos de este tipo de organizaciones son: Federacién Internacional de Médicos
Catolicos (FIAMC); Asociacion Médica Catdlica Americana (CMA); la Asociaciéon de
Médicos Catolicos del Reino Unido; en la Argentina, el Consorcio de Médicos Catdlicos
(CMQ).

# De la misma forma el Papa Benedicto X VI, inst6 al uso de la objecién de conciencia
para evitar la practica de abortos legales (Servicios de prensa del Vaticano), valiéndose del
pronunciamiento del Consejo de Europa (Resolucion 1763 de 2010) que reconoce la obje-
cion de conciencia, condicionada a la garantia del derecho las/os pacientes al acceso a las
prestaciones. En definitiva, el papa hace un llamado a la desobediencia civil, que es una practica
ilegal, en donde el incumplimiento del deber legal tiene un objetivo politico, impedir la im-
plementaciéon de una politica publica o el ¢jercicio de un derecho. Sobre diferencias entre
desobediencia civil y objecién de conciencia. Véase Peces Barba, Gregorio, “Desobedien-
cia civil y objecion de conciencia”, Anuario de Derechos Humanos, Universidad Complutense,
Madrid, nm. 5, 1988-89, pp. 159-176; Objecién de conciencia, educacion sexual y libertad religiosa,
Servicio de Prensa del Vaticano, S. A., disponible en: catholic.net, discursos papales, disponible
en: http://wwuw.es.catholic.net/op/articulos/ 11091 /cat/ 484/ objecion-de-conciencia-educacion-sexual-
y-libertad-religiosa. html.
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Esta es también la posicién que comparten algunas asociaciones de mé-
dicos catdlicos,® asi como de la Prelatura del Opus Dei, especialmente en
relaciéon con las practicas de salud sexual y reproductiva, y muerte digna.*t

3. Poswcion de aceptacion condicionada o de regulacion

En relacion con la objecion de conciencia sanitaria también existen po-
siciones intermedias multiples.*” No pretendo asegurar que las anteriores
posturas descriptas son homogéneas, pero es evidente que dentro del amplio
gris que representa esta postura intermedia, hay una mayor variedad de
matices. Todas ellas pretenden, con diferente grado de intensidad, conciliar
la tensién que reconocen entre las libertades de conciencia y de culto y los
derechos humanos de las y los pacientes, entendiéndolos como dos extre-
mos que deben ser asegurados por el Estado con diferente intensidad, ya
que es claro que el potencial de afectacion de derechos no es equiparable,*
se entiende que en todos los casos la prioridad es el acceso al derecho a la
salud y los demas derechos de las/os pacientes.

Adicionalmente, la regulacion de la objecién de conciencia tiene un
fundamento pragmatico en cuanto, viene a garantizar la estabilidad del

* Aunque no son la mayoria, como lo confirma Veatch, Robert, op. cit., el absolutismo
¢ético es solicitado por grupos minoritarios, ya que la mayoria de profesionales de la salud
religiosas/os y sus asociaciones, han desarrollado teorias morales como la del “doble efecto”.
Segin esta doctrina se permite interrumpir embarazos en casos de riesgo de la vida de la
mujer gestante, ya que la actuacién del equipo de salud no tendria como objetivo terminar la
vida en gestacion sino preservar la vida de la mujer, para lo cual resulta imposible de evitar
la muerte del feto.

#Sin embargo, la postura de estos grupos que admiten ampliamente la objecién de
conciencia no se mantiene de la misma forma frente a situaciones como la aplicacién de la
pena de muerte y la prestacion del servicio militar obligatorio, eventos en los que incluso han
llegado a hacer activismo. Es este el caso de Alemania, en donde, los mismos sectores demo-
cristianos que instigan al uso de la objecién de conciencia contra el aborto, se opusieron al
reconocimiento de la objecion de conciencia frente a la conscripcién obligatoria. “Legali-
zada la objecion de conciencia en la Republica Federal de Alemania”, £/ Pais, Madrid, 2 de
agosto de 1977. Véase Dickens, Bernard, “Servicios de salud...”, cit., pp. 2-9.

47 Véase Heino, Anna, ap. cit.

* Este ha sido el reclamo de diversas organizaciones de la sociedad civil y organismos de
defensa de los derechos humanos que alertan sobre el uso no regulado de la objeciéon de con-
ciencia y los peligros que esto supone. Uno de ellos es la utilizacion sistematica de la objecion
de conciencia como instrumento de desarticulaciéon de politicas publicas de salud sexual y
reproductiva. El caso mas referido tiene que ver con el aborto y es detallado por el Informe
del Relator especial para el derecho a la salud (2011).
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“mercado moral”, en palabras de Jarosch.*” Segtn éste, la regulaciéon de la
objeciéon de conciencia aparece como una garantia tanto para las concien-
cias disidentes,’® como para las beneficiarias de la norma objetada que, en
teoria, serian las conciencias de la mayoria.”! De acuerdo con esta postura,
por un lado, las personas cuyas convicciones morales chocan de manera
irreconciliable con la carga impuesta por la norma (no aquellas personas
que sientan incomodidad o disgusto moral) puedan apartarse de su cumpli-
miento, y por otro lado, a través de la regulacion publica, garantiza median-
te deberes individuales y, sobre todo, institucionales, que se respeten tanto la
conciencia como los derechos de las personas que se puedan ver afectadas
por el ejercicio de la objecién, como se pasara a mostrar.

En general, dentro de esta postura se acepta la existencia de la objecion
de conciencia en materia de salud, siempre limitada o condicionada en su
ejercicio, por la garantia del acceso a las prestaciones legales de manera efec-
tiva para las/os pacientes (Corte Constitucional Colombia, 2006 y 2009). Se
entiende, la objeciéon de conciencia, como un mecanismo para asegurar el
acceso a las prestaciones en las mejores condiciones, de forma que se pro-
tejan los intereses y derechos en conflicto, en los pocos casos en los que un
deber moral central para una persona se ve enfrentado a un deber legal.

Entendiendo que las estrategias regulatorias deben tender a garantizar
los derechos, principalmente de las/os pacientes, a continuacioéon se descri-
biran las principales caracteristicas que se pueden observar en las regula-

4 TJarosch, Jeffrey Paul, “Finding space for opposing consciences: Rehabilitating the mo-
ral Market place for the emergency Contraception debate”, Northwestern Unwersity Law Review,
Ilinois, vol. 103, nam. 3, 2009, pp. 231-233.

%0 Que en este caso serfan las de quienes presenten objecién de conciencia, aunque por su-
puesto es muy discutible que representen una minoria, tanto en términos cuantitativos, como
relacionales, en palabras de Puga y Vaggione. Esto, por cuanto, al menos en el caso de las
prestaciones de salud sexual y reproductiva, su objecién muestra una alineacién con la postura
mayoritaria de las religiones canénicas y de los sectores mas conservadores de la esfera laica (si
es que existen de forma separada). Véase Puga, Mariela y Vaggione Juan Marco, “La politica
de la conciencia. La objecién como estrategia contra los derechos sexuales y reproductivos”,
en Vasallo, Marta, Peripecias en la lucha por el derecho al aborto, Buenos Aires, Ferreyra, 2013.

51 Es muy importante tener en cuenta que en estas situaciones no hay sélo una conciencia
en juego, también esta involucrada la conciencia de quien solicita la practica, tras una evalua-
ci6n de sus propias creencias morales. Quien solicita la practica es porque considera que es lo
moralmente correcto en su situacion, ya sea anticoncepcion transitoria, permanente de emer-
gencia, un aborto, una vasectomia, etcétera. Ademas, se debe tener en cuenta que se presenta
otro conflicto adicional con la moral publica, que, si bien no es una conciencia, es un conflicto
moral importante a la hora de considerar el ejercicio de la objecion de conciencia. Esa moral
publica en el caso concreto es expresada en la norma que impone el deber juridico que se pre-
tende objetar. También defrauda la moralmente a la sociedad quien objeta el cumplimiento
de un deber legal.
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ciones comparadas en este trabajo, con el fin de mostrar los elementos co-
munes y las diferentes alternativas de abordaje. Como se adelantd, sélo se
abordan los aspectos de las regulaciones que se relacionan con la objecién
de conciencia individual. De la misma forma, vale aclarar que se trata de
una descripcién normativa y no de politicas ptblicas, por tanto, los aspectos
contextuales de las regulaciones y su insercion en las politicas de proteccion
de los derechos y la salud sexual y reproductiva han quedado sustancial-
mente afuera de este andlisis.

III. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LAS REGULACIONES 52

La objecion de conciencia, como institucion juridica, esta sujeta a la regula-
cion de las condiciones para su ejercicio. Las estrategias de regulacion de la
objecion de conciencia que se han desplegado han sido variadas, dependien-
do de la estructura administrativa sanitaria y de las posibilidades de atenciéon
disponibles.

El relevamiento realizado de las regulaciones que han abordado la obje-
cion de conciencia sanitaria permiti6 identificar las siguientes caracteristicas:

TABLA 2. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LAS REGULACIONES
SOBRE OBJECION DE CONCIENCIA

Caracteristicas Descripcion

Establece quiénes estan habilitados para ejercer la objecién de con-
ciencia.Pueden presentar objecién de conciencia las/os profesiona-
Legitimacion | les que realicen personalmente la practica objetada (reconocimien-
to estricto). En algunos casos se extiende la habilitacion a personal
auxiliar, administrativo, etcétera (reconocimiento amplio).

La forma en la que se debe expresar la objecion de conciencia frente
Explicitacion | a las autoridades sanitarias o administrativas correspondientes. En
general, debe expresarse personalmente de forma verbal o escrita.

Las razones que son aceptables para el ejercicio de la objecién de
conciencia, éstas pueden ser morales o religiosas. Algunas regula-
Motivacion ciones solo reconocen razones religiosas. En general, se debe ex-
plicar cudles son las razones morales centrales para el/la objetor/a
que impiden el cumplimiento del deber legal.

52 En este apartado se tomaran en cuenta, inicamente las regulaciones que abordan la
objecion de conciencia individual de profesionales de la salud.
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Formalidades exigidas para la validacién de la objeciéon de concien-
cia. La expresion de la calidad de objetor se puede realizar frente
a una autoridad designada para tal fin. Puede ser: director/a del
servicio, autoridad sanitaria, autoridad especifica como un consejo
de objecion de conciencia.

Presentacion
formal

Procedimiento de evaluacion de la motivacion para la aceptacion
de la objecién. Algunas regulaciones permiten la validacién auto-
matica de las objeciones, la mayoria, sin embargo, exigen distintos
Validacién tipos de constatacién de la veracidad o el cumplimiento de los re-
quisitos para ejercerla. Los requisitos pueden ir desde la evalua-
cién por un juez, alguna autoridad administrativa (comité o encar-
gada) o la superiora jerarquica, entre otros.

Para la presentacion de la objecion de conciencia. Puede ser desde
el momento de solicitud de la matricula profesional, al solicitar
Plazo un cargo en un servicio, al ingresar a un servicio o desde que la
regulacion entre en vigencia. En general, es de 30-90 dias, una vez
vencido el plazo no se puede alegar la calidad de objetor/a.

En la mayoria de las regulaciones sélo se acepta la objecion de
conciencia antes de una solicitud concreta de la prestacion obje-

Presentacion . .
- tada, ya que hacerlo de forma concomitante aumenta los riesgos
(previa o con- . Iy
comitante) tanto de afectacion a la salud como de vulneracién de derechos
de las/os pacientes, en todo caso algunas regulaciones siguen esta
opcion.
Se requiere la confeccién de mecanismos para neutralizar el ries-
go generado para las/os pacientes por la condicién de objetor/a
Mecanismo de un/a profesional tratante. Ejemplo: registro de objetores/as,
., reglas de contratacién y movilidad del personal sanitario en fun-
de gestion

ci6n de la calidad de objetores/as, sistemas de estimulos para
profesionales que cumplen con sus deberes profesionales, entre
otras.

La mayoria de las regulaciones comparadas toman en consideracion
los aspectos descriptos en la tabla 2, aunque el alcance y las estrategias de
implementacion son muy diversas en cada Estado, como se pasa a mostrar.

1. Legitimacion

Se refiere a determinacion de las personas que tiene autorizacion legal
para presentar objecion de conciencia. Las regulaciones reconocen legitima-
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cién amplia, para cualquier profesional de la salud o personal sanitario vincu-
lado de alguna forma con las practicas objetadas; o restringida, a que sea un/a
profesional de salud que este obligada/o de acuerdo con su especialidad y
cargo a realizar de propia mano las practicas de salud objetadas.

La mayoria de las regulaciones consultadas, permite Gnicamente la ob-
jecion de conciencia de quienes participen directamente en la practica, ex-
cluyendo la objecion de quienes tengan labores de preparaciéon o atencion
posterior. En el caso del aborto quirtrgico, por ejemplo, las pruebas pre-
vias y la recuperaciéon posterior no pueden ser rchusadas legitimamente,
entendiendo que la conciencia de quienes participan de esta forma no se
puede ver afectada de forma profunda.’® Este es el caso de Colombia, de
acuerdo a lo establecido por la Corte Constitucional (sentencias C-355/06
y T-388/09), y México en su norma general de salud (1984).

En el Reino Unido,’* por ejemplo, se reconoce una legitimacién amplia
que incluye las etapas previas y posteriores a la practica, ya sea de la ferti-
lizacion asistida, el aborto, etcétera. Pero se limita a las practicas médicas

33 Ejemplos de esta postura son: Australia, Belice, Bélgica, Canada, Colombia, Ghana,
Guayana, Italia, y Sudafrica.

5 Dos casos fallados por la Corte Suprema de Justicia Britanica (House of Lords) confir-
man esta postura de reconocimiento de legitimacién amplia para la objeciéon de conciencia,
tanto para el personal médico como para las formas de intervencion en la practica. La pri-
mera es el caso del Colegio Real de Enfermeros ¢/ Departamento de Salud y Seguridad Social del Reino
Unido. Lia demanda alegaba que cualquier intervencién tanto en las etapas previas como pos-
teriores a la practica de un aborto legal, podria resultar lesiva a la moralidad de las enferme-
ras y enfermeros que debian tomar parte. La Corte, en una decision muy dividida, concluy6
que la autorizacién normativa para la objecién incluia todas las etapas de la practica de la
terminacién del embarazo, aceptando una legitimacién amplia, que incluye etapas previas y
posteriores a la terminaciéon en si misma. Véase Royal College of Nursing of the United Kingdom
v. Department of Health and Social Security, Great Britain, England, House of Lords, Jan 1981,
[1981] AC 800, [1981] 1 All ER 545 CA and HL(E), [1981] 2 WLR 279, [1980] UKHL
10, disponible en: Aitp://swarb.co.uk/ropal-college-of-nursing-of-the-united-kingdom-v-department-of-
health-and-s objecion de concienciaial-security-hl-1981/.

El otro caso, esta vez una administrativa fue despedida por incumplimiento de fun-
ciones después de rechusar la realizacién de una carta de derivaciéon a una paciente que
solicitaba la terminacién de un embarazo, para que pudiese acceder a la practica. La de-
mandante, alegaba su derecho a la objecién de conciencia, en este caso la Corte entendié
que, si bien el proceso de interrupciéon incluye las etapas previas y posteriores a la practica,
el reconocimiento de la objeciéon de conciencia se limita las intervenciones médicas, no
puede extenderse a las cuestiones administrativas. Por tanto, niega la legitimacion para la
objecién de conciencia y por tanto la terminacién de su contrato laboral estaba justifica-
da. Véase Corte Suprema de Justicia de Gran Bretana (House of Lords, Great Britain).
Janaway v. Salford Health Authority, Great Britain, House of Lords, 1988, 1 de diciembre de
1988, pp.1079-84.
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propiamente dichas, las cuestiones administrativas o de suministro de medi-
camentos no estan contempladas como pasibles de ser objetadas.

El caso de farmaceutas, y su legitimacion para objetar la provision de
medicamentos (con o sin receta médica de acuerdo con la legislacion local),
ha sido muy discutido.” Sin embargo, la mayoria de legislaciones consulta-
das concuerdan en que no es posible presentar objeciéon de conciencia por
parte de estas/os profesionales. Como ejemplo, el caso de Alemania, la ne-
gacion de acceso a medicamentos puede generar la suspension de la matri-
cula profesional (§§ 1 Abs. 2, 2 and 4 ApoG). Contrariamente, de acuerdo al
codigo de ética del Colegio de Farmacéuticos de Gran Bretafia, se reconoce
a sus asociadas/os la posibilidad de objetar la entrega de anticonceptivos
postcoitales y pildoras abortivas, obviamente con la carga de asegurarse
de entregar toda la informacién necesaria para que la persona que solici-
ta el medicamento pueda recibirlo sin demoras, por un/a profesional no
objetor/a.’

En Italia, por ejemplo, a pesar del activo reclamo de la Asociacion de Far-
maceutas Catdlicos para lograr el reconocimiento de la objecion de concien-
cia a sus profesionales, se mantiene vigente la regulacion (Ley No.194/1978
y su reforma Ley No. 40/2004) que prohibe la objecion de conciencia a pro-
fesionales que no estén implicados directamente en la practica.”

% En Espafia, por ¢jemplo, aunque la norma no permite expresamente este tipo de ob-
jecion de conciencia, recientemente el Tribunal Constitucional Espaiiol (2015) reafirmé el
derecho de farmaceutas a rehusarse a dispensar medicamentos cuando esta accion les re-
presente un conflicto entre “valores constitucionales” tinicamente, no asi cuando se trate de
conflictos con otro tipo de valores. En consecuencia, revoca la decisién que sancionaba a un
farmaceuta que se negé a comprar y vender anticoncepcion de emergencia y preservativos.
El fallo resulta muy discutible, ya que hace una distincion sin fundamento atendible entre
tipos de anticoncepcion, en contra de toda la evidencia cientifica sobre el mecanismo de
accién de la anticoncepciéon hormonal de emergencia. Sin embargo, nos sirve para mostrar
cémo algunos Estados refuerzan la ampliacion de la legitimacion para el ejercicio de la ob-
jecién de conciencia sanitaria. Véase Tribunal Constitucional espaiol, sentencia del 25 de
junio de 2015, en el recurso de amparo avocado, nim. 412-2012, disponible en: Attp://www.
tribunalconstitucional.es/es/salaPrensa/Documents/NP_2015_052/2012-00412STC.pdjf.

% Sociedad Farmacéutica real de Gran Bretafia, (Royal Pharmaceutical Society), Cddigo
y estdndares de ética (Code of Ethics and Standards), 2007, disponible en: http://www.rpharms.com/
code-of-ethics-pdfs/coeppt.pdf.

57 Decreto Real del Ministerio de salud, ntim. 1706 del 30 de septiembre de 1938. Deta-
lles sobre la aplicacion de esta norma en el Informe del Consejo de Ministros de Italia sobre
objecion de conciencia de farmacéuticos (2011), disponible en: kttp://www.palazz objecién de
conctenciahigr.it/bioetica/eng/pdf-
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2. Explicitacion

Este requisito supone que la calidad de objetor/a no opera automatica-
mente, por el s6lo hecho de sentir una contradiccién profunda entre el de-
ber legal y un deber moral central para esa persona. Es necesario que se ex-
plicite este conflicto de forma que el Estado, las instituciones, la comunidad
y sus pacientes puedan conocer esta situacion. En general, este requisito se
impone como condicién previa al ejercicio de la objecién de conciencia sa-
nitaria. La objecion debe ser manifestada y expresada explicitamente para
que pueda ejercerse.

Un e¢jemplo de este requisito, aparece claramente en la regulacion de
Noruega (The Act nimero 50, de 13 de junio de 1975, reformada en 2001)
en donde se requiere presentacion por escrito tanto al/a director/a del hos-
pital como al/a jefe/a de servicio. Requisito de presentacion por escrito se
puede ver también en las regulaciones de Espana, Portugal y Alemania,
como ya se menciono.

3. Motivacion/justificacion

La justificacion de la objecion de conciencia debe darse con base en ra-
zones morales centrales para quien pretende hacerse valer como objetor/a.
Debe ser articulada de forma que, tanto la comunidad como el Estado,
mediante sus poderes, puedan verificar la concurrencia de fundamento su-
ficiente y validar su ejercicio. La intensidad con la que se presenta este re-
quisito varia segun las legislaciones. En México, por ejemplo, la regulacién
nacional® no requiere una justificacion amplia de la objecién, sino que es
suficiente la invocacién de la objecién de conciencia por razones morales o
religiosas.

Nuevamente Noruega resulta una buena referencia, de este requisito.
Su regulacién explicitamente indica que se debe entregar una “carta de
motivacién” adjunta a la solicitud de la objecién de conciencia. En Litua-
nia (Decreto Ministerio de salud, 1994), por ejemplo, solo se aceptan moti-
vos religiosos para la objecion de conciencia sanitaria, por ello, la justifica-
cién debe ser sustentada tanto en un deber o norma religiosa comprobable,
como en la centralidad de esa norma para el/la profesional. En Singapur
(Termination of Pregnancy Act 1974, modificado en 1984), por su parte, se

% NOM-046-SSA2-2005. Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para
la prevencion y atencion. Articulo 6.4.2.7. Tratamiento de la violencia sexual.
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debe realizar una motivacién de la objecién de conciencia acompanada de
un juramento solemne de la veracidad de su contenido.

4. Presentacion _formal

Este requisito se deriva de los dos anteriores, pero merece ser tratado
por separado por cuanto la formalidad, es una de las garantias del cumpli-
miento de los requisitos aca mencionados para la aceptacion de las objecio-
nes de conciencia en materia sanitaria.

Las formas en que esta expresion debe ser realizada también varian.
En Espana,® por ejemplo, debe presentarse por escrito, al igual que en Por-
tugal® e Italia®! mientras que en Holanda®? y México% se prevé la expre-
sion oral al respecto frente a la autoridad designada. Algunos estados mexi-
canos, en su regulacion local, han determinado mecanismos de expresion
mas precisos para el ejercicio de esta excepcion. En la Argentina, tanto
la regulacién nacional®* como la de algunas provincias como Santa Fe® y
Mendoza,% desarrollaron formularios para la presentacion de la objecién
de conciencia por escrito y la provincia de San Luis consagr6 la demanda
judicial de amparo como mecanismo para este fin.%’

El requisito de motivacion de la objeciéon de conciencia ha sido disputa-
do por algunos grupos® que estan en desacuerdo con el requisito de expre-

% Articulo 19.2 de la Ley 2 de 2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo.

60 Artigo 4 de la Lei No. 6 11.5. de 1984 Exclusdo da ilicitude em alguns casos de inte-
rrupgao voluntaria da gravidez.

61 Articulo 9o. de la L. 22 de mayo de 1978, n. 194. Norme per la tutela s objecion de
concienciaiale della maternita e sull’interruzione volontaria della gravidanza.

62" Ley del 1 de noviembre de 1984. Termination of Pregnancy Act.

63 NOM-046-SSA2-2005, cit.

64 Ministerio de Salud de la Nacién, Protocolo para la atencién integral de personas con derecho a
la interrupcion legal del embarazo. 2015, disponible en: hitp://despenalizacion.org ar/pdf/publicacio-
nes/ ProtocoloANP2015. pdf.

65 Resolucién ntimero 843/10. Registro de objetores de conciencia. Ministerio de Salud
de la Provincia de Santa Fe.

66 Resoluciéon 933 de mayo 13 de 2011. Crea el registro de objetores de conciencia en
todo el sistema sanitario provincial.

67 Ley ntimero [-0650-2008. Regula al estilo de la objecion de conciencia frente al servi-
cio militar que consagraba la Constituciéon Espanola de 1978 (articulo 30.2) que ordenaba el
procedimiento judicial del amparo para su ejercicio (articulo 53.2).

68 Es el caso, entre otros, de la organizacion religiosa “Médicos por la vida” en la provin-
cia de Santa Fe en la Argentina, que se ha dedicado a persuadir a profesionales de la salud
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sion explicita intentaron interponer el derecho a la privacidad en relaciéon
a las creencias, ideologia y religién, como justificaciéon para que la motiva-
ciéon de la objecion de conciencia no debiera ser expresada formalmente,
asi como para oponerse a la publicidad de los datos de quienes resulten
objetores/as; sobre este Gltima reparo, en la mayoria de las regulaciones so-
bre objecion de conciencia se ha aceptado que la expresion de la calidad de
objetor/a opera como garantia del ejercicio de la excepcion al deber legal.
Por lo tanto, el conflicto que se presenta es aparente, ya que no es posible
mantener fuera del conocimiento pablico, o como minimo de las autorida-
des sanitarias, la calidad de objetor/a y a la vez ejercer dicha objecion en el
servicio de salud. La expresion formal de la intencién de hacerse objetor/a
opera como autorizacion para la publicidad de los datos.

Presentarse ante las autoridades designadas

Este requisito se refiere a que la expresion de las objeciones de concien-
cia en el sistema sanitario debe realizarse frente a una autoridad competen-
te que se encargara de relevar y validar las objeciones, asi como de archivar,
disenar las listas o registro de objetores, si fuere el caso, y dictar medidas
para garantizar la disponibilidad de personal no objetor para la realizacion
de las practicas en todo momento. Esta presentacion puede hacerse ante
una autoridad sanitaria, pero bien podria ser una entidad privada (colegios
profesionales), una autoridad administrativa (Comisiéon de Conciencia) o
una autoridad judicial.

Algunas regulaciones han establecido a la administraciéon hospitalaria
como la receptora de las objeciones de conciencia de su personal.® En este
caso cada centro de atencioén autogestiona sus objeciones; generalmente es
el/a director/a quien debe asumir esta responsabilidad. Como ejemplos, los
casos de Colombia (sentencia G-355706), México (NOM -046-SSA2-2005)
e Italia (Ley 194 de aborto de 1978), en los que las objeciones de conciencia
son administradas por el director/a de cada entidad prestadora de salud,
asegurandose de que los servicios sean garantizados en todo momento a
las/os pacientes. Con este fin, cada prestadora debe establecer sus mecanis-
mos autbnomamente como se vera mas adelante.

para que presenten objecién de conciencia frente a las practicas de salud sexual y reproduc-
tiva. El objetivo que han expresado tiene que ver con impedir la implementacion de la ley de
salud sexual y reproductiva en dicha provincia.

69 Es el caso de las regulaciones de Noruega, Luxemburgo, Sudéfrica, Canadd, Brasil,
Bosnia, Australia, Ghana, Irlanda, Hungria, entre otras.
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Otras regulaciones, designan una autoridad sanitaria de mayor jerar-
quia. Asi, por ejemplo, Espana (Ley 2/2010) instituye como la autoridad
encargada de las objeciones de conciencia a la Gerencia de Atencion Es-
pecializada que corresponda a cada profesional. Por su parte, en el nivel
subnacional, por ejemplo, la comunidad auténoma de Navarra, en Espaia,
estableci6 que la gestion de las objeciones de conciencia estard en cabeza
del Servicio Navarra de Salud, la maxima autoridad sanitaria de la comuni-
dad foral. En este mismo nivel en la Argentina, la provincia de Santa Fe, fijo
al Ministerio de Salud provincial como el ente que llevara a cabo las tareas
de relevamiento y administracién de las objeciones de conciencia.

Otra alternativa identificada, aunque usada por pocos Estados, separa
del sistema de salud la validacion de las objeciones, como es el caso de la
provincia de San Luis, en el que se establece que sera la autoridad judicial,
mediante el recurso de amparo, quien determine la validez de la objecion
de conciencia y habilite su ejercicio en el caso concreto. Por supuesto, este
sistema requiere una articulaciéon con el sistema de salud para organizar los
servicios de modo que se respeten los derechos de las/os pacientes, pero ga-
rantiza la publicidad de la calidad de objetor/a ya que las sentencias tienen
caracter publico.” En el caso de la Argentina, en la provincia de San Luis, las
objeciones se tramitan inicialmente ante el poder judicial local, y una vez han
sido aceptadas la informacion se traslada a un 6rgano especial, creado dentro
del poder ejecutivo, el “comité consultivo de objecion de conciencia”, que se
encarga de apoyar la evaluacion de las objeciones y de articular con el sistema
de salud para garantizar la realizacién de las prestaciones objetadas.

5. Validacion de la objecion de conciencia

Se refiere al juicio informado por parte de la autoridad designada,
acerca de la sinceridad’ de las alegaciones acerca de la centralidad de las
convicciones que llevan a presentar la objeciéon de conciencia, como lo ex-

70 Por ejemplo, en la Argentina la Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante
Acordada 17/06, crea el Centro de Informacién Judicial, cuyo objetivo es dar publicidad
a los fallos y novedades del poder judicial federal. Tendra que verse la efectividad de este
mecanismo, que operara en el poder judicial provincial, para garantizar el derecho a la in-
formacion y la eleccion del/a profesional tratante.

7l Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, 1953. Este fallo establece la carga
para el/la objetor/a (en ese caso al servicio militar obligatorio) de demostrar la veracidad de
la creencia y la centralidad de su cumplimiento en su vida, por medio de pruebas que puedan
ser avaluadas por la autoridad designada.
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plica White,”? este analisis es necesario por cuanto permite determinar mas
que la veracidad de los contenidos morales alegados, la racionalidad de la
objecion y descartar que existan motivos encubiertos, desconocidos incluso
por quien pretende objetar, que impidan el ¢jercicio del privilegio. Segun el
autor, es necesaria su validacion, por los riesgos que supone la objecién de
conciencia tanto para las/os pacientes, como para el funcionamiento del
sistema de salud. Por ello es necesario realizar un juicio estricto de propor-
cionalidad (balancing of interests) entre la centralidad de la creencia, el grado
de conflicto en que se halla con la norma o con el deber legal y finalmen-
te, la ausencia de alternativas menos lesivas para conciliar los intereses en
conflicto. Esto con el objetivo de asegurar que la objeciéon de conciencia res-
ponda a las caracteristicas y condiciones aceptadas por la legislacion local,
asi como que la persona objetora conoce las cargas y obligaciones a que se
compromete como consecuencia del ejercicio de la objecion de conciencia.
Se han adoptado diferentes mecanismos para la evaluacion de la jus-
tificacion presentada por el/la objetor/a. Las alternativas van desde la va-
lidaciéon automatica de la objeciéon por el s6lo hecho de presentarla, por
ejemplo, la legislacion mexicana; hasta estrategias como las de la provincia
de San Luis que establece que debe recurrirse a un proceso judicial, en su
caso el amparo, para que sea un/a juez/a quien determine la validez de la
objecion de conciencia alegada. En dicha provincia también se cre6 un co-
mité consultivo de la objecién de conciencia en el ambito del poder ejecutivo,
ante el cual los/as jueces/zas deben solicitar opiniéon no vinculante, sobre la
validez de cada objecion de conciencia tramitada (Ley No. 1-0650-2008 y
Decreto 3024/09). Esta opcion regulatoria ha mostrado efectividad en otras
latitudes,” en el caso de la objecion de conciencia a la conscripcién obligato-
ria, en el que jovenes recién egresados de la secundaria acudieron a la justicia
para ser declarados como objetores, las cifras muestran que las solicitudes
fueron receptadas y la respuesta en la mayoria de los casos fue afirmativa.
Ahora bien, en el escenario que nos ocupa, actores/as informados, como

72 White, James, “Processing Conscientious Objection Claims: A Constitutional In-
quiry”, California Law Review, Berkeley, vol. 56, nim. 3, mayo de 1968.

73 En relacién con el servicio militar obligatorio la mayoria de paises iniciaron el reco-
nocimiento de la objecién por via judicial (objeciéon de conciencia propia) y algunos poste-
riormente la reconocieron por via legislativa (objecién de conciencia impropia) asignandole,
en algunos casos, una via administrativa para su declaracién. Véase Ajangiz, Rafael, “The
European Farewell to Conscription?”, en Mjoset, Lars y Van Holde, Stephen (eds.), The
Comparative Study of Conscription in the Armed Forces. Comparative Social Research, United Kingdom,
Emerald Group Publishing Limited, 2002; Burk, James, “Citizenship Status and Military
Service: The Quest For Inclusion by Minorities and Conscientious Objectors”, Armed Forces
& Society Summer, num. 21, 1995, pp. 503-529.
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los/as profesionales de la salud, se presentarian ante autoridades que cuen-
tan con mecanismos adecuados para hacer valoracion de pruebas, testimo-
niales, documentales, etcétera, tanto sobre la sinceridad de las razones ale-
gadas, como sobre la racionalidad de las mismas, dependiendo del contexto.

Otra estrategia contempla la creaciéon de una instancia administrativa
en el sistema sanitario para los procesos de evaluacion y verificacion de las
objeciones de conciencia. La finalidad de estos procesos apunta a la instruc-
cién de quienes se consideran objetoras/es para que, ademas de presentar
la objecién de conciencia y su motivacién, conozcan las obligaciones que
se desprenden de tal calidad y las condiciones en que puede ser ¢jercida la
excepcion; asi como a la autorizacion para el ejercicio de la objecion de
conciencia en las condiciones que los servicios de salud lo permitan. Se tra-
ta, pues, de una garantia tanto para el/la profesional, respecto de la legiti-
midad de su reclamo de incumplimiento de un deber legal asegurando que
no pueda ser objeto de sanciones por ese hecho vy, a la vez, de una garantia
para los servicios de salud ya que podran organizar su planta de prestadores
de forma tal que pueda cumplir con las prestaciones ordenadas por la ley.

En esta linea se encuentra la regulaciéon holandesa (Abortion Act del 1
de noviembre de 1981) que contempla la evaluacion de la objecién por me-
dio de un comité ad hoc, ante el cual las/os objetores/as deben presentarse y
fundamentar su objecién de conciencia tanto de manera escrita como oral.
Se evaltian “hechos de base” acerca de la racionalidad de los motivos de la
objecién de conciencia, estos pueden ser la pertenencia y practica asidua de
una religiéon determinada, hasta la participaciéon en grupos civiles en contra
de determinadas practicas. También se pueden acercar razones sustentadas
en juicios morales que no tengan base en actos verificables, la evaluacion
del caso concreto sera determinante para afirmar si se justifica la acepta-
ciéon de la objeciéon de conciencia o no.

Se encuentra también la regulaciéon danesa (Ley nam. 350/1973, con
su enmienda Ley ntm. 389/1995) que inspira el proyecto de ley presentado
en 2011 en Colombia para la regulacion de la objecién de conciencia, segun
el cual se establecerian “comités de conciencia” para este fin. Se trata de au-
toridades administrativas establecidas con esta tinica finalidad; mientras se
termina su creacion serian las personerias municipales las encargadas de la
gestion de la objecion de conciencia. En este supuesto, la objecion también
deberia presentarse por escrito, y la autoridad tendria un plazo de 30 dias
para evaluarla, dentro de los cuales podria citar al/la solicitante para que
aclare o amplie su fundamentaciéon de manera oral o escrita, caso en el cual
tendrial O dias para allegar las acreditaciones solicitadas por el comité en,
caso de no fijarse audiencia oral.
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En la Argentina, por ejemplo, esta la provincia de Santa Fe, en donde
se realiz6 un proceso de validacion de las objeciones de conciencia presen-
tadas con base en lo ordenado en la Res. 340/10, que incluy6 dos etapas:
una primera de relevamiento de las objeciones, y una segunda de confirma-
cion/ratificaciéon de aquellas que no superaron el examen de validacién.’™
Esta dltima etapa incluyo, tanto la evaluacién de las motivaciones alegadas
para invocar la objecioén de conciencia, como la capacitacion del personal
sanitario en relacién al contenido y los deberes que conlleva la calidad de
objetor/a.”

6. Plazo para expresar la condicion de objetor/a: presentacion previa

La mayoria de las regulaciones establecen un término para presentar la
declaraciéon de objecién de conciencia. Aclarando que las objeciones pre-
sentadas fuera del término no pueden ser ejercidas.

La doctrina, asi como las legislaciones consultadas sobre el tema, acuer-
dan en que la objecién de conciencia debe ser presentada de manera previa
a la solicitud de la practica objetada. Ello por cuanto la mas importante
limitacién para el ejercicio de la excepcion al deber se relaciona con la
afectacion de los derechos de las/os pacientes. En este caso se trata de los
derechos a recibir atencién en salud sin dilaciones; a recibir informacién sa-
nitaria completa, veraz y clara; a elegir el/la profesional tratante; a la salud
integral; a la igualdad, entre otros. En este sentido, la presentacién previa
opera como garantia de doble via: por un lado, permite a las/os pacientes
acudir a profesionales no objetoras/es cuando solicitan una practica pasible
de ser objetada o ser derivados sin dilaciones a personal no objetor de turno.
Por otro lado, asegura que las/os profesionales objetores no se vean obliga-

7 Los criterios tenidos en cuenta para la validacién, se refirieron particularmente a la
motivacién de la objecién de conciencia. En primer lugar, para asegurar que se tratara de
convicciones morales centrales, basadas en evidencia cientifica actualizada y aceptada por
la comunidad médica nacional e internacional. Es comtn que profesionales de la salud con
errores o falta de informacion sobre algunos aspectos de la practica objetada, cambien su
decisién una vez actualizan su conocimiento. También es necesario el analisis de la objecion
para evitar errores sobre la motivacién aceptable para la objecién de conciencia, se ha
detectado que profesionales con sobrecarga de trabajo o con practicas médicas privadas
prefieren eximirse de la realizacion de ciertas practicas para realizarlas sélo bajo determi-
nadas circunstancias, estos casos, como es logico, deben ser detectados e invalidadas las
pretendidas objeciones, por no ser tales.

75 Este proceso atn se estd llevando adelante por el Ministerio de Salud provincial.
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dos a realizar la practica objetada, ya que los servicios de salud podran ser
organizados para que se encuentre en servicio personal no objetor.

En paises como Espana (Ley 2/2010) e Italia (Ley de aborto194 de 1978),
entre otros,’® la objecion de conciencia debe presentarse a partir de la habi-
litacion para el ejercicio profesional o, en su defecto (para el caso de practi-
cantes), desde la asuncién del puesto en un servicio. Ademas, se fija un plazo
de treinta dias para que las/os profesionales de todos los centros de atencion
sanitaria, al momento de la entrada en vigencia de la ley, pudiesen expresar
su objecién. En la Argentina, en la provincia de Mendoza (Res.933/11) y en
la provincia de Santa Fe (Res. 843/02), se sigue este mismo sistema de plazo
para la objecién de conciencia.

Algunas regulaciones prevén la posibilidad de presentar la objecion ante
la solicitud de la practica, garantizando que la prestacion se realice dentro
del plazo legal establecido. Es el caso de paises como Croacia, Portugal,
Francia, Holanda, y Hungria, asi como de leyes estaduales de México,”” Ja-
lisco” y Querétaro™ en México o Castilla-La Mancha® en Espana. En este
ultimo caso la objecién debe darse siete dias antes de la fecha indicada para
la practica, con el fin de asegurar la prestaciéon en tiempo y forma por per-
sonal no objetor. Sin embargo, pareceria que esta estrategia de regulacion
no resulta adecuada ya que, ademas de exponer al/a profesional objetor/a
de la realizacion de la practica en los casos en que la objecion pierde validez
(urgencia y ausencia de personal no objetor) dada la falta de previsibilidad
del ejercicio de esta excepcion, también lesiona derechos de las/os pacientes
reconocidos en todas las legislaciones nacionales e internacionales, como el
derecho a la informacién y a la eleccion del/a profesional tratante. Ademas
de que, por supuesto, esta situacion constituye una dilaciéon injustificada
ya que, como se vio, existen mecanismos de regulacion del ejercicio de la
objeciéon de conciencia que resultan mas adecuados para proteger todos los
intereses y derechos en juego.

76 Regulaciones de Argentina (tanto el protocolo nacional de interrupcién voluntaria del
embarazo de 2015, como algunas regulaciones provinciales), Canada, Colombia, Irlanda,
Reino Unido, Singapur, Uruguay, entre otras.

77 Articulo 16.7 de la Ley de Salud, aprobada en Toluca de Lerdo, México, diciembre
18 de 1986.

78 Articulo 18 de la Ley estatal de Salud, aprobada el 16 de diciembre de 1986.

79 Articulo 45, de la Ley de Salud del Estado de Querétaro, publicada en el periédico
oficial del Estado La Sombra de Arteaga , ntm. 7, 30 de enero de 2010.

80" Orden de 21 de junio de 2010, de la Consejeria de Salud y Bienestar Social, por la que
se establece el procedimiento de objecién de conciencia a realizar la interrupcién voluntaria
del embarazo. Con su modificatoria Orden de 14 de octubre de 2010, de la Consejeria de
Salud y Bienestar Social, por la que se modifica la Orden de 21 junio 2010.
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Cuestion diferente al plazo de presentacion de la objecion de concien-
cia, pero que también deberia ser contemplada en la regulacion sobre el
tema, es el plazo para informar al/a consultante sobre la calidad personal
de objetor/a de su tratante. De acuerdo con la estrategia regulatoria elegi-
da, sera mas o menos probable que un/a profesional objetor/a se encuen-
tre frente a un caso de solicitud de una practica objetada. Pero en todos
los casos, existe la posibilidad de que esta situacién se presente, y por ello
es necesario establecer reglas que tengan en cuenta obligaciones sobre el
momento, el tipo de informacién (calidad de objetor/a y practicas objeta-
das), pero también sobre la forma en que se debe dar esta informacion. Este
ultimo requisito es especialmente importante ya que, como lo reconocio
el Colegio de Médicos y Cirujanos de Ontario, Canada (2014), se puede
convertir en un juicio moral sobre la decisiéon del/a paciente, es por ello
que establece la obligacién, para sus asociados, de no entregar razones de la
objecidn, sino Gnicamente asegurar que se trata de razones “de conciencia”
o “personales” y no de razones “clinicas” o “médicas” por las que desacon-
sejaria la practica objetada.

En relaciéon con este punto, por ejemplo, la legislacién belga establece la
obligacion de informar a todas las personas consultantes sobre la objecion
de conciencia desde la primera consulta (articulo 348CP Inc.2, nim. 6), en
el mismo sentido la legislacion francesa (Ley 75/75 mod. 1979). Sin embar-
go, se constatdo que la mayoria de las legislaciones no prevén mecanismos
especificos para dar informacion acerca de la calidad de objetor/a de los
profesionales.

Algunas estrategias para la publicidad de la informacién sobre la obje-
cion de conciencia de cada profesional han sido propuestas, por ejemplo: la
ubicacion de carteles de aviso en la puerta de los consultorios en los que se
aclare las practicas objetas; la ubicacion de listados de objetores/as en las
zonas de ingreso de los servicios o habilitacion de paginas web en las que se
dé acceso amplio a los datos sobre las practicas objetadas, los lugares y ho-
rarios de atencion de esos/as profesionales. En la provincia de Santa Fe, se
habilit6 una pestaia en la pagina web del Ministerio de Salud para acceder
a la informacion sobre el personal objetor de conciencia. Alli se puede con-
sultar tanto el nombre, el servicio, los turnos del/a profesional objetor/a,
asi como las prestaciones que objeta, con el fin de que todas las personas
puedan acceder a la informacion y elegir su profesional tratante de manera
informada.®!

81 Registro de ohjetores/as, disponible en: http://www.santafe.gov.ar/index. php/web/content/
view/full/126120/ (sublema) /93802.
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IV. ADMINISTRACION DE LAS OBJECIONES DE CONCIENCIA:
EL REGISTRO DE OBJETORES/ AS

Como se ha dicho, la objecion de conciencia es un privilegio que se recono-
ce a las/os profesionales de la salud. Su ejercicio supone cargas asociadas
tanto a nivel individual,?? como institucional para que no afecte los dere-
chos de quienes requieren las practicas objetadas. Es por ello que su reco-
nocimiento, debe estar insertado en una politica publica mas amplia que
garantice las condiciones para el adecuado acceso a los servicios de salud,
particularmente en el caso de la salud sexual y reproductiva, por tratarse de
practicas altamente objetadas y de uso regular o rutinario de las personas,
especialmente de las mujeres. En la mayoria de las regulaciones consultadas
se ve un abordaje muy precario de los aspectos relacionados con la gestion
sanitaria: organizacion de la planta de personal en funciéon de su disposi-
cion a realizar las diferentes practicas ordenadas por las normas locales,
garantia de oferta de servicios, reaseguros operativos para garantizar la
accesibilidad a las practicas objetadas, entre otras. En general, las regula-
ciones se limitan a disenar estrategias para la presentacion de las objeciones
de conciencia. Una excepcion muy loable es la de Noruega, cuya regulacion
se ocupa de los aspectos laborales (contratacion de personal, justa causa
de despido, opcién de reacomodacion de la planta de personal, etcétera),
administrativos (quién y como se garantiza tanto el ejercicio de la objecion
como la realizacion de las practicas sin cargas adicionales para las/os pa-
cientes) y operativos (como, ante quién y cuales son las cargas asociadas a la
objecion de conciencia sanitaria).

Aunque existen variadas estrategias para lograr operativizar tanto las
objeciones, como los servicios de salud que tienen personal objetor; uno de
los mecanismos mas recurridos en las regulaciones consultadas es el registro
de objetores. Se trata de un registro oficial del personal que presenta valida-
mente objecion de conciencia.

82 Se trata de los deberes de informacion, derivacion, atencién de emergencia y ante la ausencia de
personal no objetor, y garantia del acceso a la prestacién objetada por parte de la/el solicitante.
Es decir, ante una consulta en la que se requiera o sea recomendable una de las practicas
objetadas es su deber informar y derivar al/a solicitante con un/a profesional no objetor/a.
Asi mismo, debe prestar atencién en casos de emergencia o en los que no exista personal no
objetor disponible. Ademas de los deberes generales de beneficencia, no maleficencia, respe-
to de la autonomia, justicia y no discriminacién. Véase Cook, Rebecca y Dickens, Bernard,
“Access to Emergency Contraception”, Journal of Obstet. Gynaecology, Canada, vol. 8, nim. 26,
2004, pp. 706 y ss.
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A continuacién, se presenta una breve descripciéon de la doble finalidad
de este mecanismo que, por un lado, facilita la organizaciéon del servicio
sanitario y, por el otro, da a conocer la calidad de objetor/a de un/a pro-
fesional. En seguida sefalaré las caracteristicas que puede tener el registro
de objetoras/es, indicando cuales han demostrado mayor efectividad en la
proteccién y garantia de los derechos, deberes e intereses en tension.

TABLA 3. FINALIDAD DEL REGISTRO DE OBJETORES/AS
DE CONCIENCIA

Finalidad Alcance
Ya sea a nivel nacional, provincial/estadual o institu-
Centralizacion cional, permite conocer dentro del universo del per-
de la informacién sonal sanitario el nimero, identidad y especialidad de

las/os objetoras/es, como las prestaciones objetadas.

Por medio de la inscripcion del profesional en el regis-
tro queda habilitado/a para eximirse de una practica
sanitaria particular en su actividad profesional.

Perfecciona la adquisicién
de la calidad de objetor/a

Prueba de la calidad

de objetor/a Clertifica la validacién de la O. C.

Permite a las autoridades sanitarias realizar las modi-
ficaciones necesarias para la garantia de los derechos
tanto de las/os profesionales como de las/os pacientes.

Administracién
del personal

Permite planificar y gestionar los servicios a través del
tiempo, ya que hace posible conocer la evolucién de
los servicios, identificar nudos problematicos de re-
sistencia al cumplimiento de deberes y planificar en
cada servicio.

Politica publica: estadistica
aplicada

Los registros en general, y en particular el de objetores/as de concien-
cia, son herramientas para el manejo de informacién relevante para la ges-
tion publica o privada en diferentes niveles. Permiten garantizar el acceso a
bienes y servicios, controlar la calidad de los mismos y planificar estrategias
para mejorar, ampliar y especializar las actividades. Como ejemplos: el re-
gistro civil, que releva informacién personal de las/os ciudadanas/os de un
Estado, o el registro de clientes de un establecimiento de comercio.
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El caso de los registros de objetores/as de conciencia, como registros
publicos de cardcter mixto, ya que comparten caracteristicas de los regis-
tros administrativos® y de los registros juridicos,®* es particular ya que no
solo perfecciona la autorizaciéon para el ejercicio de la objecién de concien-
cia, por la inscripcién, como también permite el desarrollo de politica ptbli-
ca y administracion sanitaria gracias a la informacion relevada y archivada
en el registro.

Todos los registros, aunque cada uno con sus particularidades, compar-
ten al menos los siguientes objetivos:

1. Centralizacion de la informacion

Se refiere a la sistematizacion unificada de la informacién, en este caso
sobre las/os objetores de conciencia, para permitir la ejecuciéon de una po-
litica de organizacion, el desarrollo de una estrategia comtn y coordinada
—interna, interinstitucional o nacional— asi como el control para la reduc-
cion de los riesgos y el incremento en la eficiencia de los servicios.

De acuerdo con la regulacion la informacion sera centralizada en cada
centro de atencién, a nivel provincial/estadual o nacional. Lo importante a
este respecto, es que la informacién concentre los datos del personal en un
unico soporte para que se pueda acceder a todo el universo de objetores/as
y asi alcanzar las demas finalidades previstas.

2. Seguridad juridica: prueba de la calidad de objetor/a

La finalidad probatoria se cumple ya que el hecho de aparecer
inscripto/a en el registro de objetores/as indica que la calidad ha sido va-
lidada por la administracion® y por tanto el/la profesional, dentro de los
limites ya explicados —cumplimiento de deberes, atencién en caso de ur-
gencia o ausencia de personal no objetor e intervencion directa en la practi-

83 Son aquellos que relevan “informacion referida a una unidad individual, persona fisica,
hogar, empresa, etcétera, que ha sido disefiada, recogida y mantenida por una determinada
administracion publica con el propoésito de controlar y/o tomar decisiones relativas a esa uni-
dad individual”. Véase Sanz Diez, Bergona, Algunas reflexiones sobre el marco legal para la utilizacion
de la informacion administrativa con fines estadisticos, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006.

84 Aquellos en cuya inscripcion perfecciona la adquisicién de un atributo, derecho o si-
tuacion juridica particular. Sanz Diez, Bergona, op. cit.

85 Mendoza del Maestro, Gilberto, “Argumentos que justifican la preferencia del asiento
registral sobre el titulo archivado”, Actualidad Juridica, Lima, agosto de 2008, t. 177.
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ca objetada— podra ser excusado de la realizacién de un deber legal y pro-
fesional especifico. En otras palabras, la persona registrada como objetora
no tendra que realizar actuaciones adicionales para alegar dicha calidad.
Se dice que abona en seguridad juridica por cuanto dota de certidum-
bre acerca de la calidad de objetor/a de un/a profesional. Entonces el re-
gistro prevé seguridad juridica estatica y dinamica,® tanto a quienes invo-
can esta excepcion como a las autoridades sanitarias y a las/os pacientes,
porque les permite conocer esta informacioén y asi actuar en conformidad.

3. Admanistracion del personal sanitario

Como se dijo, el registro es un mecanismo de gestion de la objecion de
conciencia, no puede ser el objetivo de la regulacion. El registro permite la
administraciéon del personal, servicios y rubros sanitarios de manera infor-
mada, ademas de dar publicidad y certeza a la informaciéon relevada, ya
que en el registro se consigna informacién necesaria para estos fines. Por
ejemplo, el registro de vehiculos automotores permite, ademas de dar certe-
za sobre la titularidad de la propiedad, publicitar los datos relacionados con
el bien y la/el propietaria/o, conocer la cantidad de vehiculos y asi ayuda a
determinar, por ejemplo, elmonto de los impuestos de trafico o rodamiento,
la necesidad de ampliaciéon de vias o espacio de aparcamiento, etcétera.

En el caso del registro de objecion de conciencia, permite a las autorida-
des encargadas de los servicios sanitarios conocer, ademas de la identidad,
especialidad y turnos de servicio de cada profesional, datos acerca de la to-
talidad de profesionales objetoras/es para disponer la planta de forma que
en todo momento esté en guardia y en consulta personal no objetor para
que la excepcion pueda ser ejercida y si la informacion se difunde adecua-
damente, permite que las/pacientes puedan elegir libremente a su tratante.

Sin embargo, cabe recordar que en los casos en que no exista personal
no objetor disponible la obligacion de prestacion del servicio continua y la
posibilidad de ejercer la objecion de conciencia se suspende. De igual forma
que en los casos de atenciéon de emergencia, se debe privilegiar el acceso
a las prestaciones y la proteccion de la salud y la vida de las personas. Es
asi como, por ejemplo, la ley britanica (Abortion Act 1967), italiana (Ley
194/78) y de Guyana (Pregnancy Act num. 7 de 1995) establecen expresa-
mente que en casos de urgencia no se puede alegar objecion de conciencia.

86 Diez Picazo, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, 1986, vol. I,
p- 237.
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4. Desarrollo de politica piblica: Estadistica aplicada

Mis alla de la administracion del personal, que es parte de la politica
publica, la informacién consignada permitira a las autoridades competentes
conocer datos acerca de la disponibilidad de personal, las razones por las
que se objetan determinadas practicas, las condiciones en las que lo hacen
y desarrollar estrategias de politica ptiblica que permitan garantizar la satis-
faccion de las prestaciones a las/os usuarios del sistema de salud.

Los registros de este tipo, st bien no estan diseiiados con fines estadis-
ticos, permiten el desarrollo de herramientas analiticas sobre la situacion
que se releve. Por medio de la estadistica aplicada, con la informacién con-
tenida en los registros se pueden generar informes que permitan no soélo el
conocimiento de la situacion del personal de los servicios sanitarios, que es
fundamental para la gestiéon publica, sino ademas la planificacién para el
mejoramiento de la atencion y la capacidad de respuesta de los servicios de
salud. En otras palabras, se genera informacién capaz de impactar directa-
mente en la politica publica sanitaria.®’

V. CARACTERISTICAS DEL REGISTRO DE OBJETORES

TABLA 4. CARACTERISTICAS DEL REGISTRO DE OBJETORES/AS

Caracteristica Alternativas

Obligatoriedad | Para tener la calidad de objetor/a se debe estar inscrito/a.

Rogacion Es a pedido del/a profesional que pretenda ser objetor/a.
Concreta Amplia
Legitimacion (vinculacién indirecta (cualquier intervencién rela-
con la préctica). cionada con la practica).

Exclusivo a las autoridades

Publicidad Acceso del publico en general. oo
c sanitario.

87 Uribe Villegas, Oscar, “Consideraciones preliminares para un eshozo de programa de
estadistica aplicada a la politica”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 22, nim. 1, enero-abril

de 1960, pp. 129-206.
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Fijo desde la implementacion Ante la solicitud de una

Plazo del registro o el ingreso L d
al servicio. practica programada.
Unidad Gentralizado por autoridad En cada institucion de salud.

sanitaria superior.

Implementacién | Administrativa. Judicial. | Sanitaria.

Autoridad sanitaria de cualquier nivel (institucional, estadual/
Administraciéon | provincial, nacional), una autoridad por fuera del sistema de
salud.

1. Obligatoriedad

En el caso del registro de objetores/as en el sistema de salud, se trata
de un registro obligatorio, ya que en la mayoria de las legislaciones (consul-
tadas) en que se clige este mecanismo, las/os profesionales que pretendan
adquirir la calidad de objetores deben hacerlo cumpliendo, entre otros, el
requisito de la inscripcién en el registro.

El registro pretende relevar la totalidad de los/as objetores/as del ni-
vel sanitario en el que determine la regulacién (hospitalario, provincial/
estadual, regional o nacional), por tanto, el registro de quienes pretenden
eximirse de una prestaciéon no puede ser optativo.

2. Rogacion

Se refiere a la necesidad de solicitar personalmente la inscripcion en el
registro. El Estado, por medio de sus autoridades sanitarias o quien delegue
para ese fin, no puede realizar inscripciones de oficio. Esta solicitud o ro-
gacion debe hacerse con las formalidades establecidas para ese fin. Ya sea
la presentacion escrita, oral, o por medio de una accion judicial (con todas
las formalidades del caso), es siempre el/la titular del derecho quien debe
iniciar el tramite para su inscripcion.

8 Por ejemplo, Australia, Croacia y Uruguay. En el nivel subnacional, un buen ejemplo
es la provincia argentina de Santa Fe.
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Las regulaciones prevén mecanismos para anular la inscripciéon en el
registro, y perder la calidad de objetor/a. Puede ser, en primer lugar, por
violacion de algunos de los supuestos necesarios para obtener la calidad,
como por ¢jemplo intervenir en la realizacion de la practica objetada, fue-
ra de los casos, repetidamente mencionados, en los que se suspende la cali-
dad de objetor/a (emergencia, ausencia de personal no objetor). Es el caso
de realizarse la practica en un consultorio privado, cuando se habia obje-
tado su practica en el servicio publico.?* En segundo lugar, se puede anu-
lar la inscripcién a peticion del/a inscripto/a. Puede darse el caso en que
una persona, que objeto validamente después de un tiempo, reconsidere su
posicion y desee empezar a realizar la practica. Para la cancelacion de la
inscripcion en general no hay plazo, cosa distinta con la inscripcién en el
registro, como se vera mas adelante.”

3. Legitimacion para inscribirse: puede ser concreta o amplia

El registro no puede ser solicitado por cualquier profesional de la salud.
Para la inscripcion se requiere habilitacion, esta tiene que ver con la relacion
profesional y funcional con la practica objetada. La primera hace relacién
a que por especialidad profesional la practica objetada sea una de aquellas
que esta dentro de las que regularmente le corresponden. La segunda en
cambio tiene que ver con la relacién del cargo ocupado en la instituciéon
sanitaria y la practica objetada, es decir, si por competencia funcional debe
realizar la/s objetada/s.

El grado de relacion que se exige entre el/la profesional objetor/a y
la practica para habilitar el ejercicio legitimo de la objeciéon de conciencia
varia. Es decir, de acuerdo con el tipo de reconocimiento de la legitimacion
para la objecién de conciencia, que puede ser amplia o restringida (véa-
se supra punto 2.1) de acuerdo con la regulacion local. Ademas, va a estar
condicionado por las circunstancias de prestacion del servicio (cantidad de
personal disponible, cercania de otros servicios, complejidad de la practica
objetada, poblacion potencialmente afectada, etcétera), teniendo en cuenta
que, entre mayor amplitud de legitimacion para la objeciéon de conciencia,
es mas obstructivo para el acceso de las personas a los servicios de salud y
la afectacion a la integridad moral del/a profesional sera mas dificil de es-
tablecer.

89 Otros ejemplos de casos que no constituyen objecién de conciencia en el Codigo de
Deontologia Médica del Colegio de Médicos de Madrid (2011).
9 Ley Uruguaya nimero 18.987 de 22 de octubre de 2010, articulos 11 y ss.
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4. Publicidad: puede ser de consulta publica o de uso interno del servicio de salud

Una de las funciones principales de los registros es dar publicidad a los
actos que contienen. No se trata de la difusiéon masiva de la informacion del
registro, sino mas bien de la publicidad juridica, que implica que se pueda
oponer erga omnes en las situaciones registradas. De este modo, se genera la
presuncion de que los actos alli inscritos son conocidos por las personas que
puedan tener interés o competencia para acceder a tal informacion, y por
tanto, se deben arbitrar medidas para que dichas personas puedan efectiva-
mente acceder a ella.

En el caso de los registros de consulta ptblica, se publicita la calidad de
las/os objetores a toda la comunidad a través, ya sea de su colocaciéon en un
lugar ptblico del efector de salud, en una pagina web y/o en un lugar visi-
ble en la puerta de ingreso al consultorio del/a profesional objetor/a.”' Con
este sistema se garantiza que las pacientes se informen acerca de la calidad
del/a profesional tratante, ya que ésta se considera informacion relevan-
te para la elecciéon y mantenimiento de la relacién médica/o paciente. En
todo caso es importante recordar que las/os objetoras/es en caso de recibir
una consulta acerca de una practica objetada deben entregar informacion
completa y veraz acerca de la practica y derivar al/la paciente con un/a
profesional no objetor/a garantizando que se realice sin dilaciones injustifi-
cadas.?”? Constituyen ejemplos de este mecanismo las regulaciones de Victo-
ria (Abortion Law Reform Act 2008), Colombia (sentencia 1T-355/06), y en
la Argentina, como se menciond, las provincias de Santa Fe y Entre Rios.
Se trata de registros con caracteristicas diversas, pero su nota comun es la
posibilidad de acceso que tiene toda la ciudadania a su contenido.

El segundo supuesto, el registro con publicidad restringida, esta dise-
nado como una herramienta para la gestion del servicio de salud, de modo
que seran solamente las autoridades sanitarias las que tendran acceso a la
informacién, no asi el publico general ni las/os pacientes. Esto puede im-
plicar la vulneracion de derechos de las/os pacientes, como, el de elegir de
forma libre e informada a su profesional tratante, si no se contemplan otros
mecanismos para que las/os pacientes puedan conocer de antemano las
objeciones de las/os profesionales del servicio y tengan opciones para elegir
tratarse con la persona que mejor les parezca.

91 Sobre los beneficios de un registro ptiblico abierto a la consulta ptblica, véase Balarezo

Yorttini, Juan, La publicidad registral como mecanismo de seguridad juridica en derecho registral, 2a. ed.,
Lima, Gaceta Juridica Editores., 1999, t. I, pp. 57-70.

92 Ariza Navarrete, Sonia, “Resistencias al acceso al aborto (no punible): la objecion de
conciencia”, Revista Derecho Penal, Buenos Aires, afio I, nam. 2, septiembre de 2012.
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Este Gltimo es el caso de los registros llevados adelante por organi-
zaciones privadas como el Colegio de Médicos de Madrid que, en 2006,
gener6 un sistema de registro para sus asociados, mantenido la confiden-
cialidad de las/os profesionales registrados; o el del Consejo Andaluz de
Colegios de Médicos que en 2010 cre6 el registro autonémico de objetores
con caracter privado.

5. Plazo: para la realizacion del registro y para la inscripeion

El registro tiene la caracteristica de ser un instrumento de gestiéon del
sistema sanitario por lo que deberia anteceder a la solicitud de la practica
para que esta pueda ser realizada en las condiciones establecidas por las le-
yes y las reglas de la buena praxis médica. Por ello, las regulaciones especifi-
cas sobre objecion de conciencia ordenan la preparacion del instrumento de
registro en un término acotado, con el fin de permitir que se registren las/
os profesionales en un plazo razonable para garantizar la organizacion de la
planta de personal frente a las necesidades del servicio, es decir, garantizar
la disponibilidad de personal no objetor de manera permanente.”

Se encontraron dos modalidades de plazo para el registro: la primera
con un plazo perentorio desde la vigencia de la regulacién, la segunda per-
mite el registro en cualquier momento antes de un término razonable pre-
vio a la fecha prevista para la practica (véase punto 2.6).

6. Unidad

Implica que s6lo pueda existir un registro de objetores/as. Esta carac-
teristica se deriva de la funciéon de centralizacion de la informacion que le
es propia a los registros, con ella se busca condensar en un solo instrumento
toda la informacién necesaria para la gestién sanitaria. En este caso se ve la
necesidad de conocer la totalidad de objetores/as presentes ya sea en un pais,
en una provincia o unidad administrativa local, en un servicio o area particu-
lar de atencion. Este nivel de agregacion de la informacion es el que presenta
diferencia en las legislaciones consultadas.

En Colombia, por ejemplo, se tiene (o se debe implementar) un registro
de objetores/as en cada hospital del pais. En la Argentina, provincias como

93 Esta adecuacién del personal incluye las nuevas contrataciones y/o las nuevas matricu-
laciones de profesionales de acuerdo al sistema de registro que se aplique.
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Santa Fe y Mendoza han implementado un registro de objetores/as provin-
cial, administrado por la maxima autoridad sanitaria. En Espana, algunas
autonomias, Castilla y Madrid han permitido que el Colegio de Médicos
local administre un registro de objetores/as para sus asociadas/os.

7. Implementacion

Se refiere a la necesidad de establecer mecanismos que permitan a
las/os profesionales la inscripcién en el registro. Dentro de las estrategias
de implementacién se encuentra: primero, el establecimiento de una auto-
ridad para la inscripcion, pueden ser comités, areas dentro de alguna au-
toridad sanitaria sea central o local, colegio local o nacional de médicos/
as dentro de un servicio, ya sea el/la director/a o el/la jefa/e del servicio.

Por tratarse de un instrumento de politica publica y no de un mero lista-
do, se requiere una autoridad que constantemente gestione las necesidades
del servicio sobre la base de la informacién contenida en el registro, inte-
grada a las demas necesidades y caracteristicas de cada efector o sistema de
salud. En el caso de Noruega, por ejemplo, el registro debe ser actualizado
constantemente y cada tres meses se evaltan las medidas implementadas
en el trimestre anterior y se incorporan los cambios necesarios para me-
jorar el acceso a los servicios de las/os pacientes, tanto la oferta como la
calidad de las prestaciones.

8. Debe ser gestionado por autoridades sanitarias

Se relaciona con la necesidad de involucrar a las autoridades sanitarias
en la disposicion de personal no objetor de manera permanente en todos
los servicios, incluso si esto significa contratar personal no objetor, desplazar
personal objetor, ya sea mediante traslados o destituciones en los casos en
los que la mayoria del personal resulte objetor de conciencia.’

Las estrategias para esta administracion, como se ha dicho, pueden dar-
se en diversos niveles jerarquicos y territoriales, de forma intra o interins-
titucional, involucrando el nivel central o autoridades de control (como la
defensoria del pueblo, el area de proteccion del paciente, etcétera) conjun-
tamente con la autoridad sanitaria.

9% Corte Suprema de Justicia de Canad4, Moore v. British Columbia (Ministry of social ser-
vices), BCHRC, 1992, 17 C.H.R.R. D/426.
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VI. CONCLUSION

En este articulo revisé una serie de posiciones sobre el reconocimiento juri-
dico de la objecion de conciencia ante la realizacion de ciertas practicas vin-
culadas a los derechos reproductivos y describi diversas posibles soluciones
tendientes a garantizar derechos de pacientes y profesionales, a la vez que
mencioné sus aspectos positivos y negativos.

Es fundamental que, al momento de reflexionar sobre este tema, se ten-
ga presente que los derechos sexuales y reproductivos son conquista con-
seguidas especialmente por el movimiento de mujeres como resultado de
importantes luchas. Las resistencias que historicamente se plantaron en su
contra hacen que la defensa y proteccion del acceso a las prestaciones que
los hacen efectivos sea una prioridad. La objecién de conciencia en materia
de salud y especialmente salud sexual y reproductiva puede ser una barrera
importante para el acceso a las prestaciones legales. Por las caracteristicas
de la relacion entre médicas/os y pacientes es necesario que la objecion de
conciencia sea regulada, y su uso vigilado de manera estricta, para que no
resulte un reconocimiento discriminatorio.

Como dije desde el inicio de este articulo, considero que la regulacion
de la objecién de conciencia garantiza que, tanto el derecho a la libertad de
culto de las/os profesionales de la salud, como los derechos de las/os pa-
cientes sean resguardados. Entiendo, por supuesto, que idealmente las/os
profesionales de la salud deberian conocer las prestaciones que supone la es-
pecialidad que eligen desempenar, asi como los valores morales que les son
centrales y, por tanto, tendrian que realizar la evaluaciéon moral, profesional
y como ciudadanos/as antes de optar por un area de la practica que se ve-
ran obligados/as, a defraudar. Sin embargo, en el estado de cosas actual,
las estrategias adoptadas en cuanto a la regulacién presentan aristas muy
interesantes, como quedo6 indicado a lo largo de este trabajo, para pensar
en la posibilidad de implementar regulaciones locales que respondan a las
necesidades particulares de la poblacion y de los servicios de salud.

Finalmente, considero que, sea cual fuere la estrategia de regulacion
que se adopte, y pese a que existen unas mejores que otras, lo central es que
no se deje en la indeterminacién el alcance y las formalidades necesarias
para que el uso de la objecién de conciencia sea legitimo y pueda, de este
modo, cumplir con la finalidad de proteccion de la autodeterminacion y la
conciencia de los/as profesionales al tiempo que se respete en todo sentido
el derecho de quienes acuden a los servicios.

Una preocupacién que contintia atn después de la revisiéon de las es-
trategias de regulaciéon comparadas, es la que se refiere a la publicidad de
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la calidad de objetor/a de las/os profesionales de manera que las pacien-
tes lleguen a conocer efectivamente la calidad de objetor/a de su tratante,
especialmente en el sistema publico de salud en donde, por supuesto, exis-
te menor capacidad de las usuarias/os de elegir libremente su profesional
tratante. Propuestas no recogidas en las legislaciones, como la ubicacién
de carteles en la puerta del consultorio o listados colgados en el area de re-
cepcion o mesa de entrada de los servicios, podrian ser una alternativa. En
provincias como Santa Fe, se han habilitado espacios en la pagina web del
Ministerio de Salud local, en los que se puede consultar el listado provincial
de objetores/as, sin embargo, considero que esta estrategia, si bien es un
paso en direccién a garantizar el acceso a las/os usuarias/os a informacion
relevante, no alcanza ya que a pesar del mayor acceso a internet que se da
en los dltimos anos en el mundo, y en la Argentina en particular, existe un
amplio sector de la poblacion que no se vera realmente informado bajo este
sistema.
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INSEMINACION ARTIFICIAL CASERA:
UN CASO NADA ORTODOXO PARA EL DERECHO MEXICANO

Héctor Augusto MENDOZA CARDENAS
Maria de Jesis MEDINA ARELLANO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Antecedentes de la 1A y de los bancos de se-
men. 1. Un caso inusual: la inseminacion artificial casera, derwvada de
una relacion sexual oral. IV. Los hechos: materia de la litis considerados
por el juez. V. Andlisis y argumentacién del juez, desde la perspectiva ci-
vil. V1. El argumento del juez sobre los derechos superiores de la nifiez.
VII. Dos hipdtesis adicionales como medio de contraste para analizar el caso
planteado. VIIL. Dos teorias para analizar una situacién como la anterior.
IX. Conclusion: nuestra postura. X. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Actualmente, el articulo 4o. constitucional, otorga a los mexicanos el derecho
a tener el nimero de hijos que deseemos en el espacio de tiempo que decida-
mos. Cabe decir que ese derecho a tener hijos, no es ni absoluto ni ilimitado,
puesto que queda condicionado a que se ejerza de manera responsable ¢
informada.

Ahora bien, con la aparicion de las diferentes técnicas de reproduccion
asistida, (TRA) las cosas han cambiado radicalmente al momento de decidir
tener descendencia. Histéricamente, una de las principales consecuencias
de tener un hijo, han sido las cuestiones filiatorias que derivan de tales actos.
Cabe decir que antafo, las relaciones de parentesco se regian exclusivamen-
te por la vinculacién biolégica entre ascendientes y descendientes, lo que ya
no necesariamente es asi con las nuevas tecnologias reproductivas.

No obstante lo dicho, la adopcién es un buen ejemplo en el que la filia-
ci6n biolégica termina por no ser relevante, ya que en este caso es la voluntad
del adoptante en la que se finca el vinculo filiatorio, es decir, en el caso de
la adopcion, el vinculo bioldgico (como elemento juridico) desaparece, y da

241

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

242 MENDOZA CARDENAS / MEDINA ARELLANO

paso al vinculo social, al trato y el reconocimiento social por parte del adop-
tante en relacion con el adoptado. Hasta hace relativamente poco, ésta era la
unica forma de desvincular el parentesco biolégico con el parentesco social.!

Sin embargo, hoy en dia y precisamente, dada la aparicién de las nue-
vas TRA, esta desvinculacién entre lo biolégico y lo social es mas comun.
Asi, adagios como mater semper certa est o pater semper incertus est, han pasado a
ser afirmaciones o adagios en decadencia. Incluso, y derivado también de
fenomenos como la reproduccién humana asistida, aquella tradicional idea
de la vinculaciéon entre sexo (entendido como coito) y parentesco, ha desa-
parecido. Hoy es totalmente posible, que una mujer pueda concebir un hijo
sin necesidad de tener coito con un varén.

Las alternativas al respecto son variadas y van de la inseminacion artifi-
cial (IA) a la fecundacion in vitro, (FIV) pasando incluso por la gestacion por
encargo o gestacion sustituta.? Asi, en la actualidad el parentesco social y el
parentesco biologico no se auto implican de manera inexorable o inequivo-
ca.’ De frente a las nuevas TRA, el péndulo ahora debe de oscilar entre dos
teorias, la teoria de la filiacién genética o la teoria de la intencion.

De las diferentes técnicas de reproduccion asistida, la mas antigua en
cuanto a su utilizacion es la IA, de hecho, dados los avances en otras técni-
cas como la FIV, pareceria que la IA empezaba a estar en desuso. No obs-
tante, esta técnica ha retomado fuerza derivado de la existencia de bancos
de semen que operan en algunos casos de manera transnacional, como es el
caso de Cryos Dinamarca,* organizacién que cuenta con un vasto catalogo
de material genético masculino, y que ofrece enviarlo a cualquier parte del
mundo, incluyendo el equipo y elementos necesarios para lograr una auto
inseminacion casera (IAC).

II. ANTECEDENTES DE LA IA Y DE LOS BANCOS DE SEMEN

Iniciaremos por decir que la IA es una de las denominadas técnicas de baja
complejidad® cuya finalidad es la de lograr la fecundacién por medios no

I Recordemos que la adopcién es una ficcion juridica creada por el derecho.

2 Conocida como maternidad subrogada. Alternativa que cabe decir es, en lo general,
también susceptible de ser utilizada por varones.

3 Pitch, Tamar, Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad, Madrid,
Trotta, 2003.

* Véase hitps://dk-es.cryosinternational.com, consultado el 5 de diciembre de 2016.

5 Mendoza Céardenas, Héctor A., La reproduccién humana asistida: un andlisis desde la perspectiva
bigjuridica, México, Fontamara, 2011.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

INSEMINACION ARTIFICIAL CASERA: UN CASO... 243

tradicionales, lo que eventualmente derivara en un embarazo y el conse-
cuente alumbramiento de un hijo. A diferencia de otras técnicas como la
FIV, en este caso no existe una extracciéon de 6vulos de la mujer, ya que
basicamente lo que se manipula de manera artificial son los gametos mas-
culinos.® Esta técnica como ya lo adelantamos, implica una forma de inse-
minacién no convencional, dado que como es evidente, no es necesaria la
relacion sexual entre hombre y mujer.

Respecto de la primera inseminacién artificial existe un debate, unos la
atribuyen al profesor Thouret, quien era Doyen de la facultad de Medicina
de la Universidad de Paris, y quién en 1785 insemin6 artificialmente a su
propia esposa, la que gracias a dicho experimento logré concebir un hijo.
Otros, sin embargo, afirman que la primera persona en aplicar dicha téc-
nica fue un médico escocés, John Hunter, en 1799, médico que insemin6
artificialmente a la esposa de un mercader que padecia Hypospadias (un
defecto en los genitales, que le impedia tener descendencia).”

Ahora bien, en la década de los cincuenta del siglo pasado se dio cuen-
ta de la primera IA con semen congelado,® hecho que, por cierto, gener6
severas criticas tanto en el ambito politico como en el religioso. Lo que mas
preocupaba era la posibilidad de la utilizacion de material genético ajeno a
las parejas, pues se consideraba que la IA con donante era equiparable a un
adulterio. El Papa calificé ese tipo de actividades como pecado grave y pro-
puso incluso que aquellos que participaran de esa forma de concebir debian
ser encarcelados.?

No obstante lo anterior, y como suele suceder, el avance de la técnica no
se detuvo, y en 1977 se abri6 el primer banco de esperma del que se tenga
noticia, el Repository for Germinal Choice, en Escondido, California en los Esta-

6 Lopez Galvez, José y Moreno Garcia, Juan, “;Industria de la fertilidad” o respuesta
a la basqueda del hijo bioldgico?”, en Benavente Moreda, Pilar y Farnés Amoros, Esther,
Treinta afios de reproduccion asistida en Espafia: una mirada interdisciplinaria a un fendmeno global y
actual, Madrid, Editorial Ministerio de Justicia, 2015, disponible en: Attps://dialnet.unirioja.es/
servlet/libro’codigo=575220, consultado el 6 de diciembre de 2016.

7 Véase Hurtado Oliver, Xavier, El derecho a la vida, :y a la muerte?, México, Porrta, 2000.

8 Rodriguez Guitian, Alma Marfa, “Nuevos dilemas juridicos de la reproducciéon
asistida en Espana: la reproduccién post-mortem y la doble maternidad”, en Benavente
Moreda, Pilar y Farnés Amoroés, Esther, Tremnta afios de reproduccion asistida en Espaiia: una
mirada interdisciplinaria a un _fendmeno global y actual, Madrid, Edicion Ministerio de Justicia,
2015, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro’codigo=575220, consultado el 6 de
diciembre de 2016.

9 Véase Rodriguez Lopez, Blanca, “:Qué hay de positivo en la eugenesia positiva?”,
en De Lora, Pablo y Mendoza, Blanca, Las fronteras del derecho sanitario, Madrid, Universidad
Auténoma de Madrid y Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, 2014.
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dos Unidos. Gabe senalar que dicho banco de esperma fue concebido por
su propietario, Robert K. Graham, con una peculiaridad muy especifica,
pretendia poner a disposicion de las mujeres, semen de personajes super do-
tados fisica o intelectualmente, se le conocié en su momento como el banco
de semen de los premios Nobel. La idea de Graham, con fuertes tintes euge-
nésicos, permitié entre 1980 y 1999 el nacimiento de al menos 215 nifos.!°

Ahora bien, las TRA han continuado su curso y ahora contamos con
verdaderas transnacionales dedicadas a la comercializacion de material ge-
nético. Si bien las TRA han promovido el turismo médico, en la actualidad,
y en cuanto a la IA, las cosas parecen estar dando un vuelco inesperado.
Efectivamente, dadas las facilidades de comunicacién con que hoy se cuen-
ta, empresas como Cryos ofrecen llevar el material genético a cualquier
parte del mundo, lo que ha dado lugar a una nueva modalidad de IA, la
inseminacion artificial casera o IAC.

En Europa este fenémeno esta tomando fuerza y todo indica, que mu-
chas mujeres estan dispuestas a recurrir a la IAC. Adicionalmente, estan sur-
giendo diversos sitios web que sirven como sitios de encuentro entre aquellas
que desean material genético y aquellos que estan dispuestos, ya sea a ven-
derlo o a donarlo sin intermediarios. El mejor ejemplo de estos sitios web es
www.coparents.com, o su equivalente en espanol wwuw.co-padres.net, en el caso del
segundo de los sitios mencionados, se puede leer en su pagina principal que:

Aunque s6lo haya un donante de semen y una mujer genitora, la coparenta-
lidad puede implicar mas de dos personas. La donacién de esperma se puede
realizar entre una pareja gay y una futura madre soltera, hetero o lesbiana. O
entre una pareja lesbiana y un hombre soltero, gay o no. Ultima configura-
ci6n de coparentalidad homoparental por donaciéon de esperma: cuando dos
parejas homosexuales se ponen de acuerdo para tener un hijo en coman. En
todos los casos los implicados tienen que elegir antes quién sera el donante
de semen y quien se realizard la inseminacioén casera (o artificial en paises
donde esté autorizada por donacién de esperma no anénima,.

A diferencia de Cryos Dinamarca, en donde el material genético es ven-
dido, en estos sitios se promueve la donacion altruista. En ese sentido y en
ambos casos, existe una serie de implicaciones juridicas, que hoy por hoy no
son contempladas por nuestro derecho positivo.

10" Véase el articulo de Richards, Martin, “Artificial Insemination and Eugenics: Celibate

Motherhood, Eutelegenesis and Germinal Choice”, Studies in History and Philosophy of Science
Part C: Studies in History and Philosophy of Biological and Biomedical Sciences, vol. 39, nim. 2, junio
de 2008.
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III. UN CASO INUSUAL. LA INSEMINACION ARTIFICIAL CASERA,
DERIVADA DE UNA RELACION SEXUAL ORAL

A continuacién, analizaremos un caso real de IAC cuya peculiaridad radica
en la obtencién del semen por parte de la mujer. El caso se deriva de un juicio
ordinario civil sobre reconocimiento de paternidad, acontecié en un tribunal
civil de uno de los estados de la Republica Mexicana.!!

En la hipotesis hablamos de un varén de 42 afios, a quien llamaremos
Guillermo, con conocimientos en materia de TRA pues es ingeniero en
bioquimica. Si bien Guillermo no estd formalmente casado, mantenia una
relaciéon de concubinato de mas de diez anos de existencia, de la que ha
derivado el nacimiento de tres hijos reconocidos legalmente por el mismo
Guillermo con su concubina.

Por otra parte, tenemos a una mujer de 27 anos, ingeniera en biotec-
nologias, con una maestria en embriologia, a quien llamaremos Moénica,
quién, cabe sefialar, es soltera y sin hijos, pero quién ha mantenido una
relacion sentimental y sexual desde hace mas de tres anos con Guillermo.

En el 2016, Ménica se presenta ante un tribunal mexicano promovien-
do un juicio sobre reconocimiento de paternidad, demanda que enderezo
en contra de Guillermo, quién asegura es el padre de Ximena.

Los hechos en que Moénica sustenta su demanda, de manera sucinta,
son los siguientes:

a) Desde finales de 2012 sostuvo una relacién sentimental, que incluia
encuentros sexuales con Guillermo.

b) A finales de 2014 tuvieron una pelea ella y Guillermo y dejaron de
verse por un periodo aproximado de dos meses.

¢) A mediados de diciembre de 2014 volvieron a verse Guillermo y ella;
y en esa ocasion hubo sexo oral entre ambos.

d) En esa oportunidad conservé el semen que Guillermo expulsé en su
boca y con el mismo se practicé una inseminacion artificial de las
denominadas IAC.

e) Ella sabia que en la fecha en que tuvieron sexo oral, se encontraba
en sus dias fértiles.

f) Derivado de la IAC, qued6é embarazada y nacié su hija Ximena, la
que a mediados de octubre de 2015 fue registrada ante las oficinas
del registro civil como hija de madre soltera.

' Por razones de respeto a la intimidad personal se han modificado nombres, lugares,

y circunstancias particulares. No obstante, la esencia juridica del asunto objeto del presente
analisis no ha sido modificada.
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g) En marzo de 2016 considerd que su hija Ximena tenia derecho a te-
ner un padre y por ello demandé a Guillermo el reconocimiento de
la paternidad

Habiendo sido emplazado a juicio, Guillermo, al contestar la demanda
manifesto:

a) Efectivamente, reconocia el haber tenido relaciones sexuales vagina-
les y orales con Monica.

b) Siempre fue claro al senalarle a Ménica que no deseaba tener un hijo
con ella.

¢) La relaciéon entre ambos era esporadica y Gnicamente con fines de
esparcimiento sexual.

d) Jamas se le pidié opinién para la utilizacién de su material genético
para que Monica se efectuara una IAC.

¢) Los medios utilizados por Moénica fueron dolosos y fraudulentos.

El juicio continué su curso y las partes aportaron las pruebas que con-
sideraron pertinentes, sin embargo, debe destacarse que, para el juez, dos
fueron las pruebas fundamentales para emitir su decisiéon, una, el naci-
miento de Ximena, lo que se demostr6 con la correspondiente partida de
nacimiento, y la otra, una pericial en materia genética ofrecida por Moni-
ca. La cual una vez desahogada, confirmé que Ximena era efectivamente
hija de Guillermo.

IV. LOS HECHOS MATERIA DE LA LITIS CONSIDERADOS POR EL JUEZ

a) La pareja sostenia desde tiempo atras una relaciéon sentimental que
incluia encuentros sexuales.

b) Si bien era imposible determinar la forma en que fue concebida Xi-
mena, esto era irrelevante, pues para todo fin practico Ximena re-
sulta hija de Guillermo, en virtud de la prueba genética ofrecida en
el juicio.

¢) En el juicio, ambos reconocieron que tuvieron sexo oral.

d) Guillermo aceptd haber depositado en la boca de Ménica su fluido
seminal.

e) Monica acepté haber utilizado dicho fluido para efectuar una “auto-
inseminacion” artificial casera.

f) No existe constancia de que Guillermo hubiera prohibido expresa-
mente a Moénica que utilizara el material biolégico.
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V. ANALISIS Y ARGUMENTACION DEL JUEZ, DESDE LA PERSPECTIVA CIVIL

a) El semen fue depositado voluntariamente por Guillermo en la boca
de Moénica, y una vez fuera de su integridad corporal, debe ser con-
siderado como una cosa.

b) Si se asume que Guillermo trasmitié, via donacién y a titulo gratuito
dicha cosa, Ménica podia disponer de los fluidos seminales como ella
quisiera.

c) El uso de la cosa (el semen) da origen al nacimiento de Ximena.

d) En los hechos existe una nina que legalmente no tiene padre y una
prueba pericial mediante la cual se pudo trazar la huella genética.
¢) Mediante dicha prueba ha quedado acreditado que Guillermo guar-
da un 99.9999% de parentesco con Ximena, por lo que se le conside-

ra pariente consanguineo, en primer grado en linea recta.

VI. EL ARGUMENTO DEL JUEZ SOBRE LOS DERECHOS SUPERIORES
DE LA NINEZ

a) Como parte de los derechos derivados del interés superior de los ni-
nos, Ximena goza de un derecho a la identidad.

b) Derivado de ese derecho a la identidad, Ximena tiene derecho a co-
nocer sus origenes biologicos.

c) Como consecuencia del derecho a conocer los origenes biologicos,
Ximena tiene derecho a saber quién es su padre.

Al respecto cabe decir que si bien la Ley General de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes (2014) reconoce como principio el interés su-
perior de los niflos, la misma establece en su articulo 19 que tanto las nifias,
los nifios y los adolescentes, tienen derecho en los términos de la legislacion
civil aplicable y desde su nacimiento, a conocer su filiacién y su origen.
Cabe senalar que, en cuanto a la filiacion y el origen, la misma ley matiza
lo anterior diciendo que ello sera asi, “en la medida de lo posible y siempre
que ello sea acorde con el interés superior de la nifiez”.

La pregunta es: ¢el derecho de los nifios a conocer sus origenes, incluye
s6lo aspectos biologicos, o trasciende a saber quién es, especificamente su
padre? Desde nuestra postura, creemos que el derecho a conocer los orige-
nes biologicos de un menor, (particularmente cuando hay una donacién o
compra de material genético), no incluye el derecho a conocer especifica-
mente quién fue el donador o proveedor original del mismo.
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VII. DOS HIPOTESIS ADICIONALES COMO MEDIO DE CONTRASTE
PARA ANALIZAR EL CASO PLANTEADO

Primera hipétesis. Iniciamos el presente ensayo, exponiendo la existencia de
empresas como Cryos Dinamarca, que como ya se menciond, es proveedo-
ra de material genético y lo hace llegar a las o los compradores a cualquier
parte del mundo. Algo que no se mencion6 de esta empresa, es que el mate-
rial genético que vende lo divide entre donadores anénimos y no anénimos,
por lo que en la segunda de las hipotesis es perfectamente posible conocer
la identidad del proveedor original de esperma.

Qué pasaria, por ejemplo, si una mujer radicada en Nuevo Ledn adquie-
re, en Cryos Dinamarca, material no anénimo, se practica una IAG, queda
embarazada y posteriormente demanda la paternidad del hijo asi nacido. En
principio habria dos ambitos de aplicaciéon del derecho, por una parte, el
derecho familiar de ambos paises y por la otra un planteamiento de derecho
internacional privado.

En esta hipoétesis tendriamos que analizar las reglas de conflicto y deter-
minar de acuerdo a las mismas, cual o cudles serian aplicables al caso con-
creto. Pero mas alla de ello, tendriamos que ver cual es la posicion legislativa
en términos de reconocimiento de la paternidad, que hay que senalar, en
el caso de Nuevo Leon opera la teoria de la identidad genética, ya que, de
acuerdo a la legislacion civil de esa entidad de la Republica, la biologia es el
elemento determinante.

Segunda hipétesis. Por otra parte, en cuanto al caso real aqui planteado,
imaginemos que el mismo no sucedié como fue narrado. Ahora pensemos
que Monica es una empleada de alto nivel de una empresa nacional dedica-
da igualmente a la venta y comercializacién de material genético, ubicada
en la Ciudad de México y dada su posicion jerarquica, tiene acceso no sélo
alas muestras espermaticas, sino también al resto de la informacién referen-
te a los donantes de dicho material.

Pensemos que Monica, ahora de cuarenta anos, se encuentra preocu-
pada por su edad y por su maternidad y decide sustraer, sin autorizacion
alguna, una muestra de semen de un donante cuyo perfil genético es ideal
desde la perspectiva de Ménica y, ademas, su perfil social lo ubica como un
hombre con excelente posiciéon econdémica.

Bajo este supuesto, Moénica se practica una IAC, lo hace en sus dias fér-
tiles y queda embarazada. Pasados nueve meses nace Ximena, la que como
en el caso planteado, es registrada como hija de madre soltera. Ahora bien,
e igual que en el caso real, Ménica decide que Ximena merece ser recono-
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cida por su padre biologico vy, teniendo los datos del donador de esperma,
decide demandarlo.

En este segundo planteamiento, dado que la hipétesis la ubicamos en
un banco de semen de la Ciudad de México, Moénica no podria demandar
la paternidad al proveedor original, ya que, en este caso, la legislacion civil
establece expresamente que: “la donacion de células germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida”.

No obstante lo anterior, hay que senalar que, en el caso de la Reptbli-
ca Mexicana, las respuestas nunca serian las mismas ya que dependeran,
en todo caso, de la entidad de la Reptblica a que nos refiramos, pues en
nuestro pais existen tantos Codigos Civiles como entidades de la Reptblica.

En el caso real aqui planteado, el juez baso su decision en el aspecto bio-
logico. No obstante, dudamos que dicha decision judicial haya sido la mejor,
particularmente cuando pensamos en los “mejores intereses” del menor, tal
y como lo previenen la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,
asi como las disposiciones de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ni-
nos y Adolescentes (2014).12

VIII. DOS TEORIAS PARA ANALIZAR UNA SITUACION
COMO LA ANTERIOR

Bajo la teoria de la Intencién (centrada en el adulto) el elemento determi-
nante (al menos en casos en los que intervienen las TRA) es la voluntad
procreacional,’ la que deberia ser determinante para la atribucién de la
filiacion.

Hay que entender que, aunque la constitucién nos otorgue un estatus
de igualdad a los hombres y a las mujeres, no es posible desconocer la espe-
cificidad de la condicién femenina, nos guste o no, en materia de gestacion
los varones y las mujeres no somos iguales, son Unicamente las mujeres
quienes estan en posibilidad de embarazarse y dar lugar al nacimiento de
un nuevo ser humano. Asi, es evidente que tanto la gestacién como el par-
to, no pertenecen biolégicamente a la identidad masculina, sino sélo a la
femenina.

12" Véanse los articulos 70. y 8o. de la Convencién, asi como el articulo 19, fraccién I1T
de la Ley.

13 Véase Mendoza C., Héctor A. y Lopez Garcia, Sonia, El Derecho a decidir desde las liber-
tades constitucionales: voluntad procreacional, una propuesta, México, Instituto Estatal de las Mujeres-
Gobierno del Estado de Nuevo Le6n, 2009.
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Si bien es cierto que la concepciéon de un nuevo individuo de la espe-
cie humana, implicaba originalmente la necesaria relacién sexual entre un
hombre y una mujer, esto ha sido radicalmente modificado con el surgimien-
to de las nuevas TRA, no obstante, contintia siendo un hecho indiscutible
que, como ya lo dijimos, la gestacion es un acto exclusivamente femenino.

En concreto, tratandose de la teoria de la intencidn, la voluntad pro-
creativa es un elemento determinante para la fijaciéon de la paternidad. En
este caso el donador de gametos, provee el material genético sin la intencién
de asumir responsabilidades filiales.

Por otra parte, en el caso del o de la receptora de los gametos, el elemen-
to intencién esta presente, es decir, existe una voluntad manifiesta de asumir
las consecuencias filiatorias.

Donador de gametos Receptor de gametos
Teoria
de la intencién J
Voluntad o intencién procreativa Voluntad o intencién procreativa
AUSENTE PRESENTE

Cabe senalar que al menos cinco entidades de la Reptblica se han ad-
herido a esta teoria. Asi, en Coahuila, Ciudad de México, San Luis Potosi
y Sinaloa, existen disposiciones normativas que establecen que la donacién
de células germinales no genera parentesco entre el donante y el ser hu-
mano resultante de la utilizaciéon de dicha donacién.'* Y aunque con una
redaccion diferente, lo mismo sucede en Sonora, en donde su legislacion
civil incorpora el concepto de “parentesco voluntario”, estableciendo que,
en los casos de reproduccién humana asistida,’ quienes voluntariamente
utilicen gametos de terceros, se les considerara como padres biologicos del
ser humano asi nacido. !¢

Por otra parte, esta la teoria de la filiaciéon genética (centrada en el me-
nor) en la que el juez del caso comentado se baso, bajo esta hipotesis la

14 Véanse al respecto las legislaciones civiles de cada una de las entidades aludidas.
15 La auto inseminacion artificial casera, necesariamente cae dentro del rubro de las TRA.
16 Cabe sefialar que en realidad la disposiciéon de Sonora, esta implicitamente referida a

parejas casadas o en concubinato que utilicen gametos donados.
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intenciéon y en especifico la voluntad procreacional!” son irrelevantes tanto
para el proveedor como el receptor de gametos. Bajo esta teoria el elemen-
to determinante nada tiene que ver con la voluntad y todo tiene que ver
con el engarzamiento biologico. Asi, el determinante genético se convierte
en un determinante juridico para efectos de la filiacion.

Con excepcion de las cinco entidades de la Republica arriba resenadas,
el resto de nuestra legislacion civil parece inclinarse por esta teoria. Aunque
vale la pena senalarlo, en realidad no es que se decanten por esta teoria, lo
que sucede es que el grueso de los Codigos Civiles mexicanos no ha sido
actualizado, y la mayoria de los mismos fueron promulgados en los anos
treinta del siglo pasado, época en la que fenémenos como la reproduccion
humana asistida simplemente no eran considerados por el legislador de la
época, o bien, solo se pensaba en ellos en términos de ciencia ficcion.'®

Donador de gametos Receptor de gametos
Teoria
de la filiacién genética
Voluntad o intencién procreativa Voluntad o intencién procreativa
IRRELEVANTE IRRELEVANTE

IX. CONCLUSION: NUESTRA POSTURA

De frente a los diversos planteamientos efectuados en el presente documen-
to, resulta obligado preguntarnos:

1) ¢Qué debe primar, la intencion y voluntad de ser padre o la simple y
llana verdad genética?

2) Existe o debe existir un derecho al anonimato de adultos (donadores
y receptores) o debe primar un derecho “a la verdad biologica” de
los menores.

17" Véase también Lamm, Eleonora, “La importancia de la voluntad procreacional en

la nueva categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida”, Revista de
Buoética y Derecho, Universitat de Barcelona, nim. 24, enero de 2012, disponible en: hitp://
www.ub.edu/fildt/revista/RByD24_masterhtm, consultado el 5 de diciembre de 2016.

18 Recordemos que Un mundo feliz (en inglés Brave New World) la novela més famosa del
britanico Aldous Huxley, se publicé en 1932. Novela pionera en cuanto al planteamiento de
las tecnologias reproductivas del futuro.
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3) ¢En casos como los aqui planteados, es posible armonizar los intere-
ses en conflicto?

4) ¢;En el caso de Monica, hubo un fraude civil, dada la forma en que se
obtuvo el material genético de Guillermo?

5) ¢Podemos disponer del material genético como si fuera un bien fun-
gible! como una cosa desde la perspectiva civil?2

Creemos sinceramente que la identidad humana va mas alla de nuestra
impronta genética, en una sociedad como la actual, en donde existe la po-
sibilidad de concebir un hijo sin la necesidad de tener relaciones sexuales,
la paternidad (e incluso la maternidad)?! debe ser reconocida a partir del
elemento volitivo, particularmente tratandose de TRA. Asi, en este tipo de
casos, es necesario que predomine la teoria de la intencion.

Salvo por cuestiones biologicas —padecimientos, enfermedades heredi-
tarias, etcétera— consideramos que es mas relevante el aspecto social que el
biologico. De hecho, ya lo apuntamos en este trabajo, en el caso de la adop-
ci6én, por medio de una ficcidén juridica, hacemos predominar, precisamente
la intencién o voluntad de ser padres.

Soélo analizando el caso particular, podemos llegar a las mejores solucio-
nes, las reglas generales de la filiacién, deben ser modificadas, reconociendo
las dos hipdtesis, la teoria de la intencién o la teoria de la identidad genética,
solo asi nuestros jueces estaran en posibilidades de tomar la mejor decision.

El material genético (en general) espermatozoides, évulos o embrio-
nes, no puede ser analizado y clasificado desde una perspectiva puramente
civilista. El derecho civil se queda corto de frente a los avances de la biotec-
nologia, es menester generar nuevos corpus normativos que incluyan alter-
nativas como las aqui planteadas. En consecuencia, creemos sinceramente
que un tema como el que nos ocupa, debe regularse desde una ley especial
de cobertura nacional, una ley que regule, de manera integral, las multiples
aristas que se pueden presentar en temas relacionados con las TRA, una ley

19 Definicién de la Real Academia Espafiola: “Bienes que se consumen con el uso”, disponi-
ble en: Attp://www.rae.es, consultado el 5 de diciembre de 2016.
20" No olvidemos que ese fue el razonamiento del juez, pues establece en su sentencia que:
a) El semen fue depositado, voluntariamente por Guillermo en la boca de Ménica y una
vez fuera de su integridad corporal, debe ser considerado como una cosa.
b) Si se asume que Guillermo trasmitié, via donacién y a titulo gratuito dicha cosa, Mo6-
nica podia disponer de los fluidos seminales como ella quisiera.
¢) Que no existia constancia alguna de que Guillermo hubiera prohibido expresamente a
Mbnica que utilizara el material biologico.

21" Recordemos que también existe la maternidad subrogada o gestacién por encargo.
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ademas que, como ya lo dijimos, permita un amplio margen de apreciaciéon
al juez para que éste pueda decidir en funcién del caso concreto.
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IGUALDAD Y PREFERENCIA EN MATERIA RELIGIOSA.
EL CASO ARGENTINO

Marcelo ALEGRE"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El texto. 111. La lustoria. IV. La filosofia

liberal frente a la religion. De Hobbes a Dworkin. V. Reconsiderando el esta-

lus constituctonal del sostenimiento econdmico de la Iglesia. V1. Conclusién.
VII. Biblwgrafia.

I. INTRODUCCION

De acuerdo con una perspectiva liberal el Estado no deberia subsidiar nin-
gin culto (y mucho menos a uno en particular). La Constituciéon Nacio-
nal Argentina parece entrar en tension con este postulado, en particular en
cuanto su articulo 2o. establece que “el Estado federal sostiene el culto cato-
lico apostdlico romano”. En este trabajo propongo una lectura de esta nor-
ma a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y una mirada
igualitaria del derecho constitucional. Algunos de los problemas de filosofia

* Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho (alegre@derecho.uba.ar). Agradezco
comentarios y observaciones recibidas a lo largo de presentaciones en los tltimos dos afos
en la Universidad de Buenos Aires (en el contexto del Proyecto UBACyT sobre Autonomia,
codirigido con Roberto Gargarella y coordinado por Nahuel Maisley, y en el Coloquio Car-
los Nino), la Universidad de Cérdoba, la Universidad del Litoral, la Asociacién Argentina
de Analisis Filosofico, etcétera. También agradezco a Paola Bergallo, Diego Botana, Martin
Farrell, Lautaro Furfaro, Roberto Gargarella, Osvaldo Guariglia, Sebastian Giiidi, Patricio
Kenny, Nahuel Maisley, Julio Montero, Ezequiel Monti, Patricio Nazareno, Eleonora Or-
lando, Diana Pérez, Eduardo Rivera Lépez, Jorge Luis Rodriguez, Roberto Saba, Florencia
Saulino, Hugo Seleme. Agradezco en particular al Profesor Abel Levaggi y a los estudiantes
adscritos a actividades de investigacion de la Facultad de Derecho de la UBA Patricio Kenny,
Florencia Jolly, Antonio Ribichini, Julidan Rotenberg, Juan Nascimbene, Florencia Bardecio,
Francisco Roberto Sdez Zamora, Luciana Galbusera, Julian Alfie, Priscilla Borra Bisserier,
Agueda Fanego y Julian Alberto Cosso. Por altimo, me he beneficiado de las generosas y
agudas observaciones de los referentes de Isonomia.
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constitucional que deben sortearse para resolver la supuesta tension entre el
articulo 20. y los presupuestos minimamente liberales de la democracia cons-
titucional moderna exceden el marco del Derecho argentino. Por ejemplo:
¢Coémo deben interpretarse clausulas constitucionales antiguas? ¢Es util en-
contrar puntos en comun entre la filosofia imperante en un cuerpo colectivo
como una asamblea constituyente y la mejor propuesta filoséfica disponible
en la actualidad? Propondré una lectura que integra consideraciones de or-
den historico, lingtiistico vy filoséfico politico y que respalda una interpreta-
ci6on muy débil del articulo 20. en términos de su vigencia y alcance actuales.

Otros interrogantes de alcance universal giran en torno de la libertad
en materia religiosa. ¢(Es posible conciliar esta libertad con algin sistema de
preferencia por alguna religién? ¢Es constitucionalmente necesario proteger
la libertad en materia religiosa o seria suficiente con la proteccién de otros
derechos, tales como el derecho de asociacion, la libertad de expresion, la
privacidad, etcétera? (Esta discusion esta conectada con la discusion sobre
el supuesto valor especial de la religiéon). Sugeriré que la libertad en cues-
tiones religiosas, siendo la combinaciéon de un haz de libertades y derechos
estrictamente igualitarios, debe ser ella misma estrictamente igualitaria. El
resultado de las consideraciones constitucionales y politicas es una amplia-
cién radical del rango de reconstrucciones juridicamente admisibles del ar-
ticulo 20., incluyendo la posibilidad de considerarlo una regla caduca o ya
cumplida.

Concluiré, pues, en que no existe una distancia significativa entre los re-
querimientos de un liberalismo universalista, laico, y respetuoso de la igual-
dad, y la filosofia de la Constitucién argentina.

1. El articulo 20. de la Constitucion, ;la serpiente en el jardin?

Para la teoria constitucional liberal democratica el articulo 2o. de la
Constitucion argentina (“El Gobierno federal sostiene el culto catélico
apostolico romano”) es la serpiente en el jardin, una clausula injustifica-
ble e incompatible con las demas. En efecto, a primera vista resulta dificil
armonizar su texto con los requerimientos igualitarios de una democracia
constitucional. En particular, parece contradecir abiertamente al articulo
14 en cuanto establece que “todos los habitantes de la Nacion gozan de
los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a
saber: ...de profesar libremente su culto...” Esta dificultad alcanza a las teo-
rias mas difundidas acerca del significado de esta clausula. Por un lado, la
lectura mas conservadora interpreta el sostenimiento como una exigencia
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de alineamiento del Estado con la religién catdlica. De acuerdo a esta inter-
pretacion el financiamiento es s6lo una de las obligaciones estatales respecto
del catolicismo, las que incluyen la sujecién de la legislacion y las politicas
publicas a los valores y preceptos de la Iglesia. Si esta visiéon fuera correc-
ta, la Constitucion estaria consagrando una profunda desigualdad entre los
habitantes catélicos y el resto, propia de un Estado teocratico. Una lectura
mas laicista intenta reducir la idea de sostenimiento al apoyo econémico,' lo
que se corresponderia con un estatus para la Iglesia de religion preferida. La
preferencia que resulta de esta interpretacion también es ofensiva para los
no catolicos, aunque en un grado menor, por supuesto, a la alternativa ante-
riormente referida. Bidart Campos expuso una tercera teoria, segun la cual
el articulo 2o. estableceria una “unién moral” entre religion y Estado, pero
no exigiria necesariamente el financiamiento publico del culto catélico.?

El 20. no era el tnico articulo problematico en la Constitucion de
1853/60. Entre las atribuciones del Congreso, se establecia en el inciso 15:
“...conservar el trato pacifico con los indios, y promover la conversion de
ellos al catolicismo”. Ademas, el articulo 73 fijaba que “para ser elegido pre-
sidente o vicepresidente de la Confederacién se requiere... pertenecer a la
comunion catdlica apostolica romana” y el 77 establecia que el presidente
y vicepresidente debian jurar “por Dios Nuestro Sefor y estos Santos Evan-
gelios”. Estas clausulas fueron eliminadas en la reforma de 1994, no asi el
articulo 2o. (tal vez por la Gnica razén de que la primera parte de la Cons-
titucion no se encontraba habilitada para ser reformada). La importancia
del articulo 20. y de los debates sobre su alcance radica en que establecen
buena parte del marco para la discusion sobre la relacion entre Estado e
Iglesia. Por ejemplo, quienes defienden que se imparta ensehanza religiosa
en las escuelas publicas sefialan al articulo 20. como muestra de que nuestro
Estado no es ateo ni indiferente en materia religiosa. Por lo tanto, afirman,
no cabria impugnar constitucionalmente esa practica. También quienes
defienden la instalacién y permanencia de simbolos religiosos en edificios
publicos argumentan de manera similar: ;con qué fundamento podria cues-
tionarse que en los edificios publicos se exhiban elementos propios de la fe
consagrada en la propia Constituciéon?

' Esta es la interpretaciéon imperante en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-

ticia Argentina durante los siglos XIX, XX y XXI. Maisley, Nahuel, “La libertad religiosa
en la Argentina”, en Gargarella, Roberto y Giiidi, Sebastian, Comentarios de la Constitucién de
la Nacion Argentina. Jurisprudencia y doctrina: una mirada igualitaria, Buenos Aires, La Ley, 2016,
vol. 2, pp. 24-51.

2 Bidart Campos, German, Manual de la Constitucién Reformada, Buenos Aires, Ediar, 2009,
t. I, pp. 541-546.
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Quienes quieren mantener a la escuela publica separada de la religién
y los edificios publicos libres de imagenes religiosas, oponen al argumento
anterior la lectura acotada que referi, de acuerdo a la cual esta norma sola-
mente requiere de un sostenimiento econémico, no afectando el deber gene-
ral de neutralidad religiosa del Estado. Esta incomoda posicién de admitir
un trato diferenciado a favor de una religién en particular provoca algunas
dudas: ¢cudl es el criterio para distinguir entre el sostenimiento econémico y
otros modos de sostenimiento?, ;por qué uno es aceptable y otros no?

Propondré una lectura diferente de este articulo, mas compatible con
las exigencias de la libertad e igualdad religiosas, y con los derechos huma-
nos. La interpretacion que ofrezco se desarrolla en tres niveles: el textual, el
histérico y el de los principios. Para empezar, el texto del articulo 20. debe
ser leido de acuerdo a los usos corrientes del lenguaje. En segundo lugar,
para reconstruir el sentido del texto es til cierta informaciéon basica sobre
las ideas preponderantes entre quienes redactaron el texto, sobre el con-
texto que rodeo la discusion de los constituyentes, y sobre los rasgos de la
relacion entre la Iglesia y el Estado hasta el presente. Por tltimo, la lectura
del articulo 20. debe ser sensible al resto de las clausulas de la Constitucion
que resultan pertinentes (en especial la libertad religiosa del articulo 14, la
igualdad del articulo 16 y a las disposiciones de los tratados de derechos
humanos constitucionalizados en 1994) y a los mejores desarrollos del pen-
samiento filos6fico-politico que animan al proyecto constitucional.

Dos obstaculos enturbian la reflexion constitucional sobre la religién
y el Estado, la idea de un compromiso liberal-conservador en la asamblea
constituyente de 1853, y los términos estrechos en que se suele presentar el
debate sobre el sostenimiento del catolicismo. Ambos obstaculos se refuer-
zan mutuamente. Dado que asumimos que existié una transaccién entre
las posiciones conservadoras y liberales nos resulta mas natural una lectura
de la Constitucion de alcances moderados, de acuerdo con la cual el sos-
tenimiento del articulo 20. consagra un régimen de libertad sin igualdad,
exigiendo el financiamiento publico de la Iglesia catolica. Creo que el pre-
supuesto historico es equivocado y los argumentos moderados también. La
tarea de la interpretacion constitucional se ve desafiada cuando el lengua-
je, la historia y la filosofia apuntan en direcciones diferentes. En este caso,
he de sugerir que las consideraciones lingtisticas, historicas y normativas
convergen: la Constitucion, en relaciéon a la religién, encarna un ideario
liberal de avanzada que es el mejor marco interpretativo para encarar pro-
blemas de profunda repercusion moral y politica, como los vinculados a la
igualdad en materia religiosa. Bajo esta perspectiva no resulta tan plausible
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sostener que la Constitucién manda o permite que el Estado financie un
culto en particular.

II. EL TEXTO

¢Qué significa “sostiene” en el contexto del articulo 20.? El término es im-
preciso. El Diccionario de la Real Academia Espafiola en su edicién de 20013
proporciona diversos significados del vocablo “sostener”. Los sentidos que
resultan relevantes son: “Sustentar, mantener firme algo”, “Prestar apoyo,
dar aliento o auxilio”; “Sustentar o defender una proposiciéon”, y “Dar a
alguien lo necesario para su manutenciéon”. Ademads, “sostenimiento” es de-
finido como: “Accidn y efecto de sostener o sostenerse”, “Mantenimiento o
sustento”.* En este caso, el paso del tiempo no parece haber afectado el sig-
nificado aceptado del término. Un diccionario de la época en que se redactd
la Constitucion, El Nuevo Diccionario de la Lengua Castellana® de 1847, en la pa-
gina 1015 provee una definicion muy parecida de “sostener”: “Sustentar y
mantener alguna cosa. Se usa en lo fisico y moral, y como reciproco”; “Dar
a alguno lo necesario para su manutencién”. Y el término “sostenimiento”
también era definido entonces en forma similar al presente: “La accién y
efecto de sostener. Sustentatio.//ant. Mantenimiento o sustento”.5

De todas estas acepciones del término “sostener” las que aparecen
como pertinentes son: “Sustentar, mantener firme algo”; “prestar apoyo,
dar aliento o auxilio”; “Sustentar o defender una proposiciéon”; “dar a al-
guien lo necesario para su manutencién”. Las dos primeras acepciones no
implican necesariamente financiamiento econémico, ya que el Estado pue-
de “sustentar” y “mantener firme” a la Iglesia a través de muchos cursos de
accion, tales como una férrea defensa de la libertad religiosa y de las liber-
tades y derechos en los que esta libertad puede desagregarse (derecho a

3 Disponible en: dpd.rae.es/.

* Las definiciones irrelevantes para nuestro propésito son: “Sufrir, tolerar. Sostener los
trabajos”; “tr. Mantener, proseguir. Sostener conversaciones”; y “Dicho de un cuerpo: Mantenerse
en un medio o en un lugar, sin caer o haciéndolo muy lentamente”.

5 Para su consulta disponible en: hitp://books.google.com.ar/books?id=yil SAAAAIAAT & pg=P
R3&dg="%22Diccionario % 2Blengua o2 Beastellana %022 Shi=es-419&sa=X&ei=bDtY UaPbDI7 C
99 Tg9YC4Bw&redir_esc=yHv=onepage S q=sostener&f=false.

6 Este antiguo diccionario también incluye acepciones similares a las actuales que no son
relevantes: “Sustentar 6 defender alguna proposicion. Propugnare.”; “Sufrir, tolerar: como, Sostener los
trabajos. Sustinere, tolerare, sufferre”; “Mantenerse firme sin caer, 6 procurar no caer cuando se
esta en riesgo. Sustentar, consislere”.
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la intimidad del articulo 18 de la Constitucién, derecho a la privacidad y
autonomia del articulo 19, derecho de asociacion y libertad de expresion
del articulo 14 Constitucion Nacional, etcétera). También implica una po-
litica de sostenimiento extender a la Iglesia las exenciones impositivas que
corresponden a las entidades sin fines de lucro. Dado que sostener también
significa “dar a alguien lo necesario para su manutencién” no se puede
descalificar en base a una lectura literal de la Constitucién que el articulo
20. imponga un deber de contribucion econémica, y toda vez que también
esta incluido como significado “sustentar o defender una proposiciéon” no
es descartable sobre la base de argumentos textualistas que la Constitu-
ci6on endose las creencias y afirmaciones mas importantes del catolicismo.
Pero tampoco es aceptable, sin brindar razones adicionales, que se escoja
uno de los sentidos del término “sostener” en desmedro del resto, maxime
cuando es posible que las distintas nociones de sostenimiento sean contra-
dictorias. Por ejemplo, como argumentaré mas adelante, es posible que
el sostenimiento financiero a la Iglesia sea incompatible con “mantenerla
firme”, por amenazar su autonomia. Por lo tanto, un abordaje textualista,
escindido de la historia y de la argumentacion filosofico-politica es insufi-
ciente para resolver qué tipo de relacion entre Estado y religion se adecua
a nuestra estructura juridica.

IIT. LA HISTORIA

1. Iglesia y Estado en la Argentina de mediados del siglo XIX

Para desarrollar mi enfoque preciso detenerme en la relaciéon entre la
Iglesia y el Estado al momento de la Constitucion de 1853 y en los términos
del debate dentro y fuera de la Asamblea constituyente.

La discusion sobre la relaciéon adecuada entre religion y Estado en el
Congreso Constituyente de 1853 fue profunda y prolongada. Habia dos
posiciones definidas. Por un lado, una posicién liberal respaldada por la
amplia mayoria de los diputados, y, por otro lado, un punado de diputados
conservadores que se opuso férreamente a la libertad de cultos. Los con-
servadores no solamente se oponian a la libertad de cultos. Exigian una
identificacion entre Estado e Iglesia mucho mas fuerte que la relacion débil
establecida en el articulo 20. (aprobado sin correcciones y que tomo de la
propuesta de Alberdi, “sostiene y adopta” solo la primera palabra) y pre-
tendian que la pertenencia al culto catélico fuese requisito indispensable,
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no tan so6lo para ser presidente, sino también para ser senador, diputado, y
hasta para actuar como funcionario o empleado del gobierno federal.

De los términos del debate infiero que es incorrecto entender a los ar-
ticulos referentes a la religion como el resultado de una transacciéon entre
liberales y conservadores. De hecho, la tnica concesion a los conservadores
fue la inocua incorporacion de la nocién de “moral pablica” en el articulo
19. Esta concesion es insuficiente como evidencia de un acuerdo significati-
vo. La tesis de la inexistencia de compromiso se ve reforzada por el posterior
abandono de la Convencién de la mayoria de los representantes conserva-
dores y la reaccion nitidamente negativa de los sectores catolicos.’

Centrandonos en el articulo 20., la interpretaciéon de la mayoria sobre
el significado de “sostenimiento” se limitaba al plano econémico. Esta pers-
pectiva se entiende mejor a la luz de otras consideraciones historicas:

La primera es la debilidad de la Iglesia entre la independencia y la orga-
nizacién nacional.® El tltimo medio siglo habia sido devastador para la Igle-
sia Catolica, como lo explican con detalles Zanatta y Di Stefano, a quienes
sigo en este punto: buena parte del clero, identificado con la causa realista,
se fue del pais en los afios de la revolucién. Muchas de las iglesias quedaron
vacias. La moralidad promedio de los curas, segin los propios informes in-
ternos de la Iglesia, era baja: buena parte de los pocos curas que quedaban
eran pendencieros, jugadores y poligamos. Por otra parte, las finanzas de la
Iglesia local estuvieron durante este periodo en ruinas, en parte debido a
la abolicion del diezmo y otras medidas adoptadas por Rivadavia (primero
como ministro de la Provincia de Buenos Aires y luego como presidente) en
la década de 1820.

El segundo factor a tener en cuenta es que en la élite politica liberal
primaba una visién “regalista” (que representaba una continuidad con el
pensamiento borboénico) es decir de fuerte desconfianza hacia la Iglesia y de
reivindicacion del control estatal sobre ella.

Dado que la religiosidad era considerada un instrumento imprescindi-
ble para la educacion de la sociedad, y que la Iglesia estaba en ruinas, resul-
taba sensato en la mente de la elite de la época que el Estado contribuyera
al financiamiento de la Iglesia a fin que ésta pudiera colaborar en el avance
moral del pais, sin mengua de una amplia libertad de cultos y de la autono-
mia del Estado respecto de la Iglesia.

7 Agradezco a una de las referencias por sugerirme que aclarara este punto.

8 Di Stefano, Roberto et al., Historia de la iglesia argentina: desde la Conquista hasta fines del siglo
XX, Buenos Aires, Sudamericana, 2009; Lida, Miranda, Historia del catolicismo en la Argentina
entre el siglo XIX y el XX, Buenos Aires, Siglo XXI, 2015, pp. 15 y 16.
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2. Las ideas liberales en el debate constitucional

Quisiera detenerme en un aspecto del debate constitucional de 1853, la
clara adhesion a postulados basicos del liberalismo del bloque mayoritario.
El contraste con las posturas minoritarias deja en clara que no habia puntos
de coincidencia que posibilitaran un acuerdo en la cuestion de la Iglesia. En
labios de los constituyentes de la mayoria podemos identificar argumentos
que presuponen un ideario liberal muy marcado. Una modesta seleccion
de algunas afirmaciones ilustra la cuestién, mostrando cuan avanzado era
el pensamiento de la mayoria, o de sus voceros mas activos en la discusion.

A. Una filosofia constitucional liberal

Voceros de la mayoria defendieron la idea de que hay ciertos principios
inviolables que limitan incluso la formulacién de un texto constitucional. Se
reitera la idea de que ciertas propuestas serian “inconstitucionales” (Zapa-
ta: “toda otra adicién o reforma seria inconstitucional”)? por sobrepasar los
limites legitimos del Estado.

B. Una postura contractualista

Desde la mayoria se defendia una visiéon de la Constituciéon que fuera
justificable frente a todos los ciudadanos. Asi, dijo Gorostiaga: “Que la de-
claracién que se proponia, de que la relijion Catoélica era la relijion del Esta-
do, seria falsa; porque no todos los habitantes de la Confederacion ni todos
los ciudadanos de ella eran catélicos™.!? Es un postulado liberal tradicional
el de rechazar la idea de un supuesto derecho de la mayoria a imponer sus
concepciones de lo bueno al resto.

C. Indwidualismo metodoldgico

Los diputados de la mayoria adherian a un pilar argumental del liberalis-
mo, lo que un siglo después seria conocido como “individualismo metodolé-
gico”, la nocién crucial de que los Gnicos puntos de vista morales relevantes
son los de las personas. El presidente de la Asamblea, Zuviria, abandon6

9 Acta ntimero 39 del 21 abril de 1853 del Congreso General Constituyente.
10 Acta 39 citada.
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su sitial para dejar en claro el punto: “Que habia oido 4 un senor Diputa-
do, opinar por que el inciso del articulo estuviese concebido en estos térmi-
nos: «El Gobierno profesa y sostiene el culto Catélico, Apostolico, Romano».
Que siendo el Gobierno un ser moral, no podia profesar religion alguna; que
como persona a gobernante podia tener cualquiera, como Gobierno, no”.

D. Una vision avanzada sobre el derecho internacional

Es destacable el rol que el tratado firmado en 1825 entra la provincia de
Buenos Aires e Inglaterra, que establecia la libertad de cultos para los ciuda-
danos britanicos. Diputados de la mayoria liberal presentaron, por ejemplo
a través de estas palabras de Gutiérrez, lo que visto desde el presente seria
un interesante argumento de derecho internacional, de derechos humanos,
en el sentido de que la proteccién garantizada a los ingleses en primer lugar
era inderogable por la Asamblea Constituyente, y, segundo, debia extender-
se al resto de la sociedad:

...no debia olvidarse un hecho que pertenecia a nuestro derecho pablico y es el
tratado celebrado con la Inglaterra, que el Gobierno Nacional de aquel tiem-
po firmé como base esencial de su existencia, contrayendo compromisos que le
hicieran respetar: que celebrado por el Gobierno Nacional obligaba a toda la
Nacion y no podia eludirlo so pena de correr el riesgo de ser compelido 4 cum-
plirlo. Que, por esto, no se podia, sin faltar al derecho publico despojar a nadie
de lalibertad que el articulo 14 confiere a los habitantes de la Confederacion.!!

E. Razon piblica

La mayoria liberal eludié el intento de la minoria conservadora de en-
marcar el debate en términos de derecho candnico, manteniéndose firme
en el caracter secular de la tarea a cargo de la Asamblea. En palabras de
Gorostiaga: “la Comision no habia creido que el Congreso fuese un concilio
catolico, ni que los Diputados viniesen a decidir puntos dogmaticos”.

E. Anti-perfeccionismo

La mayoria liberal adheria a una idea restrictiva del alcance del poder
estatal, el cual no incluia el foro interno, las creencias del individuo y su

1 Idem.
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conciencia. Como afirmé Lavaysse, “la Constitucién no podia intervenir en
las conciencias, sino reglar solo el culto exterior”.

G. Critica a la religion dominante

Un elemento tipicamente liberal en el debate constitucional es la rela-
tiva soltura con que algunos constituyentes criticaban a la Iglesia catélica.
Segui comienza su defensa del articulo 14 con un homenaje a Galileo:

...que habia oido con sorpresa al Diputado preopinante, establecer que la
libertad de cultos era contraria al derechos natural; que hubiera sido mayor
su estrafieza sino hubiese recordado que un tiempo fué conducido el célebre
Galileo 4 los calabozos de la inquisicion por haber ensefiado el movimiento
de la tierra alrededor del sol contra la aparente oposicion de algunos testos
sagrados, que después han conciliado perfectamente la razon y las investiga-
ciones astronémicas, en defensa del ilustre sabio.!?

Y luego, cuestiona poco sutilmente la moralidad media de la Iglesia catélica
en el pais (un topico recurrente en los historiadores de este periodo es el
Estado de completa relajacion moral del clero):

Y que no debia tenerse sin hacer injuria 4 nuestra santa Religion, la compe-
tencia que se le ofreceria con las demas sectas disidentes; y que ademas seria
una ocasion favorable para que los sacerdotes catélicos ejercitasen su celo en
la predicacion evangélica, obteniendo para el catolicismo los mismos triunfos
que este obtiene en otras partes del mundo; aprovechando ademas del ejem-
plo que pudieran recibir de los Ministros Protestantes para la mejora de su
moral y costumbres.!?

IV. LA FILOSOFIA LIBERAL FRENTE A LA RELIGION.
DE HOBBES A DWORKIN

1. La religion, de fin a medio

Esta perspectiva liberal de avanzada de la mayoria de los constituyentes
era incompatible con las posturas abiertamente reaccionarias de la mino-

12 Idem.
13 Idem.
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ria, que fundaban su defensa de un Estado confesional e intolerante en las
tradiciones, en la existencia de una mayoria catolica y en el riesgo de anar-
quia que sucederia a una Constitucion pluralista. No habia espacio para
un compromiso principista entre liberalismo y reaccion, por esa razén no
se produjo. Resulta inexacto asignarles a los constituyentes una defensa pu-
ramente estratégica de la libertad de cultos. Es cierto que estaba presente
la necesidad de no ahuyentar con la intolerancia religiosa a los inmigrantes
europeos de origen protestante. Pero ese argumento estuvo enmarcado cla-
ramente en una firme conviccion en principios liberales.

Entiendo que la posicién mayoritaria de la Asamblea Constituyente esta
también en linea con el pensamiento politico mas destacado y conocido
hacia mediados del siglo XIX.'* De acuerdo con Mark Lilla, con Hobbes
comienza el abandono de la teologia politica, entendida como la funda-
mentacion del Estado basada en una voluntad divina o un texto sagrado.
A partir de Hobbes la religién es vista como una actividad que responde a
necesidades y debilidades humanas y que debe servir a los propositos de la
sociedad. El abandono de la teologia politica implica que la religion pasa de
ser valorada como un fin a ser valorada como un medio.

Para el liberalismo de los siglos XVIII y XIX la religiéon es un instru-
mento para el logro de fines valiosos, tipicamente como refuerzo de ciertas
inclinaciones o tendencias beneficiosas. En el caso de Rousseau, la religion
fortalece las inclinaciones positivas, como la solidaridad.’ En el caso de
Hegel, la religion contribuye a hacer mas sélidos los nexos comunitarios. En
el caso de Kant, la religiosidad fortalece el sentido del deber.’6 Una conse-
cuencia de asignarle a la religién un valor instrumental es la defensa de un
control estricto de la religion por parte del Estado.'” Creo que es adecuado
entender a la mayoria de los constituyentes en el marco de estas ideas. Los
debates en la Asamblea Constituyente de 1852/3 muestran la tension en-
tre la visién premoderna, propia de la teologia politica cristiana, y la visién
liberal, mas moderna, que rechaza el sometimiento del Estado y las institu-
ciones politicas a un relato religioso determinado, al tiempo que reivindica
el valor instrumental de la religion.

14 Lilla, Mark, The Stillborn God: Religion, Politics, and the Modern West, Nueva York, Knopf,
2007.

15 En el plano educativo Rousseau reconoce que la religién provee respuestas en aquellas
cuestiones no resueltas por la ciencia. Por dicha razén, afirmaba que la ensenanza religiosa
debia impartirse en la etapa final de la educacion. Rousseau, Jean Jacques et al., Fmilio, Ma-
drid, Edaf, 2011.

16 Lilla, Mark, op. cit.

17 Agradezco este punto a Rob Howse.
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El sentido del articulo 20. es el del resto de la Constitucion, contribuir a
la promocién del progreso. El sostenimiento material de la religién catélica
era parte de un programa de gobierno progresista. La religion era valora-
da instrumentalmente por su contribuciéon al desarrollo y progreso de la
sociedad. La muestra mejor de ese ideal eran las ciudades mas avanzadas.
La existencia de instituciones religiosas vitales se contaba entre las caracte-
risticas de la ciudad deseada, junto a los diarios, el teatro, las universidades
y escuelas, el comercio, el acceso a ciertos servicios publicos, como agua y
alumbrado, etcétera. En contraste, la vida rural (que era la predominante
en la época de la fundacion constitucional) se caracterizaba por la escasa
presencia institucional de la Iglesia y una religiosidad popular en pugna con
las enseflanzas ortodoxas del catolicismo.

Como ejemplo del rol de la religiéon en la tarea civilizadora, dice Sar-
miento en Facundo:

El progreso moral, la cultura de la intelijjencia descuidada en la tribu arabe o
tartara, es aqui no solo descuidada, sino imposible. ;Dénde colocar la escuela
para que asistan a recibir lecciones los ninos diseminados a diez leguas de dis-
tancia en todas direcciones? Asi, pues, la civilizacion es del todo irrealizable, la
barbarie es normal, 1 gracias si las costumbres domésticas conservan un corto
deposito de moral. La relijion sufre las consecuencias de la disolucion de la so-
ciedad: el curato es nominal, el ptlpito no tiene auditorio, el sacerdote huye de
la capilla solitaria, o se desmoraliza en la inaccién i en la soledad; los vicios, el
simoniaquismo, la barbarie normal penetran en su celda, 1 convierten su supe-
rioridad moral en elementos de fortuna 1 de ambicién, porque al fin concluye
por hacerse caudillo de partido. Hé aqui a lo que esta reducida la relijion en las
campanas pastoras, a la relijion natural: el cristianismo existe, como el idioma
espafol, en clase de tradicién que se perpetta, pero corrompido, encarnado
en supersticiones groseras, sin instruccion, sin culto 1 sin convicciones. Pues
bien; veamos el Estado de la Rioja, segun las soluciones dadas a uno de los
muchos interrogatorios que he dirigido para conocer a fondo los hechos sobre
que fundo mis teorias. Aqui es una persona respetable la que habla, ignorando
siquiera el objeto con que interrogo sus recientes recuerdos, porque sélo hace
cuatro meses que dejo la Rioja. 7a. ¢A qué ntimero ascendera aproximativa-
mente la poblacion actual de la Rioja? —R. Apénas a 1,500 almas. Se dice que
solo hai quince varones residentes en la ciudad. 9a. ¢Hai algiin establecimiento
publico de caridad? —R. Ninguno, ni escuela de primeras letras. El tinico reli-
jloso franciscano que hai en aquel convento, tiene algunos nifios. 10. ;Cuantos
templos arruinados hai? —R. Cinco: solo la Matriz sirve de algo. ;Cuantos sa-
cerdotes se han ordenado? —R. En la ciudad solo dos mocitos; uno es clérigo
cura, otro relijioso de Catamarca. En la provincia cuatro mas.
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Para resumir, el liberalismo del siglo XIX valora la religién instrumen-
talmente, por su efecto formador en el aspecto moral (lo que explica tam-
bién el viejo inciso 15 del articulo 67, que ordenaba al Congreso propender
a la conversion de los indigenas) y consecuentemente postula un control
rigido de la religion por parte del Estado. Propongo que las clausulas reli-
giosas de la Constitucién sean leidas a la luz del ideario liberal, enriquecido
por los avances del pensamiento politico-filoséfico desde 1853 al presente.
En otras palabras, una lectura de la Constitucion informada por los mejores
desarrollos del liberalismo contemporaneo no podria ser resistida con argu-
mentos originalistas, ya que la lectura que propongo seria fiel al enfoque de
avanzada que prim6 en la génesis de nuestra ley fundamental.

Esta lectura liberal del articulo 20. no es un intento de asignarle a un
viejo documento retroactivamente los valores del presente. Como muestra
propongo prestarle atencién al largo debate parlamentario de 1883 alre-
dedor de la que seria la Ley 1420 de educacién. El punto central de diver-
gencias era el de la ensefianza religiosa en las escuelas ptblicas. En el de-
bate, buena parte de los discursos se referian al grado de compromiso de la
Constitucion con el catolicismo. La intervencion del diputado liberal Lagos
Garcia expresa, a escasos 30 afios de la Convencion de 1853, una insupera-
ble vision sobre el caracter tolerante de la Constitucion:

El senor diputado por Buenos Aires decia: somos un pais esencialmente ca-
tolico; el Estado es profundamente catélico; lo ha sido desde que el pais era
coloniaj; lo sigui6 siendo después de la emancipacion; ahi estan nuestros ante-
cedentes constitucionales: el Estatuto del afio 15, la Constitucion del ano 19,
la Constitucién del afio 26, establecian que la religiéon catélica es la religion
del Estado. Y bien, sefior Presidente: ¢qué significa esto, de que en nuestras
constituciones anteriores se haya establecido que la religion catolica es la re-
ligion del Estado, y que nuestra Constitucion actual sélo diga que el Estado
costea el culto catdlico, apostélico, romano? Esto significa, senior Presidente,
que la Constitucion del afio 53, inspirada en las ideas modernas, teniendo
por objetivo la poblacién, el progreso, el adelanto del pais en todo sentido,
considerd conveniente, imprescindible, innovar en este punto, e innovo. La
disposicion del articulo 20. de la Constitucion que nos rige, debe su existencia
a esta clase de consideraciones; la debe también a la circunstancia de que el
Estado se haya apoderado de los bienes de la Iglesia por la ley de reforma del
clero, y al decreto que se dio en su consecuencia, prometiendo costear el cul-
to. El Estado habia contraido la obligacién de sostener el culto catélico, y se
crey6 obligado de continuar cumpliendo esa obligacion, y la consigné como
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precepto del codigo fundamental del pais. Estos son los motivos, estas son las
razones del articulo 2o. de la Constitucién Nacional.'®

A. Tres siglos de liberalismo

¢Qué diferencia al liberalismo del siglo XIX del liberalismo del siglo
XXTI? Principalmente una concepcién mas amplia del rango de creencias
merecedoras de tolerancia. La mayoria de los constituyentes endosaba una
actitud de tolerancia hacia otros cultos, aunque puede inferirse una cierta
predileccién por las religiones cristianas. Sin llegar al extremo de la minoria
conservadora, que dejé caer afirmaciones ofensivas hacia el judaismo vy el
islamismo,!? si cabe adjudicarle al liberalismo predominante un rechazo al
ateismo. El liberalismo actual, en cambio, estd mas firmemente comprome-
tido con el valor de la igualdad en materia religiosa, que protege por igual a
todas las religiones y también a los ateos.

En segundo lugar, el liberalismo contemporaneo presupone la separa-
cion de las esferas de la moralidad y la religiosa. Por lo tanto, rechaza la
nocion de que la religiosidad contribuye de forma irreemplazable a la for-
maciéon moral de las personas, una postura que ofende a los no creyentes.
Esta inclusion del ateismo dentro de las posiciones sobre la religion que son
merecedoras de respeto, y el rechazo a la nociéon de la indispensabilidad de la
religion para la formacion ciudadana determinan una respuesta del liberalis-
mo actual mas tajante respecto a la correcta relacion entre religiéon y Estado.

2. ¢El catolicismo, religion preferida?

Tanto en la asamblea constituyente de 1853 como hoy se escuchan vo-
ces que defienden como correcto que exista una religion oficial. (Qué argu-
mentos sustentan esta opinién? Entre las consecuencias negativas de la neu-

18 Ley 1420. Debate Parlamentario estudio preliminar, seleccion. Weinberg, Gregorio,
Ley 1420. Debate Parlamentario estudio preliminar, Buenos Aires, Centro Editor de América Lat-
na, 1984, t. 1, p. 49.

19" Tal vez quien llegd mas lejos fue Ferré: “[con el texto aprobado] el Presidente de la
Confederacion y sus demas autoridades Nacionales y Provinciales podrian ser judios, Maho-
metanos 6 de cualesquiera otra secta. Que €l encontraba en esto dificultades, inconvenientes
y aun peligros™; “... [D]esde que se habia abierto la puerta 4 los disidentes de nuestro culto
hasta la presidencia de la Reptblica, podrian llegar 4 ocuparla un judio o musulman; que en
este caso seria preciso variar hasta la formula del juramento para saber si debia jurarse por
los Evanjelios 6 por el Alkoran 6 por Mahoma”. Acta citada previamente.
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tralidad estatal en materia de culto se sefialaban en la época de la sancién
de la Constitucion la posible erosion (e incluso derrumbe) de la moralidad
social, el riesgo de quiebre de la unidad nacional y la ruptura del orden.
Todos ellos presuponen lo que el pensamiento liberal-democratico niega:
que la religion sea el instrumento Gnico o privilegiado para acceder a los
principios morales o afirmar una conducta individual o social acorde con
€sos principios.

Pero es importante tener en cuenta que este presupuesto no liberal ade-
mas es insuficiente en sus propios términos para respaldar la opcién insti-
tucional en favor de una religién favorecida. En efecto, supongamos que la
religiosidad provoque efectos positivos, como por ejemplo lo afirman, res-
pecto de los Estados Unidos, R. Putnam y D. Campbell en su libro, American
Grace.”® Segtn estos autores existe una correlacion positiva entre religiosidad
y generosidad (medida como el aporte de tiempo y dinero a causas carita-
tivas —incluyendo causas seculares— y entre religiosidad y participacion,
entre otros efectos positivos. Aceptemos que la base empirica de estos es-
tudios sea correcta (por ejemplo, que la gente es sincera al informar sobre
estas cuestiones). Mas aun, aceptemos que los efectos positivos superan a
los negativos (obsérvese que el mismo libro informa que la religiosidad tam-
bién se correlaciona con mayor intolerancia en materia politica y sexual).
La aceptaciéon de estas premisas no nos compromete con aceptar un pri-
vilegio oficial hacia una religién, sino con un contexto politico y juridico
que permita y favorezca el florecimiento de las diversas religiones. Y del
mismo modo si hipotéticamente se comprobara que estos efectos positivos
se vinculan a una religién en particular, esto tampoco seria suficiente para
consagrar un sistema de religion preferida. Simplemente nos proveeria con
un argumento para proteger el desarrollo de esa religion. Por ejemplo, esa
era la posicion en 1853 del constituyente Segui, quien defendia un sistema
de amplia tolerancia religiosa a fin de que las Iglesias protestantes pudie-
ran florecer e influenciar positivamente a la Iglesia catdlica, mejorando,
mediante el impulso de la emulacién, la moralidad de su jerarquia. Segui,
en otras palabras, estaba convencido del efecto positivo del protestantismo,
pero creia que bastaba para asegurar ese efecto con garantizar un régimen
de libertad de cultos.

Por lo tanto, quien defienda un régimen de preferencia hacia el catoli-
cismo debe demostrar tres cosas: En primer lugar, que la religiosidad tiene
efectos concluyentemente positivos (o sea que los positivos superan a los ne-

20 Putnam, Robert D. et al., American Grace: How Religion Divides and Unites Us, Nueva York,
Simon & Schuster, 2010.
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gativos); en segundo lugar, que es una religiéon en particular la que produce
esos efectos; y en tercer lugar que la forma de garantizar esas consecuencias
benignas es a través de un régimen de privilegio oficial hacia una religiéon.
Este tltimo paso es especialmente cuesta arriba debido a los costos morales
de este tipo de privilegios. Cuando el Estado decide apoyar a una religion en
desmedro del resto, toma partido dos veces, y produce dos tipos de agravio.
Primero, toma partido a favor de la religiosidad ofendiendo a los no creyen-
tes, quienes acuden a opciones seculares como respuesta a las dudas y pro-
blemas que otros responden a través de las religiones. Y luego, ofende a los
practicantes de los credos no preferidos, al seleccionar una particular res-
puesta religiosa como “mas digna” del favor oficial, que las demas. Aunque
esta preferencia se limite al plano econémico, el Estado igual ofende a los
no religiosos y a los fieles de otras religiones al dejar a su disposicion menos
recursos para cultivar sus puntos de vista que aquellos de los que dispon-
drian en ausencia del subsidio preferencial. Estos costos no son facilmente
mensurables, ya que se trata de costos morales que se pagan en la moneda
del autorrespeto frustrado y la igualdad violada, pero resulta dudoso que
puedan ser compensados por los hipotéticos beneficios de la religiosidad o
de una determinada religién, maxime cuando estos ultimos beneficios sola-
mente requieren, para ser producidos, de un sistema de tolerancia neutral.

3. ¢Libertad religiosa sin igualdad religiosa? El argumento de la interferencia

Dentro del propio marco liberal existen debates interpretativos acerca
de las concretas exigencias de la igualdad en materia religiosa. Entre quie-
nes defienden el cardcter privilegiado o preferido del catolicismo en nuestro
esquema constitucional sin renegar del liberalismo, es frecuente la defensa
de la idea de que nuestro sistema es uno de libertad religiosa, mas no de
igualdad. ¢Es posible que exista libertad sin igualdad en materia religiosa?
En mi opinion, solamente lo es si reposamos en una vision muy acotada de
libertad, que la entienda como la ausencia de prohibiciones religiosas, y s6lo
hasta cierto punto. Bajo esta vision, en un sistema de religion preferida todas
las personas son libres de profesar sus creencias religiosas, y esta libertad no
se ve afectada por el hecho de que el Estado apoye de manera preferente
a un credo determinado. Por cierto, la libertad religiosa se veria sin dudas
comprometida de manera intolerable si la preferencia a una religion estuvie-
ra acompafada por una cruda prohibicién de profesar el resto de los cultos.

Pero de esta observacién obvia no se sigue que la mera tolerancia a las
demas religiones, en un sistema de religion preferida, configure una ga-
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rantia suficiente de libertad. Para empezar, incluso una nociéon acotada de
libertad debe ir mas alla de la ausencia de prohibiciones, para abarcar la
ausencia de interferencias arbitrarias. Por ejemplo, es claro que la libertad
religiosa se veria comprometida por un sistema de impuestos especiales a los
cultos no preferidos, o por la exigencia de permisos oficiales para profesar
estos cultos. Un esquema de subsidios exclusivos para una religion deter-
minada puede ser visto como una interferencia de este tipo, que torna mas
gravoso profesar una religién que otras, no por las particulares exigencias
de las distintas religiones sino por una medida estatal. La preferencia de una
religion sobre el resto opera, entonces, como una prohibiciéon atenuada y
afecta negativamente la libertad religiosa.

4. ;Libertad religiosa sin igualdad religiosa?
El argumento de la desagregacion de la libertad religiosa

La libertad religiosa requiere mas que una ausencia de interferencia.
Exige un trasfondo institucional que ofrezca opciones genuinas en mate-
ria religiosa. Este trasfondo institucional incluye recursos y oportunidades
y éstos no deben ser provistos desigualitariamente. De otra manera, ciertas
opciones religiosas seran mas dificiles, lo que implica que las personas no
catolicas seran menos libres para profesar otros cultos.

Otro modo de entender el vinculo necesario entre igualdad y libertad
se vincula con el contenido de la libertad religiosa. Hay dos posibles formas
de concebir esta libertad. La primera es entenderla como una libertad dis-
tintiva, y la segunda, como un haz de otras libertades y derechos. Esta es en
otras palabras la discrepancia entre quienes afirman y quienes niegan el va-
lor especial de la religiéon. Quienes creen que la religion es especial, entien-
den que requiere de una proteccion extra ademas de la que proveen otros
derechos y libertades. Esta es la vision de Martha Nussbaum, para quien la
libertad religiosa protege una capacidad especifica, la de indagar acerca del
sentido dltimo de la vida.?! Si bien esta autora favorece una interpretacion
amplia de la libertad religiosa (que cubra, por ejemplo, a objetores que no
creen en un Dios) reconoce que este caracter especial de la libertad religiosa
lleva a un acomodamiento mayor para los objetores religiosos que para el
resto de los objetores.

La perspectiva alternativa explica la libertad religiosa como derivada
de la protecciéon de una capacidad mas general, la de formar y sostener

21 Nussbaum, Marta C. et al., Libertad de conciencia: en defensa de la tradicién estadounidense de
igualdad religiosa, Barcelona, Tusquets, 2009.
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convicciones éticas. Estas convicciones pueden ser o no de naturaleza reli-
giosa. Esta es la posicion de Ronald Dworkin,? y entre nosotros, de Hernan
Gullco.?? Creo que es la postura correcta, en razéon de que resulta la mas
respetuosa de la diversidad de opiniones en materia religiosa, incluyendo la
de las personas ateas y agnosticas. La libertad religiosa, desde esta mirada,
protege un aspecto fundamental de la persona, la capacidad de formular y
sostener valores. Asi entendida, la libertad religiosa es parte de una libertad
mas amplia, la libertad ética, que tutela el rasgo que para muchos (Rawls,
Gregory Vlastos, etcétera) fundamenta la idea de la igualdad moral basica:
los seres humanos son moralmente iguales por su capacidad de evaluar o
“dar y recibir justicia” en palabras de Rawls. Esta capacidad evaluativa
puede resultar o no en creencias religiosas, por lo tanto, ambas opciones (la
religiosa y la atea) merecen igual respeto y proteccion.

Sila religion no se funda en una capacidad especial sino en la capacidad
¢tica general que define a los seres humanos, entonces recibira suficiente
proteccién con el conjunto de derechos que protegen esa capacidad ética
general: la libertad de conciencia y de expresion, la libertad de asociacion,
el derecho a la privacidad e intimidad, etcétera. Ahora bien, estas libertades
y derechos son estrictamente igualitarios. No es admisible, en otras pala-
bras, que se proteja la libertad de expresion estableciendo jerarquias entre
diferentes puntos de vista, o que se tutele la libertad de asociacién facilitan-
do en mayor medida la posibilidad de asociarse de ciertas personas en des-
medro de otras, o que se ampare la privacidad e intimidad de las personas
de manera diferenciada. Por lo tanto, si la libertad religiosa no es mas que
un conjunto de otras libertades, y éstas son estrictamente igualitarias, enton-
ces la propia libertad religiosa debe ser igualitaria.

5. ¢Es especial la religion?

Este argumento no implica que la libertad religiosa no pueda ser enten-
dida como especial en un sentido diferente, de naturaleza instrumental. La
religiosidad es un fenémeno persistente y ubicuo, que ocupa un lugar fun-
damental para muchas personas. Si bien una Constitucion ideal podria no
mencionar a la religién, y esto no implicaria ningin costo para la libertad
religiosa en tanto las libertades que la componen si estuvieran consagradas

22 Dworkin, Ronald, Religion without God, Cambridge, Harvard University Press, 2013.
23 Gullco, Hernan, Libertad Religiosa. Aspectos juridicos, tesis doctoral recomendada para su
publicacién y premio, Buenos Aires, Facultad de Derecho UBA, 2013.
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en dicha Constituciéon, las constituciones concretas son un asunto distinto.
Ellas no son documentos de pura filosofia politica sino el resultado de ex-
periencias historicas especificas. Y una de las lecciones del pasado es que la
religion es especial en cuanto a la profundidad de las pasiones que despier-
ta, y a los riesgos que conlleva en términos de divisiones, persecuciones y
enfrentamientos.

Entender a la religion como especial en el sentido de Nussbaum acarrea
reconocer una proteccién mayor a la libertad religiosa que a otras liberta-
des. Por ejemplo, de acuerdo a Nussbaum la Constituciéon Estadounidense
brinda una proteccion extra a los objetores de conciencia que fundan su
objecion en creencias y valores religiosos. Entender a la religion como es-
pecial en el sentido que defiendo (la religion es especial por la fuerza de las
pasiones a que da lugar, pero también de los riesgos que presenta) tiene otra
consecuencia: la tutela de la libertad religiosa debe ir atada a la tutela frente
a la opresion religiosa. Una requiere a la otra.

Esta concepcion acerca del caracter especial de la religion ilumina la
cuestion del lugar de la religiéon en una Constituciéon ideal. Una mencién
especifica a la libertad religiosa puede entenderse como una garantia sim-
boélica adicional. Asi concebida, no hay razén para que las personas no
religiosas se sientan discriminadas por esa mencién, maxime cuando la li-
bertad religiosa, en la mayoria de los casos, es amenazada por motivaciones
religiosas, por lo cual proteger la religiosidad implica también poner limites
a la religiosidad.

V. RECONSIDERANDO EL ESTATUS CONSTITUCIONAL
DEL SOSTENIMIENTO ECONOMICO DE LA IGLESIA

Volvamos a la cuestion de la relacidon econdémica entre la Iglesia y el Estado,
teniendo en cuenta lo dicho hasta aqui. Propongo que leamos el articulo
20. siendo fieles al ideario progresista de la mayoria de los constituyentes de
1853. No seriamos leales a ese ideario si leyéramos la Constitucién a la luz
de las opiniones concretas o particulares predominantes en aquella época.
En cambio, la lealtad a los principios fundantes de la Constitucién requiere
honrar los ideales mas abstractos y generales, especificandoles mediante la
incorporacion de los mejores desarrollos ulteriores del pensamiento politico.
Esta perspectiva es compatible con un posible enfoque originalista, en la
medida en que acepta como legitima la pregunta sobre qué pensarian de la
interpretacion que defiendo los constituyentes de 1853. La diferencia con
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el originalisimo ortodoxo es que el contra factico sobre el que éste indaga,
gira en torno a la posible reaccion de los fundadores confrontados con los
hechos del presente, a la luz de sus convicciones de entonces, mientras que
el contra factico que yo acepto remite a la postura de que los fundadores
enfrentaran los hechos actuales no solamente con el bagaje intelectual de
aquel periodo, sino incluyendo el conocimiento filosofico-politico del pre-
sente. En la medida en que aspiremos a ser leales con el caracter progresista
del pensamiento constitucional fundante no veo otra alternativa.

Si estoy en lo correcto, respecto a que la mejor interpretacion del articulo
20. se basa en una concepciéon nitidamente liberal, como la que abrazaba la
mayoria de los constituyentes de 1853, que en el presente esta centrada en
la igualdad en materia religiosa, entonces una serie de argumentos laicistas
adquieren mayor plausibilidad. Es hora de modificar el rango de posiciones
que hoy se entienden como constitucionalmente admisibles. No tenemos
por qué elegir entre la opcion de subsidiar al catolicismo (que hoy es la po-
sicion mas liberal en el debate) o de sumar a este subsidio una identificacién
perfeccionista entre Estado e Iglesia.

Si estoy en lo correcto, las siguientes posiciones son defendibles y no lo
son las que interpreten el sostenimiento de maneras que comprometan aun
mas al Estado con una religion.

1. ;Antigualla?

Un primer argumento, tal vez el mas radical, sostendria que el articulo
20. es una “antigualla” que debe tenerse por no escrita. Asi fue como la
exigencia del articulo 43 de la Constitucién original (que requeria que para
ser senador se disfrutase de una renta anual de dos mil pesos fuertes) fue
dejada de lado al ser considerada una exigencia obsoleta. Del mismo modo
el inciso 15 del articulo 67 que reglamenta las potestades del Congreso, que
lo mandataba a promover la conversion de los “indios™ al catolicismo, una
disposicion que cayd en desuso mucho antes de 1994, por ser abiertamente
discriminatoria. También la atribuciéon al Congreso del poder para conce-
der “patentes de corso” (inciso 22 del articulo 67) fue una disposiciéon que
cay6 en la obsolescencia.

Esta interpretaciéon no puede descartarse de plano, pero no es la que
favorezco, por el costo interpretativo de desconocer una porciéon del texto
constitucional, habida cuenta que es posible articular un argumento que
preserve el texto asignandole un sentido aceptable, como el que sigue.
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2. Sostenimiento ya cumplido

De acuerdo con esta interpretacion, que es la que prefiero, el deber de
sostenimiento ya no esta vigente por encontrarse cumplido. Recordemos que
al momento del nacimiento de la Constitucion, la situacion de la Iglesia lo-
cal era ruinoso, y que el Estado la habia privado de sus ingresos (diezmos y
primicias). Al mismo tiempo era parte del ideario liberal de la época, como
mostré anteriormente, la creencia en la importancia de la religiéon para con-
tribuir a los fines del Estado liberal. Por lo tanto, tenia pleno sentido, en
1853, entender el sostenimiento en términos econémicos. Principalmente, el
financiamiento estatal de la religion catdlica era parte del régimen del Patro-
nato que el pais reclamaba en los mismos términos que regian en la época
colonial.

Este sostenimiento econémico devino innecesario con el tiempo. Aque-
lla Iglesia en ruinas prosper6 inmensamente en términos materiales. Con la
organizacién nacional comenzaria una etapa de fortalecimiento de la Iglesia.
Uno de los hitos fue la firma de un nuevo acuerdo entre el gobierno y el
Vaticano. Auza sugiere que una razon por la que el recelo inicial con que la
Iglesia recibi6 a la Constitucién se fue diluyendo fue la conducta amistosa
que tuvieron con ella los primeros gobiernos constitucionales.?* El avance
educativo y la urbanizacién también contribuyeron a fortalecer la hegemo-
nia del catolicismo. La Iglesia pas6 de ser una institucién muy débil a ser
una institucién enormemente poderosa, incluso patrimonialmente. El ar-
bol derruido y casi seco que precisaba una guia y cuidados especiales para
afirmarse, es hoy un arbol fuerte y con raices bien extendidas. “Sostener” a
un arbol en ruinas no puede significar lo mismo que “sostener” a un arbol
poderoso. Entonces bien, podria hoy el Estado fijar otras prioridades para
el dinero publico. La Constitucién esta repleta de clausulas que contienen
obligaciones cuyo cumplimiento se agota en algin momento. Si la interpre-
tacion del sostenimiento se centra en el aspecto econémico, resulta plausible
concluir que la obligaciéon de proveer esa forma de sostenimiento ya esta
cumplida, y no esta vigente. Podriamos trazar un paralelo con el deber de
sostener a un bebé abandonado en la puerta de nuestra casa. Asumimos el
deber de sostenerlo, lo alimentamos, lo cuidamos y protegemos. El tiempo
pasa, la criatura crece, en parte debido a nuestro sostén, prospera, se vuelve
un adulto fuerte y muy rico. iDebo seguir aportandole dinero? No lo creo.
Mi deber de sostenimiento esta cumplido.

>t Auza, Néstor T., La Constitucién Nacional de 1853 cuestionada por eclesidsticos de la Confedera-
¢ién, Buenos Aires, Universitas, 1980, pp. 5-32.
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En términos juridicos, puede afirmarse que el concordato de 1966 fija
los nuevos términos de la relacion con la Iglesia, volviendo obsoletos los
términos establecidos en 1853. Téngase presente también que una de las
razones ofrecidas para fundamentar la obligacion estatal de financiar el
culto catolico era la expropiacion de sus bienes y la cancelacion de los
impuestos que allegaban recursos a la Iglesia. Este enfoque “reparatorio”
también respalda mi interpretacion, ya que la nocién de una reparacion
econdmica perpetua suena odiosa, por excesiva e injusta con las genera-
ciones futuras.

Nuestra historia también nos ensefia que el sostenimiento econémico
puede resultar en un debilitamiento de la Iglesia. Las consecuencias de este
debilitamiento han llegado a ser, segtin algunos expertos, catastroficas. Por
ejemplo, Emilio Mignone ha afirmado que la represion brutal de la Gltima
dictadura militar fue posible por el silencio de la jerarquia eclesiastica:

Sien ese momento la Conferencia Episcopal argentina hubiera reaccionado
con energia, senalando de manera directa a los responsables y condenando
al régimen, se hubieran salvado decenas de miles de vidas. La impensable
imagen del cardenal Aramburu utilizando el pualpito de la Catedral metro-
politana para denunciar el crimen, pudo haber detenido el genocidio.?

Mignone atribuye principalmente al predominio del nacionalismo con-
servador en la cipula de la Iglesia su complicidad con la dictadura, pero a
esto se suma “una tradicién de subordinacién de la Iglesia al poder politico
y una dependencia econémica del Estado, que la dictadura militar procurd
vigorizar como compensacion por la actitud complaciente del episcopado
frente a sus desafueros”. Si la tesis de Mignone fuere (aun parcialmente)
plausible, podria ser que “sostener” en el sentido de financiar fuera incom-
patible con “sostener” en el sentido de “mantener firme”.

3. Sostenimiento no econdmico e igualitario

Otra lectura laicista del articulo 20. afirmaria que el sostenimiento debe
entenderse en términos no econdémicos. Es interesante sefialar que ésta era
la lectura de German Bidart Campos, quien negaba expresamente que el
articulo 2o. se refiriera a subsidios financieros, aunque para ¢l si implicaba

% Mignone, Emilio F, “Iglesia y dictadura. La experiencia argentina”, Nueva Sociedad,
Buenos Aires, nim. 82, marzo-abril de 1986, pp. 121-128, disponible en: Attp://www.nuso.
org/upload/articulos/1378_1.pdjf.
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una “uniéon moral” entre Iglesia y Estado, una sugerencia que no encuen-
tro razones ni de filosofia constitucional ni historicas ni de cuflo originalis-
ta para compartir. El sostenimiento ordenado por el articulo 20. referiria,
pues, a las diversas garantias y derechos que, combinados, contribuyen a
“sustentar, mantener firme” o a “prestar apoyo, dar aliento o auxilio” a la
Iglesia, por ejemplo, los derechos de libertad de culto, de asociacion, de
privacidad y de expresion. Estos serian los modos en que el Estado se com-
promete a sostener a la Iglesia.

Por cierto, esta lectura liberal del articulo 20. debe complementarse con
un estricto requerimiento igualitario en el sentido de que el sostenimiento es
debido a la Iglesia catélica y a todos los cultos. Para ser una interpretacion
genuinamente igualitaria, ésta debe completarse con algin tipo de resguar-
do de la dignidad de los no creyentes. Por ejemplo, toda forma de coopera-
cién con los cultos debe evitar el endoso piblico de afirmaciones religiosas,
y el Estado debe garantizar espacios suficientes para la circulacion de las
ideas no religiosas en condiciones de no discriminacion.

4. Sostenimiento econdmico no discriminatorio (cooperacion, tolerancia)

Esta es en parte la propuesta de Nino,? quien alienta la supresion del
articulo 20. en una futura reforma. Mientras tanto, sostenia, debia inter-
pretarse en términos exclusivamente econémicos y que no implicaran la
necesaria exclusion de otros cultos. A esta posicion le agregaria que el sos-
tenimiento deberia incluir (no solamente permitir la inclusion) a los demas
cultos y también a las posiciones agnosticas o ateas. También restringiria
el apoyo econémico a actividades de interés general y no sectario (la pro-
mocion de la tolerancia religiosa, el cuidado de lugares religiosos de valor
historico, artistico o arquitectonico, etcétera).

Es interesante notar que esta lectura liberal del articulo 20. era comparti-
da (aunque con desagrado) por voceros conservadores de la época de la fun-
dacion constitucional. En el diario portefio “La Religion” del 12 de noviem-
bre de 1853, en un articulo titulado “La Constitucién Argentina de 1853 en
sus relaciones con el catolicismo” se afirmaba sobre el articulo 20.:

Esta formula tan singular y peregrina de reconocer la Religion del pais, es
demasiado elastica para hacerle cruda y porfiada guerra, el dia que espiri-
tus mal intencionados se apoderen del Gobierno... Sostener, ¢serd lo mismo

26 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1991,

pp. 287 y 288.
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que profesar, proteger, defender, etcétera?... ;Podra después, sin contrariar
el articulo constitucional, sostener también el culto protestante...? De que el
Gobierno federal sostenga el culto catélico, ¢se sigue que el catolicismo sea
Religion del Estado?...

Legislaciones como la espafiola o la alemana, que articulan un sistema
de financiamiento privado a través del Estado, aparecen como alternativas
menos cuestionables una vez que se favorece la interpretacion “econémica”
del sostenimiento del articulo 2o.

Segtn mi perspectiva, interpretaciones que recomienden nociones mas
fuertes de sostenimiento no tienen fundamento, en tanto implicarian trans-
gredir el principio constitucional de igualdad en materia religiosa.

VI. CONCLUSION

La Constitucién es producto de una filosofia liberal de avanzada, y debe
interpretarse también acudiendo a las mejores ideas liberales contempora-
neas. En la regulacion de la religion los constituyentes plasmaron las ideas
del liberalismo progresista de la época, que valoraba instrumentalmente a
la religién y consecuentemente propiciaba su estricto control por parte del
Estado. El sostenimiento econémico era la contracara necesaria de este
control. El liberalismo ha evolucionado en el siglo y medio posterior hacia
la afirmacién de un principio de estricta igualdad en materia religiosa, in-
compatible con un esquema de subsidios a la religién, y en mayor medida,
con uno de subsidios a una religiéon determinada. Ante la indeterminacion
del concepto de sostenimiento, debe escogerse la lectura que esté mas de
acuerdo con ese principio igualitario y que permita reconciliar el texto con
la historia y las exigencias de la justicia politica.

Nuestra Constitucién expresa el supremo compromiso de organizar la
vida publica bajo los principios del liberalismo. Ese compromiso explica
la ruptura con los experimentos constitucionales previos a 1853, caracte-
rizados por su fuerte impronta perfeccionista y clerical. Las imprecisiones
de la formula del articulo 20. deben resolverse de manera consistente con
el ideario igualitario de la Constitucion original y su reforma de 1994, te-
niendo en cuenta los desarrollos histéricos y filoséficos que han signado la
relacion entre el Estado constitucional y los diversos credos y posiciones
sobre lo religioso.

El articulo 20. no requiere el sostenimiento financiero de la Iglesia. Si
estoy en lo correcto, tal vez tampoco lo autorice.
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gulacion actual. VIIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La Constituciéon argentina regula la libertad religiosa en siete articulos.! El
articulo 14 establece el derecho general de todos los habitantes de la nacién a
“profesar libremente su culto”, mientras que el articulo 20 dispone que los ex-
tranjeros pueden “ejercer libremente su culto” en el territorio nacional. Otros
tres articulos regulan las relaciones entre los cultos y el Estado: el 20. estable-
ce que el “gobierno federal sostiene el culto catdlico, apostolico, romano”, el
73 que los “eclesiasticos regulares no pueden ser miembros del Congreso”, y
el 93 que el presidente y vicepresidente juraran al tomar posesiéon de su cargo
“respetando sus creencias religiosas”. Todas estas disposiciones se comple-

* Este trabajo fue publicado originalmente en Gargarella, Roberto y Giiidi, Sebastian,
Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina. Jurisprudencia y doctrina: una mirada igualitaria,
Buenos Aires, La Ley, 2016, vol. 2, pp. 24-51. Agradezco a la editorial permitir su publica-
cién en este libro.

* (UBA/CONICET) Este trabajo fue realizado en el marco del proyecto de investiga-
ciéon UBACyT “Principio de autonomia, libertad de conciencia y libertad religiosa”, con
sede en la Facultad de Derecho de la UBA, dirigido por Marcelo Alegre.

' Més all4 de estas disposiciones incluidas en el texto de la Constitucion, la cuestion esta
regulada en una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos que gozan de
jerarquia constitucional gracias al articulo 73, inciso 22. Debido a la interrelacion inherente
de los derechos humanos, seria imposible citar aqui todas las disposiciones relevantes.
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mentan con el articulo 19, que establece el principio de autonomia indivi-
dual, y el articulo 16, que establece el principio de igualdad.

Si bien han existido momentos historicos diversos (que examinaremos
a continuacién), puede decirse que la tendencia general en la interpreta-
ci6n de estas disposiciones ha sido una que atiende a las dos facetas que
comprenden este derecho. Por un lado, la faceta de la libertad, que incluye
la proteccion del derecho de cada individuo de decidir autbnomamente si
desea profesar o no una religiéon y de llevar a cabo los actos que ello impli-
que, al menos en la medida en que no afecten a terceros (articulos 14, 19y
20). Y, por otro lado, la faceta de la gualdad, que implica que estas libertades
deben estar distribuidas de modo ecuanime entre los habitantes de la nacién,
que ninguna religiéon puede prevalecer sobre el resto (ni sobre las opciones
no religiosas, como el ateismo o el agnosticismo) y, sobre todo, que el Estado
debe mantenerse neutral frente a las decisiones espirituales de los ciudada-
nos (articulos 2o., 16, 19, 73, 93).

En lo que sigue, intentaremos describir el desarrollo histérico de la
practica interpretativa de estos articulos en nuestro pais, desde sus origenes
en la convencion constituyente de 1853 hasta nuestros dias. Para ello, dividi-
remos esa evolucion en seis periodos distintos, abarcando los mas de ciento
cincuenta afios de nuestra Constitucion.

II. EL PREDOMINIO LIBERAL
EN LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE 1853

A diferencia de lo ocurrido en otras convenciones constituyentes, como las
de Chile (1823 y 1833), Colombia (1843 y 1886), Ecuador (1869), México
(1843) o Pert (1839),? los convencionales argentinos decidieron no adoptar
oficialmente una religiéon de Estado.? Por el contrario, votaron por establecer
una libertad de culto medianamente amplia, aunque selectiva, dado que la

2 Véase al respecto Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The
Engine Room of The Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 11.

3 Maés alld de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que asi lo
ha interpretado explicitamente (véanse los siguientes apartados de este trabajo), la doctrina
es casl unanime en este punto. Véase Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina,
Buenos Aires, Estrada, 1897, pag. 152; Gonzalez Calderdén, Juan, Derecho Constitucional
Argentino, Buenos Aires, Lajouane, 1923, t. II, p. 58; Fayt, Carlos, Derecho Politico, 6a. ed.
inalterada, Buenos Aires, Depalma, 1985, t. I, p. 347; Nino, Carlos Santiago, Fundamentos
de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 287; Quiroga Lavié, Humberto,
Constitucion Argentina Comentada, 2a. ed. actualizada, Buenos Aires, Zavalia Editor, 1997, p. 10;
Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion Reformada, Buenos Aires, Ediar, 2005, t. I,
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Constitucién aprobada en 1853 facultaba al Congreso a “conservar el tra-
to pacifico con los indios, y promover la conversiéon de ellos al catolicismo”
(articulo 67, inciso 15).4

Dejando de lado la cuestiéon indigena, en los debates de la asamblea
constituyente se puede observar como, mas alla de ciertas concesiones ob-
tenidas por los sectores conservadores,® la redacciéon final de los articulos
fue en gran medida coincidente con las propuestas del sector liberal.® Esta
inclinacién de la mayoria de los convencionales por la tolerancia religiosa
probablemente estuvo relacionada con la influencia del pensamiento de los
autores de la llamada “generacion de 1837”7 que tenia cierta llegada al
grupo de hombres que tomo el poder tras la caida de Juan Manuel de Ro-
sas. Este grupo de intelectuales defendi6 fuertemente la tolerancia religiosa
y la libertad de cultos, no necesariamente porque las entendieran valiosas
en si mismas, pero si porque las consideraban fundamentales para lograr el
objetivo de fomentar la inmigraciéon europea. En sus Bases, por ejemplo, Al-
berdi decia que “el dilema es fatal: o catolicos exclusivamente y despoblada;
o poblada y prospera, y tolerancia en materia de religion”.?

En particular, puede decirse que el sector liberal se impuso en los tres
debates centrales de la convencion constituyente en relacion al tema religio-
so. En primer lugar, los conservadores no lograron establecer al catolicismo
como religion oficial, o como “la tnica y sola verdadera”,’ como proponia
el proyecto del cura catamarqueno Pedro Zenteno. En su lugar, la version
del articulo 20. que fue finalmente aprobada, que es la actual, incluyé com-
promisos minimos con la Iglesia catélica ain menores que los que el propio

p- 543; Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada, 3a. ed.
actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 32.

* Esta aberracion fue eliminada en la reforma constitucional de 1994.

5 Representados en las discusiones por Pedro Zenteno, Manuel Leiva, Pedro Diaz Co-
lodrero, Facundo Zuviria, y Pedro Ferré. Véase, por ejemplo, Lopez Gottig, Ricardo, “La
cuestion religiosa en la Convencion Constituyente de 1853, Revista Libertas, Buenos Aires,
nam. 41, 2004.

6 Representado principalmente por el miembro informante de la comisién redactora,
Benjamin Gorostiaga, y por Juan Francisco Segui y Juan Maria Gutiérrez, idem.

7 Véase, por ejemplo, ibidem, p. 1.

8 Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Repiiblica
Argentina, La Plata, Terramar Ediciones, 2007, p. 96.

9 Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas Constituyentes Argentinas: seguidas de los lextos constilu-
clonales, legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politicamente la Nacion, Buenos Aires,
Instituto de Investigaciones Histéricas-Universidad de Buenos Aires, 1937, t. IV, disponible
en: http://ravignanidigital.com.ar/asambleas/asa4/asa4110000.himl?h=0, p. 488.
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Alberdi habia previsto en su proyecto.'® Como consta en los debates de la
asamblea constituyente, la idea era que “la religién dominante y de la ma-
yoria del pais era la Catélica Apostdlica Romana”, y que de ello se derivaba,
por un lado, un “derecho del gobierno de intervenir en su ejercicio” y, por
otro, un “deber de sostener su culto”.!' Es decir, una facultad de garanti-
zar que el funcionamiento del culto estuviera de acuerdo con los principios
constitucionales, sumada a un deber de asegurar que los ciudadanos tuvie-
ran los bienes materiales suficientes para profesar su religion. Como acla-
raba el constituyente mendocino Martin Zapata, “esto era lo tnico que el
Congreso debia declarar, y lo Gnico contenido en el articulo en discusion.
Toda otra adicién o reforma seria inconstitucional”.!?

En segundo lugar, los conservadores tampoco pudieron imponer su pro-
puesta de que “todos los habitantes de la Confederacion [le tributaran a la
Iglesia catdlica] respeto, sumisiéon y obediencia”.'® Por el contrario, la Cons-
titucion aprobada incluy6 el derecho de todos los habitantes de la naciéon de
“profesar libremente su culto”. Ademas del argumento instrumental (“era
indispensable la tolerancia para el progreso del Pais por la inmigracion vir-
tuosa que traeria a nuestro suelo”),'* y del argumento histérico (“pertenecer
ala comunién catdlica jamas habia sido por nuestras leyes un requisito para
obtener la ciudadania”)" estuvo presente en el debate un argumento emi-
nentemente moral. El miembro informante de la comisién redactora, Ben-
jamin Gorostiaga, explicd con claridad que no podia “establecerse que la
religion catoélica [fuera] la Gnica verdadera, puesto que este es un punto de
dogma, cuya decision no es de la competencia de un congreso politico que
tiene que respetar la libertad de juicio en materias religiosas y la libertad
de culto segun las inspiraciones de la conciencia”.!6

En tercer lugar, también fue derrotada la propuesta del santafesino Ma-
nuel Leiva de que el empleo ptblico en la Confederacion Argentina se supe-
ditara a que “el individuo profes[ara] y ejer[ciera] el Culto Catodlico Aposto-
lico Romano”.!” No obstante, los conservadores si lograron que prosperara
la propuesta del cura santiaguefio Benjamin Lavaysse —quien en otros as-

10" En las Bases, Alberdi habia previsto que ademds de sostener, el Estado debia “adoptar”

el culto catdlico: Alberdi, Juan Bautista, op. cit., p. 251.
I Ravignani, Emilio (ed.), op. cit., p. 490.

12 Idem.

13 Ibidem, p. 488.

14 Véanse las palabras del Diputado Segui, ibidem, p. 509.

15 Véanse las palabras del Diputado Gorostiaga, ibidem, p. 490.
16 Idem.

17 Ibidem, p. 518.
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pectos habia sido mas proclive a la separacion entre Iglesia y Estado— de
que tanto el presidente como el vicepresidente de la republica debieran ser
catolicos.’® En gran medida, la aceptacion de esta clausula se relacionaba
con la institucion del patronato (antiguo articulo 67, inciso 19), es decir, la
participacion del Estado en la creacion de didcesis, y en la designacién de
sus titulares. Segin Lavaysse y la mayoria de los constituyentes, tenia sen-
tido exigir que aquellos encargados de designar a los curas catélicos fueran
catolicos, pero no habia razones para que el resto de los empleados también
lo fueran'®. La institucion del patronato fue eliminada mediante un tratado
entre el Estado argentino y la Santa Sede, en 1966,% y sus vestigios fueron re-
movidos de la Constitucion en la reforma de 1994. En ese momento se elimi-
no, también, el requisito religioso para las mas altas autoridades de la nacién.

III. EL “PACTO LAICO” DE FINES DE SIGLO XIX
Y PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

La interpretacion liberal-igualitaria del texto constitucional que defendian
en su mayoria los constituyentes fue confirmada, poco tiempo después de la
convencion, por las cabezas de al menos dos de los tres poderes del Estado: el
Congreso de la Nacion, y la Corte Suprema de Justicia.

A fines del siglo XIX, el Congreso de la Nacién sancioné una serie de
leyes —las llamadas “leyes laicas”— que atentaron fuertemente contra los
intereses monopolicos de la Iglesia catélica, confirmando la practica inter-
pretativa de los constituyentes respecto de la separacion entre el Estado y las
instituciones religiosas, y de la igualdad entre los cultos.?! En 1884 se aprobd
la Ley de Registro Civil, que ponia en cabeza del Estado (y quitaba de manos
de la Iglesia) el registro de los nacimientos, los matrimonios y las defunciones.
Se trataba de una norma que apelaba implicitamente a una interpretacién
igualitaria de la Constitucion, en la medida en que buscaba garantizar que
todos los ciudadanos fueran registrados igualmente ante la ley, fuera cual

18 Ibidem, p. 532. Esta norma también fue eliminada en la reforma de 1994.

19" Ibidem, p. 523.

20 Acuerdo entre la Santa Sede y la Reptblica Argentina, aprobado por el Decreto/Ley
17.032 del 10 de octubre de 1966.

2l La excepcién probablemente la constituya el Codigo Civil, redactado por Dalmacio
Vélez Sarsfield y votado a libro cerrado en 1869. El Coédigo le otorgaba personeria “de
derecho publico” a la Iglesia catdlica (articulo 33), y reconocia solamente los matrimonios
catélicos (articulo 167). Esta tltima disposicion fue corregida casi veinte anos después, con
la Ley de Matrimonio Civil, mientras que la primera permanece hasta nuestros tiempos.
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fuera el culto que profesaran. Ese mismo afno, el Congreso aprobé la Ley
1.420 de educacién comun. Esta norma no sélo establecié la obligacién del
Estado de cumplir una funcién antes practicamente monopolizada por el
clero, sino que ademas dispuso, en su articulo 8, que la ensefianza religiosa
solo pudiera “ser dada en las escuelas publicas por los ministros autoriza-
dos de los diferentes cultos, a los nifios de su respectiva comunién y antes
o después de las horas de clase”. Una vez mas, el Congreso evidenciaba su
entendimiento igualitario de la libertad religiosa, sugiriendo que la Consti-
tucion no permitia que el Estado incluyera contenidos religiosos en la edu-
cacion brindada a los ninos. Finalmente, en el ano 1889 el Congreso apro-
b6 la ley de matrimonio civil, con la que el Estado terminé de expropiarle
ala Iglesia la facultad de regir las relaciones nupciales. Una vez mas, detras
de esta norma asoma una interpretacion igualitaria de la libertad religiosa,
que garantiza la igualdad entre teistas y ateos (porque solo el Estado puede
garantizar el matrimonio en condiciones iguales para todos) y entre los dis-
tintos cultos (porque todos los creyentes pueden casarse de acuerdo con sus
tradiciones, en iguales condiciones). Esta idea no estuvo solamente impli-
cita en la ley, sino que fue explicitamente el propésito buscado