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DESAFIOS DE LA ERA DIGITAL QUE INFLUYEN EN LA
ARGUMENTACION JURIDICA EN EL SIGLO XXI

Rita de Cassia Dias de Fariat

INTRODUCCION

Es sabido que en el siglo XXI, el Derecho ha sido profundamente impactado por
las transformaciones tecnoldgicas que atraviesan diversas areas del conocimiento y de la
sociedad.

La incorporacion de herramientas digitales, como la inteligencia artificial, la
jurimetria y los sistemas de automatizacion juridica, ha provocado cambios significativos
en la forma en que los argumentos juridicos se construyen, presentan y evalGan. Esta
nueva realidad impone desafios paradigmaticos a la argumentacion juridica tradicional,
basada en la interpretacion normativa, en los principios constitucionales y en la
fundamentacion racional como pilares de la legitimidad del discurso juridico clasico
guiado por grandes juristas como Ruy Barbosa.

De esta manera, frente a la creciente digitalizacion de los procesos judiciales y la
utilizacion de algoritmos en apoyo a las decisiones judiciales, surgen cuestiones éticas,
epistemoldgicas y practicas que requieren una reflexion critica. Por un lado, las
tecnologias ofrecen oportunidades para mejorar la eficiencia, la transparencia, la
celeridad y el acceso a la informacion juridica; por otro, presentan riesgos relacionados
con la opacidad de los sistemas automatizados, la posible deshumanizacion del proceso
decisorio y la fragilidad de la fundamentacion juridica cuando esta es mediada por
maquinas para resultados humanos y sociales.

Este articulo tiene como objetivo analizar la influencia de la tecnologia en la
construccién de la argumentacion juridica contemporanea, identificando los principales
desafios y oportunidades de esta transformacion en la era digital. Para ello, se realiza una
revision tedrica interdisciplinaria que aborda las principales corrientes de la
argumentacion juridica, el impacto de las tecnologias digitales en el Derecho, las
implicaciones éticas y epistemoldgicas y los nuevos paradigmas emergentes. Busca
contribuir al desarrollo de una argumentacion juridica técnicamente -calificada,
éticamente orientada y compatible con los valores del Estado Democratico de Derecho.

En este contexto, se plantea la siguiente pregunta: ;cémo influye la insercion de
la tecnologia en la argumentacién juridica sobre los procesos decisorios y cuéles son los
principales desafios y oportunidades que surgen de esta transformacion?

Siguiendo esta linea de razonamiento, se corrobora la hip6tesis de que la creciente
insercion de tecnologias digitales en la argumentacion juridica influye en los procesos
decisorios al promover mayor eficiencia, celeridad y democratizacion del acceso a la
justicia; sin embargo, también impone desafios significativos, como la opacidad
algoritmica y la deshumanizacion del discurso juridico, que solo pueden mitigarse
mediante un enfoque critico, ético y regulatorio.

Asi, el estudio se centra en objetivos especificos: investigar las tecnologias
digitales aplicadas al Derecho y sus efectos; examinar los desafios éticos de la

! Doutoranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Buenos Aires - AR - Universidad Del Museo
Social Argentino. Mestranda em Educacéo, Especialista em Mediag&o de conflitos e em Gestdo de pessoas,
Bacharela em Direito e em Administragdo com habilitacdo em gestéo e negécios; Formagao no Magistério,
Palestrante; Experiéncia em Assessoria de Desembargador, TRF6 - MG; Docente do curso de Direito e
escritora. faria.ritadecassia@gmail.com
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argumentacion juridica tecnoldgica; evaluar oportunidades; y proponer directrices para la
argumentacion juridica.

La metodologia adoptada es de enfoque cualitativo de naturaleza teorica, con
método deductivo y fundamentada en una revision bibliogréafica interdisciplinaria que
contempla doctrinas juridicas, articulos, legislacion y técnicas de investigacion
bibliografica. Metodoldgicamente, el articulo se estructura de la siguiente manera:
inicialmente, se presenta el marco tedrico, abordando las principales corrientes de la
argumentacion juridica, como el positivismo, la hermenéutica juridica y el
neoconstitucionalismo, asi como las contribuciones contemporaneas relacionadas con la
racionalidad comunicativa y la ética discursiva.

A continuacion, se analiza el panorama actual de la tecnologia en el Derecho, con
énfasis en el uso de la inteligencia artificial, la jurimetria y la automatizacién en los
procesos judiciales. El tercer eje del trabajo aborda los impactos éticos y epistemologicos
de la automatizacion en la argumentacion juridica, incluyendo los riesgos de la opacidad
algoritmica y la deshumanizacion del discurso.

Posteriormente, se evalian las oportunidades discutidas derivadas de
innovaciones como el Legal Design y el Visual Law, herramientas que facilitan el acceso
a la justicia y hacen gue el lenguaje juridico sea mas accesible. Desde esta perspectiva, se
concluye que el estudio reflexiona criticamente sobre los efectos de la transformacion
digital en la practica argumentativa y propone directrices para una integracion tecnolégica
responsable, alineada con los principios del Estado Democratico de Derecho.

Este articulo se sustenta en pilares tedricos para el adecuado desarrollo del marco
conceptual, compuesto por las principales teorias de la argumentacién juridica: el
positivismo, la hermenéutica juridica, la racionalidad comunicativa de Habermas y el
neoconstitucionalismo. Complementariamente, contempla estudios sobre inteligencia
artificial y automatizacion juridica, discusiones éticas y epistemologicas sobre el uso de
la tecnologia en el Derecho, asi como conceptos contemporaneos de Legal Design y
Visual Law y enfoques relacionados con el acceso a la justicia.

El marco tedrico de este estudio se apoya en las principales corrientes de la
argumentacion juridica, que constituyen la base para comprender los procesos de
construccion y validacion del discurso juridico en el siglo XXI.

Se destacan, inicialmente, las contribuciones del positivismo juridico clasico
(Kelsen, 1990)?, que enfatiza la validez formal de la norma, y la hermenéutica juridica
(Gadamer®, 2004; Ricoeur, 2007)* que valora la interpretacion y contextualizacion del
texto normativo, esenciales para entender el Derecho como fendmeno histérico y social.

En la contemporaneidad, Jirgen Habermas® (1987) propone que la racionalidad
comunicativa proporciona la base para comprender la argumentacién juridica como un
proceso dialégico fundamentado en la bulsqueda de legitimacion democratica del
Derecho. Esta vision se amplia con el neoconstitucionalismo (Alexy, 2002)8, que destaca
la importancia de los principios constitucionales y los derechos fundamentales como
guias para la argumentacion juridica, especialmente frente a contextos tecnologicos que
desafian la aplicacion normativa tradicional.

2 Kelsen, H. (2003). Teoria pura do direito (62 ed.). Martins Fontes. (Original publicado em 1990).

3 Gadamer, H.G. (2004). Verdade e método (2% ed.). Vozes.

4 Ricoeur, P. (2007). O conflito das interpretagdes. Loyola.

® Habermas, J. (1987) Tendéncias de juridicizagdo (P. Guibentif, Trad.). Sociologia — Problemas e Praticas,
n°® 2, pp. 185-204.

6 Alexy, R. (2002) A Theory of Constitutional Rights (J. Rivers, Trad.). Oxford University Press. (Original
publicado em 1985).
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En el ambito de la tecnologia aplicada al Derecho, autores como Susskind (2019)’
y Remus & Levy (2016)% discuten el impacto de la inteligencia artificial y la
automatizacion en la préctica juridica, mientras que estudios sobre jurimetria y legal
analytics (Katz, 2013)° evidencian la transformacion en la produccion y analisis de datos
juridicos. Paralelamente, reflexiones éticas y epistemoldgicas son aportadas por
investigadores como Calo (2017)*° y O'Neil (2016)*!, quienes alertan sobre los riesgos de
la opacidad algoritmica y la deshumanizacién del proceso decisorio.

En el ambito normativo y constitucional, la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil de 1988 (CRFB/1988)*2, en su articulo 5°, garantiza el derecho al
debido proceso, la defensa amplia y la motivacion de las decisiones judiciales,
fundamentos que exigen argumentacion transparente y racional, incluso frente al uso
creciente de tecnologias digitales.

Ademas, el Codigo de Proceso Civil - Ley n° 13.105/2015 (CPC/15)® refuerza la
exigencia de fundamentacion adecuada de las decisiones judiciales, segun establece el
art. 489, parrafo 1°, CPC/2015, subrayando la necesidad de una argumentacion juridica
solida, especifica, clara y no automatizada, dado que las decisiones pueden verse
influenciadas por algoritmos y herramientas de jurimetria, por lo que la fundamentacién
debe continuar siendo racional y constitucional.

De esta manera, incluso con el avance de tecnologias aplicadas al Derecho, la
fundamentacion de las decisiones judiciales sigue sujeta a las garantias constitucionales
del debido proceso, defensa amplia y motivacion (CRFB/1988, art. 5°, incisos LIV y LV;
art. 93, IX). EI CPC/2015, en su art. 489, 81°, refuerza esta exigencia al prohibir
decisiones genéricas o0 automatizadas. Por lo tanto, la insercion de la tecnologia en el
proceso judicial requiere argumentacion juridica transparente, critica y racional,
conforme a los principios del Estado Democratico de Derecho.

En el ambito judicial, las jurisprudencias recientes del Superior Tribunal de
Justicia (STJ) y del Supremo Tribunal Federal (STF) han reconocido el uso de
herramientas tecnologicas como medio para mejorar la eficiencia y celeridad procesal,
sin renunciar a los derechos fundamentales. Tribunales estatales y federales han
implementado sistemas de jurimetria y automatizacion de decisiones, lo que evidencia la
consolidacion de esta nueva forma de argumentacion juridica.'*

7 Susskind, R. (2019). Online courts and the future of justice. Oxford University Press.

8 Remus, D., & Levy, F. (2016). Can robots be lawyers? Computers, lawyers, and the practice of law.
Georgetown Journal of Legal Ethics, wvol. 30, n°® 3, pp. 501-558. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2701092 (acesso em 09 set. 2025).

Katz, D. M. (2013) Quantitative legal prediction—or—how I learned to stop worrying and start preparing
for the data driven future of the legal services industry. Emory Law Journal, vol. 62, n® 4, pp. 823-966.
Disponivel em: https://scholarlycommons.law.emory.edu/elj/vol62/iss4/6 (acesso em 09 set. 2025).
Calo, R. (2017). Artificial intelligence policy: A primer and roadmap. UC Davis Law Review, vol. 51, n°
2, pp. 399-435. Disponivel em: https://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/51/2/Symposium/51-2_Calo.pdf
(acesso em 09 set. 2025).

11 O’Neil, C. (2016) Weapons of math destruction: How big data increases inequality and threatens
democracy. Crown Publishing Group,

12 Brasil. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm (acesso em 09 set. 2025).

13 Brasil. Codigo de Processo Civil - Lei n° 13.105/2015. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm (acesso em 09 set. 2025).
14Supremo Tribunal Federal. (2023, 25 de agosto). Ministra Rosa Weber lanca rob6 VitorlA para
agrupamento e classificacdo de processos.
https://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=509999

ConJur. (2025, 25 de janeiro). Secao Judiciaria da Bahia apresenta projeto de atendimento virtual em
congresso de IA. https://www.conjur.com.br/2025-jan-25/secao-judiciaria-da-bahia-apresenta-projeto-de-
atendimento-virtual-em-congresso-de-ia/
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En la contemporaneidad surgen conceptos innovadores como Legal Design y
Visual Law, incorporados para facilitar el acceso a la justicia y hacer el discurso juridico
mas claro y comprensible, alineados con los principios constitucionales de publicidad y
transparencia.

Asi, el concepto de Legal Design se entiende como el enfoque que aplica métodos
de disefio centrados en el usuario al &mbito juridico, con el objetivo de hacer los servicios,
documentos y procesos legales mas comprensibles, funcionales y accesibles. La
propuesta involucra empatia, claridad y enfoque en la experiencia del destinatario de la
informacidn juridica (Chung & Kim, 2022).%

Segun Pereira de Andrade et al., (2024), el concepto de Visual Law es la
aplicacion de elementos visuales como iconos, diagramas de flujo e infografias en
documentos juridicos, con el objetivo de facilitar la comunicacion, aumentar la
comprension y hacer el contenido juridico mas accesible al publico general. Se trata de
una herramienta derivada del Legal Design, orientada a la humanizacién y modernizacion
del lenguaje juridico sistémico.

Finalmente, se concluye que la creciente incorporaciéon digital en el dmbito
juridico, especialmente mediante la inteligencia artificial (l1A), influye en la
argumentacion judicial y en los procesos decisorios, a pesar de los desafios enfrentados
por los operadores del derecho y el Poder Judicial. Esto genera oportunidades para que el
ciudadano comun acceda a la justicia en un entorno transformado por la modernidad
sisttmica de la era digital, mediante la insercion de herramientas que facilitan la
comunicacion judicial, como el Legal Design y el Visual Law.

La hipdtesis de la investigacion se confirma: estas innovaciones amplian la
eficiencia judicial, siempre que estén acompafadas de ética y responsabilidad. Por lo
tanto, los impactos derivados de los desafios y oportunidades de la era digital influyen en
la argumentacion juridica en el siglo XXI, frente a la celeridad procesal de la
contemporaneidad, a pesar de la posibilidad de deshumanizacion en el discurso juridico.

1. Fundamentacién Teorica

Es sabido que la argumentacion juridica es la base del razonamiento y la
fundamentacion en el Derecho, esencial para la legitimacién de las decisiones judiciales
y administrativas. Diversas corrientes tedricas han contribuido a su construccién, desde
el positivismo normativista hasta modelos mas dial6gicos y principialistas, reflejando las
transformaciones sociales, politicas y tecnoldgicas.

En este sentido, la tradicion del positivismo juridico, representada por Hans
Kelsen (1990)Y, entiende el Derecho como un sistema jerarquico de normas cuya validez
deriva exclusivamente de su conformidad con la norma superior. Para Kelsen, la funcion
de la argumentacion juridica se limita a la aplicacion logica de las normas positivas, de
forma neutral y objetiva, sin considerar aspectos morales o valorativos. Esta vision,
aunque garantiza previsibilidad y seguridad juridica, ha sido criticada por su rigidez frente
a conflictos complejos.

Por el contrario, la hermenéutica filoséfica, representada por autores como Paul
Ricoeur (2007), introduce la idea de que interpretar el Derecho es un acto de comprension

15 Chung, S., & Kim, J. (2022). Systematic literature review of legal design: Concepts, processes, and
methods. The Design Journal, 26(3), 399-416. https://doi.org/10.1080/14606925.2022.2144549

16 Pereira de Andrade, S., Carnaval, D. B. R., Bechtlufft, I. G., Peixoto, I. C., & Fernandes, I. V. N. (2024,
May 17). Visual Law e Legal Design: Do conceito a aplicagdo. Machado Meyer Advogados.
https://www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-juridica/publicacoes-ij/contencioso/visual-law-e-legal-
design-do-conceito-a-aplicacao

17 Kelsen, H. (2003). Teoria pura do direito (62 ed.). Martins Fontes. (Original publicado em 1990).

13


https://doi.org/10.1080/14606925.2022.2144549
https://www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-juridica/publicacoes-ij/contencioso/visual-law-e-legal-design-do-conceito-a-aplicacao
https://www.machadomeyer.com.br/pt/inteligencia-juridica/publicacoes-ij/contencioso/visual-law-e-legal-design-do-conceito-a-aplicacao

historica y linguistica, en el que el intérprete interactia con el texto normativo y el
contexto. Gadamer (2004, p. 312) sostiene que la interpretacion siempre esta determinada
por el horizonte del intérprete, convirtiendo la argumentacion juridica en un ejercicio de
reconstruccion continua de sentido®®,

La teoria de la racionalidad comunicativa de Jiirgen Habermas (1987)*° avanza
esta concepcion al proponer que la validez de las normas debe buscarse mediante el
discurso racional entre los sujetos. Para Habermas, el Derecho moderno debe legitimarse
mediante la argumentacion publica y democratica, donde los participantes tengan iguales
condiciones de dialogo. La argumentacion juridica, en este modelo, se convierte en una
forma de consenso racional dentro de una comunidad discursiva.

Con el avance del neoconstitucionalismo, especialmente a partir de las
experiencias de redemocratizacion en América Latina y Europa tras la guerra, gana fuerza
la concepcidn de un Derecho fundado en la centralidad de los principios constitucionales
y los derechos fundamentales. En este sentido, Robert Alexy (2002)%° sostiene que los
principios son mandatos de optimizacion que guian la interpretacion normativa,
aplicandose mediante ponderacion y argumentacion racional. Barroso (2017)%
argumenta que la Constitucion Federal brasilefia no es solo un texto juridico, sino un
proyecto politico de sociedad, lo que exige una argumentacion juridica comprometida
con valores democraticos, igualdad y justicia sustancial.

Por dltimo, todas estas corrientes positivista, hermenéutica, comunicativa y
neoconstitucional, forman el marco tedrico a partir del cual se pueden analizar los
impactos de las tecnologias digitales en la construccion de la argumentacion juridica
contemporanea. La insercion de herramientas como inteligencia artificial, jurimetria y
automatizacion plantea cuestiones fundamentales sobre la racionalidad, la ética, la
transparencia y la legitimidad de las decisiones tomadas o asistidas por sistemas
tecnoldgicos, temas que se desarrollaran en los proximos capitulos.

2 Tecnologias Digitales Aplicadas al Derecho

En las Gltimas décadas, el Derecho ha sido significativamente transformado por el
avance de las tecnologias digitales. Herramientas como inteligencia artificial (1A), big
data, jurimetria, automatizacién de documentos y sistemas de analisis predictivo estan
cada vez mas presentes en las rutinas juridicas, tanto en el sector puablico como en el
privado. Estas innovaciones tienen el potencial de alterar profundamente la manera en
gue se construyen, procesan y comprenden los argumentos juridicos.

La inteligencia artificial en el Derecho, segin Susskind (2019), no se limita a
automatizar tareas repetitivas, sino que también es capaz de realizar analisis complejos
de jurisprudencia, sugerir fundamentaciones juridicas e incluso prever probabilidades de
éxito de acciones judiciales basandose en patrones estadisticos. En Brasil, tribunales
como el Superior Tribunal de Justicia (STJ) utilizan sistemas basados en 1A, como Athos,
que clasifica documentos procesales y sugiere precedentes aplicables a partir del lenguaje
natural.??

18Gadamer, H. G. (2004). Verdade e método (22 ed.). Vozes.

19 Habermas, J. (1987). Tendéncias de juridicizacdo. In Sociologia — Problemas e Praticas, (n° 2, pp. 185—

204). (P. Guibentif, Trad.)

20 Alexy, R. (2002). A Theory of Constitutional Rights (J. Rivers, Trad.). Oxford University Press. (Original

publicado em 1985)

21 Barroso, L. F. (2017). Curso de Direito Constitucional Contemporaneo (32 ed.). Saraiva.

22 Susskind, R. (2019). Online courts and the future of justice. Oxford University Press.
STJ. Sistema Athos. Disponivel em: https:/stj.jus.br/athos (acesso em 09 set. 2025).
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En esta linea de pensamiento, de acuerdo con Katz (2013)%, la jurimetria permite
mapear patrones decisorios, identificar tendencias de resolucién y ofrecer previsibilidad
a abogados y magistrados.

Segun Melo (2019), frente al crecimiento exponencial de la demanda judicial, el
Poder Judicial brasilefio ha invertido en tecnologia y soluciones de Inteligencia Artificial
(IA) como estrategia para ampliar la eficiencia y el acceso a la justicia. Diversas
iniciativas de los tribunales han sido sistematizadas y compartidas por el Consejo
Nacional de Justicia (CNJ), conforme a la Portaria n°® 25/2019, que instituyo el
Laboratorio de Innovacion del Proceso Judicial Electronico (Inova PJe) y el Centro de
Inteligencia Avrtificial Aplicada al PJe.?*

En esta misma linea, el Tribunal de Justicia de Sdo Paulo (TJSP) utiliza el sistema
Victor, en colaboraciéon con el Supremo Tribunal Federal (STF), para la seleccién y
analisis automatizado de recursos extraordinarios con repercusion general de mayor
incidencia en la Corte.

El Poder Judicial de Bahia (TIBA) emplea Judi, asistente virtual incorporada para
agilizar la atencion al publico y a los funcionarios; y Sofia, asistente virtual de los
Juizados Especiales del TIBA, en la Plataforma Digital del Poder Judicial (PDPJ-Br).
Segun Consultor Juridico (2025), Juju y Jefinho son chatbots desarrollados por la Seccion
Judicial de Bahia para atencion via WhatsApp (+55 71 3616-4656) en los Juizados
Especiales Federales.?®

El Estado do Rio de Janeiro utiliza a Justa, asistente virtual para atencién
electronica en la 272 Vara Federal - Tribunal Regional Federal de la 2% Regién. Por su
parte, el Tribunal de Justicia de Minas Gerais (TIMG) posee Agil, un robot que, mediante
el titulo de la accién, examina las varas del Estado y gabinetes de los desembargadores
para identificar desviaciones en la distribucion. El Tribunal de Justicia de Pernambuco
(TJPE), con Elis, agiliza miles de procesos.?

Segun Melo (2019), la creatividad alcanza su méaximo con una familia de robots
en actividad en el Tribunal de Justicia del Rio Grande del Norte (TJRN), resultado de una
asociacion con la Universidad Federal del Rio Grande del Norte (UFRN), dando lugar a
Poti, Clara y Jerimum, destinados a automatizar tareas repetitivas y acelerar los procesos
administrativos. Poti realiza bloqueos y desbloqueos via BACENJUD y emisién de
certificados en segundos; Clara estd siendo entrenada para leer documentos, sugerir
tareas, recomendar decisiones como la extincién de ejecuciones fiscales e insertar
borradores en el sistema; Jerimum clasifica y etiqueta procesos. Estas herramientas
liberan a los operadores del Derecho para actividades de mayor complejidad y juicio
critico (Tribunal de Justicia, 2019).%”

Susskind (2019)?8 argumenta que los profesionales del Derecho que se destacaran
en el futuro no seran necesariamente reemplazados por maquinas, sino superados por
quienes sepan manejar adecuadamente las tecnologias emergentes y utilizarlas
estratégicamente en la practica juridica. Estos avances no significan la sustitucion del

ZBKatz, D. M. (2013). Quantitative legal prediction—or—how I learned to stop worrying and start preparing
for the data driven future of the legal services industry. Emory Law Journal, 62(4), 823-966.
https://scholarlycommons.law.emory.edu/elj/vol62/iss4/6

2 Melo, T. (2019). A tecnologia e 0 acesso a justica: desafios e perspectivas. Revista de Direito e
Tecnologia, 15(1), 45-62.

25 Consultor Juridico. (2025). Chatbots no Judiciario: iniciativas brasileiras em destaque. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2025-set-09/chatbots-judiciario-iniciativas-brasileiras

2 TJMG, TJPE. Sistemas de automacéo judicial. InformacGes internas dos tribunais.

27 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. (2019). Robética e inovagéo no TIRN: Poti, Clara e Jerimum.
Disponivel em: https://www.tjrn.jus.br/inovacao/robotica.

28 Susskind, R. (2019). Online courts and the future of justice. Oxford University Press.
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jurista, sino su reconfiguracion en el escenario contemporaneo del sistema de técnicas y
argumentacion juridica.

Por ello, es urgente discutir como estas tecnologias influyen en la construccion de
la argumentacién juridica, generando eficiencia pero también exigiendo nuevos formatos
de responsabilidad, ética y fundamentacion, como se analizara en los proximos capitulos.

3 Desafios Eticos de la Argumentacion Juridica en la Era Digital

Es sabido que la sociedad juridica enfrenta diversos retos éticos, epistemologicos
y practicos en la argumentacion juridica mediada por la tecnologia y los avances digitales.

La adopcidn creciente de tecnologias digitales en el Derecho impone una serie de
desafios que trascienden la dimensidn técnica, afectando aspectos éticos, epistemoldgicos
y préacticos de la argumentacion juridica. La promesa de eficiencia y racionalidad, a
menudo asociada con la automatizacion y la inteligencia artificial, debe equilibrarse con
los principios fundamentales de la estructura democratica, como la transparencia, la
amplia defensa y la motivacion de las decisiones.

3.1 Opacidad Algoritmica y Rendicion de Cuentas

Uno de los principales problemas éticos es la opacidad algoritmica, es decir, la
dificultad de comprender como los sistemas llegan a determinadas conclusiones o
sugerencias. Segin Cathy O’Neil (2016, p. 23), “los algoritmos no son neutrales, llevan
los prejuicios de sus creadores y refuerzan desigualdades preexistentes”. Esta falta de
transparencia compromete el deber de fundamentacion previsto en el art. 93, IX de la
CRFB/88, que exige decisiones judiciales debidamente motivadas. El uso de sistemas de
IA en decisiones judiciales puede, por tanto, violar principios constitucionales si no hay
control humano y explicabilidad.?

3.2 Fragilidad de la Fundamentacion

La l6gica estadistica de la jurimetria y de los sistemas predictivos puede inducir a
la fragilidad de la fundamentacion juridica, sustituyendo la argumentacion basada en
normas y principios por patrones cuantitativos de decisiones anteriores. Como advierte
Alexy (2002)%°, la argumentacion juridica requiere una justificacion racional e
intersubjetivamente controlable, lo que no siempre es posible en sistemas automatizados.
La logica de prediccion puede ser incompatible con la exigencia de ponderacion basada
en principios en casos concretos.

3.3 Riesgo de Deshumanizacion e Imparcialidad Automatizada

Otro punto critico es el riesgo de deshumanizacion del proceso decisorio,
especialmente en sectores como los juizados especiales o demandas repetitivas, donde los
sistemas automatizados pueden asumir funciones decisorias. Remus y Levy (2016)
alertan que la automatizacién puede comprometer la sensibilidad juridica y la
consideracion de elementos subjetivos relevantes en cada caso. Ademaés, algoritmos
entrenados con datos sesgados pueden reproducir discriminaciones histéricas, lo que

29 O'Neil, C. (2016). Weapons of math destruction: How big data increases inequality and threatens
democracy. Crown Publishing Group.

% Alexy, R. (2002). A Theory of Constitutional Rights (J. Rivers, Trans.). Oxford University Press.
(Original work published 1985)
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vulnera los principios de igualdad (CRFB/88, art. 5° caput) y dignidad humana
(CRFB/88, art. 1°, 111).%!

3.4 Exclusion y Asimetria Digital

La exclusion digital representa un desafio practico relevante: el acceso desigual a
la tecnologia y a la informacién juridica profundiza barreras sociales y compromete
derechos como el contradictorio y la amplia defensa, afectando a jurisdicionados y
operadores del derecho con menor capacitacion tecnoldgica. Segun el Ministro Barroso
(STF, 2017),% democratizar el acceso a la justicia requiere no solo apertura institucional,
sino también interlocucion juridica efectiva y accesible.

Contrariamente, el uso inadecuado de tecnologias puede generar desequilibrios
institucionales y servir como instrumento de persecucion, falsificacion documental y
préacticas autoritarias a través de medios digitales. Un caso emblematico es el relato del
exasesor del TSE, Eduardo Tagliaferro, quien expuso la manipulacion de informes por
orden judicial con fines controvertidos (Oeste Sem Filtro, 2025)%3, lo que evidencia el
potencial de las herramientas digitales para el uso indebido de la comunicacion juridica.
Estos episodios sefialan la necesidad urgente de una regulacion ética del empleo de la
tecnologia y de la preservacion de la dignidad humana como principio constitucional.

3.5 Falta de Regulacién Especifica

A pesar de las iniciativas, la Ley General de Proteccion de Datos (n° 13.709/2018,
LGPD) y la Ley de Gobierno Digital (n° 14.129/2021) aln presentan vacios regulatorios
respecto de la responsabilidad sobre actos juridicos y decisiones automatizadas en el
ambito judicial. La ausencia de un marco regulatorio claro sobre 1A en el Poder Judicial
brasilefio compromete la seguridad juridica y la proteccion de derechos fundamentales,
especialmente cuando las decisiones impactan directamente la vida de las personas en
ejecuciones fiscales, beneficios previdenciarios y acciones de familia, mas alla de los
casos de uso inadecuado del sistema digital por autoridades judiciales.3*

Se concluye, estos desafios no implican el rechazo del uso de tecnologias en el
Derecho, sino la necesidad de criterios éticos, juridicos y operativos rigurosos para
garantizar una argumentacion juridica integra, ética, segura y transparente, cumpliendo
su funcion de racionalizar el poder y proteger los derechos fundamentales
constitucionales.

4 Oportunidades e Innovaciones en la Argumentacion Juridica por la Tecnologia
A pesar de los desafios éticos y epistemologicos, las tecnologias ofrecen

innovaciones que fortalecen la argumentacion juridica. Cuando se regulan y utilizan

criticamente, pueden contribuir a un sistema juridico eficiente, transparente y accesible.

4.1 Eficiencia Procesal y Celeridad

31 Remus, D., & Levy, F. (2016). Can robots be lawyers? Computers, lawyers, and the practice of law.
Georgetown Journal of Legal Ethics, 30(3), 501-558. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2701092

%2 Barroso, L. R. (2017). Curso de direito constitucional contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Saraiva Educag&o.

33 Jornal Oeste sem Filtro (set. 2025) https://www.youtube.com/watch?v=iuCyP4cBPbM

*Brasil. (2018). Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm

Brasil. (2021). Lei n°® 14.129, de 29 de margo de 2021. Lei do Governo Digital. Diario Oficial da Unido.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm
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Tecnologias como la automatizacion de documentos, la clasificacion inteligente y
el analisis predictivo reducen el tiempo en tareas repetitivas. Sistemas como Athos (STJ)
y Victor (STF) filtran recursos y sugieren precedentes rapidamente, liberando a los
magistrados para cuestiones mas complejas (CNJ, 2022). Esta eficiencia esta alineada con
el principio de duracion razonable del proceso (CRFB/88, art. 5°, inc. LXXVI1I).%

4.2 Transparencia y Previsibilidad

La jurimetria y el legal analytics aumentan la previsibilidad al identificar patrones
judiciales, ampliando la base argumentativa de los operadores del Derecho (Katz, 2013).
Los dashboards publicos, adoptados por tribunales como el TJSP y TRF4, elevan la
transparencia y el control social, en consonancia con el principio de publicidad
(CRFB/88, art. 37).%¢

4.3 Lenguaje Juridico Accesible

Las plataformas digitales acercan al ciudadano al Poder Judicial, facilitando el
acceso remoto incluso en regiones alejadas (CNJ, 2021). Legal Design y Visual Law
hacen que el contenido juridico sea mas comprensible para el pablico general,
promoviendo dignidad humana e inclusion social (Kim, 2020; Redish, 2018)%'.

4.4 Nuevo Perfil Juridico

La tecnologia demanda juristas con competencias técnicas, éticas Yy
comunicacionales. Susskind (2019)%® enfatiza que el profesional del futuro debe
interpretar datos y tomar decisiones tecnoldgicas manteniendo fundamentos juridicos.

En este contexto, el plan de estudios de la carrera de Derecho debe incorporar
nuevas asignaturas esenciales para la evolucion de las tecnologias digitales y del mundo
juridico, tales como ética digital, derecho de las tecnologias y disefio juridico.

Asi, las tecnologias, usadas responsablemente, amplian la argumentacion juridica
de manera accesible y transparente.

5 Directrices para la Argumentacién Juridica en la Era Digital

Frente a las transformaciones tecnoldgicas, es esencial preservar los valores del
Estado Democratico de Derecho. La argumentacién juridica debe permanecer humana,
racional y ética.

De esta manera, la proyeccion de la argumentacion juridica en la era digital, es
futuro de la argumentacion juridica estara marcado por la integracion cada vez mas

% Tribunal da Justica. (2019, 4 de abril). Judiciario ganha agilidade com uso de inteligéncia artificial.
Tribunal da Justica. Disponivel em:tribunadajustica.com.br

Supremo Tribunal Federal. (2022, julho 13). Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para
identificac8o dos temas de repercussao geral.

Conselho Nacional de Justica. (2022). Relatdrio Justica em NUmeros.
https://www.cnj.jus.br/publicacoes/relatorio-justica-em-numeros/

Brasil. (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido. pdf

% Katz, D. M. (2013). Quantitative legal prediction—or—how I learned to stop worrying and start preparing
for the data driven future of the legal services industry. Emory Law Journal, 62(4), 823-966.
https://scholarlycommons.law.emory.edu/elj/vol62/iss4/6

Brasil. (1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido. pdf

37 Redish, J. (2018). Letting go of the words: Writing Web content that works (2nd ed.). Morgan Kaufmann.
Kim, M. (2020). The principles of legal design: Visualizing law for better access to justice. Stanford Legal
Design Lab. https://www.legaltechdesign.com

Conselho Nacional de Justica. (2021). Juizo 100% Digital: A transformacao digital da Justica brasileira.
https://www.cnj.jus.br/juizo100digital/

38 Susskind, R. (2019). Online courts and the future of justice. Oxford University Press.
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profunda entre tecnologia, ética y teoria del Derecho. Las innovaciones digitales permiten
no solo la eficiencia procesal, sino también una expansion del alcance de la justicia y de
la argumentacion fundada en principios.

5.1 Centralidad de la Fundamentacion Racional

Conforme el art. 93, IX de la CRFB/88, las decisiones judiciales deben estar
motivadas y ser comprensibles para todos. El Visual Law y el lenguaje claro refuerzan la
legitimidad democratica (Kim, 2020)%°.

La combinacién de big data y algoritmos avanzados posibilita un Derecho
predictivo capaz de identificar tendencias jurisprudenciales y riesgos legales, pero debe
equilibrarse con la ética y la fundamentacion juridica. Como sostiene Floridi (2019)*, la
inteligencia artificial debe servir como apoyo a la toma de decisiones humanas y no como
reemplazo de la racionalidad ética.

5.2 Sistemas Tecnoldgicos

Las tecnologias deben ser explicables y auditables para evitar la opacidad
algoritmica, con documentacion técnica y control externo (Calo, 2017)*.

Por ultimo. las futuras herramientas de Inteligéncia Artificial explicativa podran
generar argumentos juridicos basados en normas, precedentes y principios, manteniendo
la trazabilidad del razonamiento. Esto contribuye a la transparencia, al cumplimiento del
deber de motivacion judicial y a la rendicion de cuentas, evitando la opacidad algoritmica.

Los sistemas basados en IA y big data deben respetar la igualdad, la dignidad, la
no discriminacion y el acceso a la justicia, de acuerdo con la LGPD*? y los principios
constitucionales. Los profesionales deben estar capacitados para identificar riesgos éticos.

El desarrollo de competencias digitales y éticas se vuelve esencial para los
profesionales del Derecho. La educacién debe incluir formacion en herramientas
tecnoldgicas, comprension de sesgos algoritmicos, analisis de datos y disefio de sistemas
legales. Esto asegura que los juristas del futuro puedan interpretar, evaluar y cuestionar
recomendaciones tecnoldgicas sin comprometer los principios del Derecho.

5.3.1 Instrumentalizacién Digital en los Tribunales

Los tribunales brasilefios han adoptado asistentes virtuales e 1A, como Victor en
el STF, que realiza OCR, clasificacion de recursos e identifica temas de repercusion
general (Jus.com.br, 2024; STF, 2022). RAFA 2030 clasifica los casos segun los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, con alta precision (STF, 2023). VitorlA agrupa
procesos por similitud textual para uniformizar la jurisprudencia (STF, 2024)*.

39 Kim, M. (2020). The principles of legal design: Visualizing law for better access to justice. Stanford
Legal Design Lab. https://www.legaltechdesign.com

Brasil. (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido. Pdf
“Floridi, L. & Cowils, J. (2019). A unified framework of five principles for Al in society. Harvard Data
Science Review. https://philarchive.org/s/Luciano%20Floridi?utm_source=chatgpt.com

“4Calo, R. (2017). Artificial intelligence policy: A primer and roadmap. UC Davis Law Review, 51(2), 399—
435. https://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/51/2/Symposium/51-2_Calo.pdf

42 Brasil. (2018). Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais (LGPD).
Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm

43 Jus.com.br. (2024). Rob6s no tribunal: O papel das I4’s no Judicidrio brasileiro. Jus.com.br. Recuperado
de  https://jus.com.br/artigos/107614/robos-no-tribunal-o-papel-das-ia-s-no-judiciario-brasileiro ~ Jus
Navigandi

Supremo Tribunal Federal. (2022, julho 13). Projeto Victor avanca em pesquisa e desenvolvimento para
identificac8o dos temas de repercussao geral.
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Otros sistemas, como Judi (TJBA), Sofia (Juzgados Especiales-BA), Justa (272
Vara Federal-RJ) y los robots del TIRN, automatizan tareas repetitivas, liberando a los
funcionarios para actividades complejas y aumentando la eficiencia y la celeridad
(Tribunales,2019-2021).
Estos sistemas amplian la capacidad de gestion procesal sin reemplazar el andlisis
humano ni comprometer el debido proceso legal**.

5.4 Interdisciplinaridad juridica

El jurista del futuro debe dialogar con ingenieros, cientificos de datos y
disefiadores, lo que exige una formacion interdisciplinaria que incluya ética de la
tecnologia, derecho digital y disefio juridico (Susskind, 2019)*.

5.4.1 Regulacién Internacional y Cooperacion

La globalizacion de la informacion y los flujos digitales demanda coordinacion
internacional en materia de regulacién de 1A y sistemas automatizados. Marcos como el
Reglamento General de Proteccion de Datos (UE) y recomendaciones de la UNESCO
sobre 1A y ética juridica muestran caminos posibles para la creacion de normas que
garanticen transparencia, justicia y equidad.

5.5 Preservacion humana em las decisiones juridicas

La argumentacion juridica es una préactica discursiva orientada por valores y
razones, no por respuestas automatizadas (Alexy, 2002)*¢. EI Derecho resulta de la
interaccion entre hechos sociales, valores y normas (Reale, 2003)*'.

Asi, el uso de la tecnologia exige compromiso ético y racionalidad discursiva,
pilares de la préctica juridica legitima. La inteligencia artificial ya forma parte irreversible
de la transformacion del acceso a la justicia y de los procesos juridicos®.

Supremo Tribunal Federal. (2022, 12 de maio). STF lanca RAFA, ferramenta de inteligéncia artificial para
classificar agdes na Agenda 2030 da ONU.

Supremo Tribunal Federal. (2023, agosto 25). Ministra Rosa Weber langa robd VitorlA para agrupamento
e classificacdo de processos.

Supremo Tribunal Federal. (2024). Relatério final do Chamamento Piblico n® 001/2023: Propostas para
uso de inteligéncia artificial na criacdo de sumérios automatizados de processos judiciais. Brasilia: STF.
4 Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (2021, 18 de agosto). Votacdo escolhe Judi para o nome da
assistente virtual do PJBA pelo WhatsApp. TIBA. Disponivel em:https://www.tjba.jus.br/portal/votacao-
escolhe-judi-para-0-nome-da-assistente-virtual-do-pjba-pelo-whatsapp.

Conselho Nacional de Justica. (2022, 10 de outubro). Assistente virtual Sofia esta disponivel na Plataforma
Digital do Judiciério. Agéncia CNJ de Noticias. Recuperado de
https://www.cnj.jus.br/assistente-virtual-sofia-esta-disponivel-na-plataforma-digital-do-judiciar

Supremo Tribunal Federal - Presidéncia. (2021, 16 de dezembro). Justa - Assistente Virtual da 272 Vara
Federal/RJ - Justica Federal - 2% Regido. Disponivel em:https://www.trf2.jus.br/juizo/jfrj/27vf/justa-
assistente-virtual.

Tribunal da Justica. (2019, 4 de abril). Judiciario ganha agilidade com uso de inteligéncia artificial.
Tribunal da Justica. Disponivel em:tribunadajustica.com.br

Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (2021, 18 de agosto). Votacao escolhe Judi para o nome da
assistente virtual do PJBA pelo WhatsApp. TIBA. Disponivel em:https://www.tjba.jus.br/portal/votacao-
escolhe-judi-para-0-nome-da-assistente-virtual-do-pjba-pelo-whatsapp Tribunal de Justica da Bahia

4 Susskind, R. (2019). Online courts and the future of justice. Oxford University Press.

4 Alexy, R. (2002). A Theory of Constitutional Rights (J. Rivers, Trans.). Oxford University Press.
(Original work published 1985)

47 Reale, M. (2003). Lices preliminares de Direito (27. ed.). Sdo Paulo: Saraiva.

48 Alexy, R. (2002). A Theory of Constitutional Rights (J. Rivers, Trans.). Oxford University Press.
(Original work published 1985)

Reale, M. (2003). Lices preliminares de Direito (27. ed.). S8o Paulo: Saraiva.
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5.5.1 Argumentacion Juridica Centrada en Derechos Humanos

La proyeccion del Derecho en la era digital debe priorizar principios
constitucionales y derechos humanos como eje central de cualquier argumentacion
juridica.

La tecnologia no puede reemplazar el juicio critico ni la ponderacion de
principios, sino reforzar la justicia mediante sistemas que apoyen la argumentacion ética,
inclusiva y fundamentada.

Por altimo, ante este panorama, se concluye que la argumentacion juridica en la
era digital exige la armonizacion entre la innovacion tecnologica y los fundamentos
éticos, constitucionales y humanistas que estructuran el Estado Democratico de Derecho.
La incorporacion de sistemas basados en inteligencia artificial, big data y automatizacion
judicial puede fortalecer la eficiencia y ampliar el acceso a la justicia, siempre que vaya
acompariada de transparencia, auditabilidad y control humano cualificado. La centralidad
de la fundamentacion racional, la preservacion de la dignidad humana y la
interdisciplinariedad se convierten en elementos indispensables para asegurar que las
tecnologias actlen como instrumentos de mejora y no de sustitucion de la racionalidad
critica propia de la préactica juridica. Asi, la evolucion digital del Derecho no debe alejarse
de sus principios, sino reafirmarlos, consolidando una argumentacion juridica ética,
inclusiva y orientada a la proteccion de los derechos humanos.

6 Consideraciones Finales

Esta investigacion tiene como objetivo general analizar como la tecnologia influye
en la construccion de la argumentacion juridica en el siglo XXI, considerando los desafios
y oportunidades que emergen en la era digital. Los objetivos especificos incluyen la
investigacion de los impactos de las tecnologias digitales en los procesos argumentativos,
el andlisis critico de sus riesgos, como la opacidad algoritmica, y la identificacion de
practicas innovadoras, como el Legal Design y el Visual Law, que contribuyen a la
democratizacion y la transparencia del Derecho. El problema central consistio en
comprender como la insercion de la tecnologia en la argumentacion juridica influye en
los procesos de toma de decisiones en medio de los desafios y oportunidades derivados
de esta transformacion.

La hipdtesis formulada se confirma: el uso creciente de las tecnologias en la era
digital influye en la argumentacion juridicay en los procesos decisorios, pudiendo generar
avances en términos de eficiencia y acceso a la justicia, pero exige un enfoque critico y
ético para mitigar los riesgos estructurales, los desafios significativos y la falta de una
legislacion efectiva que garantice la seguridad juridica. A pesar de las oportunidades, la
hipétesis fue confirmada. A lo largo del trabajo se demostr6 que, aunque las tecnologias
digitales, como la inteligencia artificial y la automatizacion de documentos juridicos,
promueven celeridad y estandarizacion, también plantean cuestiones éticas, juridicas y
epistemoldgicas relevantes.

El desarrollo teérico integrd a autores clasicos de la argumentacion juridica, como
Kelsen, Alexy y Habermas, con la reflexion contemporanea sobre el uso de tecnologias
digitales en el Derecho, observando ademas lo establecido en la Constitucién Federal de
1988 (art. 5°, incisos LIV y LV; art. 93, IX) y en el Codigo de Proceso Civil de 2015 (art.
489, 81°), que refuerzan la exigencia de fundamentacion adecuada y transparente de las
decisiones judiciales, incluso en contextos mediados tecnoldgicamente.

Se concluye que la tecnologia, cuando se utiliza con responsabilidad, puede
fortalecer la legitimidad del proceso judicial, siempre que respete los principios del
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Estado Democratico de Derecho y no sustituya la racionalidad exigida por las normas
juridicas.

Este estudio defiende la integracion critica entre el Derecho y la era digital, con
énfasis en el lenguaje digital y en el uso de herramientas judiciales.

La interdisciplinariedad es esencial para una justicia efectiva, inclusiva y

transparente.
Ante la compleja relacion entre tecnologia y argumentacion juridica en la Era Digital, se
hace necesaria una formacion profesional amplia y transversal. Asignaturas como ética
de la tecnologia, derecho digital, ciencia de datos juridicos y disefio de la informacion
juridica deben integrar los planes de estudio de las facultades de Derecho.

Por ultimo, a nueva argumentacién exige mas que una adaptacién tecnoldgica:
requiere compromiso con la ética, la democracia y la racionalidad discursiva, pilares
innegociables de la practica juridica. Las innovaciones en el acceso a la justicia, en el
formato de las audiencias y en la comunicacion juridica, impulsadas por la inteligencia
artificial, conforman un escenario irreversible del Poder Judicial.
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DEFENSA Y ARGUMENTACION JURIDICA EN EL PROCESO
PENAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Adriana Angélica Hernandez*

I.- Introduccion:

El sistema acusatorio imperante en el proceso penal de la Provincia de Buenos
Aires exige, para lograr una sentencia ajustada a derecho, que las partes desde el inicio
de su intervencion, planifiquen y desarrollen sus premisas con el objeto lograr la mejor
conclusion para los intereses de su representado. El abogado litigante se convierte asi en
un creador de verdad procesal que sostendra con argumentos solidos.“La argumentacion
encuentra su apoyo no solo en una exigencia moral y ética propia de un Estado de Derecho
Constitucional, sino también al ser reconocida por las Cartas Constitucionales...Con ello
se establece expresamente, en el rango constitucional provincial, la garantia a los
ciudadanos y también la exigencia a quienes emiten este tipo de pronunciamientos
(sentencias judiciales), de fundar suficientemente decisiones” 1

Si bien tanto la Constitucién Nacional de la Republica Argentina alude a la
obligatoriedad de que todas las sentencias estén fundadas en ley anterior al hecho del
proceso, en un sistema dispositivo como el imperante en la Provincia de Buenos Aires,
las partes: Fiscal y defensor en un proceso penal, tendrdn que fundamentar con
razonamientos acordes su planteo. S6lo de estos podra el Juez tomar elementos para sus
resoluciones no pudiendo sustituirse en lo que las partes no plantearon. “La
argumentacion tributa al ejercicio del derecho de defensa. Resumidamente, podemos
concebir facilmente la idea de que, conocer las razones en las que se apoya una decision,
los motivos de la eleccion de esas razones por sobre otras, y la exteriorizacion del trabajo
ponderativo de quien decide, favorece: - el control que pueden ejercer las partes del
proceso, - la aceptacion de los argumentos brindados por el magistrado o magistrada, - la
tarea critica de los aspectos que se consideraban en desacuerdo con el acto sentencia, es
decir, el ejercicio recursivo de las partes a fin de obtener una modificacion del decisorio”.1

El desarrollo de las Ciencias juridicas, la implementacion del procedimiento de
juicio por jurados y sus técnicas, la inmediatez procesal, son elementos que exigen cada
vez mayores conocimientos al litigante. La regulacion constitucional del juicio por
jurados contribuye a que configure una exigencia para poder presentarse correctamente y
con argumentos solidos ante un jurado que desconoce el derecho, pero al que tendré que
convencer.

La argumentacion de premisas en debates en materia correccional y criminal
requiere un planteo diferenciado, complementado con un estado profundizado de todas
las pruebas obrantes en la causa y ser estudioso conocedor de estrategias.

Conocimientos basicos en Argumentacion y técnicas de litigar, en estos tiempos,
configuran necesidades béasicas y elementales de quién pretende representar a una persona
imputada de un delito en cualquier escenario. Estas disciplinas con sus principios y
presupuestos que se plasman en pericias, en inspecciones oculares, en procedimientos,
que el Juez no puede dejar de considerar en sus sentencias y en las resoluciones sobre
medidas cautelares.

Entiendo que la Teoria del caso y de la Argumentacion juridica de Robert Alexy
es la mas utilizada. Si bien aporta elementos concretos que el litigante debe tener en

1 Adriana Angélica Hernandez. Abogada. Defensora oficial. Docente Universitaria Autorizada Univ.
Nacional La Plata. Especialista en Derecho Aeronautico y Espacial (I.N.D.A.E.) Especialista en Derecho
Ambiental (U.B.). Alumna del Doctorado en Ciencias Juridicas y Sociales U.M.S.A
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cuenta y no puede desconocer, con el transcurso de los diez afios de implementacion del
procedimiento de juicios por jurados en la provincia de Buenos Aires requiere que la
apliquemos sin desconocer otras y nuevas reglas tales como Las reglas de evidencia, los
principios de examen de prueba y contra examen, el desarrollo de la teoria de Psicologia
del testimonio, todas enfocadas en la prueba, en el discurso y en la memoria, que hacen
al analisis argumentativo del planteo a la hora de realizar la critica del relato de la
contraparte.

En rigor de verdad, estas exigen mejor lenguaje, precision y certeza en el
discurso juridico y a su vez, lo complementan, le aportan claridad, precision y certeza.

Robert Alexy, con la ayuda de instrumentos l6gicos, busco demostrar que el
razonamiento juridico consiste en inferencias ldgicas (justificacion interna) pero
precisando que el propdsito principal de la l6gica en el razonamiento juridico es revelar
las premisas que demandan una justificacion adicional (justificacion externa) 2

I1.- El razonamiento juridico a partir del andlisis de un caso especial. Teoria del caso

Robert Alexy en este sentido, subrayo tanto la importancia de la 16gica como sus
limites. Por primera vez fue posible separar analiticamente aquellas partes del
razonamiento juridico que derivan principalmente de enunciados autoritarios, de aquellas
partes que provienen de juicios de intérpretes individuales. Tres puntos principales de la
monografia de Alexy deben examinarse con mayor detalle. EI propio Alexy los ha
sefialado como los aspectos més importantes de tal trabajo:

1.- Latesis del caso especial: sostiene que el discurso juridico es un caso especial
del discurso practico general. Esta tesis subraya dos puntos. Primero, el discurso juridico
es un caso del discurso practico general, por ello es relacionado a cuestiones practicas que
conciernen a lo que es obligatorio, prohibido o permitido. Segundo, el discurso juridico
es un caso especial. Por eso no intenta responder preguntas practicas en un sentido
absoluto o general, sino mas bien dentro del marco de un sistema juridico especifico. El
marco juridico impone restricciones al discurso practico a través normas vinculantes,
precedentes y doctrinas derivadas de la dogmatica. Por lo tanto, el discurso juridico es un
caso especial ya que, al contrario del discurso practico general, tiene un caracter
institucional y autoritario. Aun asi, las restricciones impuestas por el marco juridico no
son tan poderosas como para anular completamente el impacto del discurso practico
general en la argumentacion juridica. Esto se debe a la textura abierta del derecho. En
ciertos casos, no es posible decidir basandose Unicamente en el material autoritario. Las
intenciones del legislador pueden ser poco claras, el lenguaje del rey puede ser vago, las
normas pueden estar en conflicto y los precedentes pueden ser revocados. Por lo tanto, el
razonamiento juridico se refugia en razones derivadas del discurso préctico general 3

2. La pretension de correccion. Los razonamientos de las sentencias judiciales
necesariamente pretenden ser correctos. Cualquier asercion juridica contiene
necesariamente un compromiso discursivo de que la decision es procesal y
sustantivamente correcta. Este compromiso posee tres elementos. El primero es la
asercion juridica. Esta, a su vez, se encuentra complementada por una exigencia de
justificacion o fundamentos. Laargumentacion juridica es un juego de dar y pedir razones
en el sentido de la pragmatica normativa de Brandon. 4

3. El tercer punto principal de la Teoria de la Argumentacion juridica se refiere
ala posibilidad de una argumentacion juridica racional. Asumiendo una vision optimista,
Alexy suscribe esta posibilidad. Alexy rechaza que la argumentacion practica carezca de
racionalidad, objetividad y correccion, anclando la correccion tedrico- discursiva entre
los extremos de la objetividad pura y de la subjetividad pura (Alexy, 2001, 672). La
correccion tedrico discursiva se basa en una teoria procesal del discurso practico, segun
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la cual una proposicion practica es correcta si puede ser el resultado de un discurso
racional. Alexy construye el concepto de discurso racional mediante un sistema de
veintiocho reglas y formas de argumentos, lo cual hace posible la demostracion tanto de
las condiciones como de los limites de la racionalidad discursiva del derecho. Las
condiciones, por un lado, se explican por las formas y reglas del discurso. Ellas deben
sequirse para justificar el resultado racionalmente. Por otro lado, los limites de ella
racionalidad en el derecho derivan del hecho de que el discurso juridico no conduce a una
Unica respuesta correcta. Mas bien debe distinguirse entre tres posibles resultados del
discurso juridico (Klatt, 2011). Basado en las reglas de este, los resultados pueden ser
discursivamente necesarios, posibles o imposibles. Es decir, varias interpretaciones en
conflicto podrian ser igualmente racionales al final del discurso juridico”.s

I11.- Reglas y principios de la Teoria de la argumentacion juridica aplicado al caso
penal

Lateoria de Alexy descansa en el andlisis de los derechos fundamentales como principios,
los cuales, en su opinion, son significativamente diferentes de las reglas. El concepto de
principio de Alexy difiere del concepto convencional, el cual distingue los principios de
las reglas por su nivel mas general y su peso inferior.

La Constitucion Nacional y a los Tratados internacionales que por ella se incorporan,
posibilitan al imputado que esta siendo juzgado por delitos con penas altas (se establece
el minimo de estas) pueda elegir con cual procedimiento ser juzgado. Asi escoge, no sélo
ser juzgado ante jueces que no son técnicos, sino que las reglas y normas que son
obligatorias, tanto para quién juzga, como para quién pretende su absolucién, sufriran
necesariamente una adaptacion integral al caso, con casi iguales reglas procesales de
admisibilidad de prueba pero rotundas diferencias en el discurso argumentativo que
desarrollaran las partes. El jurado popular comdn desconoce los principios procesales y
la reglas de evaluacién de la prueba en un proceso penal ordinario, que si bien se le
informan, queda muy ligado a su intima conviccién y o intuicion y andlisis sin otro
elemento que controle que la intuicion a la que llegue es la correcta. La valoracion en este
caso juega un papel muy importante.

El examen de la prueba, la veracidad del relato de un testigo, y el peso que se le dé a este
para llegar a la conclusion, dependerd en mayor medida de la formacion anterior del
jurado y su intuicion como de la habilidad del litigante. Se dice en muchos casos que
representa una oportunidad para el litigante habil de llegar a una verdad procesal mas
favorable a su cliente. Hasta el principio de inocencia es mas dificil de romper para quién
no tiene la formacion juridica académica letrada y debe condenar a una persona sin
preparacion previa, lo cual constituye una de las mayores criticas al procedimiento de
jurados en la Provincia de Buenos Aires que ya cumpliéo diez afios desde su
implementacidon. La otra es que sea el imputado quién elige el proceso en que se lo va a
juzgar sin participacion alguna de la victima, quién, en su caso, podra decir que no acepta
la aplicacion de un procedimiento de medio alternativo de solucion de conflictos como es
el juicio abreviado. Pero lo cierto es que el procedimiento de juicio por jurados es una
manda plasmada en nuestra constitucion nacional de 1994 que se debe respetar en un
Estado de Derecho y que exige determinadas destrezas en los adversarios procesales a la
hora de argumentar sus reclamos.

IV.- Defensa y planificacion estratégica

La planificacion es una etapa importante en el trabajo del abogado defensor que debia ser
previa a la intervencion, para después ir adecuando la misma a las circunstancias que se
presenten en el proceso. Conforme a lo que quiera demostrar, desarrollara su plan de
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accion, la prueba con que cuenta y como estructura su relato. EI cémo lo haga, validara
su relato y fortalecera su hipdtesis. Por eso hablamos de planificacion estratégica, la cual,
tendré que ser flexible, porque el defensor aguarda la acusacion sobre su representado,
para luego responder correctamente, delimitando de queé lo acusan y cOmo sostienen esos
extremos. En base a ello, mostraré o no la prueba con la que cuente y quiera producir en
juicio.

A lo largo de la historia, se ha hablado de la importancia de la argumentacién que
exponga. Sin seguir una teoria especifica, los litigantes exponemos nuestras mejores
armas con la finalidad de colocar a nuestro asistido en la mejor situacion procesal posible.
Buscamos mejorar su situacion, no buscamos la justicia, como valor. Buscamos
resguardar el derecho de defensa de quién esta investigado. En esta tarea, la teoria de la
argumentacion supone un aporte muy valioso para que nuestros planteos resulten mas
eficaces y creibles.

La fundamentacion de las resoluciones judiciales fue plasmada como una exigencia
constitucional para las resoluciones de los jueces. Los distintos sistemas procesales
imponen que quién litiga deba demostrar. Y para ello necesita valerse de una o mas
teorias. Se trata de sistematizar el discurso para hacerlo méas creible. Se trata de convencer.
Ahora, me pregunto: es lo mismo argumentar ante un juez técnico que ante un jurado
popular? Ante este, conformados por ciudadanos, apelamos més al sentido comin que a
la 16gica, tratamos de convencer de que nuestra prueba es la valida, nuestro relato, el mas
cercano a la verdad de como los hechos sucedieron. Se habla de examen y contra examen,
el que también controlara el Juez técnico que dirige el debate, ain cuando el procesado
escoja ser juzgado por ese procedimiento.

“... fue la teoria ius positivista, la legalista del siglo XIX o la kelseniana, la que resultd
funcional en orden a explicar, avalar y promover a dicho paradigma, pero dicha teoria
termind resultando inviable para cumplir esa triple funcion en relacién con el Estado de
Derecho, por ello fue paulatinamente sustituida focalmente por las distintas versiones que
hoy se conocen como “neo constitucionales”. Sin perjuicio de la novedad de sus planteos,
lo cierto es que muchas de sus tesis coinciden con otras similares que eran auspiciadas
tradicionalmente por el iusnaturalismo clasico. Estos vientos rehabilitadores impusieron
el descubrimiento de la argumentacion juridica, que exige a quién va a definir derechos y
deberes lo haga a través de un discurso racional donde sus premisas se conecten
respetando la l6gica, y que ellas se encuentren justificadas o avaladas por razones o
argumentos suficientes y validos. Por esa via, el derecho vuelve a reconciliarse con la
razén practica y deja de estar adscripto a voluntades que no necesitan justificarse
racionalmente. Por supuesto este “descubrimiento” remite a las ensefianzas que en la
filosofia juridica clasica se hacia al estudiar la prudencia y los razonamientos no
necesarios o apodicticos sino verosimiles o plausibles. Ya habia ensefiado Tomas de
Aquino que argumentar significa arguir razones para sostener una propuesta en caso de
duda. No necesitamos argumentar frente a lo evidente, pero si cuando enfrentamos
alternativas que lucen respaldadas racionalmente”s

La razén practica a la que alude Vigo nos habla de los valores “la pregunta medular es si
el contenido de esos valores lo define cada uno (subjetivismo ético), lo define la sociedad
(intersubjetivismo), depende de las consecuencias dado que no hay actos buenos o malos
en si mismos ( consecuencialismo), lo define Dios y lo da a conocer a los que tienen fé-.
Habla también de “Los principios juridicos”, en contraposicion a las normas o reglas,
indicando que mientras aquellas contienen respuestas explicitas, los principios son
derecho concentrado o respuestas juridicas implicitas que el jurista deriva para los casos
que asume, a tenor de las posibilidades y circunstancias que se presenten. Dice L. Vigos
que existen casos dificiles, y, por lo tanto, habra otros faciles, lo cual es muy controvertido
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porque quién es juzgado necesita que no se tome su representaciéon como un caso de
menor entidad. Nos dice el Profesor A. Grajales 7, que para Dworkin, en la interpretacion
de los casos dificiles, los jueces deben acudir a los principios, pero como no media una
jerarquia preestablecida, es posible que se fundamenten decisiones distintas. Entiende que
los principios son dindmicos y cambian con gran rapidez y que todo intento de
"canonizarlos™ esta condenado al fracaso.

Por esta razén, la aplicacion de los principios no es automatica sino que exige el
razonamiento judicial y la "integracion del razonamiento” en wuna teoria.
El juez, ante un caso dificil, debe balancear los principios y decidirse por el que tiene méas
peso. Los principios serian determinantes para resolver un caso segun este autor.
Por lo cual, el litigante debe conocer las normas y los principios, conjuntamente con las
reglas para aplicarlos al caso concreto mas alld de la normativa vigente.
“Dworkin sostiene que un sistema juridico positivo no estd integrado unicamente por
normas, sino también por principios, esto es, por enunciados que establecen objetivos
sociales, econémicos, politicos, etc. (directrices), y exigencias de justicia, equidad y
moral positivas (principios en sentido estricto). Tales enunciados no serian propiamente
normas, en la medida en que no estan determinadas con precision las condiciones de su
aplicacion, pero que juegan un papel importante a la hora de establecer, por via
interpretativa, el significado de las normas del sistema, a fin de brindar solucion a los
casos juridicos. Entiende, ademas, que mantener la tesis de que el derecho esta integrado
por principios (y no s6lo por normas) es incompatible con el positivismo juridico de Hart,
que parte de la separacién entre el derecho y la moral (distincion que no puede hacerse al
nivel de los principios) y de la existencia de una regla de reconocimiento que establece
cuales son los enunciados que forman parte del derecho positivo (la que no serviria como
criterio de "reconocimiento" de los principios “7.

El derecho es ante todo, argumentacion. Tengo que convencer que tengo razén y saber
demostrarla. Para lo cual, todas las teorias amplian nuestros recursos estratégicos y nos
brindan herramientas necesarias para litigar mejor. El derecho es dinamico y el trabajo
del abogado defensor en un proceso penal exige destrezas cada vez mas mayores y mas
especificas. Sistema acusatorio donde las partes son las que tienen que demostrar y el
Juez no puede suplir esta tarea, exige diligencia y contar con herramientas de
argumentacion y logica. Los conocimientos seran de gran utilidad pero para convencer
de que nuestra hipotesis es la correcta, materializando el relato de nuestro representado,
necesitamos saber que se dijo a lo largo de la historia de cdmo tenemos que argumentar
nuestro relato.
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“ROBOTS DEFENDIENDO HUMANOS”: (| LA REALIDAD
VIRTUALIZADA PUEDE CONFIGURAR DOGMA'Y
JURISPRUDENCIA JUSTA'Y CONFIABLE PARA HUMANOS?

¢DE LAS LOGICAS DE ORDENAMIENTO MATEMATICO A LAS
DEL ORDENAMIENTO FILOSOFICO-JURIDICO?

Adriana Lucia Savio Corvino!

PERTINENCIA:
“Una de las peores manifestaciones de la inercia intelectual es
permanecer ajenos a los limites del lenguaje, que son también los del
método cientifico.
El error de absolutizar la raz6n matematizante, de no entender que hay
cosas que solo se pueden mostrar (mostrar viviendo), lleva a pensar
como maquinas -y a delegar en las maquinas los juicios éticos”
(Echarte, Luis; Etica Médica; Universidad Navarra)

La pertenencia del presente articulo académico, radica en comenzar a reflexionar
acerca de la EFECTIVIDAD o no, de la implicancia activa y ejecutiva Decisora, DE la
IA al momento DE elaborar una argumentacion juridica correspondiente. ¢Podemos
“legar” completamente en la IA — por més sensibilizada que se halle- la sensibilizada
pertenencia y agudeza necesaria para una causa, a la hora de argumentar una defesa?

¢Podemos creer ciegamente en la potestad de la accion ABOGAR de parte de
una IA interactuando desde un rol humano racional para defender a otro humano
vivenciando una circunstancia la realistica legal y no de la introyectada como escenario
plausible para la IA? ;Cual es la realidad de accion o espectro de accion las
“CRIATURAS EMPIRICAS”-razonamiento-toma de decisiones juridicas- en el mundo
de la

Jurisprudencia en la realidad? ¢;Podemos legar las responsabilidades las
sentencias impartidas a la 1A centrada en MATRICES MATEMATICAS BINOMICAS
— BIAS SESGO ERROR IA — ELECTIBILIDAD de OPCIONES- que no involucran
terceras opciones u opciones alternativas nodales en la realidad multicausal compleja del
ser humano?

¢Podria la IA a pesar de contar con todo el INPUT maés que completo ingresado,
realizar observaciones y llegar a conclusiones propias al andlisis jurisprudencial, sin
nunca poder haber integrado la realidad del mundo cotidiana y especializada la formay
por los canales que lo hacemos los seres humanos cumpliendo nuestra funcion técnica
especializada?

¢St habilitdsemos la participacion conceptual la IA en la argumentacion juridica,
deberiamos ingresar la 1A a un terreno de Derechos donde los NEURO DERECHOS
deberian estar comprendidos e interpretados para habilitar la participacion de la 1A en
nuestro plano real también? Planteamientos reflexivos a la luz del pensamiento led

1 Psic Clinica y Forense. Perito Forense / Neurofisologia Clinica — EUTM. DELAR Mstrand En
Derechos y Politicas Publicas infancia y dolescencia Prof Filosofia Instituto de Profesores “Artigas”.
Estudiante Derecho y Notariado UDELAR. . psicadrianasavio@gmail.com
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filosofo isracli YUVAL NOAH HARARI acerca de lo que le “faltaria” a la IA para
desplegar razonamientos y organizacion silogismos tan completos como los hace la
mente desde la aplicacion una accién humana interviniendo en una ciencia humana y
social como lo es el Derecho.

Me basare principalmente en los aspectos meramente propedéuticos
metodoldgicos y no precisamente tematicos o referentes a la materia judicial a las que
puedan referir las causas. Por ello me interesara principalmente desarrollar las preguntas
problemas desde y a partir de la mirada filosofica-argumentativa, asi como la psicologica
juridica volviendo con ambos parametros cientificos analisis, a la base central que nos
convoca como lo es la juridica argumentativa.

Sostengo que existen dos tipos terrenos donde se despliegan los sistemas
tecnoldgicos una vez desarrollados a niveles para auxiliar al saber humano; uno es el de
auxiliarato en las tareas siempre tutoreados o asesorados por la decision racional final del
ser humano; y otro muy diferente es cuando la 1A comienza a suplantar de forma cuasi
totalitaria la tarea del ser humano ya que participan en todos los momentos del proceso
incluso en el final definitorio y que expide la sentencia u opinién juridica a la hora cerrar
una causa.

Propondré caminos alternativos como lo es el estudio del lenguaje argumentativo
desde la conceptualizacion Wittgenstein, asi como desde el derecho a partir de Teorias
innovadoras de enfoque tales como la de Roxyn entre otros, acompafiandolo de ciertos
lineamientos auxiliares desde la matematica probabilistica del profesor Nash entre otros-

Introduccion General:

Como todos ya reconocemos, existen dentro del terreno de las nuevas
TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS del SXXI un sinfin de consecuencias generando
desafios en el ambito de lo dogmatico aplicado, asi como en lo ético juridico en si mismo.

Con las actuales herramientas, mas que nunca se INTERACTUA, SESIONES Y
SE ORGANIZAN A NUESTRAS SOCIEDADES, por lo cual es central tener en cuenta,
que la IA BIOTECNOLOGIA CHAINS, SISTEMAS AUTONOMOS, NO SOLO
MODIFICAN ESTRUCTURAS ECONOMICAS Y POLITICAS, SINO QUE

INSTALAN DESAFIOS DE GRAN complejidad juridica

El aprendizaje autondmico de la IA constituye en si mismos Inteligencias
disruptivas que toman decisiones y organizan la vida bio psico social, y los sistemas
informaticos aprenden para la ejecucion de tareas complejas sin intervencion de la mente
humana de forma directa

Desde lo Etico uno d ellos principales DESAFIOS serd la OPACIDAD
ALGORITMICA, muchos sistemas IA operan como “Backs Boxes “dificultando la
comprension procesual de cédmo se alcanza determinada decision — ello trayendo
repercusiones e todas la materias del Derecho e funcion de la alteracion del DEBIDO
PROCESO DEL DERECHO vy las explicaciones debidas del DERECHO PROCESAL
per se- Ello afecta transparencia, confianza publica, el derecho a la explicacion y ademas
el aprendizaje automatico puede reproducir y amplificar en multiplicacion “dramatica”
sesgos histdricos y epistemofilicios presentes a los largo de la historia bio psico social de
las informacion recabada, generando DISCRIMINACION en variados ambitos como la
contratacion laboral, otorgamiento de “cuotas” o la justicia basada en aspectos
“distributivos” pero no anclados en pardmetros sensibles a las necesidades de equidad del
momento y del &mbito sobre el cual aplicarlo.

Otro gran dilema Etico juridico de relevancia, sera la DES-HUMANIZACION
de las decisiones sensibles, en este caso el PRINCIPIO DE IGUALDAD vinculado a los
accesos a determinado servicios se vera completamente afectado, y segmentarizado
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acorde a pardmetros que se tornaran en cuasi “ley pétrea” desde a l6gica matematica, pero
seran totalmente injustos y des empatizados desde el terreno de la realidad humana para
el cual se aplican.

Se corre el riesgo de que la complejidad humana se reduzca la complejidad
humana meros patrones estadisticos; ignorando complejidades subjetivas humanas y por
ende los imperativos categoricos morales quedando completamente por fuera de dicha
ecuacion — tanto desde lo ejecutivo matricial mateméatico como desde lo propedéutico
programatico- En cuanto a su aplicabilidad en la vigilancia masiva también reviste
problemas de aplicabilidad, ya que se viola el derecho a la privacidad desde el momento
que se modelizan perfilamientos faciales sin la estipulacion de un consentimiento
informado previo.

En lo juridico especifimanete surgen problemas en referencia a las
responsabilidades por dafios civiles, generadas por sistemas autonomos, simplemente ver
el caso de Fabrica Chilena donde un Robot escaneo errado y confundié una puerta con un
cuerpo humano generando una muerte. Posteriormente la jurisprudencia chilena instalo
el Derecho de Persona juridica al primer robot e la historia del mundo con el fin de poder
poner responsabilidades y elucidar la carga de la prueba entre la maquina, el programador
o el empresario. Emerge un nuevo nivel para categorizar que se conformara por la
Personeria JURIDICA ALGORITMICA O LA PERSONERIA JURIDICA
ELECTRONICA. Todo

Redunda sobre los desafios ético juridicos en torno a la autonomia progresiva de
las A y Robots, lo cual implica necesariamente regulacion interdisciplinaria y regulacion
sensible proactiva acompafante de forma constante y continuada a la par del avance.

En este punto es central analizar bajo que criterios matematicos, y probabilisticos
de suceso se haran as delegaciones de funciones a maquinas; Sabemos actualmente y en
parte por lo que desplegare en el presente articulo, que la 1A no puede tomar parte
decisorio en juicios que impliquen la “tercer alternativa” como decisoria, 0 Si Se quiere
como parametros personalisimos

Ello significa, una 1A no esta ni en las potestades estructurales ni propedéuticas
de poder hacerlo; lo que es mas, si bien es viable acorde a planteamientos como los de
Nash corregir y perfilar ajustando cada vez, las probabilidades de respuesta dentro de las
permutaciones de miles de opiniones como respuesta; el “gris“ de la brecha entre Si y no
aun sigue siendo el gran “agujero de gusano” de la Informatica; género que esta
“incertidumbre” — desde la matematica expresada con numeros “Irreales”- se
acondiciones y vire mas, hacia el lado de las presuntas “Discrecionalidades”
contemplativas dentro del marco juridico; que pueda aspirar a un futuro muy lejano en
responder y ocupar el rol ejecutivo de un juez u humano en este aspecto.

LA autonomia técnica no equivale a una autonomia moral, ello exige determinar
limites claros la delegacion de funciones sensibles. En este aspecto, saber que si bien las
matrices algoritmicas pueden seguirse tallando y sofisticando en cuanto a los parametros
decisorios dentro de a franja de las “logicas difusas‘ existe una franja de respuestas cuasi
imposible u “irreal” de alcanzar que es la que se podria definir unicamente por la
determinacion ofrecida por factores propios del pardmetro del tiempo lineal cartesiano-
como lo conocemos en nuestro paradigma cientifico y segin se rige nuestros sistemas
ordenaticios como el LEGAL- Un factor decisorio, pero cusi inalcanzable seria el de la
incertidumbre de accion a futuro cuando es un factor indeterminado por aunarse a un
coeficiente como el temporo espacial- Ello ya demuestra que la matriz a perfeccionar
estara siempre — por lo menos segun la ciencia actual la cual ya esta mirando a los aportes
de la fisica cuéntica- por ahora, limitada en su aproximaciones acorde a la sensibilidad
algoritmica, de las respuestas subjetivas y por ende de las que involucren imperativos
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morales categdricos y la articulacion de ellos mismos segun interese personales
explicables al contexto en el que se suscitan y deben ser juzgados.

En este aspecto la DESHUMANIZACION de las relaciones sociales y por ende
las implicadas en el proceso judicial —a sabiendas de que el Derecho es una ciencia social-
es un factor a contemplar especialmente para evitar consecuencias indeseables.

La atencion automatizada puede caer en sustituir y por ende generar una perdida
a largo plazo, de las respuestas y producciones generadas resultado de la interaccion,

Tambien podemos pensar en la complejidad que existe en cuanto al uso ilegitimo
de la fuerza y las responsabilidades al respecto. Generandose a su vez, un desafio de las
categorias de responsabilidad juridica civil y penal; la dificultad para ofrecer
responsabilidad en sistemas que aprenden y evolucionan instalan la responsabilidad de la
personeria juridica algoritmica y la personalidad algoritmica electronica. Quedando asi
las 1A sobre un IATO o margen GRIS siendo no totalmente Persona, pero tampoco siendo
persona juridica per se.

Las NUEVA Fronteras. LAS BCI como interfases cerebro-maquina

Neuro tecnologia y Neuro Derechos Chile fue el primer pais en el mundo en
habilitar la le de proteccidn de neuro derechos basada en la privacidad neuro cognitiva,
libertad de conocimientos, etc. En este sentido serd central reforzar el
CONSENTIMIENTO ASISTIDO sobre nuestros derechos, ya que muchas de estas
aplicaciones por 1A ingresan a un terreno ultra sensible humano como lo es la Cognicién,
la Voluntad, La intencionalidad y el saber mismo. Pensemos también d que manera podria
interpretarse este avance en pro del bien de los sistemas penologicos probabilisticos de
sucesos como lo es el de Roxyn.

La VIA REGIA Y PLENA DE UNA REGULACION: Marcos Normativos
sensibilizados de forma Anticipatoria, colaborativa e Integrativa interdisciplinar. Ejemplo
proyecto de ley del Dr. Gofii Parlamento Uruguayo — Marzo 2025- para la gestacién de
comisién bicameral integrativa de todos los partidos y dos cdmaras, para el analisis e la
regulacién propicia en materia de A a partir de las recomendaciones que AGESIC crea
conveniente y haya comunicado al respecto.

GARANTIZAR NATURALEZA ALGORITMICA Y APLICABILIDAD-
TODA

DECISION IFF que afecte derechos debe ser comprensible, transable, y
realizables y deben exigirse mecanismos de autoria externa técnica juridica accesible para
portar al derecho de explicacion a todos los usuarios. Fundamental como ambito de
Garantias ser&: Consentimiento informado explicito, e irrevocable; es clave que readapten
formatos de consentimiento a publicos bajo esa sensibilidad vulnerabilidad de baja
alfabetizacion digital.

Proteccion privacidad datos personales con derechos fundamentales

Prevencion de la discriminacion algoritmica y la equidad; e prevenir la
discriminacion algoritmica promoviendo la equidad, implicando exigir evaluaciones de
impacto algoritmico en sistemas y plataformas de IA y en el BIG DATA. Incorporar
criterios de justicia distributiva. Rawls- y no discriminativa ni criminalizadora, en disefio
y entrenamiento de los modelos.

Educar e instruir en Neuro derechos, asi como munir propiciamente de los
mismos a los ordenamientos juridicos como las constituciones y los codigos que ayudan
a la A y al derecho informatico en general.

Ahora la proteccion de datos pasa a ser uyn DERECHO COLECTIVO vy deja de
ser individual en pro de la masificacion y crecimiento exponencial de integracion de la la
a todos los procesos que involucran decision juridica o ético moral, asi como la
aplicabilidad de la misma en las éareas también metodoldgicas practicas de
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procesamientos de datos n general.

A partir del nacimiento de la la surgen los derechos informaticos como
naturaleza de vulneraciones colectivas; en este sentido es central que las Constituciones
en referencia a los términos que refieren a la proteccion de los derechos fundaméntale —
1972- considerar si no requiere revision u interpretacion para incorporar nueva
perspectiva tecnologica que a las constituciones analogicas las deja atrés.
CONSTITUCIONES ANALOGICAS VS CONSTITUCIONES 9 G tema a investigar a
futuro -que involucren el parametro de la ALTERNATIVA o PARAMETRO
ALTERNATIVO que habilita a la realidad la interseccion de la IA con la realidad humana
en el manejo del Derecho-

Introduccion: cuando la NARRATIVA HUMANA vy la NEURO
CONECTIVIDAD NATURAL no puede ser ni emulada ni superada por la IA

Un conflicto matematico vinculado al parametro “Tiempo” y sus consecuencias
de carencias argumentativas en el terreno de la Jurisprudencia

Uno de los tantos aspectos que busco investigar por medio del presente anélisis
es abordar la POSIBLE INTERSECCION entre la TEORIA JURIDICA DE CLAUS

ROXIN Y LA TEORIA DE LOS JUEGOS — més especificamente el Equilibrio
matematico logico de Nash- vinculando el analisis probabilistico-matematico y los
algoritmos aplicados al Ambito del Derecho con el objetivo de predecir los
comportamientos punibles. Este ultimo aspecto se ha desarrollado exponencialmente en
la actualidad a razon de la insercion masiva de la herramienta IA en el &mbito del Derecho
de todas las materias a nivel mundial. Sin embargo, sostengo que uUnicamente la
matematica y mas especificamente la que analiza las l6gicas difusas como lo es la del
Premio Nobel Dr. Nash sera la que se atreva analizar ofreciendo mas garantias a la hora
de dominar los derroteros por los que puede conducir la IA aplicada al ambito
jurisprudencial. -

Tal es asi que pienso que los puntos conectores entre un mundo conceptual y
otro; se centran en aspectos como; referenciando a la TEORIA DE ROXIN en su
basamento de Sistema del Derecho Penal basado en la politica criminal o especificamente
lo que se conoce por FUNCIONALISMO TELEOLOGICO; concibiendo al Derecho
penal como instrumento Directriz y de control social con fines especialisimos en la
PREVENCION- Muchos académicos sostendréan asi que la Teoria del Dr. Roxy no data
de una Dogmética sino mas bien, de un SISTEMA AXIOLOGICO ORDENATICIO con
determinadas particularidades aplicables con fines prevencionistas en el terreno
penoldgico. Pienso central que, la configuracion teleoldgica e incluso tautolégica que
aplica le Dr. Roxin es cusi ideal para dar cabida al ingreso articulatorio posible con la
Teoria analitica l6gica de Nash que busca explicar desde una perspectiva matematica, las
presuntas

“logicas” existentes de manifestacion de ciertas “respuestas” y sus frecuencias
en lo gue a los ambitos probabilisticos de sucesiones y circunstancias aleatorias se refiere.
Si pudiésemos aunar ambas concepciones, buscando articularlas en un solo sistema, la
Teoria ordenaticia penal de Roxyn podria hallar ciertos parametros matematicos
probabilisticos de respuestas que solo la teoria de Nash podria aportar.

El enfoque roxynista se presta a la perfeccion para la intervencion de aporte que
busco realizar en mi investigacion ya que el mismo, por ejemplo, despliega un enfoque
centrado en la introducen de la categoria de la responsabilidad o necesidad de pena basada
en la prevencion.

La teoria de Roxyn si Bien no incorpora directamente un analisis probabilistico
matematico perse, si habilita en ese intersticio conceptual dogmatico la integracion de un
analisis matematico probalistico como el de Nash centrado en una valoracion y teleologia
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de fines de las categorias juridicas con mayores propiedades, ya que las matematicas
podrian acercarnos aun mas, a afinar la probabilistica de resultados esperables y por ende
ofrecerme un margen mas anticipado de accion preventiva al respecto.

Con los aportes de Nash podriamos mejorar y perfilar cada vez mas los
perfilamientos especializados de algoritmos en referencia a las decisiones politicas.
criminales que sustentan el modelo roxiano y que buscan de forma implicita, influenciar
en la probabilidad juridico penal de futuros delitos a monitorear (Sesgamientos
Esperables)

Vinculos con el Derecho: La Teoria de Juegos y el Equilibrio de Nash tienen una
aplicacion considerable en el Analisis Econdmico del Derecho (AED). Se utiliza para:

v Predecir el comportamiento racional: Modelar situaciones legales
(negociacion de contratos, litigios, cumplimiento de la ley) como "juegos” donde los
individuos actdan racionalmente para maximizar su utilidad, considerando las posibles
acciones de los demas.

v Evaluar la eficiencia de las normas: Determinar si una norma legal conduce
a un equilibrio deseado o eficiente (por ejemplo, disuadir el crimen, el famoso modelo de
Gary Becker sobre la delincuencia).

v’ Estrategias Mixtas: El concepto de estrategias mixtas (donde se asignan
probabilidades a la eleccidn de diferentes acciones) es inherentemente probabilistico y se
aplica para modelar incertidumbre o comportamientos aleatorios en el contexto legal.

En este sentido baso mi analisis en la importancia de comenzar a investigar
acerca del area filosofica juridica cientifica que concierne y constituye al Derecho como
ciencia social, buscando desplegar un plano mas mensurable y objetivamente maés
trasparente gracias a las matematicas, centrado en la explicacion de las razones
circunstanciales a partir de la naturaleza probabilistica estudiada de los “cambios” de
conductas y no en el completamiento de estos espacios abstracto conceptuales con meras
opiniones e ideologia no juridico politica o dogmatica. EI Delincuente seré el que llegue
a calcular las “ganancias” o “ventajas” obtenidas en pro de la aplicabilidad de una accidén
ilicita y las compararé con aquello que puede perder en comparacién con lo que gana si
comete el ilicito. Ganancia criminal Segun los aportes de Nash podriamos conocer la
casuistica probabilistica de eleccion de una opcién criminal u otra, analizando
matematicamente las ondulaciones de accion probabilisticas segun las integrales
matematicas. La predictibilidad del

comportamiento ‘“racional” segun la logica econdémica juridica de las
“ganancias” sera aquello que cuanto mas pulible desde la ciencia matematica, aportara
mayores garantias en los pronosticos esperables, segin la jurisprudencia y teorias
aplicadas a la hora de intervenir en los casos juridicos especificos tratar. Ello instalar una
jurisprudencia también mas agudizada en materia de resuelta jurisprudencial, asi como
aportara, por ende, mayor articulacion de aplicabilidad y transparencia a la realidad que
se interviene y que refleja.

Predecir el comportamiento juridico desde las l16gicas mateérica legales como las
generables desdela aplicacién de la Teoria nashiana, nos permitira modelar situaciones
legales donde interactien dos o mas partes implicadas con intereses creados caso de
contratos, litigaciones, cumplimento de la ley; como si fuesen modelos de “juegos” donde
los individuos interactuaran para maximizar como resultado de sus accionares, la utilidad
de las interacciones de sus conductas pre acordadas, buscandose beneficiar de maneras
maximas a futuro.

Ello también podria aportar en relacion a la eficiencia de las normas; estudiando
si la norma legal conduce o no a un equilibrio deseado; asi como estudiar las estrategias
de forma mixtas donde se podria analizar matematicamente la TENDENCIA entre la
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predisposicion probabilistica el analisis de la incertidumbre y el comportamiento
aleatorio dentro de un contexto legal u escenario jurisprudencial.

Una caracteristica cuasi Unica de la Especie animal Humana es la de poder
NARRAR y crear un mundo en funcion de su intersubjetividad basada en dichas
narraciones; las cuales también se generan con estéticas l6gicas similares a las formas de
interconectividad nodal de las glias neurales en nuestros sistemas nerviosos. La narrativa
como la capacidad de crear JUEGOS con pares, son dos capacidades cuasi Unicas del
homo sapiens; incluso ya se constato en videos intrauterinos los juegos por horas que
atienen los fetos con el cordén umbilical que es su primer “interlocutor” silencioso.

La narrativa y el juego seran por ende, las dos dimensiones que justamente la IA
quizés no pueda igual ni siquiera ni a futuro; ya que integran una logica difusa con
criterios oscuros pero coherentes, de funcionamiento que son cuasi indescifrables por lo
menos desde nuestros sistemas de analisis formales matematicos.

EL ALGORITMO CRIMINOGENO: BECKER TEORIA ECONOMICISTA
DEL DELITO

Creo central el poder analizar las probabilidades de la Decision del Delincuente;
el cual actGa como un agente racional que calcula la utilidad esperada de la actividad
ilegal y la compara, con la utilidad de la actividad legal (ejemplo: trabajo honesto),
considerando los siguientes pardmetros: Factor Descripcion Impacto en la Decision
Beneficio de la Actividad llegal. La ganancia o “"recompensa" que se obtendria al cometer
el delito (dinero, bienes, satisfaccion, etc La Formula de Decision Criminal de un
individuo es que: cometeré el delito si su utilidad esperada de la actividad ilegal es mayor
que la utilidad de la actividad legal

Implicaciones para la Politica Criminal que podria ser calculada y modelada
desde la matematica algoritmica

Los algoritmos pueden ayudar a prever el comportamiento punible (aunque
con grandes controversias éticas y de sesgo). Al analizar grandes conjuntos de datos sobre
crimenes, reincidencia, factores socioeconémicos, etc., estos sistemas buscan patrones
para identificar riesgos. Sin embargo, esto no es una "prediccion” en el sentido
determinista, sino una estimacion de riesgo probabilistico.

Aspecto [ Teoriade Roxin Equilibrio de Nash Conexién Conceptual
(Funcionalismo) (Teoria de Juegos)

Ambos buscan influir o

Prediccidn del predecir el comportamiento
Objetivo [[Prevenciondel delitoy |comportamiento racional |humano en el contexto de las
Central |control social. para optimizar el payoff. |"reglas" (normas juridicas y

estructura de pagos/penas).

Es una directriz de Es una restriccion que El anélisis de Nash puede

comportamiento modifica los payoffs y las |modelar cuan efectiva es la
La orientada a los fines estrategias posibles (la amenaza de la pena (un pilar de
Norma | (evitar la lesividad). pena es un castigo/costo). |la prevencion en Roxin) para

disuadir al agente racional.
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La teoria de Roxin es un marco filoséfico-valorativo para la dogmatica penal
(fines de la pena, estructura del delito), mientras que la Teoria de Nash proporciona un
instrumento matematico y predictivo que podria ser empleado para evaluar la eficacia
politico-criminal de las normas que Roxin justifica teleol6gicamente.

La teoria de Roxin es un marco filosofico-valorativo para la dogmaética penal
(fines de la pena, estructura del delito), mientras que la Teoria de Nash proporciona un
instrumento matematico y predictivo que podria ser empleado para evaluar la eficacia
politico-criminal de las normas que Roxin justifica teleologicamente. Si vamos un poco
mas alla, podriamos decir que de la misma manera que Nash con su Teoria de las
Probabilidades matematicas de Coincidencia y esperabilidada de resultados de los juegos;
podria aportarnos una aproximacion cientifico mateméatica a los margenes de
comisibilidad de ciertos actos punibles; que quizas a futuro, interceptados en un sistema
de IA de andlisis de probabilidades podria ser el inicio para programas preventivos de las
conductas criminales, o por lo menos reducir sus consecuencias a mas del 50% lo cual ya
seria un avance astronémico en este ambito tan sensible y controversial como lo es el de
la criminalidad y la justicia penal.

Para finalizar quizés podriamos comenzar pensar en la discutible frontera
entre la tecnologia, la filosofia y el Derecho, explorando la futura configuracion de la
justicia en la era de la inmersion digital y la Inteligencia Artificial (IA). Entonces:
¢Puede la Realidad Virtualizada configurar Dogma y Jurisprudencia Justa y
Confiable?

Lo que si sabemos es que la Realidad Virtual (RV) y la Realidad Aumentada
(RA) estéan siendo incorporadas activamente en el proceso judicial, pero su rol se limita
a ser una herramienta de prueba y visualizacion, no la base del dogma o la
jurisprudencia en si misma.

La RV se podria utilizar para reconstruir escenas del crimen (virtopsia en
medicina forense o lo que se podia apreciar en MINORITY REPORT Film futurista de
Cruise) o accidentes, permitiendo a jueces y partes interactuar con las pruebas y tener
una mejor comprension espacial de los hechos. En ese sentido la RV mejora la
percepcion de los hechos, pero la sentencia y la valoracion de la culpabilidad siguen
siendo actos de razonamiento y netamente juicio humano. Por lo que concluyo que si bien
la RV es un medio didactico-probatorio potentisimo con el que ya se cuenta en la
actualidad; la dogmatica y la jurisprudencia discrecional, seguiran requiriendo el
juicio humano para la interpretacién y la valoracion ética — aqui nos hallamos ante un
CONFLICTO CON LA NARRATIVA HUMANA, LA OPINION epistemoldgica Y LA
SUBJETIVIDAD-histérico cultural de la era en la que vivimos.

Componente | Dimensién Automatizada (1A) Componente Humano (Juez/Abogado)

Funcion Procesar, predecir, estandarizar y Interpretar, valorar, ponderary
calcular. justificar.

Aportacion | Eficiencia, velocidad y coherencia Justicia, equidad y legitimidad ética.
formal.

La Argumentabilidad Juridica per se requiere el didlogo filoséfico y la
ponderacion ética, que son atributos de la conciencia humana. La IA puede fabricar
argumentos sintacticos, pero el humano debe ejecutar la justificacién semantica y
axioldgica para que la decision sea legitima y justa.

Creo que uno de los desafios mas preponderantes que nos lega el ingreso de la
IA al ambito juridico procesal es que el ser humano se esfuerce ain mas, en la evolucion
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I6gico-matematica interpretativa de ordenamientos juridicos méas organizados desde las
I6gicas matematicas probabilisticas y estadisticas

Mientras la OPINION es algo que nos caracteriza patognonicamente como
especie humano a diferencia con otras especies; quizas sea hora de acrecentar las
articulaciones matematico logicas deductivas en el terreno de la Justicia y tornarnos un
factor de supremacia consultiva a la hora de ejercer contralores semanticos y
argumentativos sobre las IA intervinientes.

Entre ambas configuraciones se pueden alcanzar por medio de un trabajo
armanico y concordante, objetivos hace siglos atrds, impensables. El nuevo desafio quizas
sea entonces; mediar concordantemente entre ambos mundos y apostar asi, finalmente, a
un universo mas equilibrado y feliz para todas sus partes.
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DESAFIOS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN
CONTEXTOS DE LEGITIMACION DE MEDIDAS DE EXCEPCION
Y RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Edgar Ivan Ortega Pefiuelas”

I. Aspectos preliminares

En la actualidad, existen multiples factores sociales, politicos, econdmicos, culturales o
juridicos que condicionan la vida normal de los paises en el mundo. Muchos de ellos, son
debidamente regulados por la normatividad institucional —ya sea de caracter nacional o
internacional-, no obstante, existen situaciones o realidades que escapan a las expresiones
normativas establecidas en el orden mundial o nacional moderno. Para contener o resolver
las situaciones apremiantes —llamese conflictos, pandemias, o factores que condicionan
el orden comin o la paz social, se han instruido al interior de las naciones los
denominados estados de excepcion, mismos que plantean acciones o estrategias para
abordar las probleméticas bajo lineamientos que muchas veces sobrepasan los limites
establecidos por la politica o el derecho, los cuales se implementan con el objetivo de
hacer frente a la situacion de manera -supuestamente- pertinente e inmediata. Con ello,
se puede precisar —en un primer momento- que el “Estado de excepcion es un apotegma
que designa y ordena los dispositivos constitucionales para enfrentar un peligro
extraordinario, usualmente una invasion extranjera, una guerra civil o un acontecimiento
natural catastrofico. Estado de excepcidn es una respuesta constitucional frente a lo
extraordinario, a lo que estd en otro orden de magnitudes, a lo que, al momento de
promulgarse una constitucién, no puede ser nombrado con precisién porque su forma,
intensidad y sentido son desconocidos o apenas intuidos”. Es decir, la norma
fundamental —asi como los ordenamientos juridicos provenientes de la misma- no son
suficientes para comprender la realidad compleja en la que se desarrolla el individuo y la
sociedad, demandando un reacomodo de las directrices normativas y la relacion de los
derechos parte de la situacion. Por lo que el estado de excepcion “es la institucion creada
para enfrentar la que Jean Rivero denomina “hipotesis de peligro publico” y que autoriza
a concentrar poderes en una autoridad, limitar ciertos derechos o, en general, adoptar
medidas que no se admiten en circunstancias normales”.?2 Lo cual lleva a que las
autoridades —por lo general el Poder Ejecutivo en quien se depositan facultades plenas
para la toma de acciones o estrategias-, conduzcan sus esfuerzos de manera discrecional,
contrapesando derechos y garantias en sumision a implicaciones que escapan de la
normalidad en la que habitualmente se desarrolla la vida del Estado. En este sentido,
“Agamben define el estado de excepcion como una zona de indeterminacion entre

* Profesor Investigador en la Facultad de Derecho Tijuana, Universidad Auténoma de Baja California.
Miembro del Sistema Nacional de Investigadoras e Investigadores de la Secretaria de Ciencia,
Humanidades, Tecnologia e Innovacion. Correo electronico: edgar.ortega73@uabc.edu.mx

! Rodriguez Kuri, A., “Modalidades y limites del estado de excepcion en México: del liberalismo historico
a la guerra sucia”, H Mex, n° 4, 2025, p. 1530.

2 Aguilar Andrade, J. P., “Entre la retérica de lo nuevo y la persistencia del pasado: la Corte Constitucional
y los estados de excepcion”, luris Dictio, n° 13, 2010, p. 2.
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“dentro” y “fuera”, dado que la suspension del orden juridico no lo derrumba y la anomia
99 3

que se instala no esta tampoco tan fuera de la norma”.
Dichas precisiones reflejan importantes cuestiones desde la argumentacion juridica. La
primera de ellas es en relacion con la incertidumbre entre lo normado y lo inusual —
cuestiones de facto no previstas dentro de la norma-; la otra cuestion es relativa a los
parametros de razonabilidad con los cuales debe actuar la autoridad que monopoliza el
ejercicio del poder para hacer frente a la situacion extrema. En el primero de los supuestos
planteados, los estados de excepcion plantean “la apertura de un espacio en el cual la
aplicacion y la norma exhiben su separacion y una pura fuerza-de-ley-actia (esto es,
aplica des-aplicando) una norma cuya aplicacion ha sido suspendida. (...) la soldadura
imposible entre norma y realidad, y la consiguiente constitucion del &mbito normal, es
operada en la forma de la excepcidn, esto es, a través de la presuposicion de su nexo (...)
para aplicar una norma se debe, en Ultima instancia, suspender su aplicacién, producir
una excepcion”.* En el segundo de los supuestos, “el estado de excepcion es una potestad
de la que disponen los Estados para conjurar problemas y defender los derechos de las
personas que viven en su territorio y que, por una situacion no previsible, no pueden ser
garantizados con los mecanismos regulares y ordinarios establecidos en la Constitucion
y en la ley. El Estado utiliza, entonces, esta figura juridica para solventar crisis
extraordinarias y emergentes”.® Dichas expresiones nos muestran como en los estados de
excepcion nos encontramos con antinomias normativas o axiolégicas al no existir
pardmetros o reglas establecidas que hagan frente a la situacion compleja. Es en este
sentido, en donde la potestad del Estado concentra sus esfuerzos en una autoridad
representativa que en un escenario de no sumision a la ley desempefia funciones
esenciales para hacer frente a la complejidad, dotando de expectativas de cumplimiento
a la sociedad que busca resolver la problematica en la que vive en ese momento.

De igual forma, cabe precisar que los estados de excepcion son “etapas transitorias de
anormalidad constitucional orientadas Unicamente a la restauracion de la normalidad
constitucional. No pueden concebirse para una perpetuacién de la excepcionalidad, o de
un determinado ejercicio autoritario del poder, sino como la Gnica garantia de retorno al
funcionamiento ordinario de las instituciones democraticas”.® Siendo asi que cualquier
exceso en cuanto a las acciones desempefiadas por la autoridad instruida para tal fin, debe
responder a las exigencias planteadas en cuanto a la temporalidad, sobriedad en el
ejercicio del poder ostentado y la restitucion de un estado de derecho del cual proviene la
potestad de ejercicio ante las circunstancias de apremio.

Con ello, se dan ciertas caracteristicas que se deben respetarse en los estados de
excepcion:

1) Deben distinguirse claramente de los estados de normalidad sin que pueda extenderse
el uso de normas de excepcion a situaciones normales. 2) Debe estar claramente separada
la competencia para decidir en qué momento y lugar se empieza a aplicar el Derecho de
excepcion y la competencia para aplicar real y efectivamente las medidas previstas en el

3 Taccetta, N., “Violencia y derecho: Benjamin, Schmitt, Agamben y el estado de excepcion”, Devenires,
n° 32, 2015, p. 5.

4 Gémez Orfanel, G., “Excepcion, necesidad y constitucion”, Teoria y realidad constitucional, n° 48, 2021,
p. 83.

S Aguilar Andrade, J. P., op. cit., p.p. 7-8.

6 Pérez Véliz, A. & Montesino Santana, F., “Razonamiento judicial y restriccion de derechos en situaciones
excepcionales: del legalismo dogmatico al judicialismo argumentativo”, Revista cubana de derecho, n° 1,
2021, p. 193.
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Derecho de excepcion. 3) El drgano legislativo o su representante deben poder modelar
el Derecho de excepcion aplicable al tipo de crisis al que haya que hacer frente. 4)
Establecerse un principio de responsabilidad del Estado por los posibles perjuicios que
las actuaciones de los poderes publicos pudieran ocasionar en la aplicacion de las medidas
excepcionales.’

Ante ello, los estados de excepcion deben ser considerados solo en relacion a
problemaéticas extremas y fuera del cauce normal de aplicabilidad de la norma, sin que
ello conlleve a considerar cualquier hecho -que por relevante que sea- como un supuesto
propio de los estados de excepcion. Para ello, se debe definir dentro de los textos
fundamentales e internacionales aquellas circunstancias de especial relevancia —de
manera pormenorizada y especifica- como situaciones especiales, dando paso a la
permision de la instauracion de medidas indispensables para hacer frente a las dindmicas
imprevistas. Otro aspecto importante es el relativo a la aplicacion territorial y la
temporalidad, dentro de los cuales solo en las zonas que ameriten el control excepcional
y no expandirse o generalizarse a todo el ndcleo territorial del Estado y solo bajo el tiempo
necesario para ello. De igual forma, deben existir controles de verificacion de las
actuaciones estatales respecto a las acciones o estrategias tomadas para hacer frente a la
situacion excepcional sin las cuales podrian carecer de validez en un contexto
determinado. Asimismo, la garantia de la responsabilidad del Estado juega un papel
fundamental al concebir el ejercicio de esta facultad otorgada desde parametros de control
y valoracion de los efectos producidos, mismos que deberan ser restituidos en casos de
perjuicio o afectacion a los derechos fundamentales.

En cuanto a su fundamento internacional, el estado de excepcion se encuentra
comprendido en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,?
mismo que otorga la facultad a los Estados parte para adoptar medidas para hacer frente
a situaciones excepcionales de conformidad con la mas estricta de las limitaciones
posibles y sin descuidar las obligaciones internacionales adquiridas dejando a salvo el
derecho a la no discriminacion y la no suspensién de derechos esenciales como la vida,
la prohibicion de la tortura, los tratos crueles e inhumanos, la esclavitud, entre otros, bajo
el requerimiento de informar a la comunidad internacional sobre los hechos y las
modalidades para hacer frente a la situacién. De igual forma, el articulo 27 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos® establece la permisibilidad de adoptar
disposiciones para suspender garantias asociadas a derechos fundamentales sin afectar los
relativos a la personalidad, la vida, la integridad, esclavitud, legalidad y retroactividad,
por mencionar algunos, retomando aspectos esenciales como la temporalidad de las
medidas adoptadas, el cumplimiento de obligaciones internacionales contraidas, la no
discriminacion y el requerimiento de informacion a la comunidad internacional, de
conformidad con lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Asimismo, existen las opiniones consultivas 8/87 y 9/87 emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que hacen especial referencia al habeas corpus y
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos fundamentales
respecto de los estados de excepcion. Es asi, que en la primera de las observaciones se
hace énfasis en la existencia de un mecanismo de defensa practico como el habeas corpus
el cual no puede ser suspendido en situaciones de excepcion dado que va en contra de la
proteccion de derechos esenciales reconocidos por la Corte Interamericana.’® En la

" Ibidem, p. 194.

8 Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de fecha 23 de marzo de 1976.
® Cfr. Convencion Americana de Derechos Humanos de fecha 11 de febrero de 1978.

10 Cfr. Opinién consultiva 8/87 de fecha 30 de enero de 1987.
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segunda de las observaciones se hace referencia a que tanto el habeas corpus, el amparo
o cualquier otro recurso efectivo ante las autoridades jurisdiccionales seran reconocidos
como medios de proteccion de derechos en los estados de excepcién por lo cual no se
suspenden bajo ninguna modalidad de conformidad con los criterios establecidos por el
Tribunal interamericano.!! Por tltimo, pero no menos importante se tiene la Observacion
general 29 pronunciada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos misma
que explica lo relativo a los estados de emergencia y otorga claras apreciaciones sobre
esta figura juridica consagrada en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.'? En lo que respecta al marco nacional las regulaciones son diversas y por lo
general se encuentran reconocidas en las norma fundamental de cada pais —como el caso
de México, que la mencion a los estados de excepcion se encuentra reconocida en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional, sin embargo, para aportar un estudio que pueda
servir al marco de paises de la region, se optara por realizar el estudio desde la perspectiva
interamericana.

I1. Planteamiento del problema

a. La paradoja del estado de excepcion

No son pocas las voces que expresan su preocupacion en relacion con la instauracion del
estado de excepcién como estrategia para afrontar sucesos extraordinarios que otorgan
facultades exclusivas a los gobernantes en cuanto a determinadas anomalias. Ante esto,
el estado de excepcidn pone en tension todo el sistema de fuerzas materiales y simbolicas
que conforman la soberania”.!® La capacidad de respuesta es fundamental para la
consolidacién de los Estados que mediante sus esfuerzos normativos o politicos, dan
pauta a la elaboracion de acciones que buscan contener y superar las situaciones extremas
que adolecen a la sociedad de la que forman parte. “Al toparse con lo imprevisto, por
imprevisible, las pautas de normativizacion hasta entonces vigentes entran en crisis, las
categorias que ordenan juridicamente el universo de situaciones vitales se revelan
incapaces de aferrar el sentido de lo novedoso, el sistema ignora la especificidad de la
fuerza de ruptura que impulsa a lo excepcional”.!* En este sentido, la realidad se
sobrepone a lo regulado, dado que existen situaciones que no son contempladas por la
norma juridica, creando una especie de limbo entre el hecho extraordinario y su debido
procesamiento normativo. Bajo esta paradoja, ¢Cuéal es el papel de la argumentacion
juridica? ¢De qué forma son aplicables los elementos de la argumentacion para hacer
valer el razonamiento sobre cualquier otra forma de persuasion? ¢Qué tipo de
argumentacién es conveniente en un escenario en donde el no derecho prevalece? Esto es
asi debido a que “si las medidas excepcionales son el fruto de los periodos de crisis
politica y, en tanto tales, estan comprendidas en el terreno politico y no en el terreno
juridico constitucional (...) ellas se encuentran en la paraddjica situacion de ser medidas
juridicas que no pueden ser comprendidas en el plano del derecho, y el estado de
excepcion se presenta como la forma legal de aquello que no puede tener forma legal”.®
Entonces este es uno de los primeros planteamientos a resolver por la argumentacion
juridica en cuanto a qué concepcion dentro del derecho es aplicable a lo construido dentro
del no derecho. Es por esto que “Schmitt reivindica la excepcion como lo imprevisible

11 Cfr. Opinién consultiva 9/87 de fecha 6 de octubre de 1987.

12 Cfr. Observacién general 29 de fecha 31 de agosto de 2001.

18 Rodriguez Kuri, A., 6p. cit., p. 1531.

1% Dotti, J. E., “Teologia politica y excepcion”, Revista de Filosofia, n° 13, 1996, p. 4.

15 Agamben, G., Estado de excepcién. Homo sacer, 11, I, (trad. Costa, F. y Costa, 1.), Buenos Aires: Adriana
Hidalgo editora, 2005, p. 24.
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amenazante, que entra en antagonismo con las conceptualizaciones ya establecidas, para
dirimir la interpretacion de los principios rectores del orden juridico”.'® Con esto, se
contrarresta todo avance de racionalidad debido al alto impacto de la imprevisibilidad de
lo real fuera del contexto argumentativo, poniendo en entre dicho la efectividad de la
argumentacion juridica que en el mayor de los casos pudiera verse reducida a argumentos
como el de autoridad o mayoria de razdn, por mencionar algunos, los cuales determinarian
las razones conducentes en el contexto extraordinario. “El aspecto normativo del derecho
puede ser asi impunemente obliterado y contradicho por una violencia gubernamental
que, ignorando externamente el derecho internacional y produciendo internamente un
estado de excepcion permanente, pretende sin embargo estar aplicando el derecho”.’ Por
estas razones, se deben reducir los margenes de discrecionalidad estatal de lo no juridico,
creando verdaderos parametros de razonabilidad que incentiven un freno y contrapeso del
poder soberano en quien recae la facultad de decidir fuera del marco normativo. Esto es
asi debido a que “el soberano, que decide sobre el estado de excepcion, también es el
garante del orden juridico pero, precisamente porque la decision se vincula con la
anulacion de la norma y porque el estado de excepcion es la inclusion de un espacio que
no estd ni dentro ni fuera, el soberano garantiza el orden juridico estando fuera de él.
“Estar-fuera y, sin embargo, pertenecer: esta es la estructura topologica del estado de
excepcion”.'® En este sentido, si el giro de la funcion de la autoridad gubernamental se
detenta por encima de la norma juridica, la argumentacién debe desarrollar esquemas ad
hoc que permitan la incentivacion de razonamientos que otorguen parametros claros y
precisos sobre lo que se espera que los detentadores del poder realicen en el ejercicio de
su funcion. Es decir, una tarea justificada en el ejercicio de sus delegaciones para atender
las situaciones extraordinarias, evitando con ello, afectaciones o limitaciones a los
derechos fundamentales sin sustento argumentativo valido.

b. Racionalidad versus excepcionalidad

Otro desafio a considerar en cuanto a la implementacion de los estados de excepcion es
su desincorporacion de los elementos de racionalidad, mismos que generan las pautas a
sequir de conformidad a lineamientos justificados que aprueben el proceder de las
autoridades publicas en el ejercicio de su funcion. En este sentido, “la critica schmittiana
al racionalismo liberal es de haber pretendido legitimar las instituciones del Estado de
derecho recurriendo a una presunta capacidad de la norma para autofundarse, para
instituirse a si misma en virtud de la sola ldgica intrinseca del sistema "racional”, como
si semejante ipse movens hipostasiado no tuviera necesidad de una apertura o remision a
una instancia de alteridad, a algo-otro respecto del sistema normativo en su
funcionamiento regular, precisamente para que éste pueda constituirse como tal y
alcanzar efectividad”.!® Dicha critica deja ver la necesidad de apertura del raciocinio
normativo a cuestiones que surgen de conformidad con las dinamicas sociales, politicas
o culturales, que condicionan —y dimensionan- una realidad que en muchas ocasiones sale
del contexto normativo o regulativo y por consiguiente, a la percepcién de lo racional a
priori de la norma juridica. “En consecuencia, regla y excepcion se encuentran plasmadas
en normas de distinto rango jerarquico, y la regla constitucional deja de ser véalida tan
pronto se apruebe la excepcion introducida por una norma de rango infraconstitucional

16 Dotti, J. E., 6p. cit., p. 5.

17 Agamben, G., 6p. cit., p.p. 155-156.
18 Taccetta, N., dp. cit., p. 7.

19 Dotti, J. E., 6p. cit., p. 4.
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que implica su propia negacion”.?® En este contexto, la necesidad se presenta como
condicion del Derecho —y de la argumentacion juridica- en donde las pautas a seguir en
base a los lineamientos normativos pierden fuerza, basta la declaracién de una norma
inferior para debilitar la potestad fundamental en favor de los derechos y promover la
reconfiguracion del ejercicio politico. De esta forma, “el racionalismo, segun Schmitt,
teme a la excepcion y procura desdibujarla, con lo cual cae tanto en el desconocimiento
de la metafisica del mal, sobre la que se asienta lo excepcional, como también en la
ignorancia de la personalidad juridica o intrinseca juridicidad de la excepcion, que en
absoluto queda desmentida por el conflicto que ella abre con el orden normativo
vigente”.?! Sin embargo, no se puede dejar de concebir la realidad fuera de la norma, la
esencia de lo no regulado forma parte de la vida y de su propia configuracion. Por lo tanto,
es condicion para la existencia de la vida humana, una especie de conduccidn que escapa
a lo normado, requiriendo la adaptabilidad de lo diferente a lo estipulado por el contexto
normativo. Con ello, se desarrollan acciones tendientes a abordar la situacion
extraordinaria, sea con el contenido expresado en la norma juridica o fuera de él, dando
paso a la delegacion de funciones en favor de una autoridad pablica que monopoliza las
funciones esenciales del Estado. De esta forma, "en tiempos de crisis, el gobierno
constitucional debe ser alterado en la medida en que sea necesario para neutralizar el
peligro y restaurar la situacion normal. Esta alteracion implica inevitablemente un
gobierno mas fuerte: es decir, el gobierno tendra mas poder y los ciudadanos menos
derechos".?2 No obstante, esta delegacion del poder estatal no debe extraerse a los
parametros de la argumentacion juridica, debido a que todo ejercicio de las autoridades
instauradas en el estado de excepcion no pueden gozar de una discrecionalidad abierta,
en la que no rindan cuentas por el ejercicio de sus funciones, o justifiquen sus acciones -
u omisiones- en argumentaciones débiles que retraen la legitimidad de su desempefio.
Bajo esta precision, “Agamben muestra que el estado de excepcion termina funcionando
como un dispositivo técnico de control ilimitado de los sometidos a él. El estado de
excepcion estaria inescindiblemente atado a una logica de la manipulacién del individuo
él critica a la racionalidad técnica como una racionalidad manipuladora, que trata como
objeto al sujeto; por otra, empero, asume una doctrina del estado de excepcién que,
precisamente, trata como objeto al sujeto”.?® En este punto cabria precisar que la
racionalidad técnica es una forma de degradacién de racionalidad, entendida -en el
contexto de los estados de excepcion- como la argumentacion utilizada por la autoridad
detentadora del poder quien sin mayor justificacion aplica las indeterminaciones juridicas
para legitimar su actuar, limitando los derechos de las personas y fortaleciendo su
dominacion.

c. Sobre el principio de necesidad

Por otro lado, los estados de excepcion se basan en condiciones de extrema urgencia que
deben ser resueltas con prontitud y de manera apropiada en un contexto determinado —o
indeterminado al no conocer los efectos de la problematica que irrumpe en la normalidad-
. En este sentido, el “concepto de Constitucion como norma suprema lleva seguramente
a entender la excepcion justamente como una excepcién a la sujecion a ciertas normas

2 Alvarez Alvarez, L., “Estado y derecho de excepcion. La juridificacion del principio la necesidad no
conoce reglas”, UNED, Teoria y realidad constitucional, n® 48, 2021, p. 18.

21 Dotti, J. E., 6p. cit., p. 4.

22 Agamben, G., 6p. cit., p. 35.

2 Herrera, H. E., “Racionalidad técnica y excepcion. La critica de Giorgio Agamben a la doctrina del estado
de excepcion de Carl Schmitt y sus alcances”, Anales del Seminario de Historia de la Filosofia, n° 1, 2014,
p. 3.
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constitucionales, traducida formalmente en una derogacién —principio la necesidad no
conoce reglas— que se produce una vez se introduce una regulacién infraconstitucional
basada en la idea de necesidad —principio la necesidad crea sus propias reglas”.?* En este
contexto, la necesidad se presenta como aquello que no puede ser contenido por la norma
fundante en razén de que los postulados de la misma obstruyen el grado de efectividad en
la aplicacion de acciones o estrategias que darian un tratamiento adecuado a la situacion
extraordinaria, de ahi la condicion de permitir al agente instituido —la autoridad que ejerce
el control del poder para hacer frente a la circunstancia extrema- una regulacién ad hoc
que contenga los parametros que den paso a su funcion protectora o reparadora. Bajo estas
implicaciones se expresa que “una opinion recurrente ubica en el fundamento del estado
de excepcion el concepto de necesidad (...) necessitas legem non habet, “la necesidad no
tiene ley” (...) dos sentidos opuestos: “la necesidad no reconoce ley alguna”, “la
necesidad crea su propia ley”.?® Ello representa una tarea compleja para la argumentacion
debido a la desincorporacion de los lineamientos normativos por parte del principio de
necesidad, sin embargo; no es condicion suficiente para desapegarse de los parametros de
razonabilidad, es decir; el no reconocer ley alguna no es causal convincente para emitir
acciones o estrategias que escapen a los imperativos de razonabilidad que deben conducir
el ejercicio de las funciones de la autoridad instaurada para hacer frente a las situaciones
extremas. Por otro lado, al crearse la ley ad hoc la misma entra dentro de los
requerimientos de razonabilidad, al ser este el elemento indispensable en relacién a la
justificacion de la norma excepcional en si. Por lo tanto, “la teoria de la necesidad no es
otra cosa que una teoria de la excepcion (dispensatio), en virtud de la cual un caso singular
es sustraido a la obligacidn de observar la ley. La necesidad no es fuente de ley ni tampoco
suspende, en sentido propio, la ley; se limita a sustraer un caso singular a la aplicacién
literal de la norma”.?® En este contexto, la necesidad no debe entenderse como un
desprendimiento total de los postulados esenciales de la norma fundante, su implicacién
solamente establece que existen situaciones que deben ser consideradas de manera
flexible pero sin provocar un detrimento en las razones que se aporten para darle un
tratamiento juridico o politico al problema relevante. Es por ello que debemos
comprender que “el estado de necesidad no es un "estado del derecho", sino un espacio
sin derecho (aun cuando no se trata de un estado de naturaleza, sino que se presenta como
la anomia que resulta de la suspension del derecho)”.2” Con esto, se debe comprender que
la necesidad no debe ser el indicativo para incentivar la injustificabilidad, sino que esta
anomalia o espacio entre lo normado y lo anormal, solamente representa una fuerza que
condiciona lo normativo a través de lo extraordinario y que de no existir norma juridica
aplicable no se sustrae a la razonabilidad. Por lo tanto, “cabe rever las criticas de aquellos
juristas que muestran como la necesidad, lejos de presentarse como un dato objetivo,
implica con toda evidencia un juicio subjetivo; y que obviamente solo son necesarias y
excepcionales aquellas circunstancias que son declaradas como tales”.?® De esta forma,
la necesidad no puede representar la Gltima ratio dentro del discurso argumentativo, sino
una situacion sui generis en la cual lo extraordinario reconfigura el quehacer del
razonamiento, dando paso a la creacién de formas de razonabilidad que permitan
comprender y solucionar la anomalia tomando en consideracion el contexto de necesidad

24 Alvarez Alvarez, L., 6p. cit., p. 19.
2 Agamben, G., 6p. cit., p. 60.

26 |bidem, p. 62.

27 Agamben, G., 6p. cit., p. 100.

28 |bidem, p.p. 67-68.
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pero dando un seguimiento y direccion a las acciones o estrategias implementadas en base
a técnicas o herramientas del razonamiento en si.

d. Cuestiones de subsumibilidad y vigencia de la norma

Otra cuestion que cobra relevancia para la argumentacion es la falta de subsumibilidad de
la situacion extraordinaria dentro de la norma. Si bien es cierto que las normas especifican
0 describen las conductas o hechos relativos a la sociedad y las autoridades
gubernamentales, en una situacion de excepcion esto sale del cauce de previsibilidad.
Esto es asi debido a que no existe una especie de integracion juridica que permita
reconocer semejanzas o diferencias de la anormalidad con lo ya decidido mediante la
norma o la interpretacion que se ha realizado de ella. En este contexto se dice que “el
problema de la no subsumibilidad es el de la aplicacion de un principio universal a una
realidad concreta marcada por antagonismos; aplicacion que es siempre un gesto politico,
decisionista. Lo cual no significa irracionalismo, sino que toda predeterminacion o
previsibilidad se vuelve inoperante cuando irrumpe el caso excepcional”.?® Esto gira en
contra de todo lo incentivado por la normatividad, en razon a que una de las finalidades
de la misma es la de establecer pautas claras y precisas sobre lo que sucede en la
cotidianeidad, y de ahi crear principios normativos universales que permitan prever las
situaciones con anterioridad y que sean expresadas dentro de la realidad concreta, esto no
pasa en el caso de la excepcionalidad. El suceso extraordinario pone en tela de juicio a
todo lo expresado en la norma -0 en gran parte de ella- al retar a través de situaciones
limite los postulados prescriptivos de lo regulado. Por medio de hechos particulares -
anormales-, deja sin efecto o0 anula lo establecido por la regla, dando paso a un escenario
de incertidumbre, entre lo normado y lo que acontece, siendo un claro factor de no
subsumibilidad al no estar estipulado dentro del ordenamiento juridico. Por ende, “cuando
el soberano establece la existencia de la crisis, cuando entiende que se ha desencadenado
lo extraordinario, entonces lo concreto ya no puede ser considerado como caso
previamente tipificado, deja de ser subsumible bajo lo universal (bajo el régimen
normativo ordinario), y la norma cede su funcién de orden a la decisién normalizadora”.®
Bajo estas ideas, el reto de la argumentacion juridica se debe perfilar en reconciliar lo
irreconciliable -la imprevisibilidad de la norma con la situacion que se excluye de la
norma-, abrirse paso a partir de lo establecido en la regla para lograr expandir su
contenido o desarrollar nuevas dimensiones que permitan alcanzar la situacién extrema,
consolidarse como la principal via de razonabilidad que se imponga a cualquier otra forma
de persuasion -como las de indole politico o econdmico-. Esto con la finalidad de permitir
que las potestades de decisién que no obedecen a los postulados de razonabilidad sean
neutralizadas -0 controladas a traves de la argumentacion- para evitar sustracciones tanto
a lo normado como a lo razonable.

En este sentido autores como German Gomez Orfanel han expresado que:

La apelacion a estados de necesidad no previstos, ni escritos, basados en principios
suprapositivos son la mayoria de las veces trampas y trucos juridicos para desligarse del
cumplimiento de la Constitucion y de las leyes y en tal sentido coincido con clasicos
como Jellinek y Kelsen. Desconfio por otro lado de las justificaciones
extraconstitucionales como, propone O. Gross, aunque pretendan una legitimacion
posterior, puedan surgir situaciones no previstas, en que no puedan aplicarse los
preceptos constitucionales y sea preciso adoptar medidas proporcionales y temporales
dirigidas a restaurar lo antes posible y mantener la supremacia normativa de la

2 Dotti, J. E., Op. cit., p. 134.
30 Ibidem, p. 139.
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Constitucion.®

Por lo tanto, el compromiso de la argumentacion juridica debe orientarse a evitar
decisiones o acciones irracionales que justifiqguen el uso de medidas restrictivas de
derechos, la legitimacidn de potestades gubernamentales que no sean apropiadas para las
circunstancias concretas de lo excepcional, o la desvinculacién de principios sustanciales
en situaciones de extrema relevancia como la proporcionalidad o la proteccion del 6ptimo
funcionamiento del Estado. De esta forma, todo estado de excepcion debe estar vinculado
a los elementos esenciales de razonabilidad, dado que, aunque existe una situacion
extrema que no encuentra sustento en lo desarrollado en la norma, esta no deja de ser
parte del derecho al encontrar su vinculacion directa a través de la cognicion juridica. Por
ende “la fuerza disolvente de lo excepcional vuelve infundada toda prognosis sobre la
eficacia del sistema para regularizar lo anormal. La emergencia de la debilidad ontolégica
del ser humano en la excepcidn, en cuanto puesta en crisis de las previsiones
constitucionales, reclama la logica del decisionismo, y ésta remite al caracter
incontrolado del gesto de poder que inaugura todo sistema legal de control del poder
mismo”.3? No obstante, toda remision al poder no puede ser supeditada a factores fuera
de la esfera del equilibrio entre derechos -0 la proteccidn o garantizacién de los mismos-
, 0 una exacerbacion de las funciones esenciales de los 6rganos de gobierno, o en si, a la
inobservancia o desincentivacion de los principios esenciales que conforman la sociedad
democratica, o la falta de remisidn a los planteamientos normativos que orientan -de
alguna forma- el fendmeno extraordinario, en donde la argumentacion juridica debe
operar como un canalizador de las equidistancias presentes en la anormalidad y el orden
juridico.

e. Disrupcion del estado de derecho

Es de sostenerse que cuando se instaura un estado de excepcion con el objetivo de hacer
frente a un evento que rompe con la cotidianeidad y que, por sus caracteristicas propias,
los gobiernos deben hacer uso del poder mediante la delegacién misma a un detentador
universal, dicha modificacion del estado de derecho se torna disruptiva. Es decir, se da
un quebrantamiento entre lo establecido en el ejercicio del poder y las funciones
esenciales de los entes en quienes la norma fundamental ha confiado dicha atribucion,
dando paso a una posible autocratizacion que se ejerce de manera unilateral y
discrecional. En este orden, se reconoce que “para Benjamin, es claro que quien manda
esta destinado a “detentar dictatorialmente el poder durante el estado de excepcion,
cuando la guerra, la rebelion u otras catéstrofes asi lo provoquen”.®® Dada la premura de
la situacion extraordinaria, asociada a factores como la falta de normatividad precisa, la
falta de recursos econémicos, el disenso politico o falta de infraestructura necesaria para
hacer frente a la situacién anormal, por mencionar algunos ejemplos, el depositario del
poder hace prevalecer decisiones unilaterales que si no se apoyan en un fuerte contenido
de razonabilidad, consenso politico o social, amplian su distanciamiento de la legitimidad
sustancial que le ha sido otorgada por la norma fundamental, dando paso a un ejercicio
autoritario del poder al afrontar la crisis o el problema extra normal. Por lo que se
comprende que “las personas autoritarias se orientan hacia enfoques sancionadores
contra quienes actuan desviandose de la norma, mostrando una mayor voluntad de violar

31 Gomez Orfanel, G., dp. cit., p. 19.
%2 Dotti, J. E., 6p. cit., p.p. 135-136.
3 Taccetta, N., dp. cit., p. 11.
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las libertades civiles y apoyar medidas de fuerza para la resolucion de conflictos”.3* En
este punto es cuando se habla de disruptibilidad en el sentido de que la misma necesidad
de la situacion conlleva a que la autoridad instaurada para tal fin ejerza acciones
anormales para conseguir la normalizacion a través de mecanismos como la tortura, el
ejercicio restrictivo injustificado de derechos y garantias o la perpetuidad del estado de
excepcion. Dichas excesividades forman parte de las mayores preocupaciones para el
entorno social democratico, en donde la misma autoridad en quien se confia la
salvaguarda de los derechos y libertades, asi como la confianza en la resolucion de la
problematica atipica, se convierte en el principal desincentivador -e intromisor- de dichas
enmiendas esenciales. Es por esto que “las disposiciones casi dictatoriales de los sistemas
constitucionales modernos, sean éstas la ley marcial, el estado de sitio o los poderes de
emergencia constitucional, no pueden realizar controles efectivos sobre la concentracion
de los poderes. En consecuencia, todas estas instituciones corren el riesgo de ser
transformadas en sistemas totalitarios, si se presentan condiciones favorables".® Dada la
complejidad del ejercicio del poder -a través de la contencion de las realidades que
superan la normatividad institucional a través de medidas especiales- la autoridad
detentadora tiende a controlar a las demas instituciones y a la sociedad en una lucha por
hacer prevalecer sus convicciones que mas alla de su propia apreciacion subjetiva de
justificabilidad, escapan al consenso politico y social, dando paso a la imposicion de
formas especiales de gobernanza como la autocratica que perpettan su operatividad
incluso después de superar la situacion extraordinaria. Por esto es que se ha considerado
que “el estado de excepcidn es puro funcionalismo sin substancia, sin referencia a una
realidad distinta a esa construccion racional. No viene ya a recomponer un orden, sino
simplemente a establecer un vinculo ficticio entre normay vida, un vinculo amparado en
la violencia. En la caracterizacion del estado de excepcion planteada por Agamben
emerge una cierta ambigiiedad”.*® En consecuencia, la argumentacion juridica debe jugar
un rol protag6nico al inhibir la practica desmedida y absolutista del ejercicio del poder
en el contexto de los estados de excepcion, para ello, debe retomar cualquier componente
de razonabilidad que le permita hacer frente a este tipo de anomalias entre el derecho y
la realidad desplegada.

I11. Del control judicial como contrapeso a los estados de excepcion

Por estas razones, debe existir un contrapeso que reconozca los limites y la pertinencia
en el actuar de las autoridades que ejercen facultades extraordinarias para enfrentar la
anormalidad. En un primer sentido, como lo refiere Juan Pablo Aguilar Andrade:

La aplicacion de las causales para declarar el estado de excepcion debe evaluarse a la luz
de los principios de necesidad (“solamente se puede recurrir a las medidas de excepcion
cuando sea rigurosamente necesario”, proporcionalidad (“la adecuacion que debe existir
entre las medidas adoptadas ... y la naturaleza e intensidad de la crisis”) y razonabilidad
(entendido dentro del concepto de interdiccion de la arbitrariedad). A estos principios se
agrega la exigencia de que el estado de excepcién sea temporal, territorialmente
delimitado y difundido publicamente. Asi mismo, se establecen siempre derechos que se
mantienen intangibles ain durante el estado de excepcion, sin que sea admisible la
suspension de los instrumentos de garantia de los derechos. Esto Gltimo incluye la
existencia de mecanismos de control constitucional de la propia declaratoria del estado

% Silva Forné, C., et. al., “Tolerancia social a la mano dura: apoyo a la tortura y medidas de excepcion en
México”, Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, n® 243, 2021, p. 7.

3Agamben, G., 6p. cit., p. 34.

3% Herrera, H. E., 6p. cit., p. 6.
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de excepcion.®’

En este aspecto, si bien es cierto de que la situacion extraordinaria sale del cauce de lo
descrito en la norma, ello no es dbice para inobservar principios esenciales que pueden
garantizar la validez de las medidas adoptadas y la proteccion de los derechos
fundamentales que pudieran ser suprimidos. Estos principios son el de necesidad, en el
sentido de gque no exista otra forma de conducir la anomalia hacia una solucién adecuada,
el de proporcionalidad que establece las directrices mediante las cuales la medida genere
un equilibrio entre las acciones realizadas por el ente gubernamental y el ejercicio 6ptimo
de los derechos involucrados; asi como el de razonabilidad mediante el cual se espera un
ejercicio argumentativo convincente que exprese los motivos y las retribuciones en favor
de los derechos afectados. De conformidad con Héctor Fix-Zamudio, el control judicial
es la “Unica manera efectiva de evitar la arbitrariedad en las declaraciones de
emergencia”; la revision judicial “puede utilizarse durante las situaciones de emergencia
0 de excepcion, para examinar la concordancia y proporcionalidad de las medidas
generales que se adoptan con motivo de las declaraciones de los estados de excepcion,
incluyendo las declaraciones mismas”.% Esto es asi en razon de que la autoridad judicial
por su naturaleza es la indicada para generar una evaluacién del ejercicio
desproporcionado del poder, representa el Gltimo eslabén garante de la aplicacién y el
respeto de los valores esenciales que consagra la norma fundamental, asi como los
lineamientos en cuanto al ejercicio de funciones optimas por parte de la autoridad
instruida para solucionar la anomalia. De ahi que exista la necesidad de que “la norma
convierta a la Corte en instrumento de control del Ejecutivo y en garante de la
preservacion de los derechos constitucionales; evitar el ejercicio arbitrario de la potestad
presidencial de decretar la excepcidn resulta ser, asi, un cometido fundamental que la
Constitucion asigna a los jueces constitucionales, para la proteccion de los derechos”.®
Es por ello, que aunque exista una delegacion del poder en favor del Ejecutivo para hacer
frente a la circunstancia adversa, esto no escapa del control que pueda ejercerse mediante
los otros poderes que integran el Estado. Es de precisar que “la tendencia historica ha
sido restringir el margen de discrecionalidad politica en el contexto de los poderes de
excepcion del Presidente de la Republica. Esta tendencia parece haber llegado a un punto
en que el Poder Judicial tiene competencia para enervar las actuaciones del Presidente,
incluida la de declarar un estado de excepcion constitucional”.*® Con esto se privilegiaria
un estado de control sobre el uso desmedido o desproporcional del poder, en donde las
Cortes Supremas no tendrian por qué ceder sus funciones esenciales como la de ser el
mayor garante de la norma fundamental. De esta forma, “el argumento descansa en que
todos los 6rganos del Estado estan sujetos a Derecho (premisa mayor). Quienes dicen lo
que es el Derecho son los tribunales de justicia (premisa menor). Conclusién: los
tribunales son competentes para controlar que el Presidente de la Republica se sujete a
Derecho al declarar un estado de excepcion constitucional”.**

De esta forma, “el estado de excepcion no puede convertirse en un permanente actuar
Estatal (...) para establecer politicas gubernamentales o suspender los derechos de la

37 Davalos, D., “Estados de excepcion: ;Mal necesario o herramienta mal utilizada? Una mirada desde el
constitucionalismo contemporaneo”, citado en Aguilar Andrade, J. P., op. cit., p. 4.

38 Ibidem, p.p. 6-7.

39 Ibidem, p. 7.

40 Silva Irarrazaval, L. A., “El control judicial de los estados de excepcion constitucional: la supremacia del
Presidente de la Republica”, Revista Chilena de Derecho, n° 1, 2018, p. 5.

4 Ibidem, p. 6.
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poblacién de forma descontrolada”.*? Por lo tanto, los Tribunales de justicia bajo el mas
estricto andlisis argumentativo pueden dar reves a politicas y acciones implementadas
sin un sustento de razonabilidad congruente y valido. Esto debido a que en muchas
ocasiones la deliberacion politica no asume como ejercicio efectivo la elaboracion de
razonamientos que operen en favor de una validacion plena y conforme a los
requerimientos constitucionales e internacionales. Es de precisar que “los tribunales de
justicia no podran calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocados por
la autoridad para decretar los estados de excepcidn. Contra esta primera afirmacion,
podria decirse que aquello que esté fuera del alcance de los tribunales es la calificacion
de los fundamentos y circunstancias que justifican la declaracién del estado de excepcion,
pero que la constatacion de dichos fundamentos y circunstancias, en cambio, es algo que
si les compete”.*® De esta forma, la adopcion de medidas por parte del Ejecutivo sera
competencia del Tribunal una vez que las mismas busquen implementarse o se hayan
implementado dentro del entorno de excepcionalidad, en atencion a la fecha de entrada
en vigor de dicha accién dictada por parte del Estado, es cuando se debe considerar
competente al juzgador para pronunciarse sobre dichas medidas. En su defecto, de
encontrarse vulnerante la accion llevada a cabo por la autoridad instaurada se procederia
a aplicar el rigor argumentativo por parte del Tribunal que conozca de la causa. Es de
precisar que respecto a la funcion de la autoridad judicial, debe comprenderse que “el
analisis que la Corte haga de las declaratorias de estado de excepcion debe ser, en todo
caso, restrictivo: “en los casos dudosos, le corresponde a la Corte Constitucional guiarse
por el principio ‘pro favor libertatis’, pues para ello se tiene presente que la restriccion
es lo excepcional, y ello debe justificarse sin dejar margen a la duda”.** Bajo estas
puntualizaciones, se busca frenar el ejercicio del poder desmedido durante el estado de
excepcion, expresar argumentos solidos del porqué la limitacion —o si se quiere, lograr
una moderacion en el uso de potestades para enfrentar la anomalia-, que en contrapeso,
debe privilegiar —sin desatender las excepcionalidades que puedan ser justificadas- los
derechos y libertades de los individuos y los grupos sociales.

Para lograr este cometido, los Tribunales se pueden auxiliar de los elementos y
herramientas que provee la argumentacion juridica con el objetivo de analizar si las
medidas adoptadas por la autoridad que ejerce el control, cumplen con los requerimientos
de razonabilidad que deben imperar en todo Estado de Derecho Constitucional
democratico. Para ello, “se partird de asumir como modelo o alternativa mas satisfactoria
la del test de proporcionalidad, en el entendido de que permite valorar de manera mas
eficaz la constitucionalidad de una restriccion de derechos humanos o fundamentales por
parte de los jueces en situaciones excepcionales, asi como argumentar su decision”.*
Bajo esta herramienta de escrutinio judicial se puede establecer si las autoridades dentro
del estado de excepcién cumplen con parametros de razonabilidad necesarios para la
acreditacion o convalidacion de las medidas empleadas en el estado de anomalia. En este
sentido, “los sistemas judiciales més avanzados han optado por la aplicacion del test de
proporcionalidad, como metodologia objetiva para valorar y argumentar resoluciones
judiciales en el marco de los estados de excepcion. Esta metodologia se inscribe dentro
de las formas mas avanzadas de funcionamiento del paradigma judicialista
argumentativo”.*® Con ello, lograr un equilibrio entre los derechos y las directrices

42 Aguilar Andrade, J. P., dp. cit., p. 7.

4 Silva Irarrazaval, L. A., 6p. cit., p. 10.

4 Aguilar Andrade, J. P., dp. cit., p. 9.

4 Pérez Véliz, A. & Montesino Santana, F., ép. cit., p. 209.
4 |bidem, p. 211.
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planteadas por el gobierno que asume la funcién predominante dentro del estado de
excepcion y asi, lograr que dicha autoridad se someta al control del juez constitucional y
a su vez, a los parametros prescritos de razonabilidad, mostrando que todo proceder
desproporcionado sera descalificado e invalidado por la autoridad judicial. Pero, de todo
ello surge el siguiente cuestionamiento: “;cudles son y bajo qué criterios se ponderan las
acechanzas que ameritan la suspension de una parte o de la totalidad de la constitucion?”4’
Para realizar una ponderacion de las acciones realizadas por las autoridades habilitadas
dentro del estado de excepcion, se deben seguir -y cumplir- ciertas maximas que otorgan
una justificacion -o injustificacion en su caso- valida en el desempefio realizado, estas
categorizaciones estaran integradas por principios, reactivos o formulas que permitan
descubrir -y desentrafiar- fuera de lo normado, la veracidad o autenticidad de las
motivaciones asi como su conveniencia y preservacion de los ideales basicos de la
sociedad democratica. En este sentido autores como Pérez Veliz y Montesino Santana
sostienen que:

Cuando existe la restriccion de un derecho, particularmente en los llamados estados o
situaciones de excepcion, los jueces que examinan los casos deben valorar la importancia
social del beneficio que se logra con la realizacion adecuada de la medida restrictiva; y si
esta importancia es mayor que la importancia social de evitar la vulneracién causada por
la restriccion del derecho humano o fundamental, entonces puede concluir que la
restriccion al derecho es proporcional, y por ello constitucional. Pero no basta con esta
valoracion general, hay que desentrafiar paso por paso cada uno de los cuatro
componentes de test de proporcionalidad.*®

De esta forma, al interpretar lo sostenido en lineas precedentes se puede establecer la
siguiente formula:

RP=Pi

Pii

Pi = la importancia social de evitar la vulneracion causada por la restriccion del derecho
humano o fundamental.

Pii= la importancia social del beneficio que se logra con la realizacién adecuada de la
medida restrictiva.

RP= la restriccion al derecho que es proporcional.

En este caso, la necesidad de prevalecer la medida restrictiva -para afrontar la anomalia
que se describe a través de la situacion extraordinaria- corresponde al beneficio causado
en relacion con otros derechos que deben ser protegidos; por encima de la importancia de
evitar la vulneracion causada a la restriccion de un derecho humano o fundamental -que
obstruye la realizacion de la medida idénea y necesaria, por lo tanto; la restriccion al
derecho es proporcional y por consiguiente, constitucional, esto siempre y cuando las
medidas sean justificadas y superen las gradas de los parametros de razonabilidad. Por
consiguiente, “debe analizarse siempre la proporcionalidad entre las medidas restrictivas
de derechos y el objetivo pretendido con ellas (limite), que para resultar legitimo debe ser
mas concreto que la mera referencia al peligro para la vida de la nacion (...). El canon de
proporcionalidad utilizado es mas 0 menos exigente pero ello tampoco depende del estado

47 Rodriguez Kuri, A., 6p. cit., p. 1531.
8 Pérez Véliz, A. & Montesino Santana, F., ép. cit., p. 212.
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de excepcion sino de la naturaleza del derecho afectado”.*® De esta forma, debe
privilegiarse el derecho vulnerado -o la eminente vulneracion- por encima de cualquier
estado de necesidad que, si bien es cierto, marca la pauta para emprender acciones
concretas y efectivas, también lo es que la misma no puede trastocar los valores esenciales
y su nucleo fundamental. Es por esto que “la derogacion o suspension, que son términos
sinénimos, no equivale a una desaparicion temporal de los derechos, pues estos contindan
vigentes durante los estados excepcionales, declarados o no”*°. En conclusion, dentro de
la anomalia de la realidad en donde la norma no es suficiente para dirigir la situacion
hacia una solucion justa, el parametro de razonabilidad cobra relevancia. Esto a través de
la férmula de proporcionalidad -aqui desarrollada de manera muy elemental-, puede
estudiar si la medida restrictiva es correspondiente con el beneficio a lograr -ya sea la
proteccion de derechos o valores de mayor relevancia- y, a su vez, que el derecho a
restringir sea prescrito de manera vélida y justificada, por lo que su vulneracién sera
correspondiente con el pardmetro de constitucionalidad. De esta forma, la permisibilidad
“de la aplicacion de una determinada disposicion pueda de por si justificarse por las
exigencias de la situacion no elimina el requisito de que deba mostrarse que las medidas
concretas adoptadas como consecuencia de esa suspension son necesarias en razon de las
exigencias de la situacién. En la practica, esto asegurard que ningun articulo del Pacto,
por valida que sea su suspension, sea completamente inaplicable al comportamiento de
un Estado Parte”.>! Con ello, garantizar un minimo de razonabilidad en el ejercicio de los
estados de excepcidn que no conocen reglas pero que no se excluyen de la razonabilidad
que forma parte del derecho.

IV. ¢Hacia una teoria sobre los limites del estado de excepcion?

De todo lo mencionado en lineas anteriores se puede establecer la necesidad de crear una
teoria sobre los limites del estado de excepcion con la finalidad de: a) establecer los
pardmetros juridico-politicos universales aplicables a los casos de necesidad que
ameriten flexibilizacion normativa; b) delimitar los excesos que puedan representar una
afectacion directa —o indirecta a los derechos fundamentales de las personas y la
sociedad. Claro es que existe un ambito de desincorporacion de la anomalia a los
postulados normativos, no obstante, esto no escapa a las modulaciones del razonamiento
juridico. De esta forma, como lo plantea Schmitt, el caso de excepcion "sigue siendo
accesible al conocimiento juridico, porque ambos elementos, tanto la norma como la
decision, permanecen en el ambito de lo juridico",%? Consecuentemente, aunque la
situacion extraordinaria escape a lo postulado en la norma, sigue siendo parte del
Derecho al componerse en los fundamentos esenciales del mismo. En este sentido, “el
estado de emergencia supondria un vacio sin ley, y un agujero negro legal en el que el
estado actuaria sin ataduras juridicas. Lo que se propone demostrar Scheuerman por el
contrario, seria la compatibilidad de la democracia liberal con los poderes de emergencia
que pueden someterse con éxito a mecanismos legales y constitucionales”.>® Es por ello
que, las formulaciones legales y judiciales —llamese procesos, interpretaciones,
aplicaciones, creaciones, argumentaciones, etc.- lejos de perder vigencia frente a la
autoridad detentadora, prevalecen en cuanto a la modulacion y convalidacion de las
acciones o estrategias de reconocimiento y aplicacion en el caso de excepcionalidad, con
ello se agudiza la importancia del limite a las percepciones clasicas del ejercicio del poder

49 |bidem, p. 145.

%0 Ibidem, p. 144.

51 Ibidem, p. 137.

52 Dotti, J. E., Op. cit., p. 139.

%3 Gomez Orfanel, G., dp. cit., p. 16.
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frente a las situaciones extremas. “Para ello la doctrina ha desarrollado una serie de
exigencias gque se han ido incorporando en la legislacion y que parten de considerar al
estado de excepcion, no como una huida de la legalidad, sino como una institucion del
Estado de Derecho que, “como tal, debe reunir determinadas condiciones y requisitos
que obran a la manera de garantias juridicas para preservar los derechos humanos en las
situaciones de crisis”.>* De esta forma, la existencia de nociones o referencia a los estados
de excepcion dentro de la norma fundamental, son un esfuerzo por incorporar las
situaciones extremas y el proceder de la autoridad en quien se depositan facultades
extraordinarias para hacerle frente, la temporalidad y territorialidad, asi como el ndcleo
de derechos que son irreducibles, forman parte de las limitaciones que la doctrina juridica
debe seguir desarrollando.

No obstante, se reconoce que las normas fundamentales —e incluso los ordenamientos
infraconstitucionales-, no son suficientes para comprender las realidades y problematicas
que emergen en un mundo cada vez mas complejo, es por ello que “la tarea esencial de
una teoria no es la de aclarar al menos la naturaleza juridica del estado de excepcidn, sino
sobre todo la de definir el sentido, el lugar y los modos de su relacion con el derecho”.*®
En este sentido, una teoria de los limites de los estados de excepcidn debera ser capaz de
establecer lineamientos que sirvan de base para las situaciones inexploradas, dando paso
a principios esenciales que sirvan de guias o directrices para la autoridades que ejerzan
las funciones de contencidn y reaccion ante circunstancias anormales. Bajo este supuesto,
una teoria de los limites a la situacion de excepcidon solo puede ser posible a partir de: “a)
la existencia de un acto normativo expreso que defina el transito de la normalidad hacia
la excepcionalidad, b) la limitacion de la vigencia de la excepcionalidad, que implique la
reinstauracion de la normalidad —el principio de reversibilidad de la excepcién— vy c)
la limitacion de las concretas normas constitucionales cuya sujecion resulta justamente
exceptuada en la situacion de excepcion”.>® De este modo, la declaracion del estado de
excepcion debe representar una formalidad por la cual las autoridades conozcan y
prevengan a la sociedad sobre las posibles declaraciones que hara valer la autoridad
detentadora, que la misma no representara una permanencia absoluta sino solamente en
relacion a la erradicacion de la anomalia, el catalogo de derechos y garantias que son
irrestrictos, asi como la posibilidad de que los demas derechos y libertades no enunciados
seran sometidos a un escrutinio judicial para determinar si existe la real necesidad de ser
interferidos. De esta forma cobra relevancia el principio de proporcionalidad, en el
sentido de que:

Si el objetivo dltimo del derecho de excepcidon no solo es superar la situacion de
emergencia, sino también restablecer la vigencia de la normalidad constitucional, tanto
mas facil sera, cuanto mayor fidelidad se guarde durante el periodo de excepcién a lo que
la Constitucion era y pretende seguir siendo. La vuelta condiciona el alcance del
«sacrificio» constitucional en que consiste la terapia. Si el remedio no quiere ser peor que
la enfermedad, para que la Constitucion se imponga de nuevo no puede perder un &pice
de legitimidad, propugnando medidas irrazonables y desproporcionadas que hagan
irreconocibles sus principios estructurales.®’

Ante ello se puede precisar que un Estado que ha implementado la excepcionalidad, debe
conservar los lineamientos expresados por la norma fundamental, esto con la finalidad de

% Despouy, L., “Los derechos humanos y los estados de excepcion”, citado en Aguilar Andrade, J. P., 6p.
cit., p. 61.

5 Agamben, G., 6p. cit., p. 101.

5 Alvarez Alvarez, L., 6p. cit., p. 9-10.

57 pérez Véliz, A. & Montesino Santana, F., ép. cit., p. 117.
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mitigar los impactos que las posibles afectaciones hayan producido en detrimento de los
derechos y libertades y en cuanto a las funciones que con anterioridad eran reservadas
para una esfera especifica del gobierno, en otras palabras; el regreso al estado de
normalidad serd& mayormente efectivo si no se afectan con desproporcionalidad los
derechos y las libertades que se tenian con anterioridad a la implementacion del estado
excepcional. Por otro lado, es necesario que dentro de los textos fundamentales se dé un
tratamiento mas especifico en cuanto a las maximas de ““a) la necesidad crea sus propias
reglas y b) la necesidad no conoce reglas. En lo relativo a la primera, la Constitucion de
excepcién deberia regular nuevos 6rganos y procedimientos de creacion y de aplicacion
de normas para afrontar la situacion excepcional, y a través de los que se apruebe una
regulacion juridica basada en la necesidad”.®® Esto con la finalidad de reducir el margen
de discrecionalidad en relacion a la autoridad que ejercera acciones o estrategias
especificas para abordar la anormalidad producida. De esta forma, existen modelos
constitucionales que pueden servir como orientacion, entre ellos estan el “Business as
usual model, basado en que las normas existentes sirven sin tener que ser modificadas
para las situaciones de emergencia y crisis. (...) «Accommodation models», que pretenden
mantener intacto el sistema en la mayor medida posible, aunque haya que realizar
cambios relevantes para enfrentarse a las situaciones de emergencia”.®® En el primer
modelo bastaria con una interpretacion extensiva o reductiva de la norma fundamental
para dar paso a la incorporacion de la anormalidad en el cauce juridico y con ello, aplicar
todos los elementos propios de la dinamica juridica en el problema en concreto. De igual
forma, en el segundo de los modelos, se daria paso a una especie de creacion de
contenidos -en cuanto a principios- seria la propuesta para determinar el alcance de un
derecho o directriz que puede alojar la realidad dispar en el ordenamiento juridico. Por
consiguiente, una teoria de la limitacién del estado de excepcion debera utilizar las formas
normativas para dar tratamiento a la nueva dimension de la realidad producto de las
situaciones extremas.

Conclusiones

El estado de excepcion es una forma especial del Estado por medio de la cual se delega
el poder en favor de una autoridad instaurada -por ejemplo, el Poder Ejecutivo- quien
realiza acciones o toma decisiones especiales para hacer frente a una situacion
extraordinaria que debido a su imprevisibilidad y trascendencia, escapa a los
postulados normativos, creando circunstancias complejas entre lo normado y lo que
se encuentra fuera de la norma que de conformidad con el principio de necesidad,
desconoce lo regulado por ser inoperante o inaplicable e impone sus propias
prescripciones que en muchos casos, pueden cimbrar los preceptos esenciales de una
sociedad democratica, asi como los derechos y libertades reconocidos en la ley
fundamental.

En este contexto, la argumentacion juridica juega un papel esencial en la modulacion
de los estados de excepcion debido a que provee de elementos que permiten dar un
tratamiento a aquellos hechos que se sustraen a las exigencias de la norma
fundamental. Por ende, mediante el uso de la razonabilidad existe la posibilidad de
valorar las medidas especiales que la autoridad detentadora utiliza para hacer frente a
la situacion de apremio a través de ordenanzas que de conformidad con el principio
de necesidad hacen frente a las circunstancias de manera geneérica y sin un sustento

58 Alvarez Alvarez, L., 6p. cit., p. 13.
%9 Gomez Orfanel, G., dp. cit., p. 16.
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normativo sino -en el mayor de los casos- uno de indole politico.

El test de razonabilidad permite la limitacion de las acciones desproporcionadas e
injustificadas que representan un déficit en la realizacion de los derechos
fundamentales y de la operatividad de los sistemas de gobierno. Esto en razén a que
en donde no hay una norma que rija el hecho excepcional existe la posibilidad de
aplicar los elementos, reactivos, formulaciones e ideas propias de la argumentacion
juridica con el afan de delimitar los espacios existentes entre la anomalia de la realidad
y las expresiones juridicas, dando un tratamiento adecuado de conformidad con los
parametros de una buena practica argumentativa justificada.

Las Cortes Supremas representan el contrapeso ideal para frenar los abusos y la
inobservancia de los principios esenciales que conforman la sociedad y que rigen a
los derechos fundamentales. Como d&rganos garantes de los postulados
constitucionales, proveen de ejercicios argumentativos que pueden limitar a las
autoridades que detentan el poder excepcional en relacién a usos desmedidos del
mismo, la inviabilidad de las medidas adoptadas o todas aquellas acciones que
representen una intromision injustificada de los derechos y libertades de la sociedad.

Es pertinente dar paso a la creacion de una teoria de la limitacion de los estados de
excepcion con el objetivo de esclarecer los pardmetros que envuelven a esta forma
especial que circunda en los limites del derecho y las realidades dadas en el contexto
de la sociedad democratica. De igual forma, generar lineamientos normativos que
permitan regular -o al menos establecer directrices claras y oportunas- las situaciones
extraordinarias de manera objetiva, justa y equitativa con la finalidad de elevar la
proteccion de los derechos fundamentales y una debida justificacién en caso de que
estos sufran algun detrimento.
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ERRADICACAO DO SUB-REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO:
BREVES APONTAMENTOS DA FILOSOFIA DO DIREITO SOBRE
A QUESTAO BRASILEIRA

Kaline Mariele Sant'Ana Monteiro?!

1 Introducéo

A interpretacdo da norma juridica constitui um dos pilares fundamentais para a
efetividade do Estado Democratico de Direito, pois € por meio dela que os direitos
humanos e as garantias constitucionais se concretizam na pratica social. Nesse contexto,
0 conceito de cidadania assume uma dimenséo ampla, que ultrapassa 0 mero exercicio de
direitos politicos e abrange a plena realizacdo da dignidade humana e 0 acesso aos direitos
fundamentais.

A luz da teoria da argumentacdo juridica, a interpretacdo da norma torna-se
instrumento essencial para assegurar a eficacia desse reconhecimento, exigindo uma
leitura comprometida com os valores da justica, da igualdade e da inclusdo. O marco
inaugural da cidadania € o registro civil de nascimento, ato que confere existéncia juridica
ao individuo e o reconhece como sujeito de direitos.

O registro civil de nascimento no Brasil corresponde a inscricdo de um fato
juridicamente relevante no oficio de Registro Civil das Pessoas Naturais competente,
materializado para os usuérios pela Certiddo de Nascimento. E servindo-se dele que o
Estado reconhece e identifica o cidad&o.

O assento civil de nascimento é um direito fundamental e um pressuposto da
cidadania, para 0 acesso aos servicos publicos basicos nas areas da educacdo, da salde e
da assisténcia social, constituindo uma preponderante etapa para o exercicio desta no pais,
a partir da certiddo de nascimento, que € documento basilar para a obtencdo dos demais
documentos.

A auséncia de registro de nascimento € ainda um problema nos paises em
desenvolvimento e subdesenvolvidos. No caso do Brasil, trata-se de um sério problema
que desrespeita os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

A pessoa sem registro civil no Brasil é um individuo inexistente em seus direitos
perante o0 Estado e a sociedade, sofrendo dessa forma consequéncias em que 0S Seus
direitos fundamentais acabam desrespeitados, tornando-se individuos relegados e tendo
0s seus direitos basicos usurpados.

A auséncia de registro civil configura, a luz da Teoria Atienziana, uma falha de
justica material, pois revela uma distancia entre o direito posto e a realidade social. as
normas juridicas devem ser interpretadas a partir de razbes relevantes, sélidas e
moralmente justificaveis?. Dessa forma, uma interpretacdo constitucionalmente adequada
das normas que regulam o registro civil exige que o Estado e seus operadores atuem com

1 Mestre em Negbcios Internacionais e em Direito Fundamental pela MUST, Bacharel em Ciéncias
Contabeis e em Direito. Especializagdo em Controladoria Governamental e em Direito Social e Direito
Processual e Previdenciario. E-mail: kalmariele@hotmail.com. Doutoranda em Ciéncias Juridicas — DCJ-
UMSA (AR)

2 Atienza, M. Las razones del Derecho: teorias de la argumentacion juridica. México: UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2003.
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base em uma argumentacdo comprometida com os valores da igualdade, inclusdo e
dignidade.

Diante disso, tem-se a questdo norteadora: de que forma o acesso as politicas
publicas de registro civil interliga o cidad&@o aos seus direitos fundamentais? O texto em
questdo objetiva destacar as politicas publicas voltadas para erradicar o sub-registro no
cenario brasileiro a partir do acesso aos direitos fundamentais dos cidaddos néo
registrados com aspectos da filosofia do direito.

A justificativa para a realizacdo da pesquisa esta apoiada no entendimento de que
as politicas publicas viabilizam o acesso a direitos fundamentais do cidadao,
possibilitando, dessa forma, que uma parcela dos brasileiros consiga alcancar uma vida
mais digna, com mais qualidade, além de usufruir conforme os preceitos constitucionais
diante de um sistema com acentuadas disparidades.

Além disso, busca identificar como a falta do registro de nascimento e consequente
auséncia de nome e documentos traz prejuizos ao direito da individualizacdo e da
personalidade no aspecto da filosofia do direito.

2 Registro civil de nascimento como direito fundamental a cidadania no Brasil

O nascimento no Brasil é considerado um instituto de natureza naturalistica e pode
ser classificado como fato juridico natural ordinario®, no qual é regulamentado pela Lei
n®6.015, de 31 de dezembro de 1973, conhecida como Lei dos Registros Publicos ou Lei
dos Cartdrios de Registros Publicos. O registro de nascimento € um mecanismo estatal
para identificar o individuo que nasceu, ou seja, € um marco inicial da pessoa natural.

Esse fato juridico, de natureza juridica declaratoria do nascimento e constitutiva
do nome, torna-se um documento de total relevancia, uma vez que, é indispensavel para
muitos atos da vida civil, garantindo autenticidade, seguranca e eficacia do ato
(nascimento). E amparado legalmente pela Lei dos Registros Publicos-LRP, em seu
capitulo 1V, art. 50 a 69*.

Hé& a obrigatoriedade do registro de nascimento, uma vez que todas as pessoas
nascidas no Brasil devem ser registradas, visto que a Constituicdo Federal reconhece
como brasileiro o individuo nascido em territério nacional, ainda que seja filho de
estrangeiro®.

Conforme dispGe o artigo 50 da Lei n° 6.015°, a obrigatoriedade do registro dos
nascimentos ocorridos em territorio nacional deve ser cumprida no local onde ocorreu o
parto ou no domicilio dos pais. A norma também estabelece o prazo de quinze dias para
a realizacdo do ato, admitindo, contudo, a prorrogacdo para até trés meses quando a
residéncia estiver situada a mais de trinta quildmetros da sede do cartorio.

Determina o art. 52 da Lei de Registros Publicos a obrigatoriedade e a ordem pela
qual as pessoas, ligadas ao nascimento, devem providenciar-lhe o registro. O registro de
nascimento é de interesse publico pelo acervo estatistico da nacionalidade, pelo comeco
de identificacdo de todos os cidaddos para garantia do exercicio de seus direitos. A
declaragdo deve corresponder com a realidade’.

3 Kumpel, V. F., Ferrari, G. M., & Viana, G. M. Direito Notarial e Registral em sintese. 2. ed. Editora YK:
2024.

4 Gagliardi, A. R., & Salaroli, M. Registro civil das pessoas naturais. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Foco.

> Debs, M. E. Legislacdo Notarial e Registros Publicos- comentadas: doutrina, jurisprudéncia e de
questdes de concursos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

® Brasil. Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros puUblicos, e da outras
providéncias. Brasilia: DF, 1973.

" Debs, M. E. Legislacdo Notarial e Registros Publicos- comentadas: doutrina, jurisprudéncia e de
questdes de concursos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2020.
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A lavratura do assento de nascimento tem como finalidade dar publicidade ao
nascimento, ou seja, tornar publica a ocorréncia do fato e perpetuar essa informacdo, de
modo que o principio da publicidade registral assegura o conhecimento do estado civil e
dos dados de personalidade da pessoa natural®.

Para que seja efetuado o registro civil de nascimento da crianca, é necessario a
apresentacdo de alguns documentos, como, por exemplo, o documento de identidade de
quem declara o nascimento. Além do documento de identificacdo do declarante, é
necessaria a apresentacdo da Declaracdo de Nascido Vivo, a qual consiste em um
formulario preenchido pelos funcionarios das maternidades®.

As declaracdes de nascido vivo séo aquelas que atestam o nascimento da crianga.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente!® - ECA em seu art. 10, prevé que os hospitais e
estabelecimentos de salde de gestantes deverao identificar os recém nascidos mediante o
registro de sua impressdo plantar, bem como impressdo digital da mée, podendo ser
utilizada outra forma normalizada pela autoridade administrativa competente a fim de
fornecer a declaracéo de nascimento, que devera conter as intercorréncias do parto e do
desenvolvimento neonato®?,

Na hipotese de o nascimento ndo ter sido atestado por médico ou parteira, a lei
admite, como prova, declaracdes de duas testemunhas. Entretanto, quando presente o
médico durante o parto, sua declaragdo circunstanciada sobre o nascimento, o sexo do
recém-nascido e a identificacdo da mae é suficiente, dispensando-se a indicacdo de
testemunhas??.

Conforme o artigo 54 da Lei de Registros Plblicos®, quando o parto é realizado
em hospital ou maternidade, os referidos estabelecimentos expedem documento com 0s
mesmos dados, afirmando o nascimento, a ser apresentado com a declaracdo do
interessado quando do registro de nascimento no Cartério de Registro Civil competente.

A declaracdo de nascido vivo serd emitida pelo hospital, constando nela o nome e
dados da mae e a impresséo plantar do recém-nascido, sendo de praxe sua emissdo pelos
hospitais e maternidades quando do nascimento da crianca, todavia, conforme se percebe,
a declaracdo normalmente serd emitida em nome daquela que deu a luz.

A filiacdo é comprovada pela certiddo de nascimento, inscrito no Registro Civil,
na forma dos arts. 1.603 e 9°, I, do Cddigo Civil**, e ainda de acordo com os arts. 50 e
seguintes da Lei n° 6.015/73°. Dessa forma, o estabelecimento da filiagdo é condicio de
suma importancia para que seja efetuado o registro civil, seja ela, biolégica, afetiva ou
presumida pelo parto, no caso da maternidade.

Como se observa, o registro de nascimento é marco inicial para a documentacao
basica do ser humano e, portanto, para a existéncia no plano juridico. O servico
extrajudicial realizado pelo registrador civil é de suma pertinéncia, pois, o registro de
nascimento é o primeiro ato registral da vida da pessoa natural'®. E este que tera origem

8Debs, M. E. Legislagdo Notarial e Registros Publicos- comentadas: doutrina, jurisprudéncia e de questdes
de concursos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

® Loureiro, L. G. Registros Publicos Teoria e Pratica. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2021.

10 Brasil. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Brasilia: DF, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm

11 Gagliardi, A. R., & Salaroli, M. Registro civil das pessoas naturais. 6. ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2024.
12 Gagliardi, A. R., & Salaroli, M. Registro civil das pessoas naturais. 6. ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2024.
13 Brasil. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. Brasilia: DF, 1973.

14 Brasil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: DF, 2002.

15 Chaloub, L. M. o principio da imutabilidade relativa do nome civil e suas principais flexibilizacges.
Revista da EMERJ, v. 23, n. 1, 2021, p. 185-212.

16 Loureiro, L. G. Registros Publicos Teoria e Pratica. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
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de todos os outros documentos do individuo, permitindo que este exerca sua cidadania e
de todos os seus direitos plenamente.

Importante destacar que, as Estatisticas do Registro Civil ttm como objetivos
basilares: fornecer informacdes para que os gestores publicos possam usufruir destes para
melhor atender aos interesses da sociedade brasileira, por meio de estudos demograficos;
propiciar a construcao de indicadores vitais do pais para diagndsticos regionais e locais.
O registro contribui, também, para o0 aprimoramento de programas sociais das trés esferas
governamentais (municipal, estadual e federal) nos campos educacionais, previdenciario,
econdmico, urbanisticos, sociais e da saude publica.

E a partir do nascimento que alguém se torna cidad, e posteriormente inserida no
contexto juridico de acordo com o Codex Civil'’. O direito ao Registro é o direito ‘a
existéncia. A partir do momento em que € registrada, a pessoa tem acesso aos direitos
universais e podera ser incluida nos beneficios sociais. Todavia, ao ndo possuir o seu
registro de nascimento, o individuo torna-se impossibilitado de ter acesso a direitos
basicos, dentre eles os servicos de assisténcia social prestado pelo Estado, como a
vacinacao e a realizacdo da matricula em uma escola. Desse modo, 0 sujeito se encontra
em uma realidade de excluséo, tanto no ambito social, quanto institucional®®.

O Registro Civil de Nascimento é um direito que o Estado fornece a partir
doEstatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. A Certiddo de Nascimento garante as
criancas e aos adolescentes direitos fundamentais como o0 nome, a nacionalidade e o
vinculo familiar®®,

Pessoas ndo registradas civilmente enfrentam dificuldades em requerer seus
direitos fundamentais, podendo limitar 0 seu acesso a programas sociais € a sua plena
cidadania. O registro civil € muito mais do que um ato burocréatico, ele € um direito
fundamental que serve como porta de entrada para a cidadania e o exercicio de outros
direitos?®. Sem o registro, uma pessoa acaba na invisibilidade, impedindo que a mesma
seja plenamente integrada a sociedade. A auséncia de registro civil impacta diretamente
a vida das pessoas em diversos aspectos?!, quais seja:

i) Saude: sem um registro, uma pessoa pode ter dificuldades para ser atendida em
hospitais publicos, ter acesso a vacinas ou receber medicamentos.

i) Educacdo: a matricula em escolas publicas é, na maioria dos casos,
condicionada a apresentacdo da certiddo de nascimento.

iii) Trabalho: o registro é necessario para a obtencdo da carteira de trabalho,
inviabilizando empregos formais. 1sso, muitas vezes, direciona o individuo para a
informalidade, onde ndo ha protecdo trabalhista.

iv) Justica: pessoas ndo registradas ndo podem mover acdes judiciais ou se
defender, tornando-se extremamente vulneraveis.

Do ponto de vista filosofico e humanitario, o registro civil é uma condicéo para a
dignidade humana. Ele garante o direito ao nome, a filiagdo e a comprovacdo da
nacionalidade, que sdo elementos essenciais para a identidade e a dignidade de qualquer
pessoa. Negar o registro € negar a propria existéncia do individuo, violando um dos
principios mais bésicos de qualquer sociedade democratica: o reconhecimento da
individualidade de cada um.

17 Brasil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia: DF, 2002.

18 Machado, B. M. P., & Bitti, L. C. Revista Interdisciplinar de Direito, v. 20, n. 2, 2022, p. 1-12.

19 Debs, M. E. Legislacdo Notarial e Registros Puablicos- comentadas: doutrina, jurisprudéncia e de
questdes de concursos. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2020.

20 Gagliardi, A. R., & Salaroli, M. Registro civil das pessoas naturais. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2024.
Z1Chaloub, L. M. o principio da imutabilidade relativa do nome civil e suas principais flexibilizacdes.
Revista da EMERJ, v. 23, n. 1, 2021, p. 185-212.
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O direito ao registro civil é tdo fundamental que é reconhecido por tratados
internacionais de direitos humanos, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e a Convencao sobre os Direitos da Crianca. Esses documentos garantem que
toda crianca tem o direito de ser registrada imediatamente apds o nascimento?2. Por outro
lado, é importante ressaltar que a prestacdo de servicos basicos pelo Estado fornecido ao
cidaddo com o objetivo de atender o minimo da dignidade da pessoa humana é efetuado
a partir do registro de nascimento e devidamente documentado, logo, se ndo ha essa
documentacdo, a efetividade dos direitos fundamentais é prejudicada®. Desse modo,
nota-se 0 quéo é relevante que as politicas publicas consigam eliminar o sub-registro, que
é uma forma de exclusdo social no Brasil.

Em sintese, o registro civil ndo € um privilégio, mas uma porta de entrada para a
cidadania plena. Ele assegura que o individuo ndo seja um "fantasma" para o Estado, mas
um cidaddo com direitos e deveres, capaz de participar da vida social, econdmica e
politica de seu pais.

3 O plano nacional de erradicacéo do sub-registro como forma de acesso aos direitos
fundamentais no contexto brasileiro e uma visao filoséfica sobre a questéo

Em 2022, o Brasil registrou um total de 2.574.556 nascimentos. Desses, 1,31%
ndo foram registrados oficialmente dentro do prazo legal, que se estende até marco de
2023. Isso equivale a 33.726 bebés. Essa taxa de sub-registro é a mais baixa desde 2015
e representa uma melhoria significativa em comparacao com o ano anterior, 2021, quando
a taxa foi de 2,06% (55.417 nascimentos)*.

Apesar da reducdo a nivel nacional, as diferencas entre as regifes do pais ainda
sdo grandes. A Regido Norte apresentou o maior indice de nascimentos nao registrados,
com 5,14%, seguida pelo Nordeste, com 1,66%. O Sul teve a menor taxa, com apenas
0,21%. Os pesquisadores atribuem essa diferenca regional no registro de nascimentos a
dificuldade de acesso aos cartérios. Em &reas remotas, onde 0s cartorios sdo mais
distantes, o processo de registro pode ser demorado e, por isso, muitas vezes ndo é
concluido. Outro fator que influencia o sub-registro de nascimentos é a idade da mée. A
maior taxa de sub-registro ocorre entre mées com menos de 15 anos (8,06%), e a maior
taxa de subnotificacio se da entre aquelas com 49 anos (7,84%)%.

As médes adolescentes, em geral, ndo completam o registro em cartério mesmo
apos o atendimento médico?®. Isso pode acontecer por falta de orientacdo ou de uma rede
de apoio que as ajude a registrar a crian¢a. A demora para a inclusdo do nome do pai no
registro também contribui para o atraso.

O Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania (MDHC), que integra o
Governo Federal, tem trabalhado para mobilizar estados e municipios em uma acao
conjunta de combate ao sub-registro civil de nascimento. Com a finalidade de eliminar o
sub-registro civil de nascimento, o Decreto n° 10.063%’, de 14 de outubro de 2019,

22 | oureiro, L. G. Registros Publicos Teoria e Pratica. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.

23 Machado, B. M. P., & Bitti, L. C. Revista Interdisciplinar de Direito, v. 20, n. 2, 2022, p. 1-12.

24 Brasil. IBGE divulga sub-registros e subnotificacdes de nascimentos e ébitos de 2022. 2024. Disponivel
em: https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202404/ibge-divulga-sub-registros-e-subnotificacoes-de-
nascimentos-e-obitos-de-2022.

% Rodrigues, A. S. Sem registro civil de nascimento: como a estatistica dos “invisiveis” no Ceard foi
alterada. 2024. Disponivel em:
https://unipacealece.al.ce.gov.br/index.php/repositorio/visualizar/assessoria-parlamentar-2021?page=4.

26 |dem.

27 Brasil. Decreto n° 10.063, de 14 de outubro de 2019. Dispde sobre o Compromisso Nacional pela
Erradicacdo do Sub-registro Civil de Nascimento e Ampliagdo do Acesso a Documentagdo Baésica, o
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estabeleceu o Plano Nacional de Erradicacdo do Sub-Registro. Esse plano, incentivava
estados e municipios a participarem de acdes conjuntas e coordenadas. Além disso, 0
Decreto criou a Semana Nacional de Mobilizagdo para o Registro Civil de Nascimento e
ocorre costumeiramente no més de maio de cada ano. O objetivo dessa semana € guiar a
populacédo e garantir que todos tenham acesso a sua documentacao civil basica.

O governo brasileiro também tem usado campanhas publicitarias para promover a
erradicacdo do sub-registro civil de nascimento. A iniciativa conta com a participagdo de
personalidades famosas, como o jogador Ronaldo Nazareno, cantora Ivete e costuma ser
veiculada nos principais meios de comunicagdo do pais®®

Entre os desafios?® enfrentados pelas acdes da Agenda Social do governo, tem-se:
i) relagdo com os cartdérios privados, a comunicacdo e a cooperacdo com esses
estabelecimentos, que sdo fiscalizados pelo Poder Judicidrio, sdo um desafio; ii)
identificacdo e atendimento da populacgdo: é dificil localizar e dar assisténcia a pessoas
que ndo possuem registro ou documentos; iii) o tamanho do Brasil e a diversidade da
populacdo dificultam o atendimento em todo o territdrio; iv) a necessidade de uma
previsdo orcamentaria adequada acaba dificultando a execucédo das acdes da Agenda; v)
a colaboracédo entre os poderes Executivo e Judiciario e os cartorios, para cumprir 0s
acordos estabelecidos, ainda é um desafio.

Outros desafios que o Estado e suas politicas publicas enfrentam séo as causas do
sub-registro®, como:

a) Vulnerabilidade social: a falta de registro civil esta diretamente ligada a pobreza
e exclusdo social. Moradores de bairros com baixo indice de desenvolvimento humano,
altos indices de mortalidade infantil, gravidez na adolescéncia e violéncia sdo 0s mais
afetados.

b) Dificuldade de acesso e informacéo: embora haja iniciativas como os cartorios
dentro das maternidades no Brasil, ainda existem barreiras. Méaes e pais, especialmente
0S mais jovens ou sem uma rede de apoio, muitas vezes ndo tém a orientacdo necessaria
para realizar o registro. O processo pode ser percebido como complexo ou demorado,
fazendo com que o registro seja postergado.

c)Situacdo de migrantes e pessoas em rua: Um grupo particularmente vulneravel
sdo 0s migrantes que chegam a cidade sem documentacdo, o que impede o registro de
seus filhos. Além disso, pessoas em situacdo de rua também enfrentam grandes
dificuldades para obter a documentacéo bésica.

d) Gravidez na adolescéncia: mées adolescentes (geralmente menores de 16 anos)
apresentam uma das maiores taxas de sub-registro. A falta de conhecimento sobre o
processo, a auséncia de um responsavel legal e a espera pela participacdo do pai, pode
atrasar o processo.

Apesar dos desafios, o Estado brasileiro tem tomado medidas para combater o
problema, como a criacdo do Comité Gestor Municipal de Politicas de Erradicacdo do
Sub-registro, que foi instituido pelo Decreto n° 9.929%! e a implementacio de unidades de

Comité Gestor Nacional do Compromisso Nacional pela Erradicacdo do Sub-registro Civil de Nascimento
e Ampliacdo da Documentagdo Bésica e a Semana Nacional de Mobilizacdo para o Registro Civil de
Nascimento e a Documentacdo Bésica. Brasilia: DF, 2019a.

28 Claro, C. A. B. Politicas publicas para erradicacdo do sub-registro civil de nascimento no Brasil. Revista
de Politicas Puablicas, v. 24, n. 1, 2020, p. 468-483.

29 Claro, C. A. B. Politicas publicas para erradicacédo do sub-registro civil de nascimento no Brasil. Revista
de Politicas Publicas, v. 24, n. 1, 2020, p. 468-483.

% Troian, A., Gongalves, G. V. Q., & Antunes, L. R. Com certiddo de nascimento sou cidad&o? A relacdo
do registro civil com a pobreza no Brasil. Contextualizaciones Latinoamericanas, v. 1, n. 32, 2024.

31 Brasil. Decreto n° 9.929, de 22 de julho de 20109.
DispBe sobre o Sistema Nacional de Informacgdes de Registro Civil - Sirc e sobre o seu comité gestor.
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registro em hospitais. No entanto, o problema ainda persiste em &reas e grupos sociais
especificos, tornando a questdo do sub-registro um desafio continuo para as politicas
publicas de cidadania.

Do ponto de vista filosofico e humanitario, o registro civil é uma condicéo para a
dignidade humana. Ele garante o direito ao nome, a filiacdo e a nacionalidade, que s&o
elementos essenciais para a identidade e a dignidade de qualquer pessoa. Negar o registro
€ negar a propria existéncia do individuo, violando um dos principios mais basicos de
qualquer sociedade democratica: o reconhecimento da individualidade de cada um.

Nesse contexto, 0 Registro Civil transcende sua fungdo meramente administrativa
para se consolidar como um fundamento epistémico e um topos argumentativo de alta
valia para a pesquisa cientifica.

De forma complementar, salienta-se que os dados do registro civil de nascimento
tém informacgdes basilares para que o Estado consiga formular politicas publicas
destinadas a essa problematica, portanto, a “invisibilidade” do sujeito diante da
inexisténcia do registro de nascimento ainda é um obstaculo para o poder publico que ha
muito tempo tenta erradicar, ou pelo menos, atenuar, principalmente a parcela de
individuos que pertencem & uma classe menos privilegiada financeiramente??.

Do ponto de vista da filosofia do direito, o sub-registro de nascimento se conectam
de forma profunda, abordando questdes fundamentais sobre a existéncia humana, a
cidadania e o papel do Estado. Embora parecam temas distantes, a relacdo entre eles se
estabelece por meio de principios e direitos que sdo a base de uma sociedade justa.

Por exemplo, tem-se a compreensao filosofica do direito a identidade. O direito a
identidade, a partir de uma perspectiva filosofica, vai muito além de um mero registro
civil. Ele se aprofunda na propria esséncia do ser humano, na forma como nos
constituimos como individuos e como somos reconhecidos pela sociedade. Filésofos de
diversas épocas e correntes de pensamento abordaram a identidade de maneiras distintas,
mas que convergem para a ideia de que a identidade € um elemento central para a
dignidade e a autonomia®,

Filésofos como Charles Taylor e Paul Ricoeur A identidade ndo é algo inato, mas
uma construgdo continua®*. Para eles, a identidade se forma na interagdo com o mundo,
com os outros e consigo mesmo. Taylor, por exemplo, em sua obra ‘As Fontes do Self’,
argumenta que a nossa identidade é moldada pelo nosso reconhecimento pelos outros®>.
Se ndo somos reconhecidos, ou se somos reconhecidos de forma distorcida ou
desvalorizada, nossa identidade é profundamente afetada. O direito a identidade, nesse
sentido, € o direito de ser reconhecido na sua singularidade e integridade.

A identidade é intrinsecamente ligada a autonomia. Filésofo como Immanuel
Kant®® defende que a dignidade humana reside na capacidade de cada individuo de se
autodeterminar, ou seja, de fazer escolhas racionais e morais. O direito a identidade €
fundamental para essa autodeterminagdo, pois sem um senso de quem somos, ndo
podemos agir de forma auténtica e livre.

Brasilia: DF, 2019b. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D9929.htm#art12.
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3 Birchal, T. S, & Ribeiro, L. M. Identidade Pessoal e Identidade Préatica. Floriandpolis: Editora
Universidade Federal de Santa Catarina, 2025.
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Quando um individuo é privado de sua identidade — seja por um erro de registro,
uma politica de apagamento cultural ou a negacao de sua origem - sua capacidade de se
autodeterminar é cerceada. Ele perde a base a partir da qual pode fazer escolhas e se
relacionar com o mundo. Nesse sentido, o direito a identidade é um direito-condicéo,
essencial para que outros direitos, como o de liberdade e o de cidadania possam ser
exercidos.

N&o podemos falar de identidade apenas no singular. A filosofia também aborda
a dimensdo coletiva da identidade. Nossa identidade individual estd profundamente
enraizada em nossa identidade cultural, social e histérica. O direito a identidade, portanto,
inclui o direito de pertencer a um grupo, de ter a prépria cultura e historia reconhecidas e
de n&o ser forcado a se assimilar a outra®’.

A filosofia nos lembra que o apagamento de uma cultura ou a negacao da histéria
de um povo é uma forma de violéncia que ataca a identidade de cada um de seus membros.
O direito a identidade, portanto, € um pilar da diversidade e da tolerancia, garantindo que
a riqueza das diferentes formas de ser humano seja preservada.

Em relacdo a cidadania, a visao filos6fica ndo se trata apenas de um status formal,
mas a capacidade de participar da vida em sociedade e de ter seus direitos fundamentais
assegurados pelo Estado®. Uma pessoa sem registro de nascimento nio pode exercer a
cidadania em sua plenitude. Ela ndo pode votar, ter acesso a servigos publicos como salde
e educacdo de forma garantida, ou obter documentos que permitam sua incluséo social e
econdmica.

A falta de registro para uma parcela da populacéo, € um grave problema. Ele afeta,
em grande parte, as populaces mais vulneraveis, perpetuando a exclusdo. Para filsofos
como John Rawls, uma sociedade justa € aquela em que as institui¢des distribuem os bens
e as oportunidades de forma equitativa®®. Dessa forma, a incapacidade de um sistema
juridico/estatal de garantir o registro a todos os nascidos é uma falha institucional grave.

Ha& licbes de teorias que podem ser aplicadas na questdo aqui debatida sobre
registro de nascimento’. O autor define os direitos fundamentais primordialmente como
principios, distinguindo-os das regras, sendo assim, o direito ao registro de nascimento,
embora tenha uma dimensdo de regra (a certiddo deve ser emitida, o prazo deve ser
cumprido), é fundamentalmente um principio ao garantir a dignidade humana e a
igualdade.

Os mandamentos de otimizacgdo, isso significa que os mesmos devem ser
realizados na maior brevidade possivel, dadas as possibilidades faticas e juridicas*.
Trazendo esse entendimento para o tema em debate, entende-se que o direito ao registro
de nascimento € um mandamento de otimizacdo, ou seja, o Estado tem o dever de otimizar
sua realizagéo (acessibilidade, gratuidade e celeridade) dentro das possibilidades.

Deve ser concretizado na maior brevidade possivel, o que exige que o Estado: i)
crie uma rede de cartdrios acessiveis em areas remotas, utilize tecnologias, e promova
campanhas de conscientizacdo; ii) garanta a gratuidade, simplifique o processo e assegure
que o registro seja um pré-requisito para o exercicio de outros direitos.

Sobre essa efetivagdo dos direitos fundamentais, e seguindo o entendimento de
otimizacdo de Alexy, no Brasil, a gratuidade do registro civil para pessoas em situacdo

37 Birchal, T. S, & Ribeiro, L. M. ldentidade Pessoal e Identidade Pratica. Floriandpolis: Editora
Universidade Federal de Santa Catarina, 2025.

3 Costa, R. A., & Moraes, J. A. L. A importancia do nome civil e o principio da dignidade da pessoa
humana. Encontro de Saberes Multidisciplinares, v. 1, n. 2, 2023.

39 |dem.

40 Alexy, R. Teorias dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 5. Tiragem.
S8o Paulo, Malheiros, 2017.

41 Idem.
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de vulnerabilidade foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
20074, através do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 1800, no
julgamento, a gratuidade do registro de nascimento foi considerado uma conquista para o
exercicio da cidadania, ou seja, ndo se trata apenas de aplicar uma regra, mas de otimizar
o direito a identidade e a dignidade dentro das possibilidades faticas e constitucionais.

A dignidade da pessoa humana é considerada como o pilar central dos direitos
fundamentais*®. Sendo assim, o registro de nascimento é a "certiddo de existéncia" da
pessoa no plano juridico, sendo indispensavel para a sua dignidade.

A aplicacdo do direito se fundamenta pelo respeito as garantias e direitos e
garantias fundamentais, individuais e sociais, ou seja, pelo Estado Constitucional de
Direito, de modo que na aplicacéo da lei ndo deve estar presente apenas o requisito formal,
mas também o substancial, objetivando alcancar a almejada justica social.

4 Concluséo

Conforme observado nesse texto, o direito ao Registro de Nascimento € crucial,
pois dele dependem outros direitos e é a base para o exercicio pleno da cidadania. Para
ter acesso a justica, a uma identidade, nacionalidade, nome e outros direitos, é
fundamental combater o sub-registro e garantir que todos tenham sua certiddo de
nascimento.

Observou-se que o Estado brasileiro, ainda que necessite de aprimoramento,
implementou diversas politicas publicas para combater o sub-registro civil de nascimento
e garantir o direito a documentagdo bésica para toda a populacdo. O combate ao sub-
registro tem sido uma prioridade, e campanhas de incentivo na midia e juntamente com
entes federativos tem sido fundamental, observou-se nos dltimos dados do IBGE uma
diminuicdo nos casos de sub-registro no pais, mais politicas publicas sdo necessarias para
um éxito ainda maior.

Sob a perspectiva da teoria da argumentacao juridica, a efetivacdo do direito ao
registro civil de nascimento revela a importancia da interpretacdo juridica voltada a
concretizacdo dos direitos fundamentais. A norma juridica, quando interpretada de forma
racional e voltada a promocdo da dignidade humana, deixa de ser um simples enunciado
formal e se transforma em um instrumento de justica material. Nesse contexto, garantir o
registro de nascimento significa reconhecer o valor intrinseco de cada individuo,
permitindo que o Direito cumpra sua funcdo social de assegurar inclusdo, igualdade e
cidadania substancial.

Por fim, do ponto de vista filos6fico, o direito a identidade ndo é um mero
formalismo legal. E a garantia de que cada ser humano tem o direito de ser quem &, de
ser reconhecido na sua singularidade e de construir sua propria narrativa de vida. E um
direito que sustenta a dignidade humana, a autonomia e a pluralidade das sociedades.
Negar esse direito é, em esséncia, negar a prépria humanidade do outro.

Portanto, o registro de nascimento é essencial, pois € o primeiro documento de
uma pessoa e a base para a garantia de todos os seus outros direitos e sua identidade.
Assim, o registro civil de nascimento ndo apenas individualiza e identifica uma pessoa,
mas também reconhece as diversas dimensdes inerentes a sua personalidade.

42 Brasil. Supremo Tribunal Federal. STF mantém gratuidade do registro civil e de certiddo de 6bito para
pobres. 2007. https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-mantem-gratuidade-do-registro-civil-e-de-
certidao-de-obito-para-pobres/

4 Alexy, R. Teorias dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 5. Tiragem.
Sdo Paulo, Malheiros, 2017.
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LA REGULACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LOS
DESAFIOS HERMENEUTICOS EN LA PROTECCION DE LA
INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA EN BRASIL

Rosalie Rocha Bakker Vianat!

Introduccion

La creciente integracion de la inteligencia artificial (IA) en la sociedad,
particularmente en el entorno digital, exige una profunda reflexion sobre su regulacion,
especialmente en lo que respecta a la proteccion de grupos hipervulnerables, como los
nifios, nifias y adolescentes.

En respuesta a estos riesgos, varios paises han adoptado medidas regulatorias
respecto a los sistemas de inteligencia artificial. China fue una de las primeras naciones
en establecer normas especificas sobre el uso de la IA. En 2022, investigadores de la
Universidad de Oxford destacaron que la legislaciéon china era mas avanzada que las
propuestas de la Union Europea y Estados Unidos. 2En la Unién Europea, la Ley de 1A
introdujo un modelo regulatorio basado en niveles de riesgo. Los sistemas considerados
de alto riesgo, como los utilizados para la identificacion biométrica en espacios publicos
0 para la categorizacion de personas, estan prohibidos. Ademas, los proveedores deben
garantizar la transparencia en el uso de los datos, identificar el contenido generado por la
IA, evitar la creacidon de material ilegal y divulgar los datos protegidos por derechos de
autor utilizados para entrenar los modelos.®

En Brasil, desde el surgimiento del Marco de Derechos Civiles de Internet (Ley
n.0 12.965/2014), se ha discutido el Proyecto de Ley n.° 2.338/2023 ( Marco de Derechos
Civiles de la Inteligencia Artificial) , que propone un enfoque similar al europeo al
clasificar los riesgos de los sistemas e imponer deberes de transparencia, y el Proyecto de
Ley n.° 2.628/2022, que esta mas centrado en la proteccion de los infantes, se convirtid
recientemente en la Ley n.° 15.211/2025 ( Ley Felca ), promulgada el 17 de septiembre
de 2025. Mientras avanza la discusion en el Poder Legislativo respecto al Proyecto de
Ley n.°2.338/2023, el Supremo Tribunal Federal emitié una decisién importante sobre el
tema, declarando la inconstitucionalidad parcial del articulo 19 del Marco de Derechos
Civiles de Internet (Ley n.° 12.965/2014), ademas de establecer que las plataformas
digitales son civilmente responsables por los dafios causados por el contenido producido
por terceros. partes, independientemente de orden judicial previa.

A pesar de los avances, el numero de delitos sexuales cometidos mediante
inteligencia artificial contra nifios, nifias y adolescentes ha aumentado, lo que demuestra
que la tecnologia de punta de la IA, al mover patrones de datos a gran escala, reta al

! Estudiante de Doctorado en la UMSA — Universidad del Museo Social Argentino, Especialista en Derecho

Penal por la Universidad Potiguar, Rio Grande do Norte, Brasil.

2 Hine , E., Floridi , L. (20 de julio de 2022). Nuevo deepfake Las regulaciones en China son una
herramienta para la estabilidad social , pero en qué costo ?, Revista Nature Machine Intelligence
, https://doi.org/10.1038/s42256-022-00513-4 - consultado el 17/10/2025.

3Parlamento Europeo, Temas (2023, 12 de junio). Ley de la UE sobre IA: primer reglamento sobre
inteligencia artificial,
https://www.europarl.europa.eu/topics/pt/article/20230601ST093804/lei-da-ue-sobre-ia-
primeira-requlacao-de-inteligencia-artificial , consultado el 17/10/2025.
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mundo juridico a un amplio debate hermenéutico en la busqueda del sentido, contexto y
justicia de las normas previamente vigentes.

Ante este escenario multifacético, que entrelaza innovacion tecnoldgica, riesgos
sociales y dilemas legales, el objetivo central de este articulo es analizar los desafios
hermenéuticos que plantean las iniciativas regulatorias de inteligencia artificial para la
proteccidn de nifios, nifias y adolescentes en Brasil. Para ello, primero se analizaran las
respuestas regulatorias a nivel internacional y nacional, con especial atencién al Proyecto
de Ley n.° 2.338/2023 y la reciente Ley n.° 15.211/2025, con el fin de mapear los avances
y retrocesos en la construccion de un marco regulatorio protector. Finalmente, el trabajo
profundizara en la antinomia constitucional entre la libertad de expresion y el principio
de proteccién plena, argumentando que la resolucién de conflictos en la era de la IA
requiere no solo reafirmar la prioridad absoluta de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, sino también desarrollar nuevas sensibilidades interpretativas capaces de
lidiar con la opacidad y la escala de los sistemas algoritmicos.

1. Iniciativas Nacionales e Internacionales para la Regulacion de la Inteligencia
Artificial: el dilema sobre la ponderacién de valores de cada sociedad.

En la batalla tecnoldgica que se ha librado en los Gltimos afios, China fue una de
las primeras naciones en establecer regulaciones especificas sobre el uso de la IA. A
principios de 2023, entraron en vigor normas que exigen, por ejemplo, la autenticacion
de la identidad del usuario antes de modificar imagenes o voces humanas, el etiquetado
de contenido sintético y la proteccion contra el uso indebido de datos sensibles. Ante la
agresiva presion de las empresas tecnoldgicas estadounidenses, China lanz6 al mundo
una aplicacion de chatbot en enero de 2025. DeepSeek , una inteligencia artificial de bajo
coste, gratuita y de codigo abierto 4, que ademas aboga por una regulacion global de la
inteligencia artificial de forma compartida y abierta, con el fin de buscar un equilibrio
entre desarrollo y seguridad.®

En la Union Europea, la Ley de IA introdujo un modelo regulatorio basado en
niveles de riesgo. Los sistemas considerados de alto riesgo, como los utilizados para la
identificacion biométrica en espacios publicos o para la categorizacion de personas, estan
prohibidos. Ademas, los proveedores deben garantizar la transparencia en el uso de los
datos, identificar el contenido generado por IA, evitar la creacion de material ilegal y
divulgar los datos protegidos por derechos de autor utilizados para entrenar modelos.
Actualmente, la Unién Europea se encuentra bajo presion para flexibilizar sus
regulaciones en nombre del avance tecnolégico y el crecimiento econémico.

En Estados Unidos, la regulacion estd mas fragmentada, y cada estado adopta sus
propias leyes al respecto. Sin embargo, estdn empezando a surgir iniciativas regulatorias
a nivel federal, como la Ley de Gestion de Riesgos de IA, la Ley de No Falsificaciones y

4 BBC News Brasil (27 de enero de 2025). DeepSeek : La aplicacion china que superé a ChatGPT en
popularidad y revolucion6 el mercado de la 1A,
https://www.bbc.com/portuguese/articles/cdd9m3rp2710 , consultado el 17/10/2025.

Deutsche Welle (26 de julio de 2025). China propone un "consenso global" sobre la regulacién de la 1A .
regulacion de la IA, https://www.dw.com/pt-br/china-prop%C3%B5e-consenso-global-sobre-
regulamenta%C3%A7%C3%A30-de-ia/a-73425413, consultado el 17/10/2025.

66


https://www.bbc.com/portuguese/articles/cdd9m3rp271o
https://www.dw.com/pt-br/china-prop%C3%B5e-consenso-global-sobre-regulamenta%C3%A7%C3%A3o-de-ia/a-73425413
https://www.dw.com/pt-br/china-prop%C3%B5e-consenso-global-sobre-regulamenta%C3%A7%C3%A3o-de-ia/a-73425413

la Ley de Divulgacion de Derechos de Autor de la IA Generativa . Ley , pero las
propuestas atin no han logrado avances significativos.®

Actualmente, dada la inevitabilidad del avance tecnoldgico y la competencia entre
paises por el liderazgo en la produccion, comercializacion y uso de la inteligencia
artificial, crece el debate sobre la flexibilidad de los instrumentos regulatorios,
especialmente la Ley Europea de IA , la cual, acusada de ser demasiado conservadora, se
encuentra bajo una fuerte presion para revisar el excesivo rigor impuesto a las empresas
proveedoras de inteligencia artificial. Aprobada en 2024, la Ley de 1A solo adquirio forma
practica el 10 de julio de 2025, "cuando la Comision Europea publico las primeras
directrices técnicas para desarrolladores. Meta, por ejemplo, se nego a adherirse al cddigo
regulatorio europeo, alegando incertidumbres legales y "medidas que van maés allé del
alcance de la Ley de IA". 8Sin embargo, la Union Europea ha sefialado que el avance
hacia una IA més segura es irreversible. Aparentemente, al menos en lo que se refiere a
la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, el modelo regulatorio
europeo parece correcto, pues los recientes acontecimientos en Brasil han revelado la
completa vulnerabilidad de este publico en internet, dada la promocion masiva de
contenidos ilicitos generados por IA, y la transnacionalidad de su circulacion, que
dificulta extremadamente la investigacion de crimenes.®

En el &mbito legislativo brasilefio, el proyecto de ley méas debatido ha sido el
Proyecto de Ley 2.338/2023, inspirado en el modelo europeo y centrado en el uso
responsable de los sistemas de A, segln el grado de riesgo del sujeto. El proyecto de ley
ya ha sido aprobado por el Senado Federal brasilefio y actualmente se encuentra en
revision en la Camara de Diputados. °Este proyecto de ley introduce regulaciones
interesantes, como la redaccion del Articulo 15, que permite clasificar los sistemas de 1A
como de alto riesgo cuando se demuestre que son perjudiciales para el desarrollo fisico,
psicolégico o moral de nifios, nifias y adolescentes, y el Articulo 3, que reafirma la
proteccion integral y la prioridad absoluta que debe garantizarse a los nifios, nifias y
adolescentes, en consonancia con las disposiciones del Estatuto del Nifio y del
Adolescente (Ley N.° 8.069/1990). Sin embargo, el texto ya ha sufrido cambios en
comparacion con su redaccion original, reduciendo el alcance de la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

El antiguo Proyecto de Ley n° 2.628/2022, que estaba mas centrado en la
proteccion de la infancia, se convirtid recientemente en la Ley n® 15.211/2025 ( Ley Felca
), promulgada el 17 de septiembre de 2025. La aprobacion de una Ley en armonia con el
Estatuto del Nifio y del Adolescente representa un avance en el combate a la explotacion

6 Oberheiden , Nick (2025). Aprender el Actual Estado del Derecho de la Inteligencia Artificial en Estados
Unidos y En el extranjero a medida que nos acercamos al afio 2025, https://federal-
lawyer.com/corporate-compliance/artificial-intelligence/law-update/?utm_source=chatgpt.com
consultado el 17/10/2025.

" Boselli , Gisele. (2025, 5 de agosto). La Unién Europea comienza a implementar la "Al Act " en agosto
de 2025, https://www.migalhas.com.br/depeso/435999/uniao-europeia-inicia-aplicacao-do-ai-act-
em-agosto-de-2025 , consultado el 17/10/2025.

8 Kroet, C., y Hess, A. (23 de julio de 2025). Meta no lo hara. firmar Cddigo de IA de la UE , pero OMS
¢ Lo hard ?, https://www.euronews.com/my-europe/2025/07/23/meta-wont-sign-eus-ai-code-but-
who-will , consultado el 18/10/2025.

®Cavalcanti, G. (9 de octubre de 2025). Las victimas de desnudos asistidos por IA sufren en un limbo digital
mientras los sitios web se benefician: «Me senti abusado», https://iclnoticias.com.br/vitimas-de-
nudes-com-ia/ , consultado el 18/10/2025.

19Senado Federal (2025). Proyecto de ley n. 2338, 2023.
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157233 , consultado el
18/10/2025.

67


https://federal-lawyer.com/corporate-compliance/artificial-intelligence/law-update/?utm_source=chatgpt.com
https://federal-lawyer.com/corporate-compliance/artificial-intelligence/law-update/?utm_source=chatgpt.com
https://www.migalhas.com.br/depeso/435999/uniao-europeia-inicia-aplicacao-do-ai-act-em-agosto-de-2025
https://www.migalhas.com.br/depeso/435999/uniao-europeia-inicia-aplicacao-do-ai-act-em-agosto-de-2025
https://www.euronews.com/my-europe/2025/07/23/meta-wont-sign-eus-ai-code-but-who-will
https://www.euronews.com/my-europe/2025/07/23/meta-wont-sign-eus-ai-code-but-who-will
https://iclnoticias.com.br/vitimas-de-nudes-com-ia/
https://iclnoticias.com.br/vitimas-de-nudes-com-ia/
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157233

infantil en medios digitales; sin embargo, ain no constituye el marco regulatorio de la 1A
en si.

En el Poder Judicial, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, en su sentencia sobre
los recursos extraordinarios RE 1037396 y RE 1057258 (STF, 2025), emitio una decision
importante sobre la responsabilidad de las bigtechs por dafios causados por contenido
producido por terceros. Si bien el tema central de la sentencia no fue la proteccion de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, la decision representé un avance importante en
la resolucion del problema, dada la falta de regulacion especifica de esta tecnologia, ya
que aumenta la responsabilidad de los proveedores por contenido ilicito producido en las
redes.

2. El equilibrio entre la libertad de expresion y la proteccion integral de la
infancia y la adolescencia en el sistema juridico brasilefio

El sistema juridico brasilefio, fundado bajo la égida de la Constitucién Federal de
1988, esta estructurado por un complejo sistema de principios y derechos fundamentales
que, debido a su naturaleza expansiva, a menudo entran en conflicto en su aplicacion
concreta. Los principios son normas que exigen que algo se logre en la mayor medida
posible dadas las posibilidades juridicas y facticas existentes (mandatos de optimizacion)
11y los conflictos entre ellos se denominan colisiones. En los debates en torno a la
regulacion de la inteligencia artificial, una de las antinomias mas relevantes y delicadas
del derecho constitucional moderno se revela en la tension dialéctica entre la libertad de
expresion, pilar esencial del Estado Democratico de Derecho, y el principio de proteccién
plena y prioridad absoluta de la infancia y la adolescencia, mandato constitucional
inalienable para el desarrollo social y la dignidad humana.

Por un lado, la libertad de expresidn, ampliamente consagrada en los articulos 5,
IV y 220 de la Constitucion brasilefia, se concibe no solo como un derecho individual a
expresar el pensamiento, sino también como una garantia institucional que posibilita el
pluralismo de ideas, el control social del poder y la dinamica misma de la democracia.
Por otro lado, el articulo 227 de la Constitucidn Federal eleva la proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes a la categoria de deber compartido entre la familia, la sociedad y el
Estado, imponiendo que sus derechos se garanticen con absoluta prioridad, reconociendo
su condicién particular como personas en desarrollo y, por ende, su especial
vulnerabilidad.

Los proveedores de IA argumentan que regular sus plataformas afecta la libertad
de expresion al exigir que se compartan y auditen sus algoritmos. Sin embargo, un
algoritmo no piensa ni opina, ya que ha sido programado para maximizar las ganancias
mediante el flujo de interaccion dentro de las redes. El desafio hermenéutico se
profundiza porque la "expresion™ algoritmica es el resultado de un proceso nebuloso. El
obstaculo no solo reside en la fuerza retorica del principio de libertad de expresién, sino
en la dificultad de aplicar las herramientas interpretativas del derecho a un fenémeno
opaco, con causalidad difusa y una naturaleza estrictamente comercial. El intérprete esta
Ilamado a decidir sobre los limites de una “expresion™ algoritmica cuyos mecanismos
internos son una caja negra, pero cuyos dafios se manifiestan sistémicamente. ?Sopesar

11 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales [ trad. Virgil Afonso da Silva], Londres: Oxford
University Press, 2006, p. 90.

12BARBOSA, Vanessa Alves Pereira, (2023) . Inteligencia artificial y el sistema de precedentes brasilefio:
explicabilidad e interpretabilidad como mecanismos para adaptar los modelos algoritmicos a los
principios del proceso contradictorio y el debido proceso . Tesis (Maestria Profesional en
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los derechos se convierte en un ejercicio casi a ciegas cuando un lado de la balanza (el
funcionamiento y los criterios del sistema de 1A) es deliberada o técnicamente
indescifrable.

Es en esta encrucijada entre principios constitucionales que la prioridad absoluta
del Articulo 227 de la Constitucion Federal debe servir no solo como un peso en la
balanza, sino como un faro interpretativo indispensable. En sistemas constitucionales
como el de Estados Unidos, se ha desarrollado la doctrina de la posicion preferente , segln
la cual la libertad de expresion goza de primacia prima facie en casos de conflicto con
otros derechos, lo que exige que el Estado proporcione una justificacion particularmente
solida para cualquier restriccion en este ambito. En Brasil, a pesar de la incuestionable
importancia del ejercicio de la libertad de expresion, la jurisprudencia no adopta esta
doctrina de forma absoluta, y existe un equilibrio al confrontarla con el principio de
proteccion integral de la infancia y la adolescencia.™®

El camino adoptado por la doctrina y la jurisprudencia brasilefias es el de la
hermenéutica concretizadora, que utiliza la técnica de la ponderacion para armonizar los
bienes juridicos en conflicto, ampliamente difundida por la teoria de los principios del
jurista aleméan Robert Alexy, que busca, mediante la ponderacion racional y
argumentativa, definir cuél principio debe prevalecer en un determinado contexto factico,
sin, no obstante, declarar invalido el otro.'*

Un analisis de la jurisprudencia revela una ponderacion diferente de la libertad de
expresion segln su naturaleza. La expresion de ideas politicas, el debate publico y la
critica a los agentes estatales gozan de un alto grado de proteccion. Por el contrario, la
expresion de caracter puramente comercial, especialmente cuando se dirige a publicos
vulnerables, ve su peso relativo mitigado en la ponderacion de las consideraciones, como
ocurre con la clasificacion por edades de los contenidos mediaticos. Esto indica que el
Poder Judicial es sensible al contenido y la finalidad de la expresion al realizar esta
evaluacion.

El paradigma de proteccion integral adoptado por Brasil estd en perfecta armonia
con el derecho internacional, en particular con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1989 vy ratificada por Brasil en
1990. Este tratado, el mas universalmente aceptado de la historia, transformd la
percepcion global de la infancia, consolidando a los nifios como sujetos de derechos.

Asi, en este escenario de conflicto, donde se invoca la libertad de expresion al
discutir la regulacion de la inteligencia artificial, el principio de prioridad absoluta exige
que el intérprete otorgue mayor peso inicial a los derechos de los nifios. Cualquier
restriccion a estos derechos en nombre de la libertad de expresion debe justificarse con
argumentos juridicos excepcionalmente sélidos que demuestren un beneficio social
significativo. Por lo tanto, la prioridad absoluta no elimina la necesidad de ponderar, sino
que orienta el resultado de esta, estableciendo una presuncién de juris tantum a favor del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

1VV. Conclusion

El recorrido por este trabajo revel6 que la regulacion de la inteligencia artificial
no es solo el ultimo capitulo en el chogue de derechos fundamentales, sino un punto de

Derecho) - Instituto Brasilefio de Educacion, Desarrollo e Investigacion, Brasilia, 2023,
https://repositorio.idp.edu.br//handle/123456789/4917 .

3 Perini, GB, G, Gongalves, LSSP, Monteiro, LB (2020). Revista CNMP,
https://doi.org/10.36662/revistadocnmp.i8.123 , pag. 295.

14Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales [ trad. Virgil Afonso da Silva], Londres: Oxford
University Press, 2006, p. 93.
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inflexion que desafia los fundamentos mismos de la hermenéutica juridica. El anlisis de
las iniciativas regulatorias demostro que, si bien el debate publico se centra en equilibrar
los derechos, el verdadero desafio hermenéutico es anterior y méas profundo: la correcta
clasificacion juridica del objeto. Se concluye que aplicar garantias sélidas de libertad de
expresion, disefiadas para el debate de ideas en una democracia, a sistemas automatizados
de conducta comercial es un error que debilita la proteccion de individuos
hipervulnerables . La "expresion™ de un algoritmo de recomendacion no es un discurso a
proteger, sino un producto a regular, cuyo dafio sistémico debe prevenirse y repararse.
Por lo tanto, superar el desafio hermenéutico que plantea la 1A requiere un doble
movimiento: la deconstruccion de la falsa simetria entre el acto humano consciente y la
operacion algoritmica; y la reafirmacion del Articulo 227 de la Constitucién como
principio-norma que impone un deber innegociable de proteccion al Estado, la sociedad
y, fundamentalmente, a las empresas tecnoldgicas. El futuro de una sociedad justa y
digitalmente segura depende de su capacidad para garantizar que la dignidad y el
desarrollo de la nifiez y la adolescencia sean mas importantes que la opacidad y el lucro
generado por el codigo.
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ARGUMENTACAO JURIDICA E PROIBICAO DO RETROCESSO
AMBIENTAL: O STF NA ADPF 760 E OS DESAFIOS DA
EFETIVIDADE ECOLOGICA DIANTE DA COP 30 EM BELEM,
BRASIL

Cristiane Bortoluzzi Corino®®

1 Introdugéo

O planeta Terra vem apresentando sinais alarmantes de desequilibrio ambiental,
evidenciados pelo aumento expressivo do desmatamento, a intensificacdo dos desastres
climaticos e um modelo produtivo predatorio que compromete a biodiversidade e os
ecossistemas. Apesar de décadas de politicas publicas ambientais, os resultados tém sido
insuficientes para conter a perda continua e em larga escala dos recursos naturais,
configurando um quadro que muitos autores qualificam como um “Estado de Coisas
Inconstitucional” (ECI) na é4rea ambiental (Fensterseifer & Sarlet, 2017; Sarlet &
Fensterseifer, 2012).

O conceito de Estado de Coisas Inconstitucional foi inicialmente reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347 (ADPF 347), que tratou da crise estrutural no sistema
penitenciario brasileiro, caracterizando uma violacdo massiva e reiterada de direitos
fundamentais (STF, 2015). Tal conceito, originariamente aplicado no ambito dos direitos
humanos e sociais, vem sendo ampliado para outras areas, inclusive a ambiental, como
ocorre na recente decisdo da ADPF 760, que identificou a omissao estrutural do Estado
brasileiro no enfrentamento do desmatamento acelerado na Amazénia Legal (STF, 2022).

O julgamento da ADPF 760 evidenciou que, entre 1972 e 2022, a Amazonia brasileira
perdeu aproximadamente 20% de sua area original, o que corresponde a cerca de 800.000
km? de floresta desmatada. No voto da Ministra Carmen Lucia, destacou-se 0 risco
iminente do “ponto de ndo retorno” (tipping point), um limiar critico em que 0s processos
naturais da floresta amazo6nica podem sofrer alteracOes irreversiveis, comprometendo seu
funcionamento ecoldgico e gerando impactos globais profundos (STF, 2022). Caso
ultrapassado esse ponto, os danos poderdo ser irreparaveis, evidenciando a necessidade
urgente de politicas publicas eficazes para evitar essa catastrofe ambiental.

Este cenario reforca a urgéncia de uma atuacao judicial incisiva e fundamentada, que
utilize os instrumentos do Direito Constitucional para garantir a efetividade do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988. O papel do Supremo Tribunal Federal torna-se, portanto,
central como guardido dos direitos ambientais, ao mesmo tempo em que dialoga com as
responsabilidades internacionais assumidas pelo Brasil, especialmente em um contexto
marcado pela realizagdo da 30* Conferéncia das Partes da Convencdo-Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudanca do Clima (COP 30), em Belém, em 2025, e em consonancia com
a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel da ONU (ONU, 2015) que

15 Doutoranda em Ciéncias Juridicas - DCJ-UMSA (AR). Directora de Tesis Dra. Claudia Florencia Valls
- Mestre em Engenharia Geomatica e Analise e Gerenciamento Ambiental - UFSM (BR). Especialista em
Educacdo Ambiental — UFSM (BR). Palestrante. Autora de artigos. Advogada
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estabelece objetivos e compromissos globais para a protecdo ambiental e o
desenvolvimento sustentavel.

A luz da teoria da argumentacéo juridica de Robert Alexy (2011), a presente pesquisa
examina como o STF, por meio do voto da Ministra Carmen LUcia, constrdi justificativas
juridicas internas e externas para fundamentar sua decisdo na ADPF 760. A andlise se
concentra na ponderacdo de principios constitucionais, incluindo a proibicdo do
retrocesso ambiental, que representa um marco para a protecdo juridica ambiental no
Brasil, ao evitar a regressdo das conquistas socioambientais e garantir politicas pablicas
eficazes contra os passivos ambientais historicos.

Este artigo busca, ainda, articular a dimensdo constitucional interna com o0s
compromissos internacionais do Brasil, mostrando que a efetividade ecol6gica da politica
ambiental passa necessariamente pela integracdo entre o Judiciério nacional, a agenda
global da ONU e o compromisso politico evidenciado pela COP 30. Assim, a pesquisa
contribui para o debate sobre a inovacdo do papel do STF como protagonista na
governanca ambiental e destaca os desafios que se imp8em para assegurar um futuro
sustentavel, equilibrado e constitucionalmente garantido.

2 Fundamentacdo Teorica - A Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy

A teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Robert Alexy ¢ um marco na
compreensdo do raciocinio juridico moderno, especialmente no campo do Direito
Constitucional. Alexy destaca que o direito ndo se reduz a aplicacdo mecéanica de regras,
mas envolve a construcdo racional e fundamentada de argumentos, combinando l6gica,
moral e principios juridicos (Alexy, 2011).

Um dos conceitos centrais da teoria de Alexy é a distincdo entre justificacdes internas e
externas no processo argumentativo. As justificagdes internas sdo aquelas que se
encontram dentro do sistema juridico, baseadas em normas, principios e precedentes
vinculantes para o intérprete. Por outro lado, as justificacdes externas referem-se a
fundamentos provenientes de outras disciplinas ou valores extrajuridicos, como fatos
cientificos, sociais ou econémicos, que influenciam a interpretacdo e aplicacdo do direito.

Outro aspecto fundamental da abordagem de Alexy é a ponderacdo de principios, que
permite resolver conflitos entre normas juridicas que entram em choque. Diferentemente
das regras, que sdo absolutas, os principios possuem um carater de otimizacao e devem
ser sopesados caso a caso, de acordo com as circunstancias concretas (Alexy, 2011). Essa
flexibilidade € essencial para lidar com dilemas constitucionais complexos, como aqueles
que envolvem o meio ambiente, a salde publica e os direitos fundamentais.

No contexto da ADPF 760, a aplicacdo da teoria de Alexy permite entender como o STF
construiu sua decisdo, equilibrando principios constitucionais como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF/88) e outros direitos fundamentais,
ao mesmo tempo em que se fundamenta em dados cientificos e no risco de retrocesso
ambiental.

A utilizacdo da ponderacdo e das justificacdes internas e externas demonstra uma
argumentacdo juridica robusta e coerente, que reforca a legitimidade da atuac&o judicial
no combate a omissdo estatal diante do desmatamento e da emergéncia climatica,
reconhecendo o papel do Judiciario na garantia da efetividade ecoldgica.
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A teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Robert Alexy ocupa posicdo de
destaque na filosofia do direito contemporaneo, por oferecer um modelo sistematico para
compreender o processo decisério judicial diante de conflitos normativos e sociais
complexos. Segundo Alexy (2002), o direito ndo é um sistema fechado, mas um espaco
argumentativo no qual principios e regras sdo ponderados e justificados com base em
razBes juridicas internas e externas.

As justificaces internas referem-se & fundamentacdo juridica construida a partir das
normas, principios e regras do ordenamento, envolvendo a interpretacdo sistematica e o
di&logo entre dispositivos constitucionais. Por sua vez, as justificagdes externas abrangem
0s conhecimentos empiricos, cientificos e sociais que complementam a analise juridica,
enriquecendo a argumentacao com dados que refletem a realidade fatica e seus impactos.

A ponderacdo entre principios que é o conceito central na teoria de Alexy é entendida
como um mecanismo para resolver colisdes entre direitos fundamentais ou valores
constitucionais, buscando um equilibrio racional e justo que atenda a situacdo concreta.
Nesse processo, ndo ha hierarquia rigida, mas uma avaliacdo proporcional que considera
a importancia e a intensidade dos interesses em confronto.

Essa estrutura argumentativa revela-se especialmente adequada para o exame de questoes
ambientais, em que a complexidade dos fenbmenos naturais e sociais exige uma
abordagem interdisciplinar e flexivel, como se observa na atua¢édo do Supremo Tribunal
Federal na ADPF 760.

2.1 Principio da Proibicdo do Retrocesso Ambiental

O principio da proibicdo do retrocesso ambiental constitui uma diretriz normativa
essencial para a protecdo do meio ambiente, impedindo que as conquistas juridicas e
politicas em matéria ambiental sejam comprometidas por medidas que reduzam ou
eliminem tais avancos (Fensterseifer & Sarlet, 2012). Essa vedacdo se fundamenta na
premissa de que a protecdo ambiental é um direito fundamental, cuja efetividade ndo pode
ser fragilizada ou comprometida ao longo do tempo.

No contexto brasileiro, o principio esta ligado ao artigo 225 da Constitui¢do Federal, que
garante o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e imp&e ao Poder Publico
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. A incorporagéo
desse principio no julgamento da ADPF 760 refor¢a o compromisso do Estado brasileiro
com a sustentabilidade e a responsabilizacao institucional perante os danos ambientais,
particularmente frente ao desmatamento acelerado da Amazonia Legal.

2.2 Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental e Passivo Socioambiental na
Amazobnia

O conceito de Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), originado na jurisprudéncia de
cortes constitucionais como a colombiana, designa situactes de violagdo massiva e
estruturada de direitos fundamentais, resultantes da omissédo ou inércia reiterada do
Estado. No Brasil, o reconhecimento do ECI ambiental na ADPF 760 configura um marco
ao evidenciar a gravidade da omissdo estatal no enfrentamento dos passivos
socioambientais historicos na Amazonia (STF, 2022).
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Esse passivo se manifesta na perda significativa de areas florestais e na degradacdo dos
ecossistemas, com efeitos negativos sobre a biodiversidade, o clima, os modos de vida
tradicionais e a salde publica. A auséncia de politicas publicas eficazes para mitigar esses
danos compromete ndo sé a protecdo ambiental, mas também os direitos fundamentais
relacionados a vida e a dignidade humana, refor¢ando a necessidade de atuacdo judicial
efetiva.

3 A Teoria da Argumentacao Juridica de Robert Alexy no Voto da Ministra Carmen
Ldcia na ADPF 760

A teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Robert Alexy constitui um dos
principais referenciais contemporaneos para a analise racional e estruturada de decisdes
judiciais. Na ADPF 760, o voto da Ministra Carmen Lucia revela uma aplicacéo criteriosa
dessa teoria, especialmente por meio da mobilizacao das justificacdes interna e externa e
da ponderagdo de principios, tal como concebidas por Alexy (2005).

Segundo Alexy, a justificacdo interna refere-se a coeréncia formal do raciocinio juridico,
observando-se a consisténcia ldgica e o uso adequado das normas juridicas. Ja a
justificacdo externa relaciona-se a legitimidade do conteddo normativo das decisdes,
considerando-se os valores constitucionais e os direitos fundamentais. Essa distin¢do é
essencial para compreender a forma como a Ministra Carmen LUcia estrutura seu voto:
ao mesmo tempo em que se ancora em precedentes e dispositivos constitucionais, articula
argumentos valorativos que transcendem a literalidade normativa.

Desde o inicio do voto, a Ministra apresenta uma justificacdo interna robusta, ao
referenciar o art. 225 da Constituicdo Federal, a Lei n® 6.938/81 (Politica Nacional do
Meio Ambiente) e diversos dispositivos que impdem deveres estatais de protecéo
ambiental. Ela afirma, por exemplo, que "o Estado brasileiro tem o dever juridico-
constitucional de agir, proteger e garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado™
(STF, 2022). Trata-se de uma fundamentacdo técnico-normativa alinhada com a
dimensao interna da teoria alexyana.

Contudo, é no campo da justificacdo externa que o voto ganha densidade tedrica e
politica. Ao argumentar que o meio ambiente é condicdo para a vida digna e que a omissao
estatal configura “inconstitucionalidade por inagdo”, a Ministra invoca valores
constitucionais centrais, como a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a
solidariedade intergeracional — elementos que estdo no nucleo do discurso juridico
segundo Alexy. A fundamentacdo da Ministra é permeada por argumentos que se
orientam por uma racionalidade pratica, conforme descrita por Alexy (2005), que exige
do julgador um equilibrio entre validade normativa e racionalidade moral.

A aplicacdo da ponderacdo de principios é nitida quando a Ministra confronta,
implicitamente, o principio da separacdo dos poderes com a necessidade de efetivacéo
dos direitos fundamentais ambientais. A solucdo adotada por ela — determinar medidas
concretas ao Poder Executivo — revela que, diante de um conflito entre principios
constitucionais, o peso do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado prevalece
sobre o argumento da deferéncia institucional, tendo em vista a omissdo comprovada e 0s
riscos irreversiveis ao bioma amazonico.
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Tal como estabelece a formula do peso de Alexy, a Ministra estrutura implicitamente a
decisdo em trés niveis de analise: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Primeiro, ao considerar as medidas solicitadas na peticéo inicial da ADPF 760,
ela reconhece que séo adequadas para enfrentar a crise de desmatamento; segundo, aponta
a inefetividade das politicas atuais, justificando a necessidade de intervencdo judicial; e,
por fim, demonstra que os beneficios da protecdo ambiental superam qualquer 6nus
institucional decorrente da decisdo judicial.4. A COP 30 e os Desafios da Efetividade
Ecoldgica no Contexto Brasileiro.

Em um dos trechos mais expressivos do voto, Carmen Lucia afirma:

“Nao se cuida de substitui¢do da vontade do Executivo, mas de exigéncia de cumprimento
dos deveres que a Constituicdo Ihe impde. A omissdo prolongada e reiterada do Estado
brasileiro em proteger o meio ambiente configura violagao direta a Constituicdo e ameaca
irreparavel aos direitos das presentes e futuras geragdes”*°.

A fala explicita a ponderacéo de principios em favor da efetividade do direito fundamental
ambiental, reafirmando a tese de Alexy de que os principios s&o mandamentos de
otimizacdo, exigindo concretizacdo méaxima conforme as possibilidades faticas e
juridicas.

Além disso, o voto manifesta preocupagdo com o chamado “ponto de nao retorno” da
destruicdo ambiental, o que também se insere na légica da argumentacédo alexyana, pois
reforca a necessidade de atuacdo judicial imediata frente a riscos graves e irreversiveis a
ordem constitucional. Ao dizer que "poder-se-4 alcangar o ponto irreversivel da
destruicdo do bioma amazonico"!’, a Ministra adota uma postura argumentativa que
articula direito positivo, valores constitucionais e dados empiricos — uma das marcas da
teoria de Alexy.

Por fim, ao conectar o papel do STF com 0s compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil no contexto da Agenda 2030 da ONU, o voto amplia o campo da justificacdo
externa, inserindo o julgamento no plano da governanca ambiental global e do direito
internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, a decisdo ndo apenas aplica normas, mas realiza um discurso racional
orientado a validade juridica e a legitimidade moral, o que, conforme Alexy (2005),
constitui a esséncia da argumentacao juridica em um Estado democratico de Direito.

4 A Proibicédo do Retrocesso Ambiental e a Agenda 2030 da ONU

A proibicdo do retrocesso ambiental constitui principio juridico consolidado tanto no
ambito doutrinario quanto jurisprudencial no Brasil, servindo como limite & atuagéo
regressiva do Estado em matéria de protecdo ecoldgica. Sua aplicagdo tornou-se
particularmente relevante na ADPF 760, diante da evidente omisséo do poder publico na

18 “Ndo se cuida de substitui¢do da vontade do Executivo, mas de exigéncia de cumprimento dos deveres
que a Constituicdo Ihe impde. A omissdo prolongada e reiterada do Estado brasileiro em proteger o meio
ambiente configura violagédo direta & Constituicdo e ameaga irreparavel aos direitos das presentes e
futuras geragoes.” (ADPF 760, voto da Min. Carmen Lucia, 2022, grifo nosso).

17 “poder-se-4 alcancar o ponto irreversivel da destruicdo do bioma amazénico, com prejuizos irreparaveis
a biodiversidade, ao clima e a sobrevivéncia humana, inclusive das populagdes tradicionais e indigenas.”
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execucao de politicas ambientais essenciais, como o Plano de Acao para Prevencao e
Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAmM).

Conforme preconiza Edis Milaré (2022), o nicleo da vedagio ao retrocesso ambiental
estd no reconhecimento de que os direitos fundamentais ecoldgicos, uma vez
concretizados por meio de politicas publicas, normas infralegais ou estruturas
institucionais, ndo podem ser suprimidos, reduzidos ou enfraquecidos sem justificativa
constitucionalmente proporcional. Trata-se de uma derivacao do principio da vedacao ao
retrocesso social, reconhecido pela doutrina constitucional e por cortes internacionais de
direitos humanos, como a Corte Interamericana.

A jurisprudéncia do STF ja havia incorporado esse principio em julgados anteriores,
como na ADI 3540 (rel. Min. Celso de Mello), em que se afirmou ser "inconstitucional
toda e qualquer acdo ou omissdo estatal que importe retrocesso em matéria de protecao
ambiental”. A Ministra Carmen Lucia, em seu voto na ADPF 760, reafirma essa
compreensdo, ao sustentar que "a paralisagdo e o desmonte institucional da politica
ambiental configuram regressividade inconstitucional” (STF, 2022).

Esse raciocinio conecta-se diretamente com a Agenda 2030 da ONU, instrumento
internacional de governanca sustentavel ao qual o Brasil é signatario. Os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), especialmente o ODS 13 (a¢do contra a mudanca
global do clima) e 0 ODS 15 (vida terrestre), impdem ao Estado brasileiro obrigacoes
juridicas e morais para conter o desmatamento e mitigar os efeitos das mudancas
climéticas.

A proibicdo do retrocesso ambiental, nesse contexto, adquire uma dimensdo
internacional, articulando-se com o0s compromissos voluntariamente assumidos pelo
Brasil perante a comunidade global. Como observa Benjamin (2020), o Estado que viola
ou omite-se na implementacdo das metas ambientais da Agenda 2030 incorre ndo apenas
em inconstitucionalidade interna, mas também em responsabilidade internacional por
descumprimento de obrigagdes multilaterais.

Além disso, o principio da proibicdo do retrocesso ambiental opera como critério
argumentativo relevante na teoria da ponderacdo de Robert Alexy, pois exige que
qualquer medida estatal que afete negativamente a protecdo ambiental seja justificada
com base na proporcionalidade em sentido estrito, demonstrando que ndo ha alternativa
menos gravosa e que 0s beneficios da regressdo superam os prejuizos a coletividade — o
que, na pratica, raramente se verifica.

No voto da Ministra Carmen Ldcia, a argumentacdo segue esse modelo: ha um
reconhecimento da posicdo de supremacia axiolégica do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o que impde ao Poder Judiciario a funcdo de tutela efetiva,
inclusive por meio de decisdes que substituam omissGes administrativas. A magistrada
afirma que "ndo ha liberdade nem democracia sem um ambiente ecologicamente
equilibrado™®, o que consagra o direito ambiental como elemento estruturante do
constitucionalismo democratico.

Sob esse prisma, 0 voto incorpora o didlogo transconstitucional com normas e
compromissos internacionais, como o Acordo de Paris (2015), a Convencdo da

18 Ndo ha liberdade nem democracia sem um ambiente ecologicamente equilibrado. A protecdo ao meio
ambiente é garantia da propria existéncia da vida em todas as suas formas.” (ADPF 760, voto da Min.
Carmen Ldcia, 2022, grifo nosso).
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Biodiversidade (1992) e os proprios ODS da ONU. Assim, a fundamentag&o judicial ndo
apenas assegura direitos previstos internamente, mas também reforca o papel do STF
como ator relevante na governanca ambiental global.

Por fim, a conexao entre a proibicdo do retrocesso e a Agenda 2030 evidencia que o
Estado brasileiro ndo pode se furtar a agir diante do agravamento do passivo ambiental.
Como aponta Canotilho (2003), a Constituicdo ndo € apenas um "programa juridico™, mas
também um "programa ecologico”, impondo tarefas concretas aos poderes publicos,
inclusive mediante responsabilizacdo por inércia.

A ADPF 760, portanto, projeta o STF como defensor do pacto intergeracional previsto
no caput do art. 225 da CF, resguardando o direito das geracdes futuras diante da omissao
estatal. Ao integrar os principios da proibicdo do retrocesso ambiental, os direitos
fundamentais ecoldgicos e os compromissos globais da Agenda 2030, a decisdo se torna
um marco juridico-politico da jurisdi¢do constitucional ambiental brasileira.

5 O papel do Supremo Tribunal Federal na efetivacédo dos direitos ambientais e 0
enfrentamento do retrocesso: analise do voto da Ministra Carmen Lucia

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 760 é
paradigmaética no controle das omissdes estruturais do Estado brasileiro quanto a tutela
ambiental. Nesse contexto, destaca-se 0 voto da Ministra Carmen LUcia, relatora da acao,
como marco normativo e argumentativo do protagonismo do Judiciario na protecdo dos
direitos fundamentais de matriz ecoldgica, especialmente diante da intensificacdo do
desmatamento na Amazodnia Legal.

O voto da Ministra apresenta notavel densidade constitucional e revela a aplicacdo da
teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy, particularmente ao manejar
justificacBes interna e externa, bem como a técnica da ponderacdo entre principios
constitucionais colidentes. A ministra invoca, com base nos autos, a gravidade da
paralisacdo de politicas publicas estruturantes como o Plano de Ac¢do para Prevencao e
Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAm), argumentando que “a
auséncia de providéncias normativas e administrativas por parte do Poder Executivo
configura omissdo inconstitucional por falha no dever estatal de protecdo do meio

ambiente”!®,

Ainda que o termo "passivo ambiental” ndo seja mencionado expressamente, 0 voto
constréi um diagndstico juridico preciso sobre os efeitos acumulativos da degradacédo
ecoldgica decorrente da omissdo estatal. A ineficiéncia do Estado em frear o
desmatamento, aliada ao desmonte institucional de politicas ambientais, representa uma
forma de retrocesso ambiental que, na pratica, alimenta e agrava o passivo ambiental
brasileiro. O acumulo de danos socioambientais histéricos sem a devida
responsabilizacdo, remediacdo ou prevencao caracteriza, em termos juridicos, o que a
doutrina contemporanea reconhece como passivo ambiental?2.

Além disso, a relatora alerta para o “ponto de nao retorno” ecoldgico, ou tipping point,
em que a degradacdo ambiental se torna irreversivel, comprometendo ndo apenas o bioma

1 Voto da Ministra Carmen Lucia na ADPF 760: “a omissdo do Poder Executivo federal quanto a
implementac&o de politicas pablicas efetivas de combate ao desmatamento traduz falha grave no dever de
prote¢ao ambiental imposto pela Constitui¢ao Federal” (BRASIL, STF, 2022, p. 34).
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amazonico, mas a estabilidade climatica global. O uso dessa expressdo indica a urgéncia
de medidas concretas e estruturais de contencdo da destruicdo ambiental, e reforca o
imperativo de atuacdo estatal proativa, sob pena de violacdo massiva de direitos
fundamentais intergeracionais?.

A técnica argumentativa da Ministra revela-se ainda mais sofisticada ao articular
elementos normativos constitucionais (como o art. 225 da CF/88) com compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, como a Convencéo sobre Diversidade Bioldgica e
a Agenda 2030 da ONU. Esse entrelacamento entre direito interno e direito internacional
reforca a dimensdo normativa da sustentabilidade como principio estruturante do
constitucionalismo contemporaneo.

Nessa linha, é possivel afirmar que o voto aplica a teoria da argumentacdo de Alexy ao
articular uma justificagdo interna rigorosa (fundada nos fatos processuais e nos
dispositivos constitucionais violados), e uma justificacdo externa robusta (alicer¢ada nos
compromissos internacionais e no consenso doutrinario quanto a vedacdo ao retrocesso
ambiental). A ponderacdo entre os principios da separacao dos poderes e da efetividade
dos direitos fundamentais ambientais é realizada com base em critérios de adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, como propde Alexy?.

Em suma, o voto da Ministra Carmen LUcia, ao enfrentar a omissdo estatal na contencao
do desmatamento, representa exemplar aplicacdo da argumentacéo juridica principialista
e uma resposta institucional legitima a violacdo sistematica do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Ainda que o termo “passivo ambiental” ndo figure
textualmente no voto, sua presenca € conceitualmente inequivoca, possibilitando ao
intérprete a utilizacdo do constructo doutrinario com respaldo normativo.

6 A COP 30, o Voto da Ministra Carmen LuUcia e a Dimensao Internacional na
Teoria da Argumentacdo Juridica

A realizacdo da COP 30 em Belém, em 2025, ndo apenas reafirma a importancia
geopolitica do Brasil na governanca ambiental global, mas imp&e um cenério de
responsabilizacdo juridica e politica que transcende as fronteiras nacionais. Nesse
contexto, o voto da Ministra Carmen Lucia na ADPF 760 evidencia uma construcédo
argumentativa que dialoga com essa dimensdo internacional, utilizando fundamentos da
teoria da argumentacado juridica de Robert Alexy para articular justificacbes internas e
externas que déo sustentacdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Sob a perspectiva da teoria de Alexy (2011), a decisdo judicial deve combinar
justificacBes internas, fundamentadas no ordenamento juridico nacional, especialmente a
Constituicdo Federal e seus principios, e justificacbes externas, que incluem
conhecimentos cientificos, dados empiricos e, crucialmente, normas internacionais e
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro. O voto da Ministra insere-se nessa
I6gica, ao reconhecer o artigo 225 da Constituicdo Federal, que assegura o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, e ao enfatizar o risco iminente do “ponto de ndo

2 Voto da Ministra Carmen Lucia: “se ndo houver atuagdo imediata, poderemos atingir o ponto de ndo
retorno da degradagdo ambiental da Amazoénia” (BRASIL, STF, 2022, p. 38).
2L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2022.
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retorno” na Amazonia com base em evidéncias cientificas e nos compromissos climaticos
internacionais.

Este uso articulado das justificagOes internas e externas reforca a legitimidade da atuacéo
do STF, que, ao aplicar o principio da proibi¢do do retrocesso ambiental, ndo apenas
defende o meio ambiente dentro da ordem constitucional, mas também assegura a
conformidade do Brasil com as obrigac6es internacionais previstas em tratados e acordos
ambientais, como a Convencdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre Mudanca do Clima
(UNFCCC) e 0 Acordo de Paris (2015). Essa conformidade ¢ exigida pelo principio da
pacta sunt servanda, fundamental no direito internacional, que impde a todos os Estados
o dever de cumprir os tratados assinados de boa-fé.

Além disso, o voto da Ministra ressoa a exigéncia de cooperacdo internacional e
integracdo normativa prevista no artigo 4° da Constituicdo Federal, que assegura que 0S
tratados internacionais sobre direitos humanos tenham status supralegal, reforcando a
dimensdo supranacional dos direitos socioambientais. O STF, assim, assume um papel
estratégico de guardido ndo apenas dos direitos constitucionais brasileiros, mas também
dos compromissos internacionais, atuando para impedir retrocessos que comprometeriam
a credibilidade do Brasil perante a comunidade global e afetariam diretamente o equilibrio
ecologico e os direitos fundamentais nacionais.

No plano argumentativo, a ponderacéo dos principios feita pela Ministra, um elemento
central da teoria de Alexy, torna-se ferramenta indispensavel para harmonizar interesses
conflitante, desenvolvimento econdmico, soberania nacional, protecdo ambiental e
obrigac@es internacionais. A decisdo demonstra que a sustentabilidade ecologica deve
prevalecer como principio orientador e limite ético e juridico para a atuacéo estatal, sob
pena de agravar o Estado de Coisas Inconstitucional evidenciado no pais.

Assim, a COP 30 representa ndo apenas um férum diplomatico, mas um marco que exige
coeréncia e efetividade das politicas publicas brasileiras, fortalecendo o papel do
Judiciario no controle do cumprimento dessas obrigacdes e na garantia do direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado. A interacdo entre a teoria da argumentacgéo
juridica, o voto da Ministra Carmen Lucia e o direito internacional ambiental configura
um avanco paradigmatico para o constitucionalismo ecolégico brasileiro, que se afirma
cada vez mais integrado ao cenario global de protecdo ambiental e justica climatica.

Considerac0es Finais

A andlise do voto da Ministra Carmen Lucia na ADPF 760, iluminada pela teoria da
argumentacdo juridica de Robert Alexy, revela um paradigma avancado de tutela
constitucional dos direitos ambientais no Brasil. A construcdo argumentativa que
combina justificagdes internas, a robusta fundamentacdo normativa no artigo 225 da
Constituicdo Federal e no arcabouco legal nacional, com justificacbes externas,
respaldadas em evidéncias cientificas e compromissos internacionais, fortalece o papel
do Supremo Tribunal Federal como guardido da ordem ecoldgica e dos direitos
fundamentais intergeracionais.

Ao incorporar o principio da proibicdo do retrocesso ambiental, o0 STF ndo apenas
reafirma um compromisso juridico interno de inafastabilidade das conquistas ambientais,
mas também assegura a conformidade do Brasil com suas obrigacdes internacionais,
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especialmente no contexto da Agenda 2030 e do Acordo de Paris. Essa articulagéo
normativo-institucional demonstra que a protecdo do meio ambiente transcende a mera
tutela doméstica, configurando-se como eixo fundamental da governanca global e da
justica climética.

A realizacdo da COP 30 em Belém simboliza um momento de convergéncia entre desafios
locais e responsabilidades globais, impondo ao Estado brasileiro, e a seus 6rgaos de
controle, um imperativo de coeréncia, efetividade e inovacdo nas politicas publicas
ambientais. O voto da Ministra Carmen Lucia é exemplar na ponderacdo dos valores
constitucionais em confronto, privilegiando a sustentabilidade ecoldgica e o direito ao
meio ambiente equilibrado diante das pressdes econémicas e politicas que poderiam levar
ao retrocesso ambiental.

Este cenario reforca a necessidade de um constitucionalismo ecoldgico dindmico, que
reconheca a complexidade e a urgéncia da crise socioambiental contemporanea,
integrando saberes cientificos, compromissos internacionais e principios juridicos. O
STF, ao assumir esse protagonismo, amplia seu papel para além do controle abstrato de
constitucionalidade, tornando-se ator ativo na governanga ambiental nacional e global.

Finalmente, a interlocucdo entre a teoria da argumentacdo juridica, o voto decisivo da
Ministra e o ambiente internacional configura um modelo inovador e promissor para o
enfrentamento dos passivos ambientais historicos no Brasil. Trata-se de uma resposta
institucional imprescindivel para assegurar a dignidade da pessoa humana, a protecdo do
patrimonio natural e a sustentabilidade das futuras geragdes, alinhando a jurisdicdo
constitucional brasileira as demandas contemporaneas do desenvolvimento sustentavel e
da justica climatica global.

Esse artigo, portanto, conclui que o combate ao retrocesso ambiental, atraves de decisbes
judiciais fundamentadas e articuladas com a governanca internacional, constitui um dos
caminhos essenciais para a efetividade ecoldgica no Brasil e no mundo, especialmente
diante dos desafios historicos da Amazonia e da crise climatica planetéria.
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LA INTERPRETACION JURIDICA DESDE EL IUSPOSITIVISMO,
EL IUSNATURALISMO Y EL REALISMO

Rafael Mariano Braga 2

I Introduccién

Para (Guastini, 2021, p.49) con el vocablo interpretar nos referimos a la atribucion de
significado a un texto (interpretacion propiamente dicha).

(Massini, 2006, p.163) considera que la interpretacion puede ser de dos tipos, sefialando
dos principales: teorica y practica. Interpretacion teorica es aquella que se dirige a la
contemplacion de aquello que esta dicho en los textos que se interpretan, a conocer que
significan en si mismos. Por el contrario, en el caso de la interpretacion practica, aquel
que interpreta un texto legislativo, quiere llegar a saber, en Gltimo lugar, no sélo lo que el
autor de ese texto ha dicho o querido decir, sino como debe comportarse uno mismo.

Celso sostuvo hace mas de veinte siglos la importancia y el valor de la interpretacion.
También desde antiguo fue planteada una tenaz oposicion a la interpretacion.

El emperador Justiniano, cuatro siglos después de Celso, prohibié que los documentos
mencionados en el Corpus luris Civilis fueran objeto de interpretacion.

En Celso y Justiniano se resume una tension que no atraviesa solamente a la sociedad
romana, sino que llega hasta nuestros dias con igual intensidad. O sea, las contradicciones
entre celsos y justinianos se proyectan a lo largo de la historia y se repiten en la actualidad.

En este trabajo presento la interpretacion juridica desde el iuspositivismo, el
iusnaturalismo y el realismo. Las dos primeras las trato brevemente y el centro de
gravedad lo llevo al realismo juridico.

También incluyo la correspondencia entre estas ideologias y las distintas teorias/doctrinas
de interpretacion juridica que presenta (Guastini, 2021).

Il La interpretacion juridica desde el iuspositivismo

Son notas caracteristicas del iuspositivismo que concurren a la interpretacion: la
prohibicion que pesa sobre el juez de crear derecho y la de negarse a fallar.

Estas notas s6lo pueden conciliarse entre si en la medida que supongan una tercera: que
la ley carece de lagunas, no encierra contradicciones y es suficientemente clara. El juez
debe decidir desde la ley la solucion del caso.

(Ollero, 2021) nos recuerda que para Savigny la interpretacion no es sino la
reconstruccion del pensamiento contenido en la ley.

22 Abogado. Doctorando en Ciencias Juridicas de Universidad del Museo Social Argentino (UMSA).
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Para (Rabbi Baldi Cabanillas R., 2010), el iuspositivismo responde a una concepcion
unitaria de las fuentes del derecho y cerrada del sistema juridico y aspira a suministrar
una propuesta sencilla (o0 automaética) de la interpretacion. O sea, si la realidad juridica se
compone exclusivamente de leyes o reglas y éstas son claras y se hallan sistematizadas
en cddigos, entonces serd posible, mas que una interpretacion, una directa aplicacion de
aquellas disposiciones al supuesto del caso. Como fue dicho por los juristas romanos del
periodo postclasico, in claris non fit interpretatio (si la norma es clara no cabe
interpretacion).

Justiniano declaro prohibida y castigada toda elaboracion de las fuentes que trascienda la
labor puramente mecanica. De ahi que el apotegma que se impone es lagum
interpretationes, immo magis perversiones (la interpretacion legal es siempre la mayor
perversion).

El positivismo juridico ocup6 un lugar claramente dominante durante el siglo XIX y hasta
la mitad del siglo XX; ello a pesar de los distintos desarrollos de escuelas y tendencias
contrarias.

Segun (Vigo, 1993) el positivismo admite una razén o capacidad todopoderosa y
omnicomprensiva del legislador, dispuesta a prever anticipadamente la totalidad de los
casos, de donde basta que el juez sepa armar un silogismo deductivo para que el conflicto
obtenga mecéanicamente la solucidn establecida en la norma juridica legal. O sea, que el
positivismo pretende que el juez opere sometido a las exigencias propias de una razon
concebida de manera tedrica que permita de un modo sencillo y con certeza absoluta
deducir acriticamente desde la ley la solucion del caso, tal cual lo quiso el legislador.
Dicho de otra forma, el juez nada tiene que interpretar, sino muy por el contrario debe
ceflirse a aplicar sin mas, los claros términos de la ley al caso concreto.

Para Montesquieu el juez no es sino la boca a través de la cual se manifiestan las palabras
de la ley. Como es obvio, a partir de estas palabras la Dogmatica configuré uno de sus
postulados mas caros: existe un organo productor de las normas (Poder Legislativo) y
otro meramente reproductor de ellas (Poder Judicial).

La dogmatica hizo de la directriz gramatical su lugar metdédico por excelencia. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dijo: “La primera fuente de interpretacion de la ley es
su letra”. Consecuentemente no cabe a los jueces apartarse del principio primario de
sujetarse a la ley ni atribuirse el rol de legislador para crear excepciones no admitidas por
éste.

(Rabbi Baldi Cabanillas, 2010) sefiala que en el siglo XIX Savigny formul6 cuatro
canones interpretativos que llamé elementos: gramatical (tiene por objeto las palabras),
I6gico (la descomposicion del pensamiento o las relaciones l6gicas que une sus diferentes
partes), histérico (el estado del derecho en que la ley ha sido dada) y sistematico (el lazo
intimo que une las instituciones y las reglas del derecho en el seno de una vasta unidad).
La influencia histérica de esta clasificacion, llevd a los dogmaticos a desarrollar un
importante namero de directivas, argumentos o criterios que todavia hoy conservan una
notable vigencia. Los elementos no son diversos tipos de interpretacion, sino cuatro
operaciones indispensables que deben ser cumplidas para interpretar la ley.

(Serna, 2008) considera el positivismo incluyente o blando y el positivismo excluyente.
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En una obra mé&s moderna, Rabbi Baldi Cabanillas (2020), con mencion a Hart, Coleman
y Waluchow, expresa que para el positivismo juridico incluyente los principios y valores
morales figuran entre los posibles criterios que un sistema juridico acepta para determinar
la existencia y contenido de las normas juridicas y que en este sentido es caracteristico de
esta tendencia la admision de la posibilidad de que la regla de reconocimiento de un
sistema juridico contenga explicitamente criterios morales de los que depende la validez
normativa. Ante ello, la validez juridica de la norma puede venir determinada a veces no
solo por su origen y por la forma en que esta ha tenido lugar. Por el contrario, y con
referencia a Raz, expresa que el excluyente considera que la validez de una norma juridica
solo puede depender de su procedencia de una fuente autorizada.

El mismo autor, en la misma obra, siguiendo a Bobbio, concluye que la teoria positivista
del derecho responde a un modelo cientifico preciso: se trata de aquel que considera al
derecho como una ciencia teorica. En este horizonte, el derecho se estructura a partir de
ciertas premisas, claras y distintas, racionalmente cognoscibles y, por lo tanto,
I6gicamente desplegadas mediante un orden en el que las contingencias facticas carecen
de toda relevancia, pues eéstas, en definitiva, se someten a ese orden racional
predeterminado.

El pensamiento iuspositivista se corresponde con las siguientes teorias/doctrinas
interpretativas enunciadas por (Guastani, 2021): literalista (los textos normativos deben
ser entendidos al pie de la letra segun las reglas sintacticas y semanticas de la lengua en
que son formulados), estatica (recomienda que el producto de la interpretacion sea estable
y que a cada texto normativo se le atribuya siempre el mismo significado) y
cognoscitivista a veces llamada formalista (la interpretacion es un acto de descubrimiento
o conocimiento del significado y presupone la existencia en todo texto normativo de un
sentido univoco).

En el siglo XXI el positivismo se encuentra en una situacién critica por la insuficiencia
de sus respuestas ante los problemas ético juridicos, su excesiva abstraccion y falta de
conexidn con la realidad social. A pesar de esto sus enfoques siguen siendo influyentes.

11 La interpretacion juridica desde el iusnaturalismo
El iusnaturalismo significé el abandono de la tesis reductiva de las fuentes del derecho.

Segun (Rabbi Baldi Cabanillas,2010) el sistema juridico se considera integrado tanto por
leyes (reglas) como por principios (valores). Los valores son variables dependientes de la
cultura, la cual a su vez varia con el tiempo y en el espacio. El iusnaturalismo que se basa
en la metafisica pretende interpretar el derecho como un conjunto de valores; por su parte
el iuspositivismo como un conjunto de normas.

Para (Guastini,2021) el iusnaturalismo es ese punto de vista segun el cual existen en la
naturaleza no solo hechos sino también normas, valores (lo justo, lo bueno) v,
simétricamente disvalores (lo malo, lo injusto), objetivos y susceptibles de ser conocidos.
Por ejemplo, matar hombres es objetivamente injusto, ya que existe en la naturaleza la
norma que prohibe el homicidio. Al decir objetivamente, se quiere decir que matar
hombres es injusto no porgue alguien- algun legislador- lo haya establecido, sino porque
existe en la naturaleza ese disvalor (es decir valor negativo) objetivo de matar hombres.
Por lo tanto, un enunciado normativo que prohiba el homicidio no crea ex novo una
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prohibicion (norma) sino que describe veridicamente un valor y/o una norma prexistente.
Las normas son verdaderas siempre que correspondan a deberes o valores objetivamente
existentes en la naturaleza de las cosas (o en la estructura de la existencia humana) y
reconocibles mediante el uso de la recta razon.

(Rabbi Baldi Cabanillas, 2010) sefiala, siguiendo las palabras de Radbruch, que niegan
el rango de derecho a un sistema legal donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la
igualdad que constituye el nacleo de la justicia es negada conscientemente a que
condujeron o pueden conducir ciertos regimenes de gobierno, no solo obligé a replantear
la tesis positivista de la separacion entre derecho y moral, dando paso a su opuesto vy,
como inevitable consecuencia, abriendo o reabriendo el inveterado debate en torno a la
objetividad o no de la moral. Esta posicion derivo en el abandono de la tesis reductiva de
las fuentes. Ldgicamente estos cambios gravitaron enormemente en el papel de los
operadores juridicos (en especial del juez) sobre la determinacion del derecho y, en
consecuencia, sobre el topico de la interpretacion. En tren de sintetizar este giro tedrico
metodoldgico, observable a partir de 1945, se estructura a partir de diversos
planteamientos que, en lo esencial coinciden, en retomar buena parte de las respuestas
acufiadas por la tradicion grecorromana (en especial los trabajos de la filosofia préctica
de Avristételes y de los jurisconsultos romanos, mas tarde sintetizados y recreados a su
horizonte intelectual por Santo Tomas de Aquino y sus sucesores de la llamada
Escuela Espafola del Derecho Natural, que en el ambito de la préactica juridica esta en la
base del derecho comun continental europeo), adaptandolas al nuevo contexto social y
matizandolas con los desarrollos habidos hasta la fecha.

En una obra mas reciente (Rabbi Baldi Cabanillas,2020) considera que los textos son solo
un punto de partida, que existe una pluralidad de fuentes (escritas y no escritas) y que la
positivacion es siempre una tarea inconclusa, en tanto se esta ante un sistema abierto. En
la causa los Guardianes del Muro y la decision del tribunal aleman en ella, testimonian la
victoria de la tesis iusnaturalista.

Agrega el mismo autor,x que la positivizacién de los derechos humanos, lejos de lo que
muchos creen o aspiran, no cierra ningun debate en torno del contenido y concreta
dimensién de tales derechos. Dicho de otro modo, ya no puede haber espacio para el
simple recurso positivista de la aplicacion l6gico deductiva del derecho y menos ain para
la discrecionalidad. El siglo XXI exige un trabajo intelectual mancomunado en torno del
develamiento y garantia de los nucleos esenciales de los derechos de las personas en las
complejas situaciones en que éstas acttan. El desafio del siglo XXI reside en la idea
general de una justicia concreta. Siguiendo a Zagrebelsky considera que el derecho no
cuenta con aplicadores de normas sino con intérpretes de éstas.

A partir de 1980 se observa en los fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion una
impronta iusnaturalista, que se acentla a partir de 1994, con la incorporacion de los
Tratados de Derechos Humanos a la Constitucion Nacional (Art. 75 inc.22).

IV La interpretacion juridica desde el realismo

Para muchos estudiosos el realismo es tenido como una teoria del derecho orientada a la
interpretacion.

El realismo juridico nacié como una alternativa al iuspositivismo y al iusnaturalismo.
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Tanto el realismo americano como el europeo trajeron aparejadas novedades, a la vez que
elaboraron criticas a las corrientes tradicionales.

Como ha dicho (Barberis, 2015), mientras el iusnaturalismo pretendia estudiar el derecho
como un conjunto de valores y el iuspositivismo como un conjunto de normas, el realismo
buscaba estudiarlo como un conjunto de hechos.

Agrega Barberis en la misma obra, que al menos en el &mbito interpretativo, Kelsen fue
un realista, pero que esta aparente contradiccién no ha impedido que se aprecien algunas
contribuciones.

El realismo juridico queria alejar el estudio del derecho de todo rezago metafisico. Hay
una labor desmistificadora en el realismo juridico.

Tengamos presente la formula R X F igual a D, donde R es roule, F es fact y D es decision.

Sefiala (Mufioz,2020) que la interpretacion es decisiva para comprender el derecho como
es, no como deberia ser y que una teoria de la interpretacion no es una teoria del
significado sino de la atribucion del significado.

O sea, el juez no es la mera boca de la ley, no es un vocero que s6lo habla por y en nombre
del legislador. El juez, por el contrario, desempefia un papel esencial en la construccion
del derecho, como intérprete auténtico habla con voz propia. No sélo los jueces
interpretan lo hacen también los doctrinarios y abogados.

Nos dice también Mufioz que la interpretacion de los jueces constituye derecho, pues
cuentan como decisiones que producen efectos juridicos y que quizas resulte necesario
sefialar que el realismo juridico como una de las teorias juridicas que Celano Ilama
normodinamicas: el fendmeno de la autoridad es ineludible en cualquier sistema juridico.

Cabe aclarar que los jueces, sobre todo los de Gltima instancia, tomas decisiones por fuera
del sistema de fuentes, o las interpretan en modos diversos segun las diferentes
circunstancias y épocas (contexto). La conducta de nuestra Corte Suprema de Justicia de
la Nacién es un claro ejemplo de lo expresado. No obstante, hay que insistir que el
realismo, aln en su variante mas radical no asume que la interpretacion sea una actividad
completamente libre.

Agrega Mufioz, en la misma obra, que para el realismo radical el derecho es lo que dicen
los jueces. Aqui el derecho no designa al conjunto de disposiciones del ordenamiento sino
al conjunto de significados atribuidos por los intérpretes. Consecuentemente se dice que
de acuerdo con el realismo radical todo ejercicio de interpretacion seria creativo, razén
por la cual no existiria espacio conceptual para el error judicial. EI derecho no seria un
punto de partida sino de llegada.

En cuanto al realismo moderado, siguiendo a Guastini, representante del realismo
moderado, se debe rechazar el realismo radical en la medida que excluye prima facie el
significado literal de los enunciados normativos. El legislador produce textos normativos
formulados en lenguaje natural y seria muy extrafio que esta practica no determine
algunos significados propios del lenguaje.

Destaca (Barberis, 2015) que el juez participa en la creacion del derecho, pero no seria su
entero creado, como seria el caso del realismo radical.
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Para (Mufioz,2020) el realismo juridico genovés se ha dedicado como pocos a buscar en
el lenguaje de los juristas para desentrafiar la forma en que éstos razonan y dan de este
modo forma al derecho.

Tarello, Guastini y Chiassoni, entre otros, han dedicado buena parte de sus esfuerzos a
elucidar estos aspectos, en particular la identificacion y tratamiento teorico de los distintos
argumentos interpretativos usados en la practica judicial.

Sefala (Chiassoni,s.d.) que la teoria de la interpretacion representa uno de los ingredientes
fundamentales del pensamiento de Tarello. En ella se destacan claramente dos partes: una
critica y otra constructiva. La parte constructiva consiste en elaborar una teoria de la
interpretacion fuertemente innovadora. La parte critica tiene como blanco las teorias
tradicionales de la interpretacion juridica, pues considera que éstas estaban afectadas
directa o indirectamente por el formalismo y el conceptualismo interpretativo y
consecuentemente con una manera mistificadora de representar el fendmeno de la
interpretacion del derecho. En Il problema della interpretazione define una nueva manera
de concebir tanto el fendmeno de la interpretacion juridica como de las tareas de las
teorias de la interpretacion. Adopta la teoria escéptica radical, es decir que el intérprete al
escoger el significado atribuido al texto, posee una gran libertad, que inclusive puede
trascender el propio texto. Con ello busca superar la teoria ecléctica de Hart, quien
sostenia que apenas en zona de penumbra existia una auténtica actividad interpretativa.
Deja en claro que el problema de la interpretacion juridica es de una interpretacion central
y no secundaria, como por ejemplo plantea Kelsen (primero trata sobre la norma juridica
y s6lo después sobre la interpretacion). Por Gltimo, que la teoria escéptica radical fue
criticada por el amplisimo margen de discrecionalidad que le otorga al intérprete siendo
preferible una teoria escéptica moderada, en donde el intérprete estd constrefiido a un
sentido minimo del texto.

El realismo es antideterminista y categéricamente antiformalista. El antideterminismo
como nota caracteristica del realismo no es discutido en la actualidad.

El antiformalimo estd integrado por los movimientos que reaccionan a la tesis del
formalismo juridico, entre ellos el realismo juridico.

El realismo juridico esta animado por un afan de andar el fendmeno juridico en realidades
tangibles y empiricamente constatables. Su atencion se centra en el analisis de hechos
sociales antes que en el estudio de elementos de caricter normativo. Propugna el
abandono de todo concepto preconstituido de derecho y su sustitucién por la adopcion de
una serie de puntos o perspectivas de observacion. Perspectivas que se correspondan con
los interese de juristas, legisladores y abogados. El realismo tiene una vocacion de
utilidad.

Esto no significa la negacion del elemento normativo, que tantas veces se ha criticado,
sino una eleccién metodologica orientada a las consecuencias de las normas.

El realismo al constatar que las normas no son los Unicos factores que inciden en las
decisiones judiciales, busca revelar las multiples cuestiones que influyen en ellas,
principalmente las de caracter socio politico, llevando la atencion de los juristas sobre
estos elementos extra normativos. Este aspecto comprende la elaboracion de reglas
funcionales descriptivas del actuar de los jueces y desarticula conceptos juridicos
tradicionales, conectandolos con razones de politica social.
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El realismo no comulga con el sociologismo juridico, corriente que se caracteriza por
tratar de incorporar su enfoque respecto de que el derecho es un hecho social,
plantedndose directamente antinormativista y situandose en el extremo opuesto del
pensamiento formalista.

Una de las notas caracteristicas del realismo juridico es la separacion entre derecho y
moral.

Segun (Barzano, 2018) la validez juridica como identificacion de las reglas que
pertenecen al sistema juridico no puede depender de los criterios de moralidad sino hacer
referencia exclusivamente a los hechos sociales. Desde este enfoque surge aquello de que
el derecho se puede identificar con independencia de lo que deberia ser. De alli que las
razones morales no intervengan en la identificacion de la existencia y contenido del
derecho de una sociedad.

(Reyes,2016) considera la tesis que esgrimid Frank al propugnar que el cometido del
jurista es prever el comportamiento de los jueces, sefialando que a los mismos no les
interesa la prediccion de la interpretacion de las normas debido a que las mayores
dificultades predictivas no provienen de su oscuridad sino de la incertidumbre de los
hechos.

Agrega el mismo autor, en la misma obra, que el realismo americano conceptda al derecho
como una realidad que sufre cambios permanentes por las siguientes razones: la
creatividad de los jueces que se orienta a cumplir fines sociales, independencia entre el
ser y el deber ser del derecho y la separacion de las reglas atinentes a la conducta de las
de procedimiento o préactica judicial. Consecuentemente las formulaciones prescriptivas
no serian el factor determinante de las decisiones judiciales de los tribunales, debiéndose
superar la conviccion de que merece la pena agrupar casos Yy situaciones legales en
categorias fijas practicadas en el pasado. Interesa el funcionamiento real que tienen los
tribunales, los aspectos que inciden en sus decisiones y el peso que tienen los factores
extra juridicos. Las normas son un factor relevante, pero no exclusivo ni tampoco
decisivo, dado que el derecho goza de un alto grado de incertidumbre atento a la
ambigledad de la normativa, a lo complejo y dificultoso de los hechos alegados en el
proceso Yy de que casi siempre se pueden aplicar distintas regulaciones sin que el derecho
diga cual ha de ser la elegida.

Los realistas denunciaron la necesidad de prestar atencién al hecho para observar los
criterios extra juridicos de los jueces y las consideraciones no dispuestas en las normas.
O sea, lo que sucede efectivamente en los juzgados y no lo que se asume que deberia
ocurrir.

Segun (Leiter,2015) los realistas son juristas (y algunos cientificos sociales, no filosofos)
y sus motivaciones fueron por lo tanto distintas. Como juristas ellos actuan contra el
formalismo y la jurisprudencia mecéanica.

Sostienen (Molina Lara y Duran Chavez, 2021) que a pesar de los matices y la influencia
de cada pensador hay un aspecto comun entre el realismo americano y el realismo europeo
(Suecia, Dinamarca, Francia, Italia): una postura epistemoldgica empirica propia de la
tradicion anglosajona y del positivismo socioldgico. Agregan, que el positivismo l6gico
tiene proximidad con el realismo juridico.
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Sefialan también estos autores, que resulta interesante que la influencia de la filosofia
anglosajona se haya extendido y consolidado en derivaciones de la filosofia analitica
como la filosofia del lenguaje ordinario. La filosofia del lenguaje ordinario estudia el
lenguaje natural como acto en su expresion concreta, con sus particularidades, intenciones
y efectos.

(Malminen, 2019) dice que se habla de una cosmovision y mentalidad juridica realista
que traspasa las fronteras y que se evidencia en la consideracion de factores distintos a la
adjudicacion y validez juridica como lo hacen el historicismo juridico critico, el
escepticismo moral secular y las teorias sobre el conflicto del derecho.

Para (Barberis, 2015) el realismo juridico se distingue s6lo netamente del iusnaturalismo.
Cada vez se presenta como una mayor radicalizacion del positivismo juridico.

(Tuzet, 2018) con una vision algo diferente sostiene que el derecho esta determinado
Unicamente por los hechos sociales, pero que posee un punto moral, puesto que la
finalidad de la actividad legal es solucionar algunos problemas morales. El iusnaturalismo
se preocup0 por los valores del derecho y su dimensién moral, mientras que el positivismo
juridico y el realismo juridico por sus propiedades facticas. Considera que el realismo
estd comprometido con la empresa de reducir las normas a hechos de la normatividad y
que ésta carece de interés una vez que se admite que corresponde a epifendmenos de
hechos sociales.

(Barberis, 2015) hace un largo viaje por la historia del realismo juridico europeo
continental en sus tres principales corrientes: el escandinavo (sueco y danés), el italiano
y el francés, destacando a su principal representante, Alf Ross, que hizo salir al realismo
juridico de la region escandinava, a Tarello (genoves) y a Tropper. Sostiene que el
realismo juridico continental pretendia presentarse como una auténtica ciencia juridica,
que ésta es la principal diferencia con el realismo americano y que las tres mayores
escuelas critican la doctrina tradicional, sobre todo en la version dogmatica juridica
alemana. Considera como trascendente el lema del padre del realismo continental: ante
todo destruir la metafisica y que tanto Ross como Olivercrona radicalizaban la tesis del
positivismo juridico segun la cual el derecho se distingue de la moral. En cuanto al
realismo italiano nos recuerda que se desarroll6 en la escuela de Génova en torno a la
figura de Tarello, a partir de la Teoria de la Interpretacion.

El mismo autor, al contemplar el realismo francés nos sefiala que su teoria contempla tres
ingredientes: la idea de Kelsen de que las normas superiores delegan en drganos inferiores
la produccién de normas, la teoria escandinava y la genovesa, segin la cual la
interpretacion es en realidad la produccion de derecho y la idea tipicamente realista segln
la cual las relaciones politico constitucionales limitan de hecho este poder potencialmente
ilimitado.

Al finalizar su exposicién Barberis considera: en primer lugar, que el realismo juridico
continental irrumpio entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo, radicalizando las tesis
positivistas hasta el punto de dudar de que se pueda distinguir del positivismo juridico;
en segundo lugar, que no todos los realistas juridicos continentales suscriben claramente
a la tesis de la separacion ni a la tesis del emotivismo metatedrico, pero que si defienden
el escepticismo interpretativo. Por Gltimo, que el escepticismo es la Unica tesis distintiva
y definitoria del realismo juridico y no sélo del europeo.
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Hoy en dia resulta muy dificil negar la influencia reciproca entre el derecho y las
circunstancias socio economicas.

El pensamiento realista se corresponde con las siguientes doctrinas/teorias interpretativas
enunciadas por (Guastini, 2021): escéptica y dindmica.

La teoria escéptica, que muchas veces es denominada por metonimia realista ya que se
puede reconducir a algunas formas de realismo (especialmente americano), considera que
lainterpretacion (en particular la judicial), es un acto no de conocimiento, sino de eleccion
y, por tanto, de voluntad. Los textos normativos no tienen un unico, univoco, significado
objetivo preconstituido: la atribucion de significados a los textos normativos es fruto de
la decision discrecional de los intérpretes.

La teoria dindmica obliga a los intérpretes a cambiar incluso la interpretacion consolidada
en los textos normativos, especialmente cuando se trata de textos normativos antiguos, de
manera de adaptar incesantemente el derecho a las nuevas circunstancias.

V El realismo marginal

E. Zaffaroni es sin duda un realista porque su interpretacion se centra en los hechos y no
exclusivamente en las normas.

Su obra es una critica al actual sistema penal en el marco de una critica alin mas severa
del orden politico y social vigente. Hay en su discurso, aunque implicita una teoria
politica y social.

(Zaffaroni, 2022) plantea un realismo marginal o periférico como punto de partida para
un modelo integrado de ciencias penales en Latinoamérica., afirmando que para ello
debemos renunciar a la tentacidon de importar teorias de los paises centrales sin que pasen
por el filtro de nuestra realidad y de las necesidades que crean los problemas especificos
de nuestra region, o sea, que tenemos que ser sumamente cuidadosos en no trasladar junto
con las teorias de los paises centrales, los problemas que éstos intentan resolver, lo que
no significa de manera alguna que no podamos incursionar en el terreno de las complejas
abstracciones de la fina dogmatica europea.

Considera que los tiempos que corren en Latinoamérica son propicios para encarar esta
tarea.

Este intento es lo que Ilama realismo juridico marginal, alejado del realismo de los paises
centrales. La idea rectora es la busqueda de una dogmatica juridica penal de garantia
realista, no distanciada de las ciencias sociales, no legitimante del poder punitivista que
ejercen los juristas y adaptada al momento actual de Latinoamérica.

Explica que la palabra marginal la usa porque a pesar del sentido peyorativo que le dan
algunos, es una caracteristica que debemos asumir los habitantes marginales del poder
mundial y que es la mejor forma de identificarse con el vocablo marginal que conservar
el neutro periférico, por lo que, consecuentemente, marginal tiene mayor identidad.

Destaca la necesidad de una nueva compatibilizacion del derecho penal con las ciencias
sociales superadoras del violento corte equizofrénico del neokantismo y propone una
renovacion del derecho penal con una base realista, que tome los datos de la realidad.
Critica los discursos de justificacion, las alternativas metaféricas ficticias, las bases
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filosoficas idealistas y la apelacion a un neokantismo que permite la elaboracion de un
saber normativo vacio de datos de la realidad.

Reitera en su obra, varias veces, la necesidad de elaborar una dogmaética juridica penal en
base a un discurso que parta de la realidad y un modelo integrado de ciencias penales que
permita recuperar el realismo perdido. Considera que constituye un paso ineludible
abordar la relacion del sistema penal con la estructura juridica y con la estructura social
para obtener una visién completa de la realidad.

También advierte sobre la existencia de grados del realismo y del idealismo en cuyos
extremos se encontrarian las posturas reduccionistas y solipsistas y que los pocos avances
que se registraron en la construccion de un sistema penal apoyado en una perspectiva
realista se encuentran hoy reducidos a su minima expresion, ante el avance de las distintas
variantes del normativismo, del funcionalismo sistémico y de reformulaciones
neokantianas.

VI Cierre

La interpretacion juridica desde una posicion iuspositivista se basa en la norma, desde
una posicién iusnaturalista en la norma y los valores y desde una posicion realista en la
normay los hechos.

Las teorias interpretativas segun (Guastini, 2021) se clasifican en: cognitivas, escépticas
y eclécticas; en literalistas e intencionalistas y por ultimo en estaticas y dinamicas.

Los problemas de interpretacion que se han planteado a lo largo de este trabajo, son
demostrativos de que los legisladores tienen limitaciones para prever todos los casos
posibles y asignarles solucion.
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(EXISTEN REALMENTE LOS ESTANDARES DE PRUEBA? UN
DEBATE ENTRE JORDI FERRER Y DANIEL GONZALEZ
LAGIER

David Modesto Guette Hernandez?!

Introduccion

La teoria de la prueba contempordnea se encuentra en una encrucijada fundamental: la
determinacion de los umbrales de suficiencia probatoria. La pregunta sobre cuando un
conjunto de evidencias justifica racionalmente tener un hecho por probado ha dado lugar
a un intenso y sofisticado debate, en cuyo epicentro se encuentran dos de las propuestas
mas influyentes: la de Jordi Ferrer Beltran y la de Daniel Gonzélez Lagier. A primera
vista, la controversia parece girar en torno a la posibilidad de formular estandares de
prueba precisos y objetivos. Sin embargo, sostendre que la raiz del disenso es mucho mas
profunda. No se trata simplemente de un debate sobre grados de precision, sino de una
divergencia fundamental sobre la naturaleza juridica de los estandares de prueba.

El propdsito de esta ponencia es desentrafiar dicha divergencia. Para ello, argumentaré
que la concepcion de Jordi Ferrer conduce a entender los estandares como un catalogo de
reglas regulativas, mientras que la critica de Daniel Gonzalez Lagier los disuelve en un
conjunto de criterios de racionalidad epistemolégica. Sin embargo, mi propia postura, que
articularé a lo largo de este texto, es que ambas concepciones, a su manera, fallan en
capturar lo que un "estandar” deberia ser. Defenderé que un estandar de prueba no es una
regla que regula la actividad del juez, sino una regla constitutiva o, en su defecto, una
regla valorativa que actta en un doble nivel. Para fundamentar este analisis, me apoyaré
en el indispensable aparato conceptual sobre la estructura de las normas, desarrollado por
tedricos como Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero y Mauro Barberis.

1. La Anatomia de las Normas: ¢ Qué Deberian Ser los Estandares?

Para enmarcar con la debida rigurosidad el debate sobre los estdndares de prueba, es
imperativo no dar por sentada la naturaleza de nuestro objeto de estudio. Antes de
preguntar como debe ser un estandar, debemos preguntar qué es, conceptualmente, un
estandar. La respuesta a esta cuestion no se encuentra en la superficie de la dogmatica
procesal, sino en los fundamentos de la Teoria General del Derecho. La elucidacién de la
naturaleza juridica de los estandares de prueba exige, por tanto, recurrir al herramental
analitico que nos ofrece la teoria de las normas, pues solo a través de él podemos
desentrafiar si un estandar es una regla, un principio, 0 acaso una categoria normativa
distinta.

Siguiendo la influyente y detallada taxonomia de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero en
Las piezas del Derecho, podemos organizar los enunciados juridicos en dos grandes
familias: los que expresan normas dednticas (que guian la conducta) y los que no.

Dentro de las normas deonticas, la primera gran distincion es la que separa a las reglas de
los principios.

1 Universidad Libre de Barranquilla (Colombia) Juez de la Republica de Colombia.
Davidm.guetteh@unilibre.edu.co. Doctor en Derecho.
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e Las reglas son normas que se aplican a la manera de "todo o nada" (Atienza &
Ruiz Manero, 1996). Configuran un supuesto de hecho cerrado y, si las
condiciones de aplicacion se satisfacen, la consecuencia juridica estipulada se
sigue de manera definitiva. A su vez, se dividen en reglas de accién (que
prescriben una accion especifica) y reglas de fin (que ordenan alcanzar un estado
de cosas, dejando libertad en los medios).

e Los principios, por el contrario, son "mandatos de optimizacion” que "ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible™ (Atienza & Ruiz Manero,
1996). Poseen una "dimension de peso”, se ponderan en caso de conflicto y se
subdividen en principios en sentido estricto (que expresan valores superiores) y
directrices (que establecen fines u objetivos colectivos).

Sin embargo, para nuestro analisis, la categoria mas reveladora es la de los enunciados
que no expresan normas dednticas en si mismos, pero que son indispensables para la
existencia del Derecho. Atienza y Ruiz Manero identifican aqui las reglas puramente
constitutivas (o que confieren poder). Estas reglas no ordenan, prohiben ni permiten
ninguna conducta. Su funcién es crear un estado de cosas institucional o conferir un
poder. La formula candnica, como también la recoge Mauro Barberis, es "X cuenta como
Y en el contexto C" (Barberis, 2024, p. 103). Barberis sefiala que "Las reglas constitutivas
no se limitan a regular actividades preexistentes, sino que las constituyen” (Barberis,
2024, p. 103). No habria mayoria de edad sin una regla que la constituya.

Es crucial aqui la precision de Atienza y Ruiz Manero: estas reglas "meramente
constitutivas™ solo producen un resultado normativo (un estatus, un poder) si, y solo si,
otra norma (una regla de accién o de fin) correlaciona alguna consecuencia deontica a ese
resultado. Por ejemplo, la regla que constituye la mayoria de edad es inerte hasta que otra
regla de accidn establece que "los mayores de edad tienen permitido contratar".

Esto nos lleva a la Ultima pieza del puzzle teorico: los "conceptos™ o definiciones legales.
Atienza y Ruiz Manero aclaran que los enunciados que definen un término ("'se entendera
por 'vehiculo a motor'...") no son reglas constitutivas en si mismos. Son, mas bien,
fragmentos de normas deonticas. Su funcion es determinar las condiciones de aplicacion
de las reglas de accion o de fin en las que dicho término aparece. No constituyen un estado
de cosas, sino que delimitan el supuesto de hecho de otra norma.

Con este andamiaje conceptual, la pregunta fundamental que atraviesa el debate entre
Ferrer y Gonzélez Lagier puede ser formulada con la precision que merece: ¢Un estandar
de prueba es una regla de accion o una regla de fin que regula la deliberacion del juez (la
postura que imputo a Ferrer)? ;O acaso no es una regla en absoluto, sino un conjunto de
directrices para una deliberacién racional (la postura que se deriva de DGL)? O,
finalmente, ¢es una regla constitutiva que define qué "cuenta como" un "hecho probado",
y si es asi, los criterios que la componen (“coherencia”, "plausibilidad™) son parte de la
regla constitutiva misma o son meros conceptos que delimitan su aplicacion? La respuesta
a esta pregunta, como veremos, define dos modelos de racionalidad probatoria
radicalmente distintos.

2. Jordi Ferrer Beltran: Los Estandares como Reglas Regulativas

La propuesta teorica de Jordi Ferrer Beltran, articulada de manera extensa y sistematica
en su obra Prueba sin conviccidn, representa uno de los proyectos mas ambicioso de
nuestra cultura juridica por racionalizar la decision sobre los hechos. Su objetivo
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fundamental es la erradicacion de la arbitrariedad, reemplazando la arquitectura de la
subjetividad —cuyo epitome es la "intima conviccion"— por un andamiaje de criterios
intersubjetivamente controlables que permitan justificar, y por ende auditar, la correccion
de la decision factica. Ferrer entiende que "un sistema sin estandares de prueba es un
sistema sin reglas para justificar las decisiones sobre los hechos, lo que hace indtiles
muchos derechos procesales in itinere del procedimiento (como la presuncion de
inocencia) y hasta el deber de motivacion™ (Ferrer Beltran, 2020, p. 436). La herramienta
central para esta empresa reconstructiva es, precisamente, la formulacién de un catalogo

de estandares de prueba.

Desde mi perspectiva, la concepcion que Ferrer tiene de los estandares de prueba los
configura inequivocamente como un conjunto de reglas de tipo regulativo. Para sostener
esta interpretacion, es necesario analizar tres dimensiones de su propuesta: la funcion que
les atribuye, los requisitos metodoldgicos que exige para su formulacion y, finalmente, la
estructura légica de los estandares que él mismo disefia.

2.1. La Funcidn del Estandar: Regulacién y Distribucion del Riesgo

Para Ferrer, el punto de partida es la constatacion de la incertidumbre. EI razonamiento
probatorio, afirma, "es, pues, un razonamiento necesariamente probabilistico” (Ferrer
Beltran, 2020, p. 436). Dado que la certeza racional sobre una hipotesis factica es
inalcanzable, la funcion de un estandar es establecer un umbral normativo que determine
cuando el grado de corroboracion de una hipétesis es suficiente para tenerla por probada.
En sus propias palabras: "si el razonamiento probatorio es probabilistico [...] entonces
deviene imprescindible dotarse de reglas, que denominamos «estandares de prueba», que
determinen el grado de probabilidad a partir del cual estamos dispuestos a dar por probada
la hipotesis™ (Ferrer Beltran, 2020, p. 437).

Esta funcion de establecer un umbral no es un fin en si mismo, sino que esta al servicio
de un propasito politico-moral superior: la distribucién del riesgo del error entre las partes
(Ferrer Beltran, 2020, p. 440). Ferrer argumenta que elevar o disminuir el nivel de
exigencia probatoria de un estandar tiene un impacto directo sobre qué parte soporta el
riesgo de una decision factica equivocada. Un estandar exigente en el proceso penal, por
ejemplo, "tendremos menor riesgo de condenar inocentes [...] pero tendremos un mayor
riesgo de absolver culpables” (Ferrer Beltran, 2020, p. 441). El estandar, por tanto, es una
norma que regula el resultado de la deliberacion judicial para alinearla con una decision
politica fundamental sobre como distribuir los errores. Su funcion es prescribir al juez el
umbral que debe aplicar para que dicha distribucion se materialice.

2.2. Requisitos Metodol6gicos: Hacia una Norma Controlable

La naturaleza regulativa de los estandares en la vision de Ferrer se hace aln mas patente
cuando se analizan los requisitos metodologicos que exige para su formulacion. Estos
requisitos estan disefiados para crear una norma que sea, ante todo, una herramienta de
control de la decisién judicial.

En primer lugar, los estandares deben apelar a criterios objetivos, es decir, "relativos a la
capacidad justificativa del acervo probatorio respecto de las conclusiones probatorias que
se establezcan”. Esto, afirma, "excluye la utilizacion de criterios subjetivos del decisor,
de modo que cualquier formulacién del estandar de prueba que remita a estados mentales
0 psicoldgicos del juzgador, no cumple este requisito” (Ferrer Beltran, 2020, p. 439). La
critica a la "intima conviccién" o a la "certeza subjetiva" es, por tanto, una critica a la
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falta de intersubjetividad: del convencimiento de un juez no se sigue nada respecto al
grado de corroboracion de una hipétesis. El estandar debe ser una regla externa al sujeto
que decide.

En segundo lugar, los criterios del estandar deben “"cumplir la funcion de establecer un
umbral lo mé&s preciso posible a partir del cual una hipdtesis factica pueda considerarse
suficientemente corroborada” (Ferrer Beltran, 2020, p. 440). Esta exigencia de precision
es clave, pues descarta explicitamente que meras apelaciones a la "sana critica” o a "la
I6gica” puedan funcionar como estandares, ya que estas son, en el mejor de los casos, un
método de valoracion, pero no un umbral. El estdndar debe ser una regla con un contenido
prescriptivo claro que permita determinar si la deliberacion ha llegado al punto de
suficiencia requerido.

Finalmente, Ferrer sostiene que, dado que el razonamiento probatorio se estructura en
torno a una probabilidad l6gica o inductiva, y no matematica, el umbral de suficiencia no
puede establecerse mediante nimeros ni formulas matematicas, sino a través de la
utilizacion de criterios cualitativos (Ferrer Beltran, 2020, p. 437).

En suma, los requisitos metodoldgicos de Ferrer buscan configurar una norma que sea
objetiva, precisa y cualitativa; una herramienta disefiada para regular y constrefiir el poder
del juez en la determinacion de los hechos, haciéndolo controlable y justificable.

2.3. La Estructura Logica: Un Mandato Definitivo

Es en la formulacion concreta de sus estandares donde la naturaleza de regla regulativa
se manifiesta de manera inequivoca. Tomemos su estandar mas exigente, el Estandar 3
de Prueba sin conviccién, pensado para la condena penal:

"Para considerar probada una hipo6tesis sobre los hechos deben darse conjuntamente las
siguientes condiciones:

1. La hipotesis debe ser capaz de explicar los datos disponibles, integrandolos de
forma coherente, y las predicciones de nuevos datos que la hipotesis permita
formular deben haber resultado confirmadas y aportadas como prueba al proceso.

2. Debe haber refutado la hipoétesis alternativa formulada por la defensa de la parte
contraria, si es plausible, explicativa de los mismos datos, y compatible con la
inocencia del acusado/demandado o mas beneficiosa para él, siempre que se haya
aportado alguna prueba que le otorgue algin grado de confirmacién™ (Ferrer
Beltran, 2021, p. 212).

La estructura de esta norma es la de una regla de accion en su sentido mas clasico.
Establece un supuesto de hecho complejo y cerrado: la conjuncion de las condiciones 1y
2. La aplicacion de la regla opera de manera "todo o nada": si se cumplen ambas
condiciones, el juez debe tener el hecho por probado. Si una sola de ellas falla —por
ejemplo, si la hipotesis de la acusacion es muy sélida pero no logra refutar una alternativa
plausible de la defensa—, la consecuencia normativa (la declaracion de hecho probado)
no se sigue. No hay espacio para la ponderacién; no se le pide al juez que sopese la fuerza
de la condicion 1 contra la debilidad del incumplimiento de la condicién 2. Es una logica
subsuntiva, no ponderativa.

El estandar, en la vision de Ferrer, es, por lo tanto, una norma que regula la conducta del
juzgador. Le prescribe las condiciones bajo las cuales debe realizar una accion
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institucional especifica: declarar un hecho como probado. Al constrefiir su poder
decisorio a la verificacion de un conjunto de condiciones preestablecidas, el estandar
ferreriano convierte la justificacion de la decision factica en un ejercicio de subsuncidn,
analogo al que tradicionalmente se ha pensado para la premisa normativa, buscando asi
cerrar los espacios a una discrecionalidad que él considera una puerta de entrada a la
arbitrariedad.

3. La Critica de Daniel Gonzélez Lagier: No Hay Estandares, Hay Racionalidad
Argumentativa

Si la propuesta de Jordi Ferrer Beltran representa un intento de construir un edificio
normativo para la prueba basado en la certeza de las reglas, la respuesta de Daniel
Gonzalez Lagier es demoledora: un edificio asi concebido es, simplemente, imposible de
erigir sobre los cimientos movedizos del razonamiento probatorio. Su critica no es un
alegato en favor de la subjetividad, sino un diagnostico riguroso sobre la naturaleza
intrinseca de la valoracion de la prueba. Para Gonzalez Lagier, la valoracion es, por
necesidad, holistica y gradual, y esta doble cualidad hace que cualquier intento de fijar
un umbral preciso y binario a través de reglas sea un error metodologico fundamental.

3.1. El Doble Problema de la Vaguedad

El nucleo de la critica de Gonzalez Lagier se encuentra en su analisis de la vaguedad que
aqueja a cualquier estandar de prueba cualitativo. En su influyente articulo "¢ Es posible
formular un estandar de prueba preciso y objetivo?"”, distingue dos dimensiones de este
problema que actian como una pinza, clausurando la via hacia la objetividad que Ferrer
pretende transitar.

En primer lugar, los estandares se enfrentan a un problema de vaguedad intensional. Esto
significa que "las condiciones necesarias y suficientes para la aplicacion del concepto no
estan bien determinadas” (Gonzalez Lagier, 2020, p. 427). Gonzélez Lagier sostiene que
la valoracion de la prueba es un ejercicio holistico que requiere un "juicio global a la luz
de todos" los criterios de racionalidad epistemologica (Gonzalez Lagier, 2020, p. 422).
Por ello, la estrategia de Ferrer, consistente en seleccionar un subconjunto de estos
criterios (coherencia, refutacion de alternativas, etc.) para formular el estandar, es
necesariamente arbitraria. En sus propias palabras:

"[D]ado que la determinacion del grado de confirmacion de una hipotesis requiere una
evaluacion holista, ningln subconjunto de los criterios de valoracion de la prueba es en
abstracto condicion suficiente ni tampoco necesaria para alcanzar cierto grado de
confirmacion” (Gonzalez Lagier, 2020, p. 430).

Esto implica que siempre sera posible que una hipétesis que no cumple con el estandar
de Ferrer esté, sin embargo, mas confirmada que una que si lo cumple, si la primera
satisface de manera sobresaliente otros criterios de valoracion que el estandar dejo fuera.
Por tanto, el estandar no garantiza que se esté seleccionando la hipétesis mas corroborada.

En segundo lugar, y de manera ain mas fundamental, los estandares sufren de una
vaguedad gradual. Conceptos epistémicos como "coherencia”, "plausibilidad”,
"fiabilidad" o "suficiencia" no son propiedades binarias que se poseen 0 no se poseen,
sino cualidades graduales. Gonzalez Lagier demuestra que incluso un criterio que parece
operar de manera "todo o nada", como la exigencia de refutar todas las hipétesis
alternativas, es en realidad gradual. Refutar una hipotesis, nos recuerda, "consiste en
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mostrar que hay un hecho que es incompatible con esa hipétesis [...]. El esquema de estos
razonamientos [...] es que para refutar o eliminar una hipotesis hay que probar un hecho
supuestamente incompatible, y tampoco tendremos —por la naturaleza del razonamiento
probatorio— certeza absoluta sobre éI" (Gonzalez Lagier, 2020, p. 431). Por lo tanto, la
refutacion es, en ultima instancia, una comparacion entre la probabilidad de hipdtesis
rivales, una cuestion de grado que, a su vez, requeriria de otro estandar, cayendo asi en
una regresion al infinito.

3.2. La Disolucion del Estandar en las ""Reglas de la Sana Critica™

Ante este diagndstico, la conclusion de Gonzélez Lagier es radical: no existen estandares
de prueba como reglas externas y objetivas que el juez pueda aplicar mecanicamente. La
suficiencia de la prueba, por el contrario, es una cualidad inmanente al propio ejercicio
de justificacion racional. Lo que si existen son las "reglas de la sana critica", una
expresion que él rescata de la vacuidad para dotarla de un contenido preciso. Lejos de ser
una apelacion a la intuicion, para Gonzalez Lagier, las reglas de la sana critica son el
conjunto de criterios de racionalidad epistemoldgica que guian una inferencia probatoria
solida. Como él mismo afirma, "Visto desde el punto de vista de la argumentacion, las
reglas de la sana critica pueden interpretarse como los criterios de solidez no formales de
las inferencias probatorias empiricas" (Gonzalez Lagier, 2020, p. 419).

En su obra Quaestio Facti, ofrece un detallado catalogo de estos criterios, entre los que
se encuentran:

e Sobre los hechos probatorios: su fiabilidad (cuanto menos inferencias intermedias
requieran), su cantidad, su variedad (para eliminar hipotesis alternativas) y su
pertinencia.

o Sobre la garantia (méxima de experiencia): qué tan bien fundada esté la
generalizacién empirica que conecta las pruebas con la hipétesis.

« Sobre la hipotesis: que no haya sido refutada, que sus hipdtesis derivadas se
confirmen, que se hayan eliminado las hipotesis alternativas y, finalmente, que
sea coherente y simple (Gonzélez Lagier, 2005, pp. 71-81).

Es crucial entender que estos criterios no son un checklist para alcanzar un umbral. No
son las condiciones de aplicacion de una regla, sino los ingredientes de una buena
argumentacion sobre los hechos. Funcionan como principios o directrices que el juez debe
optimizar en su razonamiento. Su cumplimiento no determina un resultado, sino que dota
de mayor o menor solidez a la conclusion.

Asi, mientras Ferrer distingue tajantemente entre valorar (aplicar los criterios) y decidir
la suficiencia (aplicar el estandar), para Gonzalez Lagier ambas operaciones se funden.
La suficiencia no es un punto de llegada determinado por una regla externa, sino el
resultado de un juicio complejo sobre el balance global de todos estos criterios. Por ello,
concluye que la decision final, inevitablemente, "acabe dependiendo de la estimacion del
juez y su buen criterio™ (Gonzalez Lagier, 2020, p. 433). No se trata de una defensa de la
arbitrariedad, sino del reconocimiento de que, en el ambito de la prueba, la racionalidad
no puede ser algoritmica, sino argumentativa y deliberativa.

4. Mi Postura: Hacia una Reconceptualizacién del Estdndar como Minimos
Argumentales.
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Adbhiero al diagndstico de Daniel Gonzalez Lagier: la pretension de crear un catalogo de
reglas regulativas para la valoracion de la prueba, en la forma propuesta por Jordi Ferrer,
esta destinada al fracaso. Sin embargo, aceptar esta critica no puede significar capitular
ante una concepcion de la valoracién como un espacio enteramente abierto, un balance
holistico sin anclajes ni umbrales. Si los “criterios de racionalidad epistemoldgica™ de
Gonzalez Lagier fueran meras guias para la deliberacion, nos enfrentariamos a una
apertura de la deliberacion al infinito, reintroduciendo la misma discrecionalidad
incontrolable que el proyecto de los estdndares buscaba erradicar, o asumiriamos que los
estandares no existen, o probablemente que ni siquiera se deba debatir, en torno a los
niveles de suficiencia probatoria, 0 a razones de suficiencia probatoria, quedandonos en
un debate sobre la valoracidn, empero, es ir para detras, y dejar de lado, lo que bien hizo
Jordi Ferrer, y es ponernos a debatir sobre las razones de suficiencia. ElI problema
considero que esta en la naturaleza de ellas.

Considero, que los estandares deben ser reglas, y no simplemente criterios de
racionalidad, al modo de reglas de la sana critica. La funcién primordial de una regla,
como nos ha sefialado Frederick Schauer, es precisamente la de protegernos de nuestra
propia falibilidad al deliberar caso por caso (Schauer, 2013). Pero mas all& de esta funcion
prudencial, la necesidad de reglas se ancla en la estructura misma del derecho. Como
H.L.A. Hart nos explicd, los funcionarios —y paradigmaticamente los jueces— se guian
por las reglas desde un "punto de vista interno”. No las ven como meras predicciones de
conducta, sino que las aceptan y usan "como guias para la conducta [...] como standards
[estandares] para la apreciacion critica de sus acciones y de las de los demas" (Hart, 1961,
p. 113).

Estos estandar, denominados por Hart, como: de lo razonable, funcionan como una
técnica de delegacion de poder decisorio. En lugar de cerrar la cuestion, la deja abierta
para que sea el juez quien la concrete en el caso particular. Cuando un juez tiene que
decidir si la conducta de una persona fue "razonable™, no esta simplemente aplicando una
regla preexistente a un hecho. Esta haciendo algo mas: Esta ejercitando una discrecion
que, como dice Hart, "deja mucho a la vida por regular fuera de la sala del tribunal (Hart,
1961, p. 165).

El juez, al aplicar este estandar, debe entonces realizar una valoracion que se asemeja a
la de un legislador. No busca una definicion en el diccionario, sino que debe sopesar y
balancear intereses en conflicto que la regla general no resolvid. ;Cual es el equilibrio
adecuado entre la libertad de accion de una persona y la seguridad de los demas? La
respuesta no esta en la regla "sea razonable", sino en el juicio que el tribunal hace, ex post
facto, sobre qué habria sido lo razonable en esas circunstancias especificas. Un estandar
probatorio, para ser tal, debe poder ser aceptado y usado como un criterio de correccion
publico y compartido, una funcién que solo una regla puede cumplir.

Es precisamente aqui donde reside la tension fundamental. Si el estandar de lo razonable
abre un espacio de discrecion tan vasto, ¢cOmo evitamos que esta discrecionalidad se
convierta en arbitrariedad? Como impedimos que la decisién del juez, en lugar de ser
una concrecion del derecho, sea una manifestacion de su pura subjetividad? Dejar al juez
solo con la regla "sea razonable" es invitar a una vuelta al infinito, pues la siguiente
pregunta seria: ¢cual es el estandar para una aplicacion “razonable™ de lo "razonable™?
Para escapar de esta regresion, la regla principal ("el estandar") no puede operar en el
vacio. Debe estar acompafiada de otras reglas o guias que delimiten y estructuren las
razones que el juez puede y debe considerar al ejercer esa discrecion.
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Aqui es donde los criterios de racionalidad epistemoldgica de Daniel Gonzalez Lagier
adquieren su verdadera funcion. No son, como hemos dicho, principios a ponderar, sino
el contenido mismo que dota de racionalidad al estdndar. Son "movibles™ en el sentido de
que su peso relativo puede variar de caso a caso, pero su presencia es obligatoria. Al
constituirse como criterios valorativos, permiten al juez fijar un punto de referenciaen la
penumbra de la textura abierta de Hart. La regla "mas alla de toda duda razonable™ no es
una instruccion vacia; es una regla que remite a un conjunto de sub-reglas valorativas:
"valore la coherencia”, "verifique la fiabilidad de las pruebas”, "considere las
alternativas". Estas no le dicen al juez qué decidir, pero si le prescriben sobre qué debe
deliberar, acotando el universo de razones admisibles y proveyendo asi un andamiaje para
que su discrecién no sea un salto en el vacio, sino un juicio estructurado y, por ende,
controlable.

Este entendimiento de la funcion de los criterios nos permite ver con mayor claridad por
qué el modelo de las reglas como razones excluyentes se queda corto. Es mas, la teoria
de Joseph Raz sobre las normas como razones para la accion nos revela el mecanismo por
el cual las reglas logran esta funcion. Una regla autoritativa no es una razén mas en la
balanza; es una razon de segundo orden que opera como una razon excluyente, es decir,
una "razén para no actuar segun una razon [de primer orden]" (Raz, 1985, p. 38). Laregla
de Ferrer intenta funcionar asi: pretende excluir el balance holistico del juez y
reemplazarlo por un test especifico. Desde la perspectiva de Luigi Ferrajoli, el modelo de
Ferrer, con su estructura de condiciones copulativas, corre el riesgo de convertirse en una
suerte de tarifa legal sofisticada. Ferrajoli critica el sistema de prueba legal precisamente
porque predetermina el valor de la prueba, sustituyendo la conviccion del juez por una
certeza legal formal (Ferrajoli, 1989, p. 143). En este escenario el modelo de Ferrer, si
bien no tasa pruebas especificas, si tasa resultados inferenciales, lo que puede Ilevar a un
"cognoscitivismo legalista” que cercene la valoracidn racional en lugar de garantizarla, y
por ende una forma de tarifa. Pero, como DGL demuestra, este modelo fracasa porque
para aplicar el test hay que recurrir al mismo balance que se pretendia excluir.

Entramos nuevamente en el debate: Si las reglas regulativas excluyentes de Ferrer son
imposibles en la préctica, y los meros criterios de DGL parecen disolver el concepto de
regla, ¢estamos en un callejon sin salida? Sostengo que no. La solucion es redefinir el
tipo de regla que es un estandar.

Mi propuesta, por tanto, es que los estandares de prueba no deben concebirse como reglas
regulativas, sino como reglas constitutivas, con un trasfondo de criterios valorativos que
le subyacen. Un estandar no prescribe una conducta (*'si se cumple X, decida Y"), sino
que define un estado de cosas institucional ("la satisfaccion de X cuenta como Y"). Es
aqui donde la critica de Gonzalez Lagier se convierte en el punto de partida para una
reconstruccion, a través de lo que en mi trabajo he denominado minimos argumentales
(Glette, 2020).

Este concepto encuentra una poderosa analogia en la doctrina de la minima actividad
probatoria (Miranda Estrampes, 1997). El mandato constitucional que exige prueba "mas
alla de toda duda razonable" impone una justificacion cualificada. Se considera que se
cumple si, y solo si, existe una minima actividad probatoria de cargo. Mi tesis es que esta
exigencia juridica encuentra su correlato epistemologico en el cumplimiento del minimo
argumental. La regla, por tanto, seria: una hipétesis factica cuenta como suficientemente
probada si el argumento que la soporta ha superado el umbral de racionalidad constituido
por los criterios de la sana critica.
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Estos criterios de DGL operan, en mi concepcion, en un doble nivel:

Primero, el estandar funciona como una regla constitutiva de admisibilidad
racional. Los criterios de DGL —fiabilidad, pertinencia, coherencia, etc.— no son
opcionales. Su cumplimiento, en un grado elemental, es una condicion necesaria para que
una inferencia pueda ser considerada un argumento valido. La regla constitutiva seria:
"Un conjunto de pruebas y una hipdtesis cuentan como un argumento racionalmente
admisible si, y solo si, la hipotesis es minimamente coherente, se apoya en al menos
alguna prueba minimamente fiable y pertinente, y considera las alternativas mas obvias".
Una inferencia que carece de estos elementos no es un "argumento débil" que entra en el
balance de razones de primer orden; es un argumento fallido, una construccion que no
califica como una razon vélida y es excluida a limine. Este es el verdadero umbral: una
regla que constituye el objeto mismo de la deliberacion.

Segundo, una vez superado este umbral, los mismos criterios cambian su funcion.
Dejan de operar como una regla constitutiva binaria (admisible/no admisible) y pasan a
guiar la valoracion holistica y gradual que DGL defiende. En esta fase, el juez si debe
realizar el balance de razones de primer orden para determinar qué hipétesis ofrece la
explicacion mas sélida. Aqui, los criterios funcionan como una guia, orientando sobre
qué propiedades hacen que un argumento sea mejor que otro.

La diferencia crucial con Ferrer radica aqui: mientras él presenta sus criterios valorativos
("plausible”, "coherente™) como condiciones objetivas de una regla regulativa, la
propuesta de DGL, leida a través de los minimos argumentales, asume que la aplicacion
de estos criterios es un juicio de valor, pero un juicio reglado y controlable. El estandar
es una regla constitutiva, pero no una de "todo o nada". Su supuesto de hecho se compone
de un catalogo de razones que se alcanzan en grados de mayor a menor. La regla se activa
no cuando todas las condiciones se cumplen al 100%, sino cuando el balance global de
satisfaccion de estos criterios valorativos supera un umbral de fundamentacién que la
comunidad juridica considera "minimo™" o "suficiente".

En definitiva, los estandares de prueba si existen y deben ser reglas, pero no reglas
regulativas al estilo de Ferrer, sino reglas constitutivas y valorativas que establecen los
minimos argumentales de la racionalidad. Esta concepcidn preserva la necesidad de una
estructura normativa que de certeza y control, sin caer en las trampas del regulativismo,
e integra plenamente la sofisticada critica de Gonzélez Lagier, dandole una funcion
precisa a sus criterios de racionalidad epistemoldgica dentro de la arquitectura de la
decision judicial.
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LAS CONCEPCIONES FILOSOFICAS DEL DERECHO Y SU
IMPACTO EN LA ARGUMENTACION JURIDICA: EL CASO DE
LOS PREACUERDOS PENALES EN COLOMBIA

Diana Faciolince Martinez

El andlisis de la institucion de los preacuerdos en el derecho procesal penal
contemporaneo revela cémo las normas positivas, disefiadas para la celeridad y la
eficiencia, inevitablemente fuerzan al juzgador a adoptar posturas que se enmarcan en las
grandes concepciones filosoficas del derecho. La aplicacion de figuras como la "ficcidn
juridica" punitiva, inherente a la negociacion, confronta directamente la tension entre el
Derecho que es (la legalidad estricta) y el Derecho que debe ser (la justicia del caso y la
finalidad del sistema).

El debate se cristaliza en la divergencia de criterios expuestos por la Corte Suprema de
Justicia (CSJ) en la Sentencia SP1612-2025 (Radicacion 59.127) y el Tribunal Superior
de Medellin (TSJ) en la Sentencia Rad. 05001-60-00025-2023-01009-00. Estas posturas,
aparentemente limitadas a la dosificacion de la pena y la concesion de subrogados, son
en realidad reflejos de metodologias juridicas profundamente opuestas, las cuales inciden
en las tesis cardinales del positivismo y la teoria de la interpretacion.

I. El Problema de la Divergencia Judicial

La esencia del conflicto radica en determinar si la ficcion juridica —es decir, la
alteracion pactada de la calificacion legal del delito, tipicamente de autor a complice, sin
sustento factico real— debe extender sus efectos a la verificacion de los requisitos
objetivos para la concesion de beneficios penales (subrogados).

La divergencia casuistica es clara: la CSJ afirma que el preacuerdo es una ficcion
juridica que no altera el tipo penal realmente cometido (la verdad juridica), por lo que
la decision sobre subrogados debe tomarse respecto del delito base. En contraste, el TSJ
entiende que, una vez aprobado, el preacuerdo constituye una acusacion valida y
vinculante, de modo que los subrogados deben decidirse sobre el delito acordado.

El problema filosofico subyacente a esta divergencia es la indeterminacion del derecho.
La ley (regla del subrogado) es Unica, pero su aplicacion al caso de un preacuerdo es
ambigua o se ubica en una "zona de penumbra", lo que obliga al juez a ejercer un acto de
decision discrecional, en lugar de un mero acto de conocimiento. La eleccion entre un
acto de conocimiento (CSJ) y un acto de voluntad o decision (TSJ) se funda en ideologias
interpretativas y concepciones sobre la racionalidad judicial.

I1. Andlisis de las Sentencias desde sus Fundamentos Legales

1. La Posicién de la Corte Suprema de Justicia (CSJ): Defensa de la Legalidad y el
Tipo Penal Real

La decision de la CSJ, de negar la prisién domiciliaria se basa en la adhesién a la
legalidad estricta y a la tesis de la separabilidad entre el derecho y la moral (o la
voluntad politica).

103



El razonamiento de la CSJ se enfoca en que, aunque la dosificacion de la pena puede ser
producto de una ficcidn transaccional para evitar la saturacion judicial (justicia premial),
la declaratoria de responsabilidad penal mantiene el caracter del autor, La Corte
distingue:

1. El delito realmente cometido/aceptado: Autoria de Fabricacion, trafico y porte
de armas de fuego (pena minima de 9 afos).

2. La penaimpuesta: 64 meses, usando la formula de la pena del complice.

3. El Requisito Objetivo: La norma del subrogado (Art. 38B CP) exige una pena
minima legal de 8 afios 0 menos.

La Corte concluye que, para el subrogado, se debe mirar la pena minima prevista en la
ley para el delito realmente cometido (9 afios), y no la pena impuesta por la ficcion
negociada. Esta aproximacion se asemeja al racionalismo logicista del siglo X1X donde
el sistema se considera "completo” y la solucion se deriva de una subsuncién estricta: si
el supuesto de hecho real del autor genera una pena minima 8 afios, la consecuencia
normativa es la negacion del subrogado.

2. La Postura del Tribunal Superior de Medellin (TSJ): Coherencia del Acuerdo y
Escepticismo

El TSJ adopta una perspectiva que prioriza la coherencia del sistema y el caracter
vinculante de la sentencia producto del preacuerdo. El Tribunal argumenta que el
preacuerdo es el marco factico-juridico de la sentencia y que, por principio de
congruencia, el juez no puede aceptar la calificacion acordada (cémplice) para reducir la
pena y, simultdneamente, rechazarla para negar el subrogado.

El TSJ realiza una interpretacion decisoria que privilegia la eficacia del pacto. La Corte
critica la postura de la CSJ de crear una "'lex tertia", es decir, una nueva categoria de
derecho que toma la premisa de un delito y aplica la consecuencia de otro, invadiendo el
campo del legislador.

El Tribunal asume que la nueva norma aplicable es la del complice (pena minima de 54
meses), concede el beneficio. Esta decision refleja la concepcion de que el juez, en casos
de indeterminacion, debe hacer una eleccion justificada en valores sistémicos o fines
précticos, una vision méas afin a los movimientos antiformalistas que reconocieron la
discrecionalidad judicial.

Para establecer la incidencia de las posturas filos6ficas vamos a abordarlas.
I11. Analisis de las Posturas Filoséficas y su Incidencia

Las dos sentencias se pueden ubicar dentro de la tradicion positivista, pero representan
dos enfoques divergentes: uno mas formalista y estricto (CSJ), y otro mas
interpretativo y orientado a la coherencia, que se acerca a las sensibilidades del
neoconstitucionalismo (TSJ).

Las cuatro tradiciones tedricas principales que Barberis identifica, y que se han
desarrollado ""después de Auschwitz' y ante la crisis del derecho natural, son: el
lusnaturalismo, el Positivismo Juridico, el Realismo Juridico y el
Neoconstitucionalismo.

104



A continuacidn, se describen estas concepciones filosoficas, enfocandose en las tres
tesis que las distinguen: la relacion derecho-moral, la concepcion de los juicios de
valor y la teoria de la interpretacion.

CONCEPCIONES FILOSOFICAS DEL DERECHO SEGUN MAURO
BARBERIS

1. lusnaturalismo

El lusnaturalismo es la filosofia que postula la existencia de un Derecho natural, y
es una filosofia no solo cognitiva sino también normativa, ya que describe el derecho
prescribiendo lo que debe ser. El lusnaturalismo renacié después del ""choque
cultural' de Auschwitz.

Tesis lusnaturalista  Descripcion segun Barberis (Esquema 1)

El derecho moralmente (intolerablemente) injusto no puede
1. Tesis de la conexion siquiera llamarse derecho. La necesidad de esta conexion es
necesaria entre definitoria, atribuyendo a todo derecho la cualidad esencial
derecho y moral de la justicia. La locucion '‘derecho injusto’™ no es
contradictoria.

Los juicios de valor son verdaderos-o-falsos (apofanticos) o
al menos objetivamente justos o injustos. Esta tesis, coman
en el mundo antiguo, se basa en la fe en la naturaleza de las
cosas o0 en la confianza en la razén humana.

2. Objetivismo Etico

No existe una tesis explicita, pero el lusnaturalismo es
propenso al formalismo interpretativo. Esto implica que
cada caso judicial tiene una sola solucion justa y cada
disposicion juridica una sola interpretacion correcta.

3. Interpretacion

Ejemplos Paradigmaticos: El iusnaturalismo antiguo (como el dikaion griego o el ius
latino) se basa en la naturaleza de las cosas, donde la justicia es una cualidad
inherente. El iusnaturalismo moderno o iusracionalismo (ej. Cicerdn, Hobbes,
Grocio) se basa en la razén humana, sosteniendo que la justicia de los actos se
atribuye mediante la razon.

2. Positivismo Juridico

El Positivismo Juridico se refiere a la positividad del derecho, que consiste en ser
concebido como hecho por hombres. Es una teoria solo cognitiva, que busca describir lo
que el derecho es, distinguiendo cuidadosamente el discurso normativo del cognitivo.

Tesis Positivista (Descripcion segun Barberis

El derecho moralmente injusto puede ser llamado derecho. Entre
1. Tesis de lajderecho y moral se dan solo conexiones contingentes (facticas,
Separabilidad |lempiricas), negando asi que existan relaciones necesarias
(definitorias) entre las palabras 'derecho’ y 'moral’.
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Los juicios de valor no son verdaderos-o-falsos ni objetivamente
justos o injustos, sino solo subjetivamente justos o injustos. Lo que
parece justo para un sujeto, puede no parecerlo para otro.

2. Subjetivismo
Etico

Predomina la Teoria Mixta. Esta teoria, propuesta por Hart (1958),
sostiene que hay casos de aplicaciones féciles (ndcleo de certeza,
donde el derecho tiene un solo sentido) y casos dificiles (zona de
penumbra, donde admite interpretaciones diferentes).

3. Interpretacion

Ejemplos y Variantes Historicas (Triparticion de Bobbio):

o Positivismo Tedrico: (Siglo XIX). Sostenia la existencia de sistemas juridicos
coherentes (sin antinomias), completos (sin lagunas), y que las disposiciones
tienen solo una interpretacion.

« Positivismo Ideoldgico: La idea de que siempre se deberia obedecer al derecho.
El Legalismo sin Calificacion defiende esta obediencia como medio para alcanzar
valores minimos como la certeza y la paz social.

« Positivismo Metodoldgico: El Unico que se salva de la tradicion positivista,
defendiendo el Principio de la Wertfreibeit (ausencia de valoraciones) de Max
Weber, por el cual el tedrico debe abstenerse de evaluaciones. Distingue entre la
ciencia del derecho (cognitiva) y la politica del derecho (normativa).

Tipos de Positivismo Contemporaneo (Interpretaciones de la Separabilidad):

Tipo de . e . .
Positivismo Tesis de Identificacion (Quid luris)
Positivismo El derecho contingentemente puede ser identificado con base en la

Incluyente o/moral. Admite que las fuentes, como las constituciones rigidas,
Débil pueden remitir a la moral.

El derecho necesariamente no puede ser identificado con base en la

Positivismo . . e
Excluvente o moral. Sostiene que la identificacion del derecho debe hacerse por sus
y fuentes y que mezclarla con la moral colapsaria el derecho en la moral
Fuerte o -
(justicia del cadi).
Positivismo El derecho no debe ser identificado con base en la moral. Es una

Normativo  offfilosofia normativa que defiende la primacia del legislador y se opone
Etico al neoconstitucionalismo.

3. Realismo Juridico

El Realismo Juridico es una forma mas radical de positivismo, que concibe el
derecho como un conjunto de hechos objetivos (principalmente las decisiones
judiciales) y no de normas.
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Tesis Realista  ||Descripcion segun Barberis

El derecho no solo es separable, sino que esta separado de la moral.
La doctrina deberia convertirse en una verdadera ciencia del derecho:
un conocimiento objetivo, empirico y sociologico que registre las
decisiones pasadas de los jueces a fin de prever sus decisiones
futuras.

1. Tesis de la
Separacion

Los juicios de valor expresan solo las emociones del sujeto (ej. 'x es
bueno' significa 'x me gusta’). Esta tesis es una radicalizacion del
subjetivismo positivista.

g. Emotivismo
Etico

Toda disposicion tiene mas de un significado, y todos los casos
judiciales pueden convertirse en dificiles. Se presenta en dos
versiones: radical (la interpretacion es una creacion del derecho) y la
moderada (el intérprete participa en la produccién del derecho junto
con el legislador, eligiendo un sentido dentro de un marco).

3. Escepticismo
Interpretativo

4. Neoconstitucionalismo

El Neoconstitucionalismo es una familia de teorias y filosofias mas normativas que
cognitivas, que surgieron con el advenimiento del Estado constitucional (caracterizado
por constituciones rigidas, control de constitucionalidad y principios). Su actitud
normativa es la de justificar, mas que de explicar, el derecho.

Tesis

. . Descripcién segun Barberis
Neoconstitucionalista P 9

El derecho esta conectado a la moral de muchas maneras
importantes.  Estas  conexiones  son  aseguradas
1. Tesis de la Conexién  |principalmente por los principios constitucionales, que son
la formulacion juridica de los valores morales de una
sociedad.

Los juicios de valor pueden ser objetivos, si son conformes
a procedimientos intersubjetivos ideales (ej. los de John
2. Constructivismo Etico ||[Rawls o Jirgen Habermas). Los valores no son ni
puramente objetivos ni puramente subjetivos, sino
intersubjetivos, resultado de la convergencia de sujetos.

Se reconoce que las disposiciones pueden tener sentidos
diferentes (escepticismo cognitivo), pero se afirma que
siempre hay una interpretacion moralmente mejor
(formalismo normativo). Carlos Nino habla de la conexion
interpretativa necesaria: la moral debe remediar las
incertidumbres linguisticas del derecho.

3. Escepticismo Cognitivo
mas Formalismo
Normativo
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LA COLISION FILOSOFICA EN EL DERECHO PENAL: DIVERGENCIA DE
POSTURAS JUDICIALES Y SUS EFECTOS EN LAS TESIS DEL POSITIVISMO
Y LA INTERPRETACION

El derecho procesal penal contemporaneo se ha convertido en el campo de batalla donde
las concepciones filosoficas fundamentales sobre la naturaleza, la validez y la
interpretacion del derecho definen la aplicacion practica de figuras como los
preacuerdos. La utilizacidn de la "ficcion juridica™ punitiva confronta la tension entre la
legalidad estricta (el Derecho que es) y la coherencia interpretativa (el Derecho que
debe ser en el contexto de un pacto).

El problema filosofico de esta divergencia radica en el ejercicio de la discrecionalidad
judicial ante la ambigiiedad de la ley, una caracteristica que, segun Manuel Atienza
(1998, Introduccion al Derecho, p. 8), ha llevado a la empresa de definir el Derecho a
adquirir tintes de desesperacion.

I. El Problema de la Divergencia Judicial y el Subrogado Penal

La divergencia se manifiesta en el conflicto sobre si la ficcion juridica pactada en un
preacuerdo (ej., condenar como complice a un autor para reducir la pena) debe extenderse
al andlisis de los requisitos objetivos para la concesion de subrogados penales:

1. Corte Suprema de Justicia (CSJ) (Rad. 59.127): Sostiene que el preacuerdo es
una ficcion juridica que solo tiene efecto en la pena, pero no altera la
calificacion juridica real del delito cometido. Por lo tanto, la decision sobre
subrogados debe tomarse respecto del delito base (el autor con pena de 9 afios de
minima)

2. Tribunal Superior de Medellin (TSJ) (Rad. 05001-60...): Argumenta que el
preacuerdo es una acusacion valida y vinculante y, por tanto, la decision sobre
los subrogados debe basarse en la calificacion juridica acordada (complice), en
aras de la coherencia y congruencia procesal

El problema filoséfico que plantea esta divergencia se centra en como las diferentes
metodologias judiciales abordan la indeterminacion y la relacion entre la regla legal y la
voluntad humana.

Il. Las Posturas Judiciales y su Ubicacion Filoséfica

La forma en que cada tribunal justifica su decision permite ubicarlos en corrientes
especificas de la filosofia juridica, segun las tipologias de Barberis y otros autores citados
en las fuentes.

1. La Postura de la CSJ: Positivismo Metodoldgico Estricto

La metodologia de la CSJ se alinea con el Positivismo Metodoldgico y el Formalismo
Interpretativo, priorizando el estricto apego a la norma positiva y la verdad juridica
objetiva del delito.

A. Adhesidn a la Tesis de la Separabilidad:
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La CSJ aplica la Tesis de la Separabilidad, tesis central del positivismo, que niega la
conexion necesaria entre derecho y moral. Herbert Hart (1998, El concepto del derecho,
p. 227) postulo esta tesis, siendo el punto de vista del derecho moderno que entre las
normas juridicas y las normas morales o sociales existen solo conexiones contingentes.

La CSJ utiliza esta distincion para separar la ficcion del acuerdo (un acto contingente de
voluntad y politica criminal) de la legalidad objetiva del delito (el quid iuris de la
responsabilidad penal) [Analisis previo]. Este esfuerzo por mantener el andlisis de la
norma (el requisito del subrogado) libre de evaluaciones de conveniencia se acerca al
Positivismo Metodoldgico, que adopta el Principio de la Wertfreibeit (ausencia de
valoraciones) de Max Weber (citado en Bobbio, 1970; Kelsen, 1960).

B. Formalismo Interpretativo y Logicismo:

La metodologia de la CSJ, al negarse a extender la ficcion, se basa en la Interpretacion
Literal y la subsuncion, propia del Racionalismo Logicista que dominé en el siglo X1X
(Garcia Amado, 2023, Argumentacion Juridica, p. 69).

o La Corte trata el requisito del subrogado como una regla rigida. El razonamiento
decisorio, si se pretende racional, debe tener una estructura deductiva
(Alchourron y Bulygin, citados en Garcia Amado, 2023, p. 87). La CSJ deduce
que, si la pena minima es de 9 afios (el hecho real), la consecuencia es la negacion
del subrogado.

2. La Postura del TSJ: Escepticismo Moderado y Coherencia Sistémica

La posturadel TSJ, al defender la validez integral del preacuerdo en aras de la coherencia
procesal, se aparta del formalismo estricto y utiliza una l6gica interpretativa mas flexible,
propia del Positivismo Interpretativo.

A. Escepticismo Interpretativo y Discrecionalidad:

La decision del TSJ de elegir que la calificacion juridica acordada sea la que rija todos
los efectos es un acto de eleccidn ante la indeterminacion.

« Escepticismo Moderado: Esta corriente reconoce que las disposiciones legales
pueden tener mas de un significado o admitir interpretaciones diferentes,
especialmente en los "casos dificiles" (Hart, 1958, en Barberis, 2024, p. 77). El
juez, al enfrentar el conflicto entre la regla del subrogado y la ficcién del acuerdo,
se ve obligado a elegir [Analisis previo].

o Discrecionalidad Judicial: EI TSJ defiende que esta eleccidn no es arbitraria,
sino que se justifica en razones: la racionalidad argumentativa. Segin Garcia
Amado (2023, Argumentacién Juridica, p. 47), la existencia de discrecionalidad
es un "elemento esencial y definitorio” de la actividad judicial. El TSJ ejerce esta
discrecionalidad para garantizar la funcionalidad del sistema penal acusatorio
[Anélisis previo].

B. Coherencia y Neoconstitucionalismo:

Aunque el TSJ no abandona el derecho positivo, su defensa de la primacia del acuerdo
vinculante se alinea con la l6gica de los principios del Neoconstitucionalismo (Alexy,
2012; Bernal Pulido, 2009).
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Principio de Congruencia/Eficacia: El TSJ recurre a un argumento sistematico

al afirmar que la sentencia desconoce la congruencia al desdoblar las
calificaciones [Andlisis previo]. Esto refleja la necesidad de una coherencia en la
justificacion. Guastini (2014, Interpretar y argumentar) sefiala que las
interpretaciones y los argumentos deben ser sistematicos para ser aceptados. El
TSJ utiliza principios como la base de su eleccidn, buscando la interpretacion que
se acomoda al fin de la norma (Garcia Amado, 2023, Argumentacion Juridica, p.

99).

I11. Estrategias Metodoldgicas y Tipos de Razonamiento

La metodologia empleada por cada tribunal

refleja su concepcion filosofica,

diferenciando claramente el uso de argumentos literales y formales frente a la
ponderacion implicita de principios.

Criterio
Metodologico

CSJ: Positivismo
Metodoldgico Estricto

TSJ: Escepticismo Moderado /

Positivismo Interpretativo

Hermenéutica

la
la

presumiendo
indisponibilidad  de
norma del subrogado.

Vision Positivismo Metodoldgico||[Escepticismo Interpretativo Moderado
Filoséfica (Bobbio, 1996). (Barberis, 2024).
Subsuncién Logicista y
Formalista. El Argumentacion Teleoldgica
razonamiento  es  una|~ oame . g Y
i OV Decisoria. La decision es una eleccion
. deduccién estricta: si lal|.” " . ) o
Metodologia . . justificada en la coherencia. Se utiliza el
. 2~ |premisa normativa de la .
de Aplicacion . argumento que se acomoda al fin de la
pena minima no se cumple, . _
. llnorma (Garcia Amado, 2023, p. 99;
el subrogado se niega Guastini, 2014)
(Garcia Amado, 2023, p. ' '
69).
Argumento Literal o
. . Argumentos
Declarativo. El  juez||.. oy T
A Sistematicos/Principialistas. Se apela a
constata el significado . NP
Uso de la|| . la coherencia sisttmica y la
univoco de la regla,

congruencia para dar pleno efecto a la
calificacion acordada (Guastini, 2014,
Interpretar y argumentar).

Tratamiento
de Conceptos

Los conceptos son rigidos.
La calificacion de "autor" es
una realidad ontoldgica
juridica que no puede ser
subvertida por una ficcion
[Andlisis previo].

Los conceptos son flexibles por la via del
acuerdo. EI tribunal defiende la
construcciébn de principios para
remediar la indeterminacion, acercandose
al constructivismo ético (Nino, 1989, El
constructivismo ético).

Racionalidad
Judicial

Racionalidad Formal
[Garcia Amado, 2023]. La
l6gica es la garantia de la
racionalidad de la decision
(Alchourron 'y Bulygin,

Racionalidad

Dialdgica/Argumentativa [Garcia
Amado, 2023]. La racionalidad no esta
dada solo por la l6gica, sino por la fuerza
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citados en Garcia Amado,|/|de conviccion y la calidad de los
2023). argumentos [Garcia Amado, 2023, p. 47].
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LA ANOMIA EN LA ARGENTINA CONTEMPORANEA, UN
ANALISIS DURKHEIMIANO DE LA INOBSERVANCIA DE LA
LEY PRESUPUESTARIA'Y SUS CONSECUENCIAS
SOCIOECONOMICAS

Hernan Jorge LLebara!

Introduccion

La sociedad argentina se ha caracterizado histéricamente por una accidentada vida
sociopolitica, donde la prolongada ausencia del imperio de la ley ha dejado como secuela
una preocupante naturalizacion de la anomia en la opinion publica. Este fendmeno,
entendido desde una perspectiva durkheimiana, no solo se limita a la esfera social, sino
que impregna profundamente las estructuras institucionales del Estado?. En un contexto
marcado por elevados porcentajes de actividades econdmicas sin regulaciones,
recurrentes procesos de desclasamiento social y dinamicas estatales que distorsionan las
reglas que deberian regirlas, el concepto de anomia emerge con una notable capacidad
heuristica para comprender las particularidades nacionales.

El presente trabajo se propone indagar en la intrincada relacion entre la anomia
institucional, especificamente la inobservancia de la ley presupuestaria en Argentina, y
sus profundas consecuencias en el tejido social y empresarial. Partimos de la premisa de
que un sistema presupuestario que no se adhiere a los principios de legalidad se
transforma en un sistema andmico, con efectos que trascienden la mera gestion publica
para impactar directamente en los derechos individuales y colectivos, asi como en la
previsibilidad y la capacidad de desarrollo del sector privado. A través de un analisis que
conecta las conceptualizaciones clasicas de Durkheim con las problematicas
contemporaneas argentinas, buscamos dilucidar cémo la degradacion de las normas
presupuestarias contribuye a un estado generalizado de anomia, caracterizado por la
inseguridad juridica, la arbitrariedad y la falta de respeto por el Estado de derecho.

El Concepto de Anomia: Una Lente Durkheimiana para Comprender la Crisis

Emile Durkheim, en su tesis doctoral de 1892, de la division del trabajo social, fue pionero
en emplear el concepto de anomia para explicar los conflictos y desérdenes que surgian
en el mundo econémico. Para Durkheim, la anomia se manifestaba cuando la ausencia de
regulaciones permitia que los intereses enfrentados de los actores carecieran de limites,
derivando en enfrentamientos y crisis sin predominios durables. Postulaba la necesidad
de establecer normativas que armonizaran las relaciones sociales y atenuaran las
asimetrias, pues la situacion de desigualdad y conflicto resultante era percibida como una
anarquia, un fenémeno "morbido" opuesto al proposito fundamental de toda sociedad:
moderar la guerra entre los hombres®. En sus Lecciones de sociologia, Durkheim extendio
esta preocupacion, sefilalando como la ausencia de regulaciones en la vida econémica
Ilevaba a que industriales, comerciantes y obreros actuaran sin una disciplina moral que
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contuviera su egoismo. Preveia que esta situacion de anomia, al permear las actividades
donde la mayoria de los ciudadanos pasaban su vida diaria, no podia sino difundirse al
conjunto de la sociedad*.

Posteriormente, en su investigacion sobre el suicidio, Durkheim amplié su
conceptualizacion, vinculando los estados de anomia con las crisis y las estructuras de
sociabilidad especificas, no solo con las grandes transformaciones econdémicas. En este
marco, la anomia se relacionaba con los ciclos de prosperidad o recesién econdémica que
generaban cambios en la estructura social de individuos y grupos, obligandolos a
readecuar sus orientaciones a nuevas normas de conducta. Este "desclasamiento”, ya sea
ascendente o descendente, implicaba la pérdida de integraciones sociales previas y la
carencia de criterios normativos para desenvolverse en nuevos espacios de practica. En
tales circunstancias, los individuos tendian a actuar motivados por sus propios intereses,
debilitandose los fines comunes. La "enfermedad del infinito", es decir, la desmedida de
los deseos al no hallar contencidn, se intensificaba, especialmente en aquellos favorecidos
por las crisis, quienes, con su mayor fortuna, veian despertar todo tipo de codicias® . El
soci6logo Philippe Besnard sintetizd esta evolucién al distinguir la anomia "cronica”
(derivada de la division del trabajo social) de la anomia "aguda" (producida por los
desclasamientos)®.

A comienzos del siglo XX, Durkheim opté por reemplazar el término "anomia" por
expresiones como "la crisis en la que vivimos" o "el malestar que nos envuelve’, aunque
su interés por el orden moral y la solucion a la ausencia patolégica de normas morales
persistio en obras como La educacion moral®. Zygmunt Bauman, en el siglo XXI,
recuperd la pertinencia del concepto durkheimiano al aplicarlo a su tesis sobre la
"modernidad liquida" y la "licuacion" de diversos dmbitos sociales en la era de la
globalizacién. Bauman argument6 que la anomia, definida como la ausencia o mera
oscuridad de las normas, constituye el peor escenario para las personas en su lucha por
llevar adelante sus vidas, ya que augura una "imposibilidad lisa y llana"®. En esta
modernidad fluida, donde el capital domina por su movilidad espacial y los deseos de
enriquecimiento se desvinculan de compromisos sociales, se generan condiciones de
empleo y desclasamiento que evocan las situaciones anémicas descritas por Durkheim?°.

La Anomia en el Contexto Socioeconémico Argentino

Al aplicar el paradigma durkheimiano a la sociedad argentina, se observa una anomia
cronica arraigada en la division del trabajo social. Amplios segmentos de la poblacion
econdémicamente activa, tanto en el sector urbano como rural, operan al margen de las
normas legales establecidas. A diferencia de la anomia crénica conceptualizada por
Durkheim, en Argentina se trata de préacticas laborales y mercantiles que no solo carecen

4 Durkheim, E. (2003). Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y del Derecho y otros escritos
sobre el individualismo, los intelectuales y la democracia. Mifio y Davila, pp. 75-76.

5 Durkheim, E. (2006). El suicidio. Estudio de sociologia y otros textos complementarios. Mifio y Davila,
pp. 309, 361-362.

6 Besnard, P. (1998). Anomia y fatalismo en la teorfa durkheimiana. Revista espafiola de investigaciones
socioldgicas, (81), 41-62; Sidicaro, R. (2015), p. 123.

7 Durkheim, E. (1969). Journal Sociologique. PUF, p. 303; Sidicaro, R. (2015), p. 124.

8 Orru, M. (1983). The ethics of anomie: Jean Marie Guyau and Emile Durkheim. British Journal of
Sociology, (34); Sidicaro, R. (2015), p. 124.

® Bauman, Z. (2003). Modernidad liquida. FCE, p. 26.

10 Bauman, Z. (2003), p. 129; Bauman, Z. (1999). La globalizacién. Consecuencias humanas. FCE;
Bauman, Z. (1989). Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Gedisa, p. 68; Sidicaro, R. (2015), p. 125.
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de regulaciones, sino que violan leyes cuya observancia no es garantizada por los
organismos publicos pertinentes. Estas transgresiones también se replican en las
contrataciones de administraciones nacionales, provinciales y municipales %,

El fendmeno del "trabajo en negro” es un claro ejemplo. Segln estimaciones oficiales,
alrededor del 35% de los asalariados se desempefia en estas formas no reglamentadas de
empleo, donde impera la "ley del mas fuerte”. Si bien esta cifra se basa en la falta de
descuentos jubilatorios, se estima que aproximadamente la mitad de la poblacién activa
argentina participa de practicas laborales al margen de la ley, ya sea como empleadores,
asalariados o cuentapropistas. A esto se suma la proliferacion de practicas comerciales
"informales” —como las "saladitas"— en ciudades de todo tamafio, a menudo con la
visible anuencia o complicidad de las autoridades locales y fuerzas policiales. La
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya delineaba en 1997 el “circulo vicioso"
del trabajo informal, donde la ley del mas fuerte es ejercida por fuerzas policiales,
caudillos politicos barriales y mafias delictivas'?>. Estas precariedades reducen la
capacidad de los afectados para proyectarse en el futuro y organizar su accion publica, lo
que los hace escasamente movilizables??,

La anomia de crisis o por desclasamiento también ha sido una constante en la historia
argentina. Los ciclos recurrentes de prosperidad y recesién econémica han provocado
cambios drasticos en la estructura social. Los afios 90, por ejemplo, generaron
desclasamientos en los sectores de clase media, forzando reorientaciones de valores. Méas
recientemente, la crisis de 2001-2003 se correlaciond con un aumento significativo en las
tasas de suicidio, un indicador de anomia segin Durkheim!4 Asimismo, el
enriquecimiento de empresarios e inversores del sector agrario tras las alzas de precios de
exportaciones en la década de 2000 generd procesos de desclasamiento ascendente,
acompariados de las incertidumbres propias de quienes ofertan bienes en mercados
internacionales carentes de limites y normas claras®.

Es notable que, a pesar de estos significativos "macro-observables” de relaciones
mercantiles sin regulaciones legales, en Argentina no se han registrado desérdenes
sociales comparables a los que alarmaban a Durkheim. Esto se explica, en parte, por la
naturalizacion de la explotacion laboral en el sector informal y por la disminucion de las
aspiraciones de los subordinados, mecanismos de dominacion que operan atenuando los
efectos de la "enfermedad del infinito"®. Sin embargo, esta aparente calma no debe
confundirse con la ausencia de malestar. Las insatisfacciones se canalizan, en parte, a
través de otros ambitos de sociabilidad como entidades religiosas, culturales, deportivas,
gremiales y, sobre todo, la familia, que imponen normas éticas y legales que fortalecen la
integracion social y disciplinan las subjetividades, compensando la falta de confianza en
las instituciones estatales 7.

U1 Sidicaro, R. (2015), p. 126.

20IT. (1997). Trabajo en el Mundo 1997-98. Relaciones laborales, democracia y cohesion social. Ginebra,
p. 204; Sidicaro, R. (2015), p. 127.

13 Bourdieu, P. (1999). Contrafuegos. Anagrama, p. 122; Sidicaro, R. (2015), p. 127.

14 MSAL. (2013); Sidicaro, R. (2015), p. 128.

15 Sidicaro, R. (2015), p. 127.

16 Durkheim, E. (2006), p. 309; Sidicaro, R. (2015), p. 128.

17 Sidicaro, R. (2015), p. 128.
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La Anomia Institucional y el Marco Presupuestario Argentino

La anomia institucional en Argentina es un observable empirico de gran visibilidad,
manifestandose en la violacion de legislaciones en las relaciones laborales vy
economicas'®. Esta situacion se evidencia en la manera de obrar, pensar y sentir de los
agentes publicos, formalmente encargados de aplicar las normas, pero que con frecuencia
las transgreden, sin que ello genere mayor indignacion en la conciencia publica. La
denominada "inseguridad urbana”, por ejemplo, a menudo remite a la anomia
institucional reinante en las reparticiones administrativas encargadas de preservar la
seguridad.

Emile Durkheim®®, desarroll6 un concepto de anomia sobre la base que la naturaleza
humana necesitaba una autoridad que le pusiera limites (normas, convenciones) a sus
pasiones y deseos, puesto que su ausencia podia llegar a ser destructiva para el propio
individuo. Refiere como las desigualdades producto de las dindmicas sociales y
econdmicas del capitalismo influyen en la anomia social. Los individuos, al sentir que las
normas y convenciones bajo las cuales viven carecen de sentido de justicia y equidad,
dejan de respetarlas porque consideran que han perdido sentido para ellos. La
problematica de la ley presupuestaria y el concepto de anomia estan estrechamente
relacionados, ya que ambos se refieren a la falta de cumplimiento de normas y
convenciones establecidas en una sociedad. En el caso de la ley presupuestaria, la
problemética radica en la falta de observancia de las normas y procedimientos
establecidos para la asignacion y uso de recursos econémicos por parte del gobierno. Esto
puede resultar en una gestion opaca y poco transparente, donde los objetivos y
necesidades de la sociedad no se reflejan adecuadamente en el presupuesto. Por otro lado,
el concepto de anomia se refiere a la falta de cohesion social y a la ruptura de normas y
convenciones sociales. En este sentido, las desigualdades producidas por las dindmicas
sociales y econémicas del capitalismo pueden influir en la aparicion de la anomia social.
Cuando los individuos perciben que las normas y convenciones no reflejan un sentido de
justicia y equidad, pueden llegar a desobedecerla y actuar de manera contraria a lo
establecido. En ambos casos, la falta de sentido y legitimidad de las normas y
convenciones puede llevar a la inobservancia y a la aparicion de conductas antisociales.
Tanto en el ambito de la ley presupuestaria como en la sociedad en general, es
fundamental trabajar en la construccion de normas y convenciones que reflejen los
valores de justicia, equidad y transparencia, promoviendo asi una mayor cohesién social
y un cumplimiento mas efectivo de las normas.

Historicamente, el desenvolvimiento sociopolitico argentino no cont6 con una etapa de
apogeo de respeto a las normas, lo que impide hablar de un "declive" de las instituciones
en el sentido de Dubet, sino mas bien de una persistencia de la "ley del méas fuerte" y la
ilegitimidad del poder estatal. Ejemplos extremos de esta anomia institucional fueron el
fraude electoral, las limitaciones a las libertades publicas, las proscripciones politicas, la
represion parapolicial y el terrorismo de Estado?. Incluso fendmenos econémicos como
los altos porcentajes de inflacion reflejan no solo las aspiraciones de ganancia ilimitada
de grandes actores economicos, sino también la incapacidad del Estado para regular el

18 Sidicaro, R. (2015), p. 129.

19 Durkheim E. (2008) El suicidio. (Trad. Manuel Arranz) Buenos Aires, Argentina: Losada.

20 Dubet, F. (2006). El declive de la institucion. Profesiones, sujetos e individuos en la modernidad. Gedisa;
Sidicaro, R. (2015), p. 130.
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valor de la moneda, evidenciando una anomia institucional estructural?l. La depreciacion
de la moneda, en ultima instancia, denota una pérdida de confianza social en las
decisiones estatales, llevando a buscar refugio en monedas mas seguras?.

Atienza?®, por su parte, sostiene que una buena ley debe cumplir con un conjunto de
racionalidades: comunicativa, racional y eficiente —debe alcanzar los fines que pretende
con instrumentos y medios adecuados. En primer lugar, con racionalidad comunicativa,
en segundo lugar, racionalidad juridica formal, en tercer lugar, racionalidad pragmaética
en cuarto lugar racionalidad técnica y por ultimo racionalidad ética. La problematica de
la ley presupuestaria se relaciona estrechamente con la aplicacion de los principios de
racionalidad en su disefio y ejecucion.

Una buena ley presupuestaria debe cumplir con un conjunto de racionalidades para
asegurar su eficacia y legitimidad. En primer lugar, la racionalidad comunicativa es
fundamental para una ley presupuestaria efectiva. Esto implica que la ley debe ser clara,
comprensible y accesible para todos los actores involucrados, desde los legisladores hasta
los ciudadanos.

Una comunicacion efectiva permite una mayor participacion y comprension de las
decisiones presupuestarias, fomentando asi la transparencia y la rendicion de cuentas. En
segundo lugar, la racionalidad juridica formal es esencial para garantizar la legalidad y la
legitimidad de la ley presupuestaria. Esto implica que la ley debe estar en consonancia
con el marco juridico existente y cumplir con los principios constitucionales y legales.
Una ley que cumple con los requisitos formales fortalece la confianza en el sistema y
evita posibles conflictos legales. En tercer lugar, la racionalidad pragmatica se refiere a
la capacidad de la ley presupuestaria para lograr los objetivos que pretende. Esto implica
que la ley debe ser disefiada de manera que pueda implementarse de manera efectiva y
lograr los resultados deseados en términos de asignacion de recursos, control del gasto y
consecucion de metas presupuestarias. En cuarto lugar, la racionalidad técnica es crucial
para una buena ley presupuestaria. Esto implica que la ley debe tener en cuenta los
aspectos técnicos y econdmicos de la gestion presupuestaria, como la planificacion, la
evaluacion de programas y proyectos, y el uso eficiente de los recursos. Una ley basada
en fundamentos técnicos solidos contribuye a una gestién mas eficiente y efectiva de los
recursos publicos. Por dltimo, la racionalidad ética es fundamental en la ley
presupuestaria. Esto implica que la ley debe estar fundamentada en principios éticos,
como la equidad, la justicia y la responsabilidad social. Una ley que promueva la
distribucion equitativa de recursos y tenga en cuenta las necesidades de los sectores méas
vulnerables de la sociedad refuerza la cohesion social y promueve el bienestar general.
En sintesis, la problematica de la ley presupuestaria radica en la necesidad de cumplir con
un conjunto de racionalidades que garanticen su eficacia y legitimidad. Una ley
presupuestaria que cumpla con los principios de racionalidad comunicativa, juridica
formal, pragmatica, técnica y ética contribuira a una gestion mas eficiente, transparente y
equitativa de los recursos publicos.

2L Weber, M. (1999). Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Fondo de Cultura
Econdmica, p. 82; Sidicaro, R. (2015), p. 130.

22 Sidicaro, R. (2015), p. 130.

23 Atienza Rodriguez, M. (1989) Contribucion para una teoria de la legislacion, DOI:
https://doi.org/10.14198/DOXA1989.6.21. Espafia, San Sebastian.
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Un punto critico de la anomia institucional se centra en la inobservancia de la ley
presupuestaria. La Constitucién Nacional, en su Articulo 75 inciso 8, atribuye al
Congreso la facultad exclusiva de fijar anualmente el presupuesto general de gastos y
calculo de recursos de la administracion nacional, basandose en el programa general de
gobierno y el plan de inversiones publicas. Sin embargo, la Ley de Administracion
Financiera (N° 24.156), sancionada antes de la reforma constitucional de 1994, introdujo
en su articulo 37 la posibilidad de que el jefe de Gabinete de ministros disponga
reestructuraciones presupuestarias necesarias para su ejecucion?. Esta delegacion de
facultades, ampliada y convertida en permanente por leyes posteriores (como la 26.124 y
27.342)%, ha sido objeto de severas criticas por socavar el principio de separacion de
poderes y el rol constitucional del Poder Legislativo.

Esta "delegacion™ es vista como una renuncia del Poder Legislativo a su supremacia,
permitiendo que las modificaciones presupuestarias se realicen mediante una resolucion
administrativa del jefe de Gabinete en lugar de una ley, violentando asi el principio basico
del Estado de Derecho y flexibilizando el principio de reserva. Esta concentraciéon de
poder en una Unica persona no elegida por voto popular genera "superpoderes™ que
impiden el control democratico sobre el gasto publico, abriendo la puerta a la
arbitrariedad, los favoritismos y, potencialmente, la corrupcion?. La inobservancia de la
ley presupuestaria, en este sentido, es un claro ejemplo de anomia, ya que rompe con la
necesidad de una autoridad que ponga limites a las pasiones y deseos, conduciendo a una
gestion opaca y poco transparente de los recursos econdmicos del gobierno?’. Las
encuestas de cultura constitucional en Argentina revelan que un 83% de los ciudadanos
perciben que las leyes no se respetan y un 70% considera que la Constitucion no se
cumple, lo que demuestra la profunda desconfianza en el sistema y la naturalizacién de
la transgresion?®.

La crisis de 2001, con la violacion de las leyes que garantizaban los depdsitos bancarios,
fue un claro ejercicio de anomia institucional que los actores plblicos naturalizaron?®. La
consecuencia mas duradera de esta crisis fue la desarticulacion del campo politico, visible
en el incremento de personalismos, nepotismos y la falta de agendas programaticas, lo
que se traduce en una ausencia generalizada de confianza en las entidades electorales. Los
proyectos de Reforma del Estado, lejos de resolver la anomia institucional, a menudo la
agravaron al convertir los aparatos administrativos en sustitutos funcionales de los
partidos en crisis, lo que permitio que el poder gubernamental, en vez de ser un regulador,
se convirtiera en instrumento y servidor de intereses particulares®. Durkheim ya advertia
que, en épocas de gran perturbacién, elementos nocivos ascienden a la superficie de la
vida publica®, y que la inclinacion estatal al despotismo existe en la medida en que no
hay otros poderes que lo impidan®2.

24 ey N° 24.156, Art. 37

%5 ey N° 26.124; Ley N° 27.342

% QOchea, N. A. (2010). Los superpoderes y la modificacion de la ley 24156 /ley de administracion
financiera) en su art. 37; LLEBARA, H. J. (2024), pp. 136-138, 221.

27 Durkheim, E. (2008). El suicidio. Losada, pp. 59, 91; LLEBARA, H. J. (2024), pp. 168-171

28 Hernandez, A. M., Zovatto, D., & Fidanza, E. (Comp.). (2016). Segunda encuesta de cultura
constitucional. Argentina: una sociedad andmica. ABA. EUDEBA, pp. 65, 123-124

29 Sidicaro, R. (2015), p. 131.

% Sidicaro, R. (2015), p. 132; Durkheim, E. (2006), p. 364

31 Durkheim, E. (1973). La educacion moral. Schapire, p. 167; Sidicaro, R. (2015), p. 132.

32 Durkheim, E. (2011). El dualismo de la naturaleza humana y sus condiciones sociales. Entramados y
perspectivas. Revista de la carrera de sociologia, (1), 191; Sidicaro, R. (2015), p. 132.
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Consecuencias de la Inobservancia Presupuestaria: Impacto en la Sociedad y las
Empresas

La inobservancia de la ley presupuestaria tiene un impacto directo y negativo en la
eficienciay eficacia del proceso presupuestario. La eficiencia, entendida como la relacién
entre costos y productos obtenidos®®, se ve comprometida cuando no se respetan las
normas que deberian garantizar la optimizacion de recursos. Una buena ley presupuestaria
debe cumplir con un conjunto de racionalidades —comunicativa, juridica formal,
pragmatica, técnica y ética— para asegurar su eficacia y legitimidad®. La ausencia de
estas racionalidades en el proceso presupuestario argentino conduce a resultados
ineficientes y a una distribucion desigual de los beneficios®.

Para el sector empresarial, la inobservancia de la ley presupuestaria genera un clima de
incertidumbre y desconfianza que dificulta el desarrollo de actividades econémicas. La
falta de previsibilidad en las politicas puablicas, especialmente en las asignaciones
presupuestarias, impide a las empresas realizar una planificacion estratégica sélida,
afectando decisiones a largo y corto plazo, como la inversion, los métodos de evaluacion,
la composicion de la estructura financiera y las alternativas de financiamiento®®. Por
ejemplo, la paralizacion de obras publicas, debido a modificaciones discrecionales de
partidas presupuestarias, impacta directamente en el tejido empresarial, desde grandes
compafiias hasta pequefias y medianas empresas proveedoras, provocando despidos y
suspensiones, especialmente en sectores como el automotriz y la construccion®’. Estas
modificaciones pueden desfinanciar organismos publicos, afectar su funcion de control
("deber de policia™) y generar competencia desleal, fomentando précticas monopolicas y
corruptas.

Un ejemplo contrastante de como una politica publica bien ejecutada puede beneficiar al
sector privado fue el Plan Conectar Igualdad, que buscaba dotar de netbooks a estudiantes
argentinos. Esta iniciativa generé una demanda sin precedentes de hardware, software y
servicios relacionados, impulsando el crecimiento de empresas ensambladoras,
proveedores de software educativo y empresas de telecomunicaciones. Fomento el
desarrollo de nuevas aplicaciones y plataformas, creando oportunidades de negocio y
empleo en servicios informaticos y formacién de infraestructura de redes. Contribuyo a
la formacién de una nueva generacién de usuarios digitales y estimul6 la economia del
conocimiento en Argentina. Sin embargo, incluso en este caso, se presentaron desafios
como la intensificacion de la competencia y la necesidad de desarrollar capacidades
locales para garantizar la calidad y la sostenibilidad. Este ejemplo resalta la importancia
de una planificacion y ejecucién presupuestaria adecuada para generar un impacto
positivo. La reduccion de presupuesto en areas como la capacitacion docente, crucial para
la adaptacion al mercado laboral, erosiona la capacidad competitiva de las empresas
asociadas a estos programas.

La falta de cumplimiento de los procedimientos presupuestarios es crucial para garantizar
la eficiencia y eficacia del gasto gubernamental, asi como la estabilidad del sector

33 Cohen, E., & Franco, R. (1983). En Mokate, K. (2001). Eficacia, eficiencia, equidad y sostenibilidad:
¢qué queremos decir?, p. 4

34 Atienza Rodriguez, M. (1989). Contribucion para una teoria de la legislacion

% Lockheed, M., & Hanushek, E. (1994). En Mokate, K. (2001). Eficacia, eficiencia, equidad y
sostenibilidad: ¢qué queremos decir?, p. 4

36 Zumba, M., Jacome, J., & Bermudez, C. (2023). Modelo de gestion financiera y toma de decisions en la
mediana empresa, analisis de estudios previos. p. 22

37 Pedrazzoli, M. (s.f.). La demolicién de la obra publica. Pagina/12
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privado. La delegacion de facultades al jefe de Gabinete para modificar el presupuesto
sin un control legislativo riguroso, combinada con la informalidad econdémica y la
corrupcion, perpetda un sistema anémico que dafia la capacidad productiva del pais y
genera desigualdades. La inobservancia de la ley presupuestaria no solo desnaturaliza las
instituciones y el derecho, sino que socava la confianza en el sistema, llevando a una falta
de eficienciay, en Gltima instancia, a la invalidez practica de la norma juridica, replicando
un estado de anomia que afecta a la administracion, la sociedad y el tejido empresarial.
La escasa transparencia en la gestion de los recursos publicos y la debilidad de los
sistemas de control y sancion fomentan la impunidad, lo que agrava la anomia
institucional y social, perjudicando directamente al sector empresarial al no asignarse los
recursos de manera equitativa ni priorizar las necesidades de la sociedad.

Conclusion

El anélisis presentado, ha dilucidado que la problematica de la anomia cronica, que
histéricamente aqueja a la sociedad argentina, se manifiesta -al margen de la ley- en
amplios segmentos de actividad econémica, y encuentra un punto de inflexion critico y
estructural en la sistematica inobservancia de la ley presupuestaria. Esta perspectiva,
fundamentada en la tesis durkheniana sobre la ausencia patoldgica de regulaciones y sus
consecuentes desordenes, permite comprender la naturalizacion de la transgresion que se
extiende desde las dindmicas del trabajo informal hasta las mas altas esferas
institucionales.

La evidencia empirica confirma que la recurrente delegacion de facultades legislativas al
Poder Ejecutivo, convertida en norma permanente, configura un observable irrefutable de
anomia institucional, la que socava el principio de reserva legal y la esencial separacién
de poderes. Esta degradacion del marco normativo no constituye un mero desajuste
técnico, sino una patologia que desnaturaliza las racionalidades comunicativas, juridica
formal y ética de la ley. El resultado es un sistema que inyecta una profunda inseguridad
juridica y arbitrio en la gestion de los recursos publicos, impactando negativamente en la
planificacion, la eficiencia del gasto y, consecuentemente, en la capacidad de desarrollo
del tejido empresarial.

En sintesis, entendemos que resulta necesario restaurar la argumentacion juridica como
herramienta para evitar la inobservancia y, por ende, la anomia, ya que la finalidad de
esta es buscar fundamento y garantizar la aplicacion correcta de la ley.
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LA CORTE SUPREMA COMO ACTOR POLITICO: ENTRE
BUENAS RAZONES Y EL LAWFARE. UNA LECTURA DEL
FALLO “VIALIDAD!

Matias Manuel Ringa?

1. Introduccion
Si le dedicamos un minuto a observar el entramado sociopolitico de nuestro tiempo, se
vuelve casi imposible no percibir un quiebre sustantivo, una desarticulacion evidente con
esa anticuada arquitectura del Estado de Derecho. Pero, ¢qué elementos se nos presenta
como el sintoma mas inequivoco de esta profunda mutacion?

Sin duda, el primero de ellos es la insistencia con la que el Poder Judicial —y en particular
las Cortes de los mas altos rangos jurisdiccionales— ha decidido sentarse a la mesa para
zanjar controversias que, hasta hace poco, eran patrimonio exclusivo de la arena politica.
Esta irrupcion —que se denomina judicializacion de la politica>— tiene un efecto
totalmente ineludible. Es, en definitiva, la transferencia de la responsabilidad de muchos
asuntos vitales de la politica a la orbita judicial. Notese lo siguiente: no solo pone en jaque
la pureza conceptual de la separacién de poderes, sino que, ademas, fuerza una
renegociacion en tiempo real del fragil equilibrio entre todas las instituciones.

La politica se supone que es el arte de la mediacion para canalizar los conflictos que se
susciten en la sociedad; y el Congreso deberia ser el lugar principal donde se diriman
estos conflictos, ya que en nuestro pais —segun nuestro sistema constitucional— es ese
el ambito institucional que representa al pueblo y a las provincias en su conjunto. Pero,
miren lo que pasa en la realidad cotidiana: el conflicto politico no se resuelve en este
ambito con negociaciones politicas, sino con prisiones preventivas; las disputas
electorales, con recursos de amparo.

En este sentido, el derecho se ha convertido, por la misma impotencia del sistema politico
y agudizado, ademas, por la polarizacion, el individualismo y la destruccion del tejido
social, en el campo de batalla final de las resoluciones politicas.

Otro sintoma de esta enfermedad institucional es la crisis de eficacia democrética. La
democracia, al ser un sistema de promesas (como, por ejemplo, mayor igualdad y
prosperidad), exige resultados. Cuando los gobiernos, sean del signo que sean, fallan
repetidamente en garantizar la sostenibilidad de los equilibrios sociales y profundizan las
desigualdades, la autoridad moral de la clase politica se desintegra. Es aqui donde emerge
el concepto de escenarios salvajes:

1 Una primera aproximacion del presente trabajo se presentd en las V Jornada Nacional y 1V Internacional
“Nuevas perspectivas de la argumentacion juridica en el siglo XXI”. Se agradecen los comentarios de
Ritade Céssia Dias de Farias, Juan Pablo Lionetti de Zorzi y Rafael Mariano Braga quienes con sus
observaciones en las jornadas colaboraron en mejorar el presente trabajo.

2 Abogado y estudiante del doctorado en Derecho de la la Universidad de Buenos Aires. Docente de
Sociologia del Derecho de la misma casa de estudios.

3 Para un analisis mas detallado de este fendmeno, véase Fix Zamudio, H., “Judicializacion de la politica”,
MEMORIA IV Congreso Internacional de Derecho Electoral y IV Congreso Nacional de Tribunales y Salas
Estatales Electorales, Morelia, Michoacan, México, 2002, pp. 3-12.
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“(...) aquellos escenarios que se plantean al margen de todas las variables
consideradas en la construccion de escenarios estratégicos. Son escenarios
que superan todo lo normalmente previsible. Como tales, irrumpen y se
instalan abruptamente. Obligan a repensar una problematica desde cero y
a buscar evidencias que permitan superar el impacto sobre las variables
tenidas en cuenta hasta el momento.*

Estos escenarios salvajes se potencian cuando la ineficacia social y la desconfianza
cunden. EIl sistema democréatico, que fracasa en acreditar resultados, es atacado por
liderazgos personalistas que ganan apoyo precisamente por su capacidad de cuestionar
las bases mismas del sistema. En este marco de alienacién, la politica se transforma. Ya
no se trata de ganar las elecciones; se trata de "cancelar a los adversarios”. Y la
herramienta mas poderosa para la cancelacion no es la retérica, sino el proceso penal.

Desde esta perspectiva, he seleccionado un prisma de analisis, una especie de espejo
donde poder ver este fenomeno: me refiero al fallo "Vialidad"® (que tanto ruido hizo en
nuestro pais) de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN o
Corte).

El fallo "Vialidad" expone, sin ambages, la friccion estructural que existe entre lo que la
Corte debe ser —el arbitro supremo de los conflictos institucionales e intérprete Gltimo
de la Constitucion Nacional— y lo que ha llegado a ser: un jugador politico con peso
propio, capaz de orientar el destino de la contienda institucional y democratica,
desconociendo las garantias constitucionales mas vitales.

Por ende, el verdadero nudo que orienta esta ponencia puede resumirse en una pregunta:
¢De qué modo esta resonante sentencia termina por exponer ese limite tan borroso que
separa a la argumentacion juridica (es decir, esa bisqueda permanente de “buenas
razones” que justifiquen una decision) de la sociologia del derecho (esto es, el analisis
del conflicto en si y de la eficacia politica que la decision judicial acarrea y sus efectos en
la sociedad)?

2. Judicializacién de la politica y lawfare: el derecho entre la razon y el poder

La judicializacién de la politica, para empezar, se refiere al proceso mediante el cual los
actores politicos han optado por recurrir a los tribunales para dirimir disputas que, por
tradicion, solian resolverse exclusivamente en la esfera del Ejecutivo o el Legislativo. Un
autor clave como Héctor Fix Zamudio® nos recuerda que esta tendencia —que vemos
especialmente activa en el derecho constitucional, administrativo y electoral— tiene un
origen muy profundo. El sefiala que las raices estan en el principio de supremacia
constitucional que en América (mas cerca de Montesquieu) se le dio desde Filadelfia un

4 Zuleta Puceiro, E., “Escenarios salvajes para las democracias pluralistas”, El Cronista, 2 de junio de 2022.
[Disponible en: https://www.cronista.com/columnistas/escenarios-salvajes-para-las-democracias-
pluralistas/].

® Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Fernandez de Kirchner, Cristina Elisabet y otros s/ incidente de
recurso extraordinario™, CFP 005048/2016/T001/49/6/RH085, sentencia del 10 de junio de 2025 (Fallos:
348:494).

® Fix-Zamudio, “Judicializacion de la politica”, cit., p. 3.
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valor netamente juridico. Esto, a diferencia de la tradicion europea (mas rousseauniana),
en el que se le dio un valor politico al principio de supremacia constitucional, ya que se
puso como funcion principal del Parlamento representar la voluntad general”; y por esta
razon, esta institucion era la encargada de resolver los conflictos mas importantes de la
politica nacional.

Esta misma dindmica de judicializacion, que he esbozado, se cruza directamente con la
compleja discusion que gira alrededor del concepto de lawfare. Si bien su matriz
fundacional es militar®—donde aludia a una "guerra juridica" para limitar el despliegue
del instrumento militar—, en el contexto latinoamericano®, el término ha sido
resignificado por completo. Hoy, lo entendemos como el empleo estratégico y deliberado
de las herramientas juridicas para concretar una persecucion con claros fines politicos'®.
Sin embargo, autores como Zuleta Puceiro complejizan esta dptica, sugiriendo que la
tension no es novedosa: para él, la controversia sobre los usos alternativos de la justicia
es una tendencia estructural e historica de la politica argentina, y que los procedimientos
judiciales vinculados a la lucha por el poder “estd en la base de tradicion de
persecuciones, exilios y ostracismos que caracteriza a las nacientes naciones
latinoamericanas”!*.

En el mismo sentido, José Luis Marti nos recuerda que el uso "torcido o retorcido™ del
derecho para finalidades ilegitimas no es nuevo; lo nuevo es la articulacion sistematica y
global de esta practica'?.

Hay una cosa que agrava alin mas esto: la l6gica inherente al lawfare corre el riesgo de
terminar desembocando, mal que nos pese, en la aplicacion practica de eso que llamamos
el derecho penal del enemigo (en adelante DPE)*3. Si esto ocurre, ya sabemos lo que
sucede en la administracion de justicia: mas rigorismo punitivo y que el fin justifique los
medios empleados. Es decir, si un imputado es categorizado como un "enemigo" del
sistema o de la moralidad dominante, automaticamente se le reducen sus derechos. Esta
I6gica contraviene determinadas garantias constitucionales!*: la presuncion de inocencia,
el derecho de defensa y el principio de legalidad. El lawfare se manifiesta, a su vez, en la

7 1bid.

8 Sobre este punto, véase Dunlap, C., “Introduccién a la guerra juridica. Manual Basico”, Military Review,
2017.

° En esta ponencia analizé el contexto latinoamericano, pero en otras latitudes del mundo, como en Europa,
también podemos detectar este fenomeno. Por ejemplo, véase Jopson, B., “«Leyes mercantiles» en Espafia:
los casos contra la familia Sanchez”, Financial Times, Madrid, 9 de mayo de 2025. [Disponible en:
https://www.ft.com/content/ac63blca-a37¢c-4d97-a7d0-7251eb6709e9].

10 Para un analisis detallado de las diversas causas que se han llevado a cabo con una clara naturaleza
politica (por ejemplo, la denuncia realizada por el fiscal Nisman por el supuesto encubrimiento del atentado
a la AMIA o los distintos procesos instruidos por el juez Bonadio), véase Laria, A., “La polémica sobre el
Lawfare”, Confluencia Digital, 2020. [Disponible en: https://confluenciadigital.com.ar/2020/03/la-
polemica-sobre-el-lawfare/].

11 Zuleta Puceiro, E., “El debate sobre el lawfare”, El Estadista, del 25/3/21. [https://elestadista.com.ar/el-
estadista/el-debate-sobre-lawfare-n2423].

12 Marti, J. L., “Lawfare y democracia. El derecho como arma de guerra”, Idees: Revista de temes
contemporanis, 2 de noviembre de 2020. [Disponible en: https://revistaidees.cat/es/lawfare-y-democracia-
el-derecho-como-arma-de-guerra/].

13 Larfa, A., “El enemigo tiene menos derechos”, Confluencia digital, 3 marzo 2021, [Disponible en:
https://confluenciadigital.com.ar/2021/03/el-enemigo-tiene-menos-derechos//].

14 Para ver un andlisis exhaustivo sobre el déficit de garantias de las instituciones, cfr. Ferrajoli, L., “La
crisis de la democracia en la era de la globalizacion”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, n® 39, 2005.
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filtracion mediatica de pruebas, en el uso instrumental de la prision preventiva, y en la
celeridad o lentitud procesal segun convenga al relato politico.

Este panorama de conflicto constante, por fuerza, nos obliga a mirar hacia la esfera de la
legitimidad. Desde este aspecto, la teoria de la argumentacion juridica®® nos da las
herramientas para superar la simple formalidad que nos otorga la ley. Nos recuerda que
existe una exigencia estructural que obliga a los jueces a mas: deben justificar cualquier
decision con una racionalidad explicita, coherente, que logre tejer, de forma robusta,
normas, hechos probados y principios de fondo. Es una tarea muchisimo mas compleja,
claro, pero absolutamente necesaria para responder a los desafios que nos plantea el
Estado de Derecho en pleno siglo XXI.

Ahora, en el ambito penal, el paradigma garantista al que adhiere nuestro sistema
constitucional y convencional es tajante. No hay grises. La proteccion de las garantias
procesales y, principalmente, la necesidad de contar con una carga probatoria de hierro
para la condena de una persona no pueden ser puntos de negociacién. Son, si o si, la
condicion sine qua non para que una condena sea legitima, sobre todo si es una que tiene
tanto impacto politico y social. Cuando una causa ha sido politizada, la combinacién de
esa racionalidad argumentativa con un estandar probatorio severo adquiere una
importancia sencillamente critica. Al analizar casos de alta sensibilidad politica —como
la situacion del caso de Uribe en Colombia, para dar otro punto de vista diferente en lo
ideoldgico partidario—la imparcialidad e independencia judicial es solo una fachada
vacia si no se acompafia de una exigencia probatoria férreaZ®.

No olvidemos jamas que la figura de la duda razonable no representa, en lo mas minimo,
una simple concesion procesal o, mucho menos, un gesto de benevolencia. Recordemos
que el principio in dubio pro reo tiene sustento constitucional en la presuncion de
inocencia, reconocida en el art. 18 de la Constitucion Nacional Argentina, el art. 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) vy el art. 6.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Este principio garantiza que nadie puede ser declarado
culpable sin una sentencia firme que demuestre, mas alla de toda duda razonable, la
materialidad del hecho y la responsabilidad del imputado. Y no escapa de su ambito de
aplicacion la valoracion probatoria.t’

3. El fallo ‘Vialidad’: como la Corte Suprema sellé el desenlace del caso (2025)

El caso bajo analisis fue resuelto por la CSIN en fecha 10 de junio de 2025 bajo la caratula
“Fernandez de Kirchner, Cristina Elisabet y otros s/ incidente de recurso extraordinario”,

expediente nro. CFP 005048/2016/T0O01/49/6/RH085.

La Corte recuerda en sus considerandos que la Sala IV de la Camara Federal de Casacién
Penal decidio, sin mas, mantener y confirmar la condena original: seis afios de carcel y la

15 Cfr. Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, (trad. M. Atienza e I. Espejo), Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1989; y Atienza, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, Madrid: Trotta, 2006.

18 Garcia-Sayan, D., “Uribe ante la justicia: seis preguntas sobre una sentencia que divide”, El Pais, 9 agosto
2025.

17 Bacigalupo, E., La impugnacion de los hechos probados en la casacion penal y otros estudios, Buenos
Aires: Ed. Ad-Hoc, 1994, p. 43.
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accesoria de inhabilitacion perpetua para ejercer cargos publicos, en orden al delito de
administracion fraudulenta en perjuicio de la administracion publica.

Frente a esa puerta procesal que se cerraba, la defensa interpuso un recurso extraordinario,
que al ser denegado, abrié camino al recurso de hecho directo a la CSJIN.

Desde el punto de vista técnico, la Corte fundo su decision en la falta de “fundamentacion
autonoma” del recurso extraordinario, es decir, en la ausencia de una critica concreta,
razonada y autosuficiente que vinculara los agravios invocados con cuestiones de
naturaleza federal. Sin embargo, més alla del rechazo formal, los planteos de la defensa
permiten reconstruir los principales nudos problematicos del proceso y el modo en que la
Corte los desestimé uno a uno.

En primer lugar, la defensa alegd que se habian vulnerado los principios de independencia
e imparcialidad judicial, asi como el deber de objetividad del Ministerio Publico Fiscal.
Segun su planteo, las relaciones personales y politicas entre algunos magistrados, fiscales
y funcionarios del Poder Ejecutivo habrian comprometido el principio del juez natural,
ya que los magistrados deben ser imparciales. La Corte, no obstante, descartd el
argumento por considerarlo basado en conjeturas, sin respaldo factico ni intento de
recusacion valido conforme al articulo 55 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

También se invocd la violacidn del principio acusatorio, bajo la idea de que el tribunal
oral habria incorporado consideraciones de cargo no planteadas por la acusacion. Para el
Maximo Tribunal, ese cuestionamiento carecio de desarrollo adecuado ante la Casacion
y no evidenci6 afectacion alguna a la separacion de roles entre acusar y juzgar. En la
misma linea, la defensa sostuvo que el juicio habia quebrantado el principio de
congruencia al introducir, de manera sorpresiva, el denominado “plan limpiar todo”, que
no figuraba en las etapas previas del proceso. Tanto la Camara como la Corte entendieron,
sin embargo, que se trataba de un elemento meramente contextual y no de un hecho
nuevo, de modo que la base factica de la imputacion —la defraudacion al Estado mediante
las licitaciones adjudicadas a las empresas de Lazaro Baez— permaneci¢ inalterada.

Otro de los puntos centrales del recurso estuvo relacionado con la restriccion del derecho
de defensa a través de la denegatoria de determinadas pruebas periciales e informativas.
La defensa cuestiond que el tribunal hubiera limitado la produccién de prueba al
seleccionar un conjunto reducido de obras para su analisis técnico. Frente a ello, la Corte
valor6 que el tribunal de juicio actud dentro de los margenes de la sana critica, adoptando
un método de muestreo razonable para evitar dilaciones indebidas y que, en todo caso, la
defensa no habia demostrado qué perjuicio concreto derivaba de aquella decision.

Un argumento de estructura similar se planted respecto de la supuesta desigualdad de
armas, vinculada con la incorporacién por lectura de mensajes de texto extraidos del
teléfono de José Lopez. La defensa sostuvo que no habia podido controlar la legalidad de
esa prueba, pero la Corte entendié que fue debidamente notificada y tuvo posibilidad de
hacerlo, descartando asi toda violacion de garantias procesales.

Asimismo, se denuncio la violacion de la cosa juzgada y del principio ne bis in idem, en
razon de que varias de las obras analizadas ya habrian sido examinadas por la justicia
provincial de Santa Cruz, que descarté ilicitos. La Corte reafirmd aqui su doctrina
tradicional: la operatividad de la cosa juzgada requiere la triple identidad de persona,
objeto y causa, elementos que no concurrian en este caso, dado que la imputada no fue
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parte de aquellos procesos y que los hechos investigados —vinculados con la
administracion de fondos nacionales— tenian una naturaleza distinta.

La defensa también invocé la violacion de los principios de legalidad, culpabilidad e
inocencia, afirmando que la condena carecia de prueba directa y que no se acredité el
dolo especifico. El Tribunal, no obstante, entendié que los jueces de merito habian
valorado un conjunto profuso de pruebas —entre ellas contratos, decretos, vinculos
comerciales con Lazaro Béez y beneficios econdmicos derivados de esa relacion— que
permitian inferir tanto la intervencion de la imputada como su proposito de favorecer
intereses particulares en detrimento de la administracion publica.

Finalmente, el recurso sostuvo la existencia de un supuesto de “gravedad institucional”,
al considerar que el fallo consolidaba un criterio de imputacion ilimitado que afectaba la
division de poderes. La Corte descartd también este planteo, sefialando que en el proceso
intervinieron mas de veinte magistrados de distintas instancias —muchos de los cuales
habian sido designados durante los gobiernos de la propia acusada—, lo que tornaba
inverosimil la hip6tesis de persecucion institucional o politica.

En definitiva, el fallo de 2025 no se molesto en revisar el fondo de la condena —como
muchos esperaban—, sino que optd por limitarse a controlar la pura regularidad formal
del recurso. Con ello, la Corte reafirmo, y de qué manera, una interpretacién rigorosisima
de los requisitos de admisibilidad del remedio federal.

Asi, se consolido la idea de que el recurso extraordinario no debe verse, ni por asomo,
como una "tercera instancia penal™. No es un espacio para volver a examinar hechos y
pruebas; es, simple y llanamente, un &mbito sumamente excepcional de control formal,
sin detenerse en un control sustancial del proceso penal.

El resultado, en la préctica, es que esta decision selld definitivamente el desenlace del
caso Vialidad. Pero hay algo mas: proyect6 una lectura institucional que, mas alla del
rigor juridico que pueda esgrimirse, tuvo el efecto simbolico, casi quirargico, de clausurar
toda posibilidad de una revision de uno de los procesos penales mas resonantes de toda
la Gltima década.

4. El desplazamiento del debate sustantivo: cuando la forma sustituye a la
razon

Miremos esto con atencion. En su decision de junio de 2025, la Corte Suprema no abord6
el fondo del caso Vialidad —ni la solidez probatoria de la condena, ni los planteos
sustantivos sobre imparcialidad judicial, ni las denuncias por violacion del principio de
congruencia—, sino que optd por clausurar el debate a través de una justificacion
estrictamente procesal. El argumento fue claro: la defensa no habia cumplido con la
exigencia de una “fundamentacion autbnoma” en el recurso extraordinario y, por lo tanto,
la queja resultaba inadmisible. A eso sumo la invocacion del tradicional estandar
jurisprudencial segun el cual la Corte no revisa cuestiones de hecho, prueba o derecho
comun, salvo que medie un supuesto de “arbitrariedad manifiesta”.

Formalmente, la Corte se refugia en estas reglas procesales para legitimar su decision.
Pero, desde una perspectiva garantista, el fallo plantea al menos dos tensiones serias. Por
un lado, cuando se trata de una condena de altisimo impacto politico e institucional, no
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alcanza con escudarse en un defecto formal para disipar las dudas sobre la razonabilidad
de la prueba o la equidad del proceso. Por otro, al elegir deliberadamente no ingresar en
el examen del fondo, el tribunal se priva de una oportunidad valiosa para emitir un
pronunciamiento publico, fundado y pedagogico, que reafirme (o, si correspondia, revise)
los estandares de prueba y de imputacion aplicados en el caso.

La sentencia, en definitiva, hace estallar la tension entre la formalidad del sistema
procesal y la exigencia de razones sustantivas que, segun la teoria de la argumentacion
juridica, constituye la columna vertebral de la legitimidad judicial. Visto desde un
enfoque sociologico, el ndcleo politico de la intervencion de la Corte no radica tanto en
el contenido del fallo, sino en el mecanismo elegido para resolverlo: el uso de la forma
como sustituto de la razén. En un contexto donde la Corte tenia la oportunidad de oro de
erigirse como el garante ultimo de la transparencia institucional, ¢qué hizo? Prefirio,
estratégicamente, blindarse tras un muro infranqueable de tecnicismo procesal. Con esta
jugada, no hizo mas que reforzar la incomoda percepcion de que, ante casos de maxima
relevancia politica, el Poder Judicial esta interesado sobre todo en preservarse a si mismo.

El impacto social de esta decision fue fulminante. En un solo movimiento, la Corte no
solo asegurd que la condena se pudiera ejecutar, sino que, ademas, le puso candado a
cualquier posibilidad de revision judicial que intentara cuestionar la imparcialidad del
proceso o, lo que es peor, la calidad real de la prueba. Al proceder de esta manera, se
coloco en un lugar inequivocamente politico: el de un 6rgano que, bajo la apariencia de
neutralidad formal, opta por priorizar la estabilidad institucional derivada del fallo por
sobre la deliberacion juridica exhaustiva que cabria esperar en una causa de semejante
envergadura.

La desestimacion sin profundizar demasiado en materia probatoria funciona, entonces,
como un instrumento muy cuestionado desde dos puntos de vista: reduce drasticamente
el costo argumentativo para el maximo tribunal y, al mismo tiempo, garantiza la
funcionalidad politica de la condena. Todo ello, hay que sefalar, se inscribe
perfectamente en la larga tradicion argentina de intervencion judicial directa en los
conflictos de poder!®, y un proceso estructuralmente habilitado por la propia naturaleza
de la supremacia constitucional®®.

5. El rostro politico de la justicia

El andlisis detallado del fallo "Vialidad™" nos coloca de lleno frente a la esquizofrénica
ambiguedad funcional en la que opera la Corte Suprema. Aqui, la argumentacion juridica,
en su vertiente puramente procedimental, se transforma en la coartada perfecta para
legitimar una intervencion que, en esencia, es decididamente politica.

La Corte esgrime la forma —Ia potestad procesal de desestimar— para blindar un
resultado material cuyas consecuencias politicas son incalculables.

En este contexto, la desestimacion sumaria sin profundizar en los aspectos sefialados por
la defensa no puede ser vista como un acto inocuo. Es decir, puede ser interpretada como
la validacion final y definitiva de una estrategia de persecucion que fue coordinada, y de

18 Zuleta Puceiro, E., “El debate sobre el lawfare”, cit.
19 Fix Zamudio, H., “Judicializacion de la politica”, cit.
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la dureza punitiva que se asocia intrinsecamente al DPE. La invocacion de la "buena
razon" utilizada por la CSIJN funge como una coartada formal que permite a la Corte
eludir el costo politico de dictar un fallo que respete las garantias constitucionales.

Las implicaciones de esta lectura son meridianas. El Poder Judicial, y mas concretamente
la CSJN, ha cimentado su posicion como un actor politico de primer orden al que hay que
prestarle una cuidadosa atencién para evitar un uso arbitrario de sus facultades
constitucionales. Esto no es un accidente, sino un reflejo del proceso de judicializacion
que es estructural a toda la region?°. La amenaza latente del lawfare se materializa justo
aqui: en la instrumentalizacion de los procesos judiciales para dirimir batallas que son
luchas por el poder que deberian redimirse en las urnas o en un juicio politico en el
Congreso.

El caso “Vialidad" y el caso colombiano que involucra a Uribe, por ejemplo, no son meros
antecedentes judiciales; son espejos que reflejan una dura y compartida leccion.

La justicia que se precipita a condenar sin alcanzar el umbral de la suficiencia probatoria
requerida no solo incurre en una injusticia individual. Su dafio es mucho mas profundo:
socava la base fundacional de la democracia y del Estado de Derecho. La razon de ser del
Estado de derecho es justamente la de desarmar la moralidad politica y someterla a la
neutralidad y al imperio de la ley. Si el derecho se vuelve una herramienta ideoldgica,
deja de ser un garante para la convivencia en comunidad y se convierte en un arma de
faccion politica.

Debemos ser enfaticos: la credibilidad institucional jamas se construye ni se apuntala a
través de la emision de sentencias ejemplarizantes pensadas para el efecto politico o
social. Por el contrario, la legitimidad solo se afianza, de manera irrevocable y
fundamental, mediante la ejemplaridad intachable de los procesos que las anteceden?.

Para una mejor ilustracién de estas ideas, acompafio a esta ponencia un relevamiento
detallado que hizo la plataforma global de datos y estadisticas el Statista?? sobre los diez
expresidentes latinoamericanos que fueron condenados por los Poderes Judiciales de los
paises de Ecuador (Rafael Correa - 2020), Bolivia (Jeanine Afiez - 2021), Guatemala
(Otto Pérez Molina - 2022), El Salvador (Mauricio Funes - 2023), Honduras (Juan
Orlando Hernandez - 2024), Brasil (Fernando Collor de Mello y Jair Bolsonaro, 2025),
Pert (Ollanta Humala, 2025), Argentina (Cristina Fernandez de de Kirchner, 2025) y
Colombia (Alvaro Uribe, 2025):

2 hid.

21 Garcia-Sayan, D., “Uribe ante la justicia: seis preguntas sobre una sentencia que divide”, cit.

22 |_a foto que se acomparia a continuacion, fue extraida de la red social Instagram de la cuenta oficial del
Statista. Disponible en: https://www.instagram.com/p/DO6L tdakhnu/
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Asimismo, cabe aclarar que este relevamiento del Statista omite varios casos actuales,
como la del expresidente Pedro Castillo en Peri?3.

Por ende, esta problematica del lawfare, se ha convertido en la regién y en el mundo en
uno de los escenarios centrales del conflicto democréatico contemporaneo.

6. Elderechoy la ética judicial frente al poder: lecciones del caso Vialidad

28 “Lawfare vs. Pedro Castillo en Pert”, Observatorio Lawfare, 31 de marzo de 2025. [Disponible en:
https://www.oblawfare.org/post/lawfare-vs-pedro-castillo-en-per%C3%BA].

129


https://www.oblawfare.org/post/lawfare-vs-pedro-castillo-en-per%C3%BA

Teniendo en cuenta lo analizado hasta el momento, podemos ir concluyendo que el fallo
“Vialidad” es un hito que marca la consolidacion de la Corte Suprema argentina como un
actor politico institucional que trasciende su rol tradicional. El caso demuestra que la
CSJN no solo ha superado la doctrina de las “cuestiones politicas no justiciables”, sino
que utiliza el derecho procesal para gestionar conflictos de poder que deberian ser
resueltas por la politica partidaria mediante el voto popular o el Congreso.

La tensidn entre la argumentacion juridica (el deber de dar "buenas razones") y la
sociologia del derecho (el analisis de la eficacia y la funcion politica del derecho) esta
cristalizada en la sentencia. La justificacion técnica actia como la coraza que reviste una
decision de profundo calado politico. La ratificacion de la condena deberia, en este
contexto, integrar, por parte de la Corte Suprema, tanto la racionalidad juridica como la
funcionalidad politica de sus actos para dilucidar si estamos ante un ejercicio legitimo del
control contramayoritario o ante la consolidacion del lawfare como herramienta
institucional y estructural.

En causas politizadas, las garantias constitucionales (entre ellas, la exigencia probatoria
y transparencia argumentativa) adquieren una funcion adicional: son salvaguarda no sélo
del individuo, sino de la credibilidad institucional. La omision de un examen de fondo
puede debilitar la percepcion de imparcialidad.

Para combatir el sesgo ideoldgico, la imparcialidad no debe ser solo una presuncién legal;
debe ser una manifestacion practica, demostrada por el equilibrio y la proporcionalidad
de las resoluciones judiciales. Un juez que dicta resoluciones dirigidas a "contentar a un
sector de la tribuna™ no solo dafa su prestigio, sino que socava la democracia.

También propongo que nos centrémonos en el factor humano y ético. El juez debe ser
éticamente irreprochable. El decimoquinto dictamen de la Comisién Iberoamericana de
Etica Judicial (CIEJ)?* es el espejo en el que debe mirarse la judicatura en tiempos de
lawfare. En ese documento, se sefiala entre otras cuestiones que: 1) los magistrados deben
extremar los recaudos cuando se trata de responsables politicos que estén o pueden ser
objeto de investigaciones judiciales; 2) la importancia de la separacion de poderes en un
Estado de derecho para el correcto funcionamiento de la funcion jurisdiccional y la
democracia (en este aspecto, cita a varios precedentes de Tribunales Supranacionales); 3)
el impacto que tienen sus decisiones en la sociedad es directo, ya que sus fallos tienen un
sustento en la fe de los ciudadanos en la administracién de justicia; en particular si se
pone en duda las dimensiones de imparcialidad e independencia; 4) en las estructuras
jerarquicas del ambito judicial es donde se decide las causas de mayor trascendencia
nacional. Por ello, resulta vital la ejemplaridad y la virtud ética sobresalga en esta esfera
del Poder Judicial; 5) los magistrados deben comportarse, en el ejercicio de sus
actividades, al margen de la vida partidaria, siguiendo el principio del articulo 4 del
Codigo Iberoamericano de Etica Judicial. En este sentido, los jueces tienen que extremar
las medidas para evitar cualquier tipo de reuniones o otros actos, tanto privadas como
publicas entre los integrantes del Poder Ejecutivo.

Por dltimo, para investigaciones futuras sugiero un analisis empirico comparado de
sentencias de altas cortes constitucionales en la region —podriamos tomar como base los

24 \/éase Comision Iberoamericana de Etica Judicial, Decimoquinto dictamen sobre las implicaciones éticas
de las relaciones de los jueces con los méas altos responsables politicos de la Nacion cuando estan juzgando
causas que les afectan, 30 de abril de 2021. [Disponible en: https://www.cumbrejudicial.org/novedades/xv-
dictamen-de-la-comision-iberoamericana-de-etica-judicial].
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nueves paises mencionados en el apartado anterior— Yy su correlacion con indicadores de
polarizacion politica; (b) estudio de percepcion pablica sobre legitimidad judicial post-
decisiones de este tipo de sentencias de trascendencia institucional; (c) propuestas
normativas para reforzar la transparencia argumentativa y la ética en revision
extraordinaria cuando la materia es de alto impacto politico.
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ARGUMENTACION JURIDICA, TEORIA RACIONAL DE LA
PRUEBA Y DEMOCRACIA DELIBERATIVA.

UNA LECTURA FILOSOFICA POLITICA DE LA OBRA
ANALITICA DE JORDI FERRER BELTRAN

Nicolas Emanuel Olivares?

“...que se afirme que algo es el proposito de una institucion o actividad
no excluye que existan otros propaositos o finalidades...” (Ferrer Beltran 2005: 72)

Introduccion

En este trabajo atenderemos a un interrogante general y tres interrogantes
especificos. En todos y cada uno de los casos emplearemos como estrategia didactica la
contrastacion de los presupuestos politicos normativos implicitamente asumidos por J.
Ferrer Beltran en sus trabajos sobre teoria racional de la prueba (Ferrer Beltran, 2005,
2007, 2010, 2020), con aquellos explicitamente defendidos por F. Atria en su defensa de
un modelo moral comprehensivo, no epistémico e idealista de la democracia deliberativa
(Atria, 2016).

Por un lado, en cuanto a la principal pregunta a atender, la misma podria
formularse de la siguiente manera: ¢acaso es compatible la teoria racional de la prueba
con cualesquiera concepcidn normativa de democracia? Como puede apreciarse, nuestra
principal preocupacion reside en develar si resultase adecuado sostener que dicha
atractiva teoria en materia de razonamiento probatorio adscribe o bien resulta consistente
con una particular interpretacion del concepto normativo de legitimidad democrética. En
respuesta a esta primera gran incognita aportaremos argumentos en defensa de la
siguiente hipotesis exploratoria general: “la teoria racional de la prueba resulta
consistente con una concepcion democratica deliberativa”.

Por otro lado, como adelantamos, pueden identificarse en este trabajo tres
interrogantes derivados de aquella incognita principal. En primer lugar, nos
preguntaremos: ¢;con que tipo de teoria democratica deliberativa resultaria mas adecuado
vincular a la teoria racional de la prueba?, ;con una teoria deliberativa de bases morales
comprehensivas o politicas?. En segundo lugar, asumida aquella pregunta central, cabe
preguntarse: ¢la teoria racional de la prueba coincide con los presupuestos de una
justificacion epistémica o con una justificacion netamente sustantiva de la democracia
deliberativa? En tercer lugar, una vez atendidos los dos interrogantes anteriores, nos
retrotraeremos a la concepcién de normatividad que reside detras de la teoria racional de
la prueba: ¢acaso dicha perspectiva sobre el razonamiento probatorio se sustenta sobre
una concepcion idealista, realista o reflexiva de la normatividad? Como hemos efectuado
con aquella pregunta central, adelantaremos en este apartado introductorio, lo que
consideramos podrian ser tres interesantes hipotesis exploratorias especificas acerca de la
mencionada teoria probatoria, afirmando que la misma: T1) coincide con una perspectiva

1 Abogado (UNC, 2009), Profesor Universitario (UCC, 2011). Doctor en Derecho y Ciencias Sociales
(UNC, 2017). Magister en Derecho y Argumentacion Juridica (UNC, 2017). Becario Posdoctoral
CONICET-IEHSOLP (2017-2019), Becario Posdoctoral CONICET-UdG (2019-2021), Investigador
Asistente CONICET-IEHSOLP (2021-2025). Profesor de Historia de las Instituciones (FCEyJ-UNLPam)
y Profesor de Derecho Constitucional (FCEyJ-UNLPam). E-mail: olivares.nicolasemanuel@gmail.com
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deliberativa de bases politicas; T2) asume una justificacion epistémica de la democracia
deliberativa; y T3) se sustenta sobre una concepcion reflexiva de la normatividad.

Finalmente, a los fines de profundizar en nuestro planteo y atendiendo a las
respuestas ofrecidas a aquellos interrogantes, nos detendremos brevemente a presentar
dos principios politicos normativos, a saber: razonabilidad y reciprocidad, sefialando que
los mismos aparecerian, sea de forma implicita o explicita, en la teoria racional de la
prueba defendida por J. Ferrer Beltrdn, lo cual contribuiria al sostenimiento de las
hipdtesis exploratorias aqui raudamente explicitadas.

1. Una teoria racional y razonable de la prueba judicial

La teoria racional de la prueba de J. Ferrer Beltran “...pretende abordar, desde la
oOptica de la teoria del derecho, los problemas conceptuales de la nocién de prueba y de
hecho probado, asi como las posibilidades de justificacion racional de la seleccion de las
premisas facticas del razonamiento judicial...” (Ferrer Beltran, 2005: 17). En este sentido,
el “...analisis de la relacion entre las nociones de prueba y verdad (...) podria ser
considerada como el nucleo sobre el que gira la totalidad del trabajo...” (Ferrer Beltran,
2005: 17). En este contexto, la teoria racional de la prueba presupone una concepcion
“...de la verdad como correspondencia...” (Ferrer Beltran, 2005: 18). Asi también, J.
Ferrer Beltran afirma que la respuesta debe ser normativa, de manera que la teoria racional
de la prueba “...no pretende describir como deciden los jueces sino indicar como deberian
decidir si se quiere que sus decisiones sean racionales...” (Ferrer Beltran, 2007: 21).

En cuanto a la conexion entre prueba y verdad, J. Ferrer Beltran sostiene que
existen dos posibles enfoques en materia de razonamiento probatorio. Por un lado, puede
identificarse aquella perspectiva conforme la cual entre verdad y prueba media una
relacion conceptual, de manera que “...la verdad de una proposicion es condicion
necesaria, pero no suficiente, para que pueda decirse que esa proposicion estd probada...”
(Ferrer Beltran, 2005: 55). Por otro lado, podemos atender a un enfoque diferente, el cual
sefiala que “...la relacion existente entre prueba y verdad es mas bien teleoldgica; esto
es, no adjudica a la verdad ningln papel definitorio de la prueba, sino que la considera el
objetivo dltimo de la actividad probatoria...” (Ferrer Beltran, 2005: 56). Este segundo
tipo de conexién entre prueba y verdad es la adoptada en la teoria racional de la prueba
(Ferrer Beltran, 2005: 56-57).

Por su parte, entre las diversas maneras de conectar la verdad y lo politico, F. Atria
advierte que existen dos posturas que rechazan el principio democréatico, dado que asumen
una relacion inadecuada e ineficiente entre los términos verdad y politica fundada en su
independencia. Estas dos posturas son, en mis propios términos, una postura subjetivista
radical, conforme a la cual la verdad se construye por completo durante el debate,
enfrentada a una postura objetivista radical, segun la cual la verdad es completamente
preexistente a todo debate politico real. F. Atria sefiala que la primera postura (escéptica)
lleva al extremo de sefialar la inexistencia de un genuino mundo en comun, dado que se
privatiza el mundo politico, siendo el mismo una agregacion de creencias subjetivas
individuales, mientras que la segunda postura (objetivista) lleva a un realismo extremo,
conforme al cual lo comun a todos, lo publico, resulta predeterminado al debate real, con
lo cual la participacion y deliberacion popular resultarian irrelevantes o, peor adn,
innecesarias para descubrir la verdad politica (Atria, 2016: 360).

Sin embargo, a consideracion de F. Atria el rechazo de ambas perspectivas
extremas no presupone que debemos abandonar la idea de verdad, sino que es necesario
incorporar un entendimiento distinto de la misma, conforme al cual «la verdad cumple
una funcion constitutiva de préacticas deliberativas, en el sentido de que sin referencia a
ella esas préacticas no pueden sino degenerar en practicas opresivas» (Atria, 2016: 364).
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En este sentido, F. Atria propone distinguir dos acepciones, dimensiones o funciones del
término verdad. Una primera concepcion o funcion, a la que denomina apelativa, es
aquella conforme a la cual la alusion a la verdad «pretende reemplazar la necesidad del
argumento, es decir, cuando de el hecho de tener una proposicion determinada el estatus
de verdadera se ofrece como un argumento» (Atria, 2016: 364). Una segunda funcion de
la verdad seria de tipo constitutiva y se daria «cuando la referencia a ella opera no dentro
de la practica argumentativa sino como uno de sus supuestos, es decir, cuando ella define
el sentido de la argumentacion» (Atria, 2016: 364). Esta distincion es la que permite, a
consideracién de F. Atria, demostrar la falsedad del dilema entre escepticismo y
objetivismo moral. Con ello posibilita sindicar que la actual aporia, aunque acuciante, es
aparente (Atria, 2016: 364). De este modo, a diferencia de lo que sefialan otros
pensadores, dicho autor considera que «la pregunta por la verdad [...] no es (solo) una
pregunta filosofica, es una pregunta estrictamente politica: es una pregunta por cémo nos
hemos de entender a nosotros como ciudadanos» (Atria, 2016: 369).

En conexion con ello, F. Atria sefiala que la idea misma de deliberacion y
argumentacion politica presupone la igual dignidad humana de los deliberantes, asi como
su reconocimiento mutuo como interlocutores validos. Aprovechandose de la distincién
entre funciones de la verdad, el autor plantea dicha igual equidad dialégica como un
aspecto anticipatorio de la politica real en el sentido de que, si en la realidad no es tal el
trato, la pauta comunicativa encamina todo para que asi lo sea. F. Atria afirma que «solo
entendiendo que nuestras practicas politicas descansan constitutivamente en la nocion de
verdad [...] podemos entenderlas como practicas que permiten el reconocimiento de la
agencia del otro», ya que Unicamente cuando la verdad es entendida de forma constitutiva
«al encontrarnos y deliberar sobre cémo hemos de vivir estamos apelando a algo comun
a todos» (Atria, 2016: 376).

Retomando nuestra presentacion de la teoria racional de la prueba de J. Ferrer
Beltran, cabe afirmar que la misma no propone a los operadores juridicos negociar o votar
sino debatir argumentativamente, lo cual implica asumir como apropiado un mecanismo
democratico de toma de decisiones deliberativo por sobre otros posibles. Esta opcion
tedrica en materia de justicia procesal imperfecta se sustenta sobre un particular
entendimiento de los principios de racionalidad y razonabilidad en materia de juicio
probatorio. Al respecto, es relevante sefialar que el valor epistémico del mecanismo
deliberativo de toma de decisiones es superior al de sus rivales: la negociacion y el voto
(Mari, 2006b: 2).

El referido caracter epistémico puede apreciarse en dos aspectos generales de la
teoria racional probatoria. Por un lado, se sefiala que “...resulta necesario, aunque no
suficiente, recurrir a las metodologias y analisis propios de la epistemologia general para
la valoracion de la prueba..” (Ferrer, 2007: 19). En sintesis, la teoria racional de la prueba
presupone que las metodologias y analisis propios de la epistemologia general
constituyen “...los mejores instrumentos disponibles para maximizar las probabilidades
de que la decision adoptada sobre los hechos se corresponda con la verdad...” (Ferrer
Beltran, 2007: 19). Ello demuestra el caracter epistémico que indiscutiblemente se otorga
al proceso judicial. Por otro lado, se asume explicitamente una perspectiva normativa
consecuencialista, la cual resulta perfectamente consistente con una perspectiva
epistémica de la democracia deliberativa. Al respecto se sefiala que “...puede utilizarse
una nocion de racionalidad teleoldgica para juzgar tanto el disefio procesal de cada
sistema juridico y cada una de sus reglas sobre la prueba, como la forma de adoptar las
decisiones sobre los hechos en el proceso judicial...” (Ferrer Beltran, 2007: 20).2

Z Con relacion al cariz consecuencialista de la teoria racional de la prueba, el mismo se aprecia cuando J.
Ferrer Beltran sefiala que “...la idea de racionalidad que subyace a todo el trabajo (...) se trata de una
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Dicho caracter consecuencialista o teleoldgico de la perspectiva epistémica se
conecta con la busqueda de aquellos resultados politicos que estén méas y mejor
informados, lo cual requiere de un proceso democratico deliberativo que permita eliminar
0 morigerar ciertos sesgos u obstaculos epistémicos propios del contexto no ideal. El
caracter epistémico de la teoria racional de la prueba se evidencia ain més cuando se
afirma que “...s0lo si se garantiza que los hechos probados a los que se aplicara el derecho
han sido obtenidos racionalmente a partir de los elementos de juicio aportados al proceso
puede garantizarse también un nivel minimamente aceptable de seguridad juridica...”
(Ferrer Beltran, 2007: 57).

El caracter argumentativo intersubjetivo del proceso democratico deliberativo
probatorio emerge con claridad cuando se afirma que “...para poder disponer de un
criterio o un conjunto de criterios que permitan juzgar la correccion de la decisién judicial
habré que disponer de una teoria acerca de la suficiencia de los elementos de juicio, esto
es, una teoria que nos diga cuando o bajo qué condiciones los elementos de juicio
disponibles son suficientes para que resulte racional aceptar una proposiciéon como
verdadera en el razonamiento decisorio...” (Ferrer Beltran, 2005: 78). La teoria racional
de la prueba define a la nocion de justificacion como relacional, considerando que “...un
acto o una norma estdn justificados con relacion a un conjunto de razones...” (Ferrer
Beltran, 2005: 98).2

Igualmente, dicho filésofo catalan afirma que “...necesitamos dar un paso mas
para estar en condiciones de decidir si vamos a considerar probada una hipétesis sobre
los hechos en el proceso judicial; es imprescindible fijar el umbral a partir del cual
aceptaremos una hipotesis como probada...” (Ferrer Beltran, 2007: 139). En este
contexto, cabe advertir que “...la definicion concreta de cada estandar de prueba
presupone una decision valorativa que corresponde hacer al poder legislativo...” (Ferrer
Beltran, 2007: 143) lo cual evidencia la necesidad de efectuar una decision politica y no
meramente tedrica. En sintesis, la teoria racional de la prueba no propone enunciar
razones epistemologicas sino politicas para justificar la adopcion de un estandar de
prueba, siendo cada sociedad quien debe tomar las decisiones. Es relevante destacar que
sin dichos estandares no existiria “...una valoracion racional de la prueba ni un control
de la valoracion realizada...” (Ferrer Beltran, 2007: 152).

El caracter democréatico de la teoria racional de la prueba se devela mas
claramente cuando se sostiene que un momento previo al de “...la conformacion de
elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la decision...” (Ferrer, 2007: 41) seria el
de analizar aquellas reglas secundarias de atribucion de autoridad democrética, conforme
las cuales un determinado juez y no otro esta legitimado para intervenir en dicho juicio.
La cuestion aqui presentada es relevante no solo en un sentido enteramente juridico
procesal, sino también normativa sustancial, atento la garantia constitucional de juez
natural. Asi como puede apreciarse, independientemente de sefialar como objetivo
principal de la actividad probatoria la busqueda de la verdad, la teoria racional de la
prueba considera que dicha actividad juridica probatoria “...esta informada por diversos
valores y objetivos...” (Ferrer, 2007: 47). Entre aquellos estandares que no son

nocion de racionalidad teleoldgica o instrumental, que juzga la adecuacion de medios a fines...” (Ferrer
Beltran, 2007: 67).

3 Agui resulta de utilidad la distincion trazada entre la justificacion de la decision como norma individual
y la justificacion de la decision judicial como acto. J. Ferrer Beltran sefiala que dicha diferenciacion nos

permite dar cuenta de cierta relacion entre normas sustantivas y procesales. Por un lado, “...si tomamos en
consideracion la justificacién de la decision como norma individual, las normas generales implicadas son,
fundamentalmente, las normas sustantivas...” (Ferrer Beltran, 2005: 99). Por otro lado, *...1a justificacion

de la decision judicial como acto depende del cumplimiento de las normas que lo regulan, esto es, de las
normas procesales, principalmente...” (Ferrer Beltran, 2005: 100).
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estrictamente epistémicos podemos encontrar a los de razonabilidad, no arbitrariedad y
contradiccion (Ferrer Beltran, 2007: 55-56).

Asi, se aprecia en la teoria racional de la prueba un interesante equilibrio entre los
aspectos epistémico y sustantivo del proceso democratico de decision judicial. En este
sentido, se afirma que el legislador o el juez pueden sacrificar el valor epistemolégico a
favor de la proteccion de ciertos principios o derechos fundamentales, siempre y cuando
“...ese sacrificio epistemoldgico sea el inico medio eficaz (0 el medio mas eficaz) para
proteger el o los derechos fundamentales en cuestion...” (Ferrer Beltran, 2007: 79). Asi
también, resulta necesario advertir que “...no se da aqui un conflicto entre la
epistemologia (entendida como actividad neutral desde el punto de vista valorativo) y
ciertos valores sociales o morales que el derecho pretende proteger, sino, en altimo
término (...) un conflicto entre distintos valores...” (Ferrer Beltran, 2007: 80). En este
mismo sentido se afirma que “...la averiguacion de la verdad es un valor mas que el
derecho persigue y que puede entrar en conflicto con otros valores asumidos por el mismo
derecho. En estos casos, evidentemente, estaremos ante un conflicto de valores que habra
que resolver. Y la decisién que se adopte no serd en ningin caso informada por la
epistemologia sino por la politica y la moral...” (Ferrer Beltran, 2007: 82).

No obstante, como hemos adelantado, la teoria racional de la prueba no estaria
sustentada en cualquier teoria democrética sino en una teoria deliberativa epistémica de
la democracia. El cariz deliberativo de dicha teoria racionalista de la prueba se evidencia
especialmente en dos de sus caracteres: “...a) el recurso al método de la corroboracion y
refutacion de hipdtesis como forma de valoracion de la prueba...” y “...c) una fuerte
exigencia de motivacion de la decision de los hechos...” (Ferrer Beltran, 2007: 64). En
este sentido, la teoria racional probatoria propone la necesidad de mecanismos de
evaluacion intersubjetiva de los criterios, procesos y decisiones procesales. En este
sentido, uno de los caracteres fundamentales de la concepcion racionalista de la prueba
es “...la defensa de un sistema de recursos que ofrezca un campo amplio para el control
de la decision y su revision en instancias superiores...” (Ferrer Beltran, 2007: 64-65).

En sustento del caracter democrético deliberativo de la teoria racional de la prueba
cabe afirmar que conforme dicho enfoque “...estd probado que p Se usa para hacer
referencia al resultado conjunto de la actividad probatoria desarrollada a favor y/o en
contra de la conclusion p...” (Ferrer Beltran, 2005: 29). Asi la perspectiva deliberativa
epistémica de J. Ferrer Beltran se evidencia al asumir una particular concepcion del
razonamiento probatorio. Conforme la misma, “esta probado que p” debe ser considerado
sinonimo de “hay elementos de juicio suficientes a favor de p”. En sus propias palabras:
“...en esta concepcion, la prueba de una proposicion tiene que ver con los elementos de
juicio disponibles como corroboracién de la hip6tesis sobre los hechos que aquella
expresa...” (Ferrer Beltran, 2005: 35).

Ahora bien, ¢cudles son las teorias probatorias con las cuales rivaliza directamente
la teoria racional? Al respecto, J. Ferrer Beltran diferencia entre una concepcién
persuasiva y otra racional de la prueba.

Por un lado, desde una concepcion subjetivista de la prueba, “...si motivar es
expresar linguisticamente los motivos, los factores que han causado la decision, habra
que dar cuenta del iter mental que ha llevado al juez al convencimiento respecto de los
hechos (...) Pero los factores causales de nuestras creencias nos resultan (parcialmente)
inaccesibles. Solo somos capaces de describir algunas de las mas inmediatas
circunstancias que nos llevan a adquirir una creencia, pero, desde luego, esta descripcion,
aun hecha concienzudamente, no seria mas que limitada y muy parcial respecto de las
causas de la decision. En resumen, como he argumentado en el epigrafe anterior, si se
vincula la prueba con las creencias subjetivas del decisor, la exigencia de motivacién
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resulta inutil (por lo que hace a sus funciones) y de imposible cumplimiento...” (Ferrer
Beltran, 2020: 375).

Por otro lado, desde una concepcion racionalista de la prueba la motivacion debe
ser entendida “...como justificacion de la decision judicial. Asi, para esta concepcion,
decir que una sentencia estd motivada significa que esta debidamente justificada...”
(Ferrer Beltran, 2020: 375). En otras palabras, desde una concepcion racional del
razonamiento probatorio, para que una sentencia este justificada no solo se requiere
ofrecer razones suficientes que la funden, sino también que dichas razones sean
expresadas linguisticamente de modo analitico (Ferrer Beltran, 2020: 376). Asi, las
ventajas que ostenta la concepcion racional de la prueba, por sobre su par persuasiva, le
permiten afirmar a J. Ferrer Beltran que “...un sistema procesal (...) basado en la intima
conviccion es incompatible con el derecho al debido proceso y con la interdiccion de la
arbitrariedad...” (Ferrer Beltran, 2020: 372).%

En este marco tedrico, J. Ferrer Beltrdn manifiesta en diversos trabajos un claro
rechazo a lo que podria considerarse una teoria decisionista del proceso judicial cuando
sefiala que los arbitros de aquel complejo proceso, es decir los jueces, no deciden cuales
son las reglas, sino que éstas ultimas emergen de practicas interpretativas convergentes,
realizadas por los jueces, sobre las disposiciones contenidas en la ley procesal (Ferrer
Beltran, 2010: 152-153).

De este modo, podria afirmarse que la teoria racionalista probatoria de J. Ferrer
Beltran resultaria incompatible con las teoria epistocraticas y decisionistas de la
democracia. En primer lugar, las teorias epistocraticas de la democracia defienden la
superioridad o exclusiva autoridad democratica de ciertos sujetos politicos especialmente
capacitados para la toma de decisiones, con lo cual no asumen fundamentos normativos
sustantivos como los de participacion ciudadana, equidad argumentativa o no
arbitrariedad (Estlund, 2011). En segundo lugar, las teorias decisionistas de la
democracia, afirman que la justificacion Gltima de una norma, institucion o medida
juridica depende de que la misma emane de una autoridad ultima indiscutible, quien
ostenta la potestad de decidir en dicha situacion sin necesidad de rendir cuentas, lo que
elimina la posibilidad de una genuina deliberacion o argumentacion racional entre
ciudadanos (Rosler, 2016).

La teoria decisionista del razonamiento probatorio, especialmente vinculada a la
concepcion constutivista del enunciado probatorio, afirma que “estd probado que p”
constituye el sinonimo de “el juez ha establecido que p.” Como puede apreciarse, “...esta
es la concepcion de buena parte de los autores escépticos ante la posibilidad de
conocimiento de los hechos, ya sea de forma general, ya sea en el contexto judicial...”
(Ferrer Beltran, 2005: 32). Asi, para algunos autores “...decir que un hecho esta probado
(juridicamente) equivale a decir que ese hecho ha sido fijado formalmente (ha sido
establecido) por el juez mediante el procedimiento oportuno...” (Ferrer Beltran, 2005:
33).

J. Ferrer Beltran critica a la perspectiva decisionista del razonamiento probatorio,
la cual sostiene que “esta probado que p” se vincula a la creencia en p por parte del juez,
se basa en la idea de creencia, afirmando que esta ultima “...especialmente inadecuada

4 Con relacién al deber de motivar las sentencias judiciales, cuenten ellas con la participacion o no de
jurados ciudadanos, J. Ferrer Beltran afirma que “...La mas importante de las funciones endoprocesales
(...) es la que cumple la motivacion como limite a lo decidible. Asi, entendida la motivacion como
justificacion de la decision (sobre lo que volveré mas adelante), el deber de motivar se traduce en el deber
de tomar decisiones justificadas (siendo asi una garantia de la correcta administracion de justicia, en
términos de la Comision). La funcidn extraprocesal de la motivacion, en cambio, la vincula con el control
social de las decisiones judiciales y, en esta medida, con su legitimidad y con un modelo de poder judicial
propio de un estado democratico de derecho basado en la publicidad...” (Ferrer Beltran, 2020: 364-365).
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para dar cuenta de la actitud proposicional implicada en las declaraciones judiciales de
hechos probados...” atento su “...independencia respecto del contexto...” (Ferrer
Beltran, 2005: 87). En otras palabras, “...la independencia del contexto, propia de las
creencias, plantea serios problemas para dar cuenta de la actitud proposicional implicada
en la declaracion de hechos probados cuando se produce una disociacion entre ésta y las
creencias del juez acerca de los hechos del caso...” (Ferrer Beltran, 2005: 88). Por el
contrario la perspectiva racionalista del razonamiento probatorio conforme la cual “esta
probado que p” se vincula a la aceptacion de p por parte del juez, se sostiene sobre la idea
de aceptacion, la cual posee un cardcter eminentemente practico, asi como es dependiente
del contexto en el cual se despliega (Ferrer Beltran, 2005: 91). La ventaja entonces de
sostenerse sobre la idea de aceptacion reside en su carécter intersubjetivo y la posibilidad
de control por parte de terceros de la racionalidad y razonabilidad del proceso probatorio.
En otros términos, “...si se reconstruye la formula “esta probado que p” de forma que
suponga la actitud proposicional del juzgador consistente en aceptar que p, entonces
resulta posible seguir preguntando acerca de las razones, la justificacion, de esa
aceptacion...” (Ferrer Beltran, 2005: 92).

En defensa de la hipotesis conforme la cual la teoria racional de la prueba resulta
consistente con una teoria democratica deliberativa, cabe afirmar que J. Ferrer Beltran
asume implicitamente un enfoque deliberativo rawlsiano en materia democratica cuando
afirma que “...el derecho (...) es un ejemplo de sistema de sistema de justicia procesal
imperfecta. Disponemos de un criterio de correccidn sustantiva, i.e., de reglas, y de un
sistema institucionalizado de toma de decisiones aplicando esas reglas...” (Ferrer Beltréan,
2010: 159). Atendiendo a dicho marco teorico, “...el problema es cdmo capturamos en
nuestra teoria la tension entre la dimensidn sustantiva y la dimensién procedimental de
los sistemas de reglas (...) Para que este problema se plantee basta que se disponga de un
criterio de correccion de la decision independiente de la mera voluntad individual de
quien decide, en el momento en que decide...” (Ferrer Beltran, 2010: 159). Aqui J. Ferrer
Beltran sefiala que “...para que pueda hablarse de correccidon o incorrecciéon de una
decision es necesario disponer de un patron de correccion que sea independiente de la
decision misma a evaluar...” (Ferrer Beltran, 2010: 163).°

A mayor abundamiento de la lectura democréatica deliberativa de la teoria racional
de la prueba, es relevante apreciar como las nociones de razonabilidad e ideal regulativo
se cuelan en la teoria racional de la prueba. Por un lado, con relacion al estandar de
razonabilidad, el autor afirma que “...si se acepta (...) el caracter relacional de los
enunciados probatorios (...) respecto de los elementos de juicio (...) presentes en el
expediente judicial, puede ponerse en tela de juicio la relacion conceptual entre prueba y
verdad. Esto es, aquella que consiste en postular a la verdad de un enunciado como
condicidn necesaria para que pueda decirse que ha quedado probado...” (Ferrer Beltran,
2005: 68). Por otro lado, en cuanto a la nocion de ideal regulativo, J. Ferrer Beltran
rechaza la relacion conceptual entre prueba y verdad, afirmando que “...la idea de
existencia de estandares de prueba supone el caracter gradual de la corroboracion de una
proposicion. Asi la cuestion que se plantea es determinar qué nivel de corroboracién va a

considerarse suficiente para aceptar la proposicion como probada...” (Ferrer Beltran,
2005: 69).

(13

5> Asi también, como es bien sabido, las teorias democraticas deliberativas como la de J. Rawls otorgan un
especial espacio a la idea de contexto, sefialando que la razonabilidad de un arreglo institucional o de una
medida juridica depende de ciertas practicas sociales, lo cual es plenamente consistente con la teoria
racional de la prueba, en la cual “...la decision sobre el umbral de suficiencia probatoria es contextual...”
(Ferrer Beltran, 2020: 138).
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Por otro lado, méas que relevante son las conexiones de sentido que podriamos
establecer entre la nocion de aceptabilidad de una proposicion propia de la teoria racional
de la prueba y la empleada por la teoria democratica deliberativa. La teoria racional de la
prueba afirma que “...el punto de partida que puede permitir resolver el embrollo de la
relacion entre prueba y verdad de una proposicion es la distincion entre “ser verdadera”
y “ser tenida por verdadera”. Una proposicion p es verdadera si, y solo si se da el caso
que p (...) Esto es si se produce una correspondencia entre aquello que dice el enunciado
y los hechos del mundo. De esta forma, la verdad de una proposicion no depende en
absoluto de quién formule el enunciado que la expresa...” (Ferrer Beltran, 2005: 73). Asi
también, corresponde afirmar que “...cabe la posibilidad de que se decida tener por
verdadera una proposicién e incorporarla en un razonamiento por otras razones que no
son la creencia en su valor de verdad...” (Ferrer Beltran, 2005: 74). Asi, podria afirmarse
que aceptamos un enunciado probatorio cuando decidimos actuar como si el mismo fuera
verdadero, independientemente de si creemos 0 no que el mismo es verdadero (Ferrer
Beltran, 2005: 75). De este modo, “...la nocidon de aceptacion (...) resulta ser una actitud
voluntaria y es independiente respecto de las creencias que el sujeto tenga acerca de la
verdad del enunciado...” En particular, “...el elemento de voluntariedad permite que sea
posible también someter a regulacion normativa la adopcion de esa decision...” (Ferrer
Beltran, 2005: 75). En este contexto tedrico J. Ferrer Beltran afirma, al igual que diversos
deliberativistas que “...el criterio de aceptabilidad no puede ser sustantivo sino
procedimental. Un enunciado seria aceptable como verdadero si tiene suficientes
elementos de juicio a su favor o, mas estrictamente, si esta suficientemente corroborado
por los elementos de juicio existentes en el expediente judicial. Esta es, pues, una nocion
epistémica y objetiva de prueba...” (Ferrer Beltran, 2007: 20).

2. Una teoria racional y razonable de la democracia

J. Cohen distingue, al menos, tres sentidos en los que puede calificarse de
democratica a una teoria filoséfica. En primer lugar, porque el contenido de dicha teoria
adhiere a una forma de gobierno democratica. En segundo lugar, atento dicha teoria se
justifica o fundamenta a partir de principios democréaticos de gobierno. En tercer lugar, si
los principios de la teoria permiten evaluar la calidad de las deliberaciones ciudadanas en
una sociedad democratica. Cada uno de dichos sentidos se conecta con una especifica
idea de democracia. Dichas ideas son las siguientes: 1) la idea de democracia como
régimen politico de gobierno; 2) la idea de democracia como forma de sociedad; y 3) la
idea de democracia como argumentacion ciudadana (Cohen, 2003: 87).

La democracia deliberativa se ha presentado como una concepcién democratica
de segundo nivel normativo capaz de ser aceptada por las mas diversas teorias normativas
de primer grado, entre las cuales destacan las teorias de la justicia y las teorias puramente
sustantivas de la democracia (Gutmann y Thompson, 2004: 13). De este modo, la
democracia deliberativa se propone como una teoria democratica que ofrece presupuestos
lo suficientemente generales como para ser aceptados desde perspectivas normativas
disimiles y rivales, respetando asi el profundo y persistente pluralismo politico imperante.

A decir de J. L. Marti , “...la democracia deliberativa es un modelo politico
normativo cuya propuesta basica es que las decisiones politicas sean tomadas mediante
un procedimiento de deliberacion democratica” (Marti, 2006a: 22). Por ello,
primordialmente el deliberativo, es un modelo de toma de decisiones (Marti, 2006a: 25).
El procedimiento deliberativo actia como proceso de justificacion o legitimacion de las
decisiones politicas. Por su parte, A. Gutmann y D. Thompson, sefialan que la democracia
deliberativa puede ser definida como una teoria normativa de segundo orden, por lo cual
resulta compatible con distintas teorias normativas de primer orden. En otras palabras, si
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bien la democracia deliberativa desea promover los principios de legitimidad politica y la
justicia social, no se compromete con una definicion normativa de primer orden de ambos
estandares (Gutmann y Thompson, 2004: 13).

En dicho marco, el proceso democratico deliberativo, es entendido como un
proceso autocorrectivo, cuyos resultados son moral y politicamente provisionales, atento
estan sometidos a continua revision (Gutmann y Thompson, 2004: 67) De este modo, a
diferencia de las concepciones democraticas agregacionistas, la democracia deliberativa
no toma a las preferencias de los individuos como estaticas, sino que permite, y en ciertos
casos promueve la transformacion de estas. La democracia deliberativa considera que el
proceso politico de toma de decisiones debe seguir principalmente el principio
argumentativo, por oposicion a las concepciones democraticas agregativas que proponen
seguir fundamentalmente los principios de voto y negociacion (Marti, 2006b: 2-3).

Conforme J. L. Marti, la democracia deliberativa es un ideal regulativo politico y
su caracter deliberativo refiere a una forma particular de la toma de decisiones, basado en
la argumentacién o deliberacién, en oposicidn a aquellas concepciones de democracia
basadas en los principios de negociacion y voto (Marti, 2006b: 2). Como ideal
democrético, la democracia deliberativa reclama la inclusion de todas las personas
(potencialmente) afectada por una decision en el proceso mismo de toma de decisiones,
reconociendo a cada uno de ellos la misma capacidad de influir en la decisidon final. Como
ideal deliberativo, las decisiones politicas deben ser hechas a través de un procedimiento
colectivo de argumentacion racional, donde discutir consiste en el intercambio de
razones, a favor o en contra de ciertas propuestas razonables, orientadas a la meta de
convencer a los demas de manera racional, en lugar de la participacion estratégica
orientada a imponer a los demas personales preferencias o deseos politicos (Marti, 2006b:
2-3).

Uno de los més destacados propulsores de una teoria democratica deliberativa ha
sido J. Rawls. Dicho fildsofo norteamericano sefiala que su liberalismo politico especifica
tres tipos de justificacion en materia de justicia (Rawls, 1996: 385 386). El primero, es
una justificacion de tipo limitada o politica, conforme la cual los valores politicos por si
solos son suficientes para justificar las medidas politicas que se discuten en relacion a los
elementos constitucionales fundamentales y principios basicos de justicia (Rawls, 1996:
386). El segundo, una justificaciobn completa, la cual es llevada a cabo por cada
ciudadano, individualmente considerado, en la cual se invocan tanto una concepcion
politica como una comprehensiva acerca de la justicia (Rawls, 1996: 386-387). En tercer
lugar, una justificacion publica llevada a cabo por una sociedad politica. J. Rawls sefiala
que esta idea basica a su liberalismo politico, trabaja en conjunto con otras tres ideas, a
saber: a) la idea de un consenso superpuesto razonable; b) la idea de estabilidad politica
por las razones correctas; y c) la idea de legitimidad politica (Rawls, 1996: 387). Dicho
tercer tipo de justificacion (publica) es el que se pone en practica cuando los ciudadanos
politicos discuten acerca de la legitimidad democratica de determinada norma, institucion
0 medida politica concreta.

Mediante la exigencia de legitimidad impuesta al ejercicio del poder politico
mismo, el ideal rawlsiano de ciudadania impone el deber moral de civilidad, conforme el
cual, los ciudadanos estan obligados a: 1) explicarse unos a otros, respecto de dichas
cuestiones constitucionales fundamentales, como es que las politicas y principios por los
que abogan pueden fundarse en los valores politicos de la razon publica; 2)
correlativamente, escucharse unos a otros; y 3) decidir conforme un criterio de
ecuanimidad cudl es el punto de vista mas razonable, al que debe acomodarse toda la
sociedad (Gonzalez Altable, 2004: 90).
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De este modo, conforme J. Rawls las normas, instituciones y medidas politicas
para ser consideradas legitimas, deben ser publicamente discutidas. A mayor
abundamiento, en su obra The Idea Of Public Reason Revisited, J. Rawls sefiala que si
bien existen distintos conceptos de democracia, su propuesta de una concepcion politica
de la justicia estd comprometida con un concepto de democracia constitucional
deliberativa de bases politicas, no morales comprehensivas (Rawls, 1999b: 138 140). Asi,
conforme J. Rawls una concepcion democréatica es politica en tanto y en cuanto versa
sobre sujetos, principios y foros politicos. Quedando asi excluidas las consideraciones
respecto a las areas no politicas de la moralidad. Por el contrario, una concepcion de
justicia es comprehensiva, si abarca no solo al &mbito politico, sino también a algunos
(comprehensiva parcial) o todos (comprehensiva total) los restantes ambitos de la
moralidad (Seleme, 2004: 280-283; 285; 294). Al decir que una concepcién de la justicia
es politica quiere también decir tres cosas: 1) que estd armada de tal modo que solo sirve
para ser aplicada a la estructura basica de la sociedad (instituciones politicas principales)
como un esquema unificado de cooperacion social; 2) que viene presentada de una manera
independiente de cualquier doctrina religiosa o filos6fica comprehensiva mas amplia; y
3) que esta elaborada en términos de ideas politicas fundamentales que se entienden
implicitas en la cultura politica publica de una sociedad democratica bien ordenada
(Rawls, 1996: 223).

Por su parte, en contraposicion a aquellas teorias democraticas puramente
procedimentales o sustantivas, A. Gutmann y D. Thompson desarrollan una teoria de la
democracia deliberativa cuyas notas mas caracteristicas son las siguientes: a) compleja o
hibrida; y b) metanormativa o no exhaustiva. Al respecto, cabe sefialar que el caracter no
exhaustivo de la teoria democratico-deliberativa de dichos autores resulta asimilable a la
distincion trazada por J. Rawls en su Liberalismo politico, entre teorias moralmente
comprehensivas, y teorias politicas (Rawls, 1996: xvi-xvii, 3-15, 372-377, 383-393).

En primer lugar, A. Gutmann y D. Thompson sefialan que los desacuerdos
morales en materia politica deben ser resueltos mediante un proceso deliberativo que
cumpla principios normativos complejos, es decir, tanto procedimentales como En
segundo lugar, el caracter meta normativo de la teoria, implica que la misma no asume
una concepcion normativa de primer orden, sino normativa de segundo orden, siendo
compatible entonces con aquellas concepciones de la justicia o de la democracia que si
son normativas de primer orden. El caracter de primer orden normativo se otorga a
aquellas teorias que fijan criterios normativos de correccidon y evaluacion, es decir
establecen ciertos presupuestos normativos centrales, que difieren o colisionan con los
sustentados por otras. Estas teorias intentan resolver el conflicto de significado sobre
términos filos6ficos normativos fundamentales. EI de segundo orden normativo se
predica de aquellas teorias que establecen criterios normativos evaluativos que respetan
cierta variedad de presupuestos normativos centrales, pero que difieren o colisionan con
los sustentados por otras teorias normativas de segundo orden. Estas teorias no intentan
resolver el conflicto de significado sobre términos filosoficos normativos fundamentales,
sino solo evaluar sus implicancias préacticas.

Los referidos filosofos politicos clasifican a dichos modelos en dos grandes tipos.
En primer lugar, existen modelos normativos de democracia, que son de primer orden,
atento son puramente sustantivos, alli incluyen a: los utilitaristas, libertaristas, liberales y
comunitaristas. En segundo lugar, estan los modelos normativos de democracia, que son
de segundo orden. Al interior de esta segunda categoria, los autores identifican dos
variantes, a saber: 1) modelos democraticos puramente procesales; y 2) modelos
democraticos procesales condicionales (Gutmann y Thompson, 2004: 127-133).
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A. Gutmann y D. Thompson sefialan que tanto los modelos puramente sustantivos
como los puramente procesales reproducen el desacuerdo politico en un plano de primer
orden normativo, rechazando determinados principios de primer orden, y aceptando otros.
Dichas falencias les sugieren a los autores que deben optar por una teoria de segundo
orden, sin embargo, la teoria procedimental condicional resulta inadecuada atento no
provee claros criterios normativos sustantivos (Gutmann y Thompson, 2004: 127 133).

Por un lado, A. Gutmann y D. Thompson defienden una teoria normativa de la
democracia, la democratica deliberativa, que si bien es de segundo orden, incluye
principios sustantivos. ; Como es posible que convivan en una misma teoria democratica
principios procesales y sustantivos? La clave estd dada por el estatus normativo que
poseen los principios normativos que componen su modelo. Los principios deliberativos
no son fundacionales, o fijos, sino que son moral y politicamente provisionales (Gutmann
y Thompson, 2004: 127 133; 133 138).

Por otro lado, Gutmann y Thompson sefialan que las politicas y teorias estandar
de la democracia sufren de un marcado déficit de deliberacion. Es este déficit el que
imposibilita a dichas teorias lidiar adecuadamente con los profundos y persistentes
desacuerdos morales existentes en nuestras comunidades democraticas. Con el fin de
reducir dicho déficit normativo, proponen un modelo normativo de deliberacion,
compuesto de tres tipos de principios politicos morales, a saber: a) existen tres principios
(reciprocidad, publicidad, rendicion de cuentas) que regulan el proceso politico de toma
de decisiones; b) otros tres principios (libertad bésica, oportunidades bésicas,
oportunidades justas) regulan el contenido de dichos debates; y c) existen principios de
preclusion y acomodacion moral (Gutmanny Thompson, 1996: 12 16, 199 229; Gutmann
y Thompson, 2004: 66 90, 133 138).

El principal principio normativo y piedra angular de su teoria deliberativa es el de
reciprocidad, el cual no solo justifica la existencia de los otros principios, sino también el
caracter moral y politicamente provisional de los mismos (Gutmann y Thompson, 2004:
79-90). Los principios deliberativos son complejos y poseen por ello un igual estatus
normativo. Decimos complejos atento poseen un cariz bifronte: procedimental y
sustantivo a la vez (Gutmann y Thompson, 1996: 49 51; Gutmann y Thompson, 2004: 3,
98-99). Este caracter complejo o hibrido de los principios morales del modelo es el que
justifica su igualdad en el plano normativo jerarquico, distinguiéndose solamente
conforme su funcion. De alli que sus nombres sean: a) de procedimiento; b) de contenido;
c) de preclusién y acomodacién (Gutmann y Thompson, 2004: 13 14).

Conforme esta perspectiva, argumentar desde la reciprocidad implica la capacidad
de buscar los justos términos de cooperacion social. Atento los resultados de la
deliberacion democréatica son mutuamente vinculantes, los ciudadanos deberian aspirar a
un tipo de razonamiento politico que se apto para una justificacion mutua. Si bien la
reciprocidad es una condicién necesaria no es suficiente para alcanzar acuerdos, inclusive
cuando las condiciones politicas y sociales son favorables a ello. Sin embargo, ante los
denominados desacuerdos deliberativos, la reciprocidad conmina a los ciudadanos a
seguir buscando justos términos de cooperacion entre iguales (Gutmann y Thompson,
1996: 52-63).

Cabe advertir que en el marco de la disputa acerca de cual es el estdndar normativo
regulador del proceso democréatico de intercambio de razones, el estandar de reciprocidad
se ve enfrentado a los estandares de prudencia e imparcialidad (Gutmann y Thompson,
1996: 52-63). En este contexto tedrico, la reciprocidad deliberativa expresa dos
requerimientos relacionados: a) uno primariamente moral, y b) otro principalmente
empirico. Por un lado, el requerimiento moral solicita que los ciudadanos apelen a razones
0 principios que puedan ser compartidos por aquellos que estan similarmente motivados.
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Cuando los ciudadanos deliberan deben buscar acuerdos sobre principios que puedan ser
justificados en base a razones mutuamente aceptables. Por el otro, cuando el
razonamiento moral evoca argumentos empiricos, el estdndar de reciprocidad requiere
que aquellos sean consistentes con métodos de prueba relativamente confiables, que nos
permitan establecer su verdad o falsedad en términos general y mutuamente aceptables
por todos (Gutmann y Thompson, 1996: 55-57).

3. Tres hipotesis exploratorias especificas

En primer lugar, hemos adelantado que la teoria racional de la prueba de J. Ferrer
Beltran pareciera sustentarse sobre una concepcion normativa de segundo nivel, que no
adhiere a criterios morales comprehensivos, sino que reconoce la existencia de estandares
normativos, politicos y juridicos, influyentes sobre los procesos judiciales de resolucion
de conflictos. Ahora bien, ¢cémo diferenciamos una teoria normativa moral
comprehensiva de otra politica?

Por un lado, tal como se ha anticipado, J. Rawls ha desarrollado en sus ultimos
trabajos una relevante distincion entre politica y moral comprehensiva. EI primer tipo de
normatividad se denomina politica debido a que se ofrece como una perspectiva méas
abstracta y a la vez mas amplia que la segunda, en el sentido de que se sustenta sobre la
justificacion de cierto marco normativo generado tras un consenso superpuesto y
reflexivo de doctrinas morales comprehensivas existentes en una determinada sociedad.
El segundo tipo se denomina moral comprehensiva porque refiere a una perspectiva mas
especifica y a la vez mas restringida que la segunda, dado que ofrece principios morales
fundacionales de una moralidad que rivalizan de forma excluyente con otros posibles
principios, o bien con otras formulaciones de dichos mismos principios (Zhuoyao, 2016:
1-2).

Por otro lado, como hemos sefialado, A. Gutmann y D. Thompson han ofrecido
una particular manera de redefinir este debate, sefialando que podemos clasificar a las
teorias politicas en aquellas que se sustentan sobre principios de primer o segundo nivel
normativo. En primer lugar, las teorias de primer nivel normativo serian aquellas que
ofrecen respuestas morales a problemas politicos especificos, apelando a una concepcién
restringida de qué se entiende por bueno, valido, legitimo y justo, la cual rivaliza con
otras posibles concepciones de dichos conceptos. En segundo lugar, las teorias de
segundo nivel normativo son aquellas en las cuales la moralidad politica se funda en
principios mas abstractos, perfectamente compatibles, coherentes y consistentes con
diversas, aunque razonables, teorias morales de primer nivel (Gutmann y Thompson,
1996: 1-10).

Por el contrario, atendiendo a ambas clasificaciones, cabe afirmar que la teoria
proyectada por F. Atria en su obra La forma del derecho responderia a las caracteristicas
propias de una perspectiva moral comprehensiva o de primer nivel normativo. Por un
lado, F. Atria ofreceria una particular formulacion neoaristotélica de ciertos principios
politicos, tales como dignidad humana, reconocimiento mutuo, bien comdn y comunidad
politica, que rivalizan con otras concepciones morales comprehensivas de los mismos
(Atria, 2016: 396-400). En este sentido, ciertas perspectivas religiosas, filosoficas y
morales no estarian de acuerdo en la definicion que de dichos términos alli defiende el
autor. Por otro lado, F. Atria asumiria una teoria politica de primer nivel normativo al
definir dichos términos de una manera precisa y restringida que rivaliza con otras teorias
de primer orden normativo. Al respecto, diversas teorias de la justicia, en tanto teorias
normativas de primer orden, de bases utilitaristas, liberales igualitarias, libertaristas,
republicanas y comunitaristas no coincidirian en entender a dichos términos de la misma
manera (Kymlicka, 2002: 1-10).
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En segundo lugar, hemos insinuado que la teoria racional de la prueba de J. Ferrer
Beltran se opondria tanto a una perspectiva decisionista como a otra epistocratica, aunque
podria conectarse con una justificacion epistémica de la democracia deliberativa (Ferrer
Beltran, 2020: 60-78). Por un lado, la perspectiva subjetivista sefiala que las decisiones
juridicas resultan justificadas si se sustentan en Ultima instancia en las creencias
racionales de la o el juzgador de turno. Por otro lado, la perspectiva epistocratica sefiala
que existen sujetos especialmente cualificados en términos epistémicos para tomar ciertas
decisiones, entre los cuales cabe incluir a las y los magistrados, lo cual les otorga
autoridad sobre ciertos temas. En ambos casos se impide la genuina posibilidad de
evaluacion intersubjetiva de los criterios, procesos y decisiones adoptadas durante el
proceso probatorio judicial.

Por el contrario, desde una concepcion epistémica de la democracia deliberativa,
las decisiones no se justifican en elementos inasibles, insondables, controversiales y no
falsables como las creencias de una persona humana, ni tampoco sobre las supuestamente
inapelables, objetivas, e insuperables cualidades epistémicas de una persona humana
destacada. La base epistémica de la teoria racional de la prueba simplemente sefiala que
debemos contar con estdndares evaluativos racionales y razonables que nos permitan en
cada caso concreto evaluar de forma intersubjetiva los criterios, procesos y resultados del
razonamiento probatorio.

En este sentido, cabe afirmar que la tesis central de toda concepcion deliberativa
epistémica es la siguiente: el concepto de democracia deliberativa se justifica frente a
otros conceptos de democracia, atento a que el procedimiento politico de toma de
decisiones que promueve posee mayor valor epistémico que el de sus rivales. El
calificativo «mayor valor epistémico» significaria que las decisiones resultantes del
procedimiento democrético deliberativo tienen una mayor probabilidad de cumplir con
un estandar de correccion normativo de tipo intersubjetivo, que resulta parcialmente
independiente de los juicios de valor, creencias e intereses de los sujetos que intervienen
en dicho proceso (Marti, 2006b: 33).

A su vez, dicha tesis central podria dividirse en dos tesis complementarias,
necesarias y suficientes, a saber: una tesis ontoldgica y una tesis epistemoldgica. En
primer lugar, la tesis ontoldgica sefiala que existe un estdndar de rectitud normativa de las
decisiones politicas que es parcialmente independiente de los juicios de valor, creencias
e intereses de los sujetos que intervienen en el proceso democratico deliberativo y que tal
estandar es cognoscible por dichos sujetos. En segundo lugar, la tesis epistemolégica
sefiala que la deliberacion democratica constituye, en términos generales, el
procedimiento politico mas confiable para identificar cuales son las decisiones politicas
correctas, y por lo tanto implica el mejor método de toma de decisiones politicas. Mas
alla del caracter necesario y suficiente de ambas tesis, J. L. Marti destaca que la tesis
epistemoldgica es la que ciertamente permite distinguir a la concepcion deliberativa
epistémica de otras concepciones politicas, sean democraticas 0 no democréticas (Marti,
2006b: 33-39).

Mas especificamente, los estandares evaluativos probatorios propuestos por J.
Ferrer Beltran podrian ser entendidos como criterios parcialmente independientes del
proceso deliberativo de construccion de la prueba. Son parcialmente independientes del
mismo porque han sido definidos en parte como un umbral minimo de racionalidad y
razonabilidad por el legislador, es decir de forma previa al acaecimiento del proceso
judicial donde deben aplicarse. Son parcialmente dependientes del proceso probatorio
judicial, atento los mismos criterios estan constantemente en revision, no solo en su
contenido y alcance, sino en su existencia misma. Ello demuestra que los mismos serian
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“politicamente provisionales”, debiendo siempre sujetos a la posibilidad de revision
intersubjetiva por parte de la sociedad democratica en la cual se desean aplicar.

Por el contrario, la teoria filoséfica politica de F. Atria asume una concepcion no
epistémica de la democracia. F. Atria sostiene que «una mala manera de expresar esta
idea (es decir la necesaria funcion constitutiva de cierta idea de verdad objetiva) es la de
entender que lo que justifica la autoridad de las decisiones democraticas es un argumento
epistémico» (Atria, 2016: 379). Acto seguido el autor define qué se entiende por
justificacion epistémica de la democracia y sefiala que «el problema con las
justificaciones epistémicas de la democracia es que asumen que no hay conexion interna
entre lo politico y lo moral [...] Esto devalua lo politico, porque entonces la razon por la
cual lo politico es una fuente de normatividad es externa a lo politico: es consecuencia de
la comparacion entre diversos métodos para identificar lo que es moralmente correcto»
(Atria, 2016: 379).

Independientemente de esta variedad de argumentos, F. Atria afirma que toda
justificacion epistémica de la democracia deliberativa posee varios problemas entre los
cuales el mas relevante es que «la conclusion de que los procedimientos politicos de
formacion de voluntad son los que son méas probables de acertar a la solucion correcta la
cual es contingente» (Atria, 2016: 380). En el paso argumentativo siguiente F. Atria
sefiala que «para superar la insuficiencia de una concepcion epistémica de la democracia
debemos entender que lo moral se disuelve en lo politico [...] Por consiguiente, cada vez
que usamos la palabra moral podemos reemplazarla [...], sin pérdida de sentido sino
aumento de claridad, por la palabra politico» (Atria, 2016: 380-381).

En este marco, F. Atria se propone reconstruir y superar la tipologia introducida
por J. Rawls, conforme la cual podemos clasificar a las formas de justicia de tres maneras.
En primer lugar, podemos hablar de justicia procesal imperfecta cuando existe un criterio
normativo independiente de la deliberacidn real entre las partes, siendo esta deliberacion
un proceso dialdgico que tiende a la solucion justa, correcta o valida, aunque no la
asegura. En segundo lugar, cabe referirse a la justicia puramente procesal cuando no
existe un criterio normativo independiente de la deliberacién real entre las partes, sino
que la deliberacion real entre ciudadanos constituye un proceso dialégico que de ser
seguidas todas sus pautas asegura la obtencion de una solucion justa, correcta o valida.
Una tercera opcién, mentada por F. Atria y aparentemente no contemplada por J. Rawls,
seria la de la justicia puramente procesal imperfecta, cuando no hay un criterio politico
positivo independiente del proceso, ni proceso deliberativo que de por si s6lo garantice la
definicién de lo justo, correcto o valido (Atria, 2016: 381-383). Esta tercera perspectiva
seria, a entender del autor, la adecuada para comprender las instituciones politicas como
son ya que nos proveeria de un criterio independiente negativo de correccion para
identificar cuales son las deficiencias del proceso deliberativo, dado que la idea de justicia
aqui define lo que no es justo, correcto o valido sin definir en positivo lo que lo es,
cumplimentando asi una funcién constitutiva y no apelativa de la verdad (Atria, 2016:
383).

Asi, de forma conexa a la discusion sobre una justificacién epistémica de la
democracia deliberativa F. Atria defiende dos tesis controversiales, a saber: a) lacompleta
yuxtaposicion entre politica y moral; y b) la adopcion de un criterio normativo negativo
(Atria, 2016: 379-386). Al respecto, consideramos podrian efectuar dos precisiones. Por
un lado, al igual que renombrados deliberativistas, J. Ferrer Beltran adhiere
explicitamente a la tesis de que lo juridico no se subsume y debe subsumirse
completamente en lo moral, politico o religioso, asi como pareciera adherir
implicitamente a la tesis de que lo moral no se disuelve completamente en lo politico,
porgue en sus trabajos queda en claro que no todas las discusiones entre ciudadanos son
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politicas, asi como no todas las discusiones politicas son morales. A diferencia de lo que
afirma F. Atria, el término moral no puede reemplazarse sin mas por lo politico porque
lo politico no ocluye completamente lo moral. En otras palabras, lo politico puede incluir
un importante aspecto de lo moral, pero ello no implica que lo politico sea completamente
moral, asi como tampoco toda moralidad puede decirse politica. Existen aspectos de la
vida humana que son morales y no politicos dado que no pertenecen al orden de lo publico
comun (Rawls, 1996). Por otro lado, en cuanto a la adopcion de un estandar de correccion
normativa negativa, la explicacion ofrecida por F. Atria es que Unicamente puede existir
un criterio normativo independiente de la deliberacion real que cumpla una funcién
puramente negativa, es decir que permita identificar la imperfeccion del procedimiento,
pero no puede existir un criterio normativo independiente que cumpla una funcion
puramente positiva, a saber, la de identificar cual es la solucion justa con autonomia del
procedimiento real (Atria, 2016: 362). En el esquema de pensamiento atriano, la funcién
positiva solo podria tenerla el estandar creado o constituido por el propio procedimiento,
pero no podria ni deberia estar dado por un criterio normativo completa o parcialmente
independiente del mismo (Marti, 2020: 448).

En oposicion a la perspectiva asumida por F. Atria y en consistencia con los
argumentos vertidos sobre la misma por J. L. Marti, la teoria racional de la prueba de J.
Ferrer Beltran considera que la justicia, en sentido estricto, no es nunca constituida por el
procedimiento institucional democratico de toma de decisiones, sino que tiene una
existencia previa e independiente del mismo. El estandar de legitimidad procesal, aquél
que determina cuales son las personas y las condiciones de procedimiento que poseen la
legitimidad o autoridad democréatica también es parcialmente independiente del propio
procedimiento (Marti, 2020: 448-450). Asi también, J. Ferrer Beltran reconoce que la
teoria racional de la prueba estd orientada al valor verdad, asumiendo un cariz
epistémico, pero debe reconocerse la existencia de otros valores politicos fundamentales
a proteger durante el proceso probatorio judicial, los cuales no son necesariamente
epistémicos. En este sentido, la postura de J. Ferrer Beltran es perfectamente consistente
con la de J. L. Marti, quien afirma que las justificaciones epistémicas no son
incompatibles con justificaciones intrinsecas como la que quiere defender F. Atria ni, por
cierto, con otras justificaciones instrumentales (Marti 2006a, 2006b). De hecho, los
principales defensores de la justificacion epistémica de la democracia deliberativa no han
negado que existan también razones morales intrinsecas 0 no-instrumentales que la
justifiguen (Marti 2006b; Linares 2017). Muy por el contrario, suelen combinarse,
conjugarse, o bien complementarse ambos tipos de argumentos en defensa de una
justificacién epistémica de la democracia deliberativa, sefialando que el argumento moral
no instrumental suele cobrar especial relevancia para distanciar dicha concepcion de otras
de sesgos elitistas (Marti 2006b, 2020).

En tercer lugar, se ha aventurado que el caréacter contextual asumido por la teoria
racional de la prueba podria justificarse desde una perspectiva normativa reflexiva, la
cual se opondria a las perspectivas normativas idealistas y realistas. Aqui, con el término
reflexivo nos referimos a una particular manera de entender la relacion entre la faz ideal
y no ideal, en tanto componentes necesarios de una teoria normativa, la cual impone el
cumplimiento del requisito de factibilidad.

De este modo, con relacién a la discusion tedrica mas especifica acerca de como
debe interpretarse la conexion entre la nocion de reflexividad y los términos teoria
normativa ideal y teoria normativa no ideal, surgen ciertos interrogantes relevantes, tales
como: ¢ deben las teorias politicas normativas ser sensibles a los hechos?, ¢ deben nuestras
teorias politicas normativas ser construidas atendiendo a ciertos datos de la realidad
contemporanea, 0 mas bien deben construirse con datos a priori y aplicarse
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deductivamente a nuestra realidad no ideal?, ¢en qué sentido puede afirmarse que una
teoria politica normativa es factible?, ;qué limites, principios e implicancias impone la
nocidn de factibilidad a las teorias politicas normativas?

En respuesta a dichos interrogantes cabe afirmar que el tipo de relacion que debe
mediar entre las facetas ideal y no ideal de toda teoria politica normativa ha sido
interpretado de diversas maneras. Tras un analisis pormenorizado de la bibliografia
especializada, la definicién del contenido y alcance de los términos normativos de teoria
ideal y teoria no ideal podria asumir a nuestro entender, al menos, tres perspectivas
disimiles: a) idealista, b) realista y c) reflexiva. En primer lugar, algunos autores (Rawls,
1996; Simmons, 2000) consideran que las teorias normativas deben ser plenamente
ideales, es decir que debe otorgarse prioridad l6gica y temporal a la teoria ideal por sobre
la no ideal (perspectivas idealistas). En segundo lugar, otros pensadores entienden que la
ecuacion normativa debe ser a la inversa (Rossi y Sleat, 2014), de modo que la teoria no
ideal debe tener prioridad légica y temporal sobre la ideal (perspectivas realistas). En
tercer lugar, numerosos teoricos (Farrelly, 2007; Tessman, 2010), consideran que toda
teoria normativa debe dar prioridad temporal a la teoria no ideal y prioridad l6gica a la
teoria ideal (perspectivas reflexivas).

Desde una perspectiva normativa reflexiva C. Farrelly critica fuertemente la
adopcion de una perspectiva normativa ideal en filosofia politica en general, y en materia
de justicia politica igualitaria en especial (Farrelly, 2007: 844-845). Dicho filosofo sefiala
que incluso aquellas teorias normativas ideales moderadas o parcialmente sensibles a los
hechos, pero que teorizan en un primer orden normativo, deben ser consideradas como
instancias teodricas que exceden la abstraccion y entran de lleno en la categoria de
idealizacion (Farrelly, 2007: 44-45). En este sentido, C. Farrelly nos compele a no ignorar
los desacuerdos politicos y a construir teorias de la justicia que adopten una actitud critica
reflexiva con respecto a sus propios supuestos empiricos sobre lo que es posible de
manera realista. Asi, las teorias ideales moderadas de J. Rawls y R. Dworkin no lograrian
internalizar una actitud reflexiva. C. Farrelly afirma que en lugar de avanzar hacia una
posicion idealizada mas extrema, los filésofos politicos deberian tomar méas en serio la
teoria no ideal. Esto ayudard a equiparse con una teoria de la justicia que puede
proporcionar alguna orientacion normativa para las sociedades reales, es decir, no ideales
(Farrelly, 2007: 845). De este modo, luego de efectuar numerosas criticas a las teorias de
J. Rawls y de R. Dworkin, C. Farrelly sefiala una posible salida esperanzadora, describe
una nueva metodologia y perspectiva tedrica desde la cual teorizar en materia de filosofia
politica. La propuesta central de C. Farrelly consiste en construir teorias normativas de
segundo orden que incorporen criterios normativos ideales que puedan ser reformados,
revisados, adaptados desde los contextos de discusion concretos que se dispongan en cada
sociedad politica real. Este nuevo enfoque metodoldgico y tedrico ha sido el adoptado
entre otros por autores como A. Gutmann y D. Thompson, quienes proponen la adopcion
de una teoria normativa de segundo orden, denominada democracia deliberativa, que
incorpora principios de procedimiento, de contenido, de preclusion y acomodacion,
revisables y por ello no definitivos, es decir moral y politicamente provisionales (Farrelly,
2007: 859-860).

De este modo, en nuestra propia lectura, la teoria racional de la prueba,
considerada como una teoria de segundo nivel normativo consistente con una
justificacién epistémica de la democracia deliberativa y sustentada sobre una perspectiva
reflexiva de la normatividad politica, podria asumir méas especificamente dos estandares
normativos politicos de gran relevancia: razonabilidad y reciprocidad. Por un lado, como
hemos adelantado, cabria afirmar que la teoria racional de la prueba pareciera
comprometerse especialmente con el principio de razonabilidad, el cual debe ser
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diferenciado del de racionalidad. Por otro lado, podria afirmarse que dicha teoria racional
probatoria podria encontrar sustento en el principio de reciprocidad, el cual puede
emparentarse con el estdndar politico de civilidad pero deberia diferenciarse de los
principios morales comprehensivos de igual dignidad y mutuo reconocimiento. Atento
previamente, hemos efectuado un desarrollo algo mas extenso del primer principio,
consideramos apropiado efectuar algunas aclaraciones sobre el segundo.

La idea de reciprocidad, como hemos anticipado, refiere a un tipo de mutualismo
que debe mediar entre ciudadanos y representantes en los asuntos publicos de gobierno.
La reciprocidad implica entonces la capacidad de buscar justos y legitimos términos de
cooperacion social entre las y los ciudadanos (Gutmann y Thompson, 1996: 52-54). El
principio de reciprocidad ciudadano, entendido como un estandar politico abocado a
evaluar y promover equitativos términos de cooperacion ciudadana, no presupone un
concepcion moral ideal de la persona humana, sino que parte de considerar a los
ciudadanos contemporaneos tal cual son; es decir, diversos, complejos y agonales
(Greppi, 2012; Blondiaux, 2013). Dicho principio de reciprocidad ciudadana no
presupone la existencia de ciertos valores morales comprehensivos indiscutibles, en tanto
presupuestos inescapables de toda deliberacién democratica, como lo hace F. Atria, sino
que proyecta como meta principal la cooperacion deliberativa entre ciudadanas y
ciudadanos en un mundo desigual, signado por profundos y persistentes desacuerdos
(Waldron, 1999).

Cabe sefialar que el principio de reciprocidad ciudadana rivaliza con el de
reconocimiento mutuo empleado por F. Atria en La forma del derecho, con lo cual ofrece
un estandar normativo diverso como fundamento para el rechazo de las concepciones
escéptica y objetivista del valor verdad politica. En este marco, consideramos que la idea
de reciprocidad es en si mismo un estandar de validez politica dado que aquellas normas,
instituciones y medidas que no satisfacen ese criterio se toman por no deliberativas y por
ello invalidas o falsas en tanto normas politicas de validez general. Aqui la idea de validez
politica, a diferencia de lo sefialado por F. Atria en dicha obra, cumple una funcion
apelativa no constitutiva del proceso deliberativo real. En otras palabras, el principio de
reciprocidad ciudadana cumple a los fines de la politica una funcion apelativa en tanto
oficia en los debates reales como criterio de evaluacion de las opciones discutidas. No
obstante, el principio de reciprocidad es considerado abierto o provisional en el sentido
de que su contenido sustantivo para cada caso concreto es discutible. De este modo, el
principio de reciprocidad ciudadana se presenta como un criterio de validez politica con
funcion apelativa, que no aparece como completamente dado o preconstituido para la
razén de los deliberantes reales.

Conclusion

Como hemos sefialado en la introduccién, el presente articulo atiende a un
interrogante general y tres interrogantes especificos.

Por un lado, el interrogante general acerca de la posible compatibilidad conceptual
y normativa entre la teoria racional de la prueba y una determinada concepcion normativa
de democracia, hemos afirmado que podria vincularse con una perspectiva democratica
deliberativa, distancidndose notoriamente de las teorias democréticas definidas como
decisionistas y epistocraticas.

Por otro lado, con relacion al primer interrogante especifico atinente al tipo de
teoria democratica deliberativa con la cual podria mejor emparentarse a la teoria racional
de la prueba, hemos brindado argumentos en defensa de que la misma relacionaria
estrechamente con una teoria deliberativa de bases politicas, constituyéndose asi en una
teoria normativa de segundo orden. En cuanto al segundo interrogante especifico, hemos
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ofrecido razones en defensa de la hip6tesis exploratoria conforme la cual la teoria racional
de la prueba pareciera coincidir con los presupuestos de una justificacion epistémica de
la democracia deliberativa. Sus definiciones de conceptos tales como racionalidad,
razonabilidad y verdad contribuirian a sostener dicha postura. En tercer lugar, tras
analizar la concepcion de normatividad que subyace a la teoria racional de la prueba,
hemos intentado justificar porque la misma partiria de una perspectiva reflexiva de la
normatividad, por oposicion a las perspectivas idealista y realista.

Finalmente, hemos aportado argumentos en defensa de que los principios politicos
normativos de segundo nivel de razonabilidad y reciprocidad estarian presentes en la
teoria racional de la prueba, aunque sea de forma implicita. Asimismo, contrastamos la
teoria democratica deliberativa de F. Atria con sus matices morales comprehensivos, no
epistémicos e idealistas, con la teoria democratica deliberativa, que podriamos
emparentar con la teoria probatoria de J. Ferrer Beltran, la cual podria caracterizarse como
politica, epistémica y reflexiva. En definitiva, este trabajo podria leerse como un intento
de conectar filosofia del derecho y filosofia politica en general, y teoria racional de la
prueba y democracia deliberativa en particular. Si ésta especifica conexion fuere aceptada
confirmaria el hecho de que si bien la teoria racional de la prueba ha sido pensada como
una teoria incluida en un area muy especifica de la filosofia del derecho, atinente al
razonamiento probatorio, ello no impediria respaldar la idea segun la cual la misma podria
Sustentarse sobre ciertas bases filosoficas politicas deliberativas, ello dado “...que se
afirme que algo es el propdsito de una institucion o actividad no excluye que existan otros
propositos o finalidades...” (Ferrer Beltran 2005: 72).
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LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LA VALORACION DE LA
PRUEBA. ANALISIS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
APLICADA A LA VALORACION DE LA PRUEBA EN LOS
TRIBUNALES DE CASACION PENAL

Gisela Celeste Cometto?

Introduccion

La presente ponencia representa un analisis de la argumentacion juridica aplicada
al razonamiento legal y a la valoracion de la prueba en el proceso penal, especialmente a
través del recurso de casacidn, con una perspectiva tedrico juridica y una estructura
descriptiva para concluir con una reflexién final.

¢El razonamiento juridico es reducible a argumentos en torno a la interpretacion
de normas y precedentes?

El funcionamiento judicial va de la mano con un marco legal que va variando en
el tiempo, por lo que, hoy en dia, Marafioti? explica que la tarea de un tribunal es examinar
cada hecho mediante todas las garantias disponibles en el campo legal para generar un
tipo de razonamiento que permita tomar una decision legal. A su vez, los modos de
razonamiento y argumentacion caracteristicos de las cdmaras de apelacion son distintos
de los de otros tribunales.

Pero si las decisiones legales se basaran so6lo en la l6gica formal, entonces habria,
para cada serie de hechos particulares en una disputa, sélo una ley que claramente
determinara el fallo. Y ése es un modelo que no sirve para tomar decisiones legales.

En Argentina los cddigos procesales prohiben a los tribunales de casacion el
ingreso a las cuestiones de hecho, solo se permite a los recurrentes cuestionar el aspecto
juridico y l6gico de la sentencia. No obstante, en la presente ponencia, mediante lo
explicado por autores destacados en el tema, se discute cual es el alcance de esta
restriccion y si la tesis de la valoracién racional implica que la valoracién de las pruebas
deba realizarse de manera libre y l6gica.

El Razonamiento juridico

En la Antigiiedad, muchos filosofos del derecho ensefiaban que la estricta
aplicacion de la l6gica formal serviria a los jueces para tomar decisiones, esto era porque
si una asercion legal sirve como una de las “premisas” y otra de las “premisas” es una

1 Magister en Politica y Economia Internacionales, Especialista en Derecho Ambiental y Abogada.
Doctoranda en UNLPam cursando el Doctorado Interinstitucional en Derecho UNLPam, UNS, Unicen y
Becaria doctoral para Temas Estratégicos CONICET. UNLPam, FCEyJ, CICJ.

2 Marafioti, R. Los patrones de la argumentacion: La argumentacion en los clasicos y en el siglo XX.
Editorial Biblios, la. ed. Buenos Aires. 2003.
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asercion sobre una cuestion de hecho, las reglas de la I6gica proporcionarian la decision
justa como resultado de la inferencia a la que se sometieran las premisas®.

Marafioti* explica que aunque los argumentos utilizados para formular decisiones
juridicas siguen los parametros de la l6gica tradicional, ya no se cree que las reglas de la
I6gica sean adecuadas para regir los procedimientos de la toma de decisiones legales. Este
autor expresa, que para otras opiniones, es mas pertinente hablar de las reglas como guias
que como determinantes absolutas de la racionalizacion que lleva a tomar una decision.

A su vez, el autor previamente citado® describe que el enfoque de Toulmin se basa
en la argumentacion préactica, en el que se ve el caracter orientado hacia la norma ya
establecida que tiene el razonamiento legal. Pero si las decisiones legales se basaran sélo
en la I6gica formal, entonces habria, para cada serie de hechos particulares en una disputa,
s6lo una ley que claramente determinara el fallo. Y ése es un modelo que no sirve para
tomar decisiones legales.

En sintesis, dice Marafioti® que la tarea de un tribunal es generar un tipo de
razonamiento que, a partir de los hechos especificos que componen el caso, permita tomar
una decision legal y que para ello se deberd examinar cada hecho mediante todas las
garantias disponibles en el campo legal.

A su vez, es dable tener en cuenta que el funcionamiento judicial va de la mano
con un marco legal que va variando en el tiempo y segun las circunstancias historicas,
politicas, sociales e internacionales.

En la descripcion del razonamiento legal Toulmin menciona dos tipos generales
de asuntos legales: las cuestiones de hecho y las cuestiones de ley. En las cuestiones de
hecho siempre se inicia el razonamiento legal a partir de intentar mostrar hechos como si
hubiesen sucedido de una determinada manera, siguiendo una determinada secuencia. Y
las cuestiones de ley abarcan la determinacién de la cuestion de hecho.

Marafioti’ explica que las caracteristicas de los argumentos que se utilizan para
respaldar ciertas conclusiones acerca de las cuestiones de hecho y las cuestiones de ley
esta dado por el razonamiento legal que se construye sobre el analisis de las evidencias,
que son cuidadosamente evaluadas para que el jurado solo reciba aquellas que prometen
cierto grado de autenticidad.

A su vez, los modos de razonamiento y argumentacion caracteristicos de las
camaras de apelacion son distintos de los de otros tribunales, porque cambia la
deliberacion sobre las cuestiones de hecho o las cuestiones de ley, como se ve en el texto
de Gabriel Pérez Barbera y Hernan Bouvier®,

3 Marafioti, R. Los patrones de la argumentacion: La argumentacion en los clasicos y en el siglo XX.
Editorial Biblios, la. ed. Buenos Aires. 2003.

4 [dem.

5 [dem.

® Marafioti, R. Los patrones de la argumentacion: La argumentacion en los clasicos y en el siglo XX.
Editorial Biblios, la. ed. Buenos Aires. 2003.

7 idem

8 Pérez Barbera, G. y Bouvier, H. “Casacion, Logica y Valoracion de la prueba: Un anélisis de la
argumentacion sobre hechos en las sentencias de los tribunales casatorios”. A. Bovino editor responsable.
Nueva Doctrina Penal. Editores del Puerto s,r,l. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2004.
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Por otro lado, Nava Tovar define la argumentacion juridica como “...una
disciplina del derecho cuya finalidad reside en la descripcidn, evaluacion y
fundamentacion racional de los argumentos planteados en el razonamiento juridico™®. Por
lo que esta disciplina permite analizar, evaluar y justificar racionalmente el razonamiento
juridico, asi como argumentar racionalmente en dicho campo.

Conforme este autor?, se trata de una disciplina que tiene una naturaleza dual: es
tanto tedrica como préctica. Por una parte, en ella convergen elementos de logica juridica,
metodologia del derecho, epistemologia juridica, teoria y filosofia del derecho. Por otra
parte, elementos de la practica juridica como las normas sustantivas y procesales, criterios
interpretativos de las normas y la doctrina y las formas de razonamiento probatorio.

Asi, es dable destacar que ante la falta de suficiente atencidn en el razonamiento
probatorio por parte de diversos analistas en la argumentacion juridica, en los Gltimos
afios ha surgido un gran interés por los estandares racionales del razonamiento probatorio.

Conforme Nava Tovar*! el derecho probatorio ha dejado de ser tan sélo objeto de
estudio de los especialistas en derecho procesal y se ha convertido en un objeto de estudio
de juristas con interés en la epistemologia y la filosofia de la ciencia, que han dado cuenta
de los problemas de inferencias no fundamentadas y de la discrecionalidad, intuicionismo
y decisionismo legales, surgidos ante la falta de estandares probatorios objetivos, para asi
pensar en una vision racionalista de la prueba.

Para el autor previamente citado*? existen dos formas de justificar los argumentos
juridicos y motivar el razonamiento juridico, esto es, el transito hacia la justificacion
interna y la justificacion externa. El objetivo de la justificacion interna reside en
comprobar si la decision juridica se sigue l6gicamente de las premisas que se aducen
como fundamentacion. En cambio, la justificacion externa tiene como pretension la
correccion de las premisas aducidas como fundamentacion para una decision juridica.

Asi, en el ambito penal es de especial relevancia la apelacién a la ley. Sin embargo,
la justificacion externa, relacionada con la justificacion de las premisas y a un esquema
de razonamiento mas complejo, requiere mayor explicacion.

La valoracion de la prueba en los tribunales de casacion

De acuerdo a Nava Tovar3, dentro de la justificacion externa se encuentran los
argumentos técnico-cientificos y probatorios. Si bien muchas controversias son
procesadas institucionalmente mediante razonamientos juridicos no siempre dan solucion
a la cuestion de lo que realmente sucedi6 en determinado caso, ya que hay hechos que
requieren de estandares probatorios referidos a campos especializados diferentes al de los
juristas como el epistemoldgico.

® Nava Tovar, A. Argumentacion Juridica. Instituto Nacional de Ciencias Penales, Magisterio Nacional
nam. 113 Col. Primera edicion.Tlalpan, Ciudad de México. 2020. pp. 5.

10 Nava Tovar, A. Argumentacién Juridica. Instituto Nacional de Ciencias Penales, Magisterio Nacional
nim. 113 Col. Primera edicién.Tlalpan, Ciudad de México. 2020.

1 fdem.

12 fdem.

13 Nava Tovar, A. Argumentacién Juridica. Instituto Nacional de Ciencias Penales, Magisterio Nacional
nim. 113 Col. Primera edicién.Tlalpan, Ciudad de México. 2020..
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Los argumentos probatorios, referidos a ciertos hechos relevantes para el
razonamiento juridico, pretenden determinar si las afirmaciones sobre dichos hechos
estan, a la luz de los estandares probatorios, fundamentadas racionalmente.

Conforme Nava Tovar'* la tesis de la valoracion racional implica que la
valoracion de las pruebas debera realizarse de manera libre y logica. EI razonamiento
juridico no es reducible a argumentos en torno a la interpretacion de normas y
precedentes. Muchas cuestiones juridicas son resueltas mediante hechos probados
mediante analisis de corte técnico-cientifico.

De acuerdo a este autor, en el campo del derecho penal los fiscales y jueces suelen
apoyarse tanto en la ciencia juridico-penal en sentido estricto como en las ciencias penales
y forenses en un sentido amplio, y asi los argumentos periciales se han vuelto
fundamentales para que los jueces puedan llevar de mejor manera su trabajo.

Nava Tovar'® describe que los buenos argumentos técnico-cientificos, asi como las
pruebas testimoniales, confesionales y careos, pueden reducir el margen de
discrecionalidad de la persona juzgadora, pero ello requiere de la formulacion de un
estandar de prueba con el que se quiera cumplir esa funcion, debe en primer lugar, evitar
vincular la prueba con las creencias, convicciones o dudas del sujeto decisor acerca de
los hechos. En segundo lugar, la formulacion del estandar debe ser precisa para hacer
posible el control intersubjetivo de su aplicacion. Estos dos requisitos son de tipo técnico.
Un tercer requisito puede ser afiadido como expresion de determinadas preferencias
politicas compartidas en nuestras sociedades, el estandar debe incorporar la preferencia
por los errores negativos frente a los positivos para dar cuenta de los valores sociales
garantistas.

Estos requisitos podrian servir de ayuda para que en materia probatoria pueda
alcanzarse la verdad material como objetivo del proceso penal.

Asimismo, se puede relacionar el trabajo de Nova Tovar con el de Pérez Barbera
y Bouvier® en el que se cuestionan si es juridicamente valido o admisible que un tribunal
superior ingrese en las cuestiones de hecho, de valoracion de la prueba o de fuerza
convictiva atribuida a la prueba por el tribunal de juicio.

En Argentina los cddigos procesales prohiben a los tribunales de casacion el
ingreso a las cuestiones de hecho, solo se permite a los recurrentes cuestionar el aspecto
juridico y ldgico de la sentencia. No obstante, se discute cual es el alcance de esta
restriccion. Con respecto a esta pregunta Pérez Barbera y Bouvier!’ explican que pueden
encontrarse en la doctrina y en la jurisprudencia tres posiciones dominantes: 1)
Concepcion rigida: aquella que sostiene que cualquier cuestion relativa a la valoracion de
la prueba contenida en la sentencia estd excluida. Ella es sostenida por la Camara
Nacional de Casacion Penal y por la gran mayoria de los fallos de los tribunales de
casacion provinciales;

“ fdem.

15 fdem.

16 pérez Barbera, G. y Bouvier, H. “Casacion, Logica y Valoracion de la prueba: Un andlisis de la
argumentacion sobre hechos en las sentencias de los tribunales casatorios”. A. Bovino editor responsable.
Nueva Doctrina Penal. Editores del Puerto s,r,l. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2004.

17 idem.

154



2) Concepcidn de flexibilizacion débil: aquella que sostiene que las cuestiones
relativas a la valoracion de la prueba contenidas en la sentencia estan excluidas, salvo
casos excepcionales de manifiesta arbitrariedad o absurdo en esa valoracion. Ella es
sostenida desde el afio 2000 por la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba (TSJ de Cordoba) y por algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de Buenos
Aires;

3) Concepcion esceptica: aquella que sostiene que las cuestiones de hecho y de
derecho en una sentencia son indistinguibles. Esta concepcion sostiene que es imposible
que al revisarse cuestiones de derecho o de l6gica no se ingrese en cuestiones facticas.
Ella tiene representantes en un sector minoritario de la doctrina.

Estos autores consideran que algunos enunciados relativos a la valoracion de la
prueba, denominados inferenciales, pueden ser controlados con las herramientas clésicas
de la légica y que no existe ninguna razon por la que deba limitarse la posibilidad de
valoracion de la prueba de los tribunales de casacion solo a los casos excepcionalmente
“arbitrarios o absurdos". Estas nuevas posibilidades de control podrian aplicarse a
cualquier caso que muestre el defecto légico o argumentativo correspondiente. La
posicién tedrico-conceptual que sostienen estos autores deriva en consecuencias
relevantes para la praxis, ya que ésta concepcion permite el control casatorio en un
nimero mayor de sentencias que el de la “flexibilizacion débil” por ello al punto de vista
del texto lo denominan de “flexibilizacion fuerte”.

A su vez, estos autores entienden que la nueva jurisprudencia de la Sala Penal del
TSJ de Cordoba admite una interesante apertura del recurso de casacion, en consonancia
con la exigencia de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que posee jerarquia
constitucional en nuestro derecho conforme al articulo 75 inc 22, ya que amplia el campo
de control casatorio, siendo favorable al recurrente.

Pero, es dable destacar, que estos autores expresan que por via del recurso de
casacion puede controlarse una gama de operaciones relacionadas con la valoracion de la
prueba mucho mayor a la aceptada recientemente por el TSJ de Cérdoba, sin que por ello
se vulnere el principio de inmediacion.

Es decir, Pérez Barberd y Bouvier'® explican que en una sentencia hay
“enunciados inferenciales" que son enunciados sobre hechos que apoyan otros
enunciados sobre hechos o que son apoyados por otros enunciados, es decir, cuando es o
puede ser reconstruido como una conclusion basada en premisas, y por otro lado hay
“enunciados de inmediacién”, que son los que expresan una percepcion determinada del
juez respecto a lo ocurrido.

En casacion los enunciados de inmediacion contenidos en la sentencia no pueden
ser revocados por un tribunal superior alegando error en la percepcion y sobre ello, el
tribunal de casacion carece de elementos para evaluar su correccion o incorreccion.

Estos autores entienden que, si el recurrente, entre sus argumentos acerca de la
fuerza de conviccion de la prueba, no incluyé ninguno que afecte a un enunciado de

18 Pérez Barbera, G. y Bouvier, H. “Casacion, Logica y Valoracion de la prueba: Un andlisis de la
argumentacion sobre hechos en las sentencias de los tribunales casatorios”. A. Bovino editor responsable.
Nueva Doctrina Penal. Editores del Puerto s,r,l. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 2004.
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inmediacion, no existe ningln impedimento l6gico ni epistemoldgico para controlar
enunciados acerca de la valoracion de la prueba por parte del juez de mérito.

Pérez Barbera y Bouvier!® finalizan confirmando que el recurso de casacion desde
el punto de vista de la flexibilizacion fuerte resulta apto para satisfacer las exigencias de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos respecto al derecho a recurrir la
sentencia condenatoria, ya que este entendimiento de la casacion penal permite un control
realmente amplio de enunciados sobre hechos, amplitud que reclama el mencionado
tratado internacional.

Opinan igualmente que el solo hecho de que, el TSJ de Cérdoba aun con esa
indebida limitacion, admite que puedan controlarse en casacion cuestiones relativas a la
valoracion de la fuerza de conviccion de la prueba u otras operaciones, consideradas
tradicionalmente como exclusivas de los jueces de mérito, implica un avance importante
en el rumbo correcto.

Reflexiones finales

Para concluir, desde mi punto de vista, el derecho penal es muy importante para
la vida en sociedad, ya que de €l depende la libertad de las personas que estan bajo un
proceso acusatorio y por ello es crucial la valoracion de la prueba en estos procesos.

Por esa razon, la argumentacion juridica aplicada en el razonamiento de la
valoracion de la prueba en el proceso penal y especificamente en el recurso de casacién
es fundamental como lo describen Pérez Barberd y Bouvier ya que ante el reconocimiento
de que pueda ejercerse un control de enunciados inferenciales en las sentencias recurridas
se estd ampliando una gama de posibilidades que permite beneficios para los recurrentes
que necesitan de esa instancia para defender sus derechos e incluso institucionalmente es
de gran importancia ya que de esa forma también se pueden satisfacer las exigencias de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

19 fdem.
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INTERPRETACION CONTEXTUAL Y UNIVERSALIZACION DE
LA PONDERACION EN LOS CONFLICTOS DE DERECHOS. UN
ANALISIS CRITICO DEL CONTEXTUALISMO HERMENEUTICO
DESDE UN ABORDAJE EPISTEMOLOGICO.

Eliana De Rosa®?

Introduccion

Hace algun tiempo comencé a explorar los retos y complejidades que se presentan
a la agencia judicial en el contexto del neoconstitucionalismo y del paradigma de la
argumentacion juridica. Las inevitables instancias de interpretacion ya casi omnipresente
en la operatoria judicial, sumado al ensanchamiento de fronteras referenciales derivada
de la jerarquizacion de los principios a la categoria de fuente del derecho impulsaron una
tendencia, en el &mbito de la teoria general del derecho, hacia la afiadidura de una nueva
dimensién en el fendmeno juridico: la dimensién discursiva. Asistimos asi a la
materializacion, en la realidad juridica, de la concepcion dworkiniana del derecho como
préctica social interpretativa, constructiva y creativa®.

En el transcurso de la investigacion he pretendido problematizar en concreto la
corriente hermenéutica conocida como holismo semantico* parece haberse generalizado
como modelo agencial en los procesos judiciales. He procurado identificar y sefialar las
dificultades que se agregan al proceso hermenedtico cuando la materia de la
interpretacion esta constituida por enunciados de dos términos, como es el caso de los
principios, lo que multiplica significativamente las posibilidades de interpretacion,

1 Abogada (UNCUYO), Profesora de grado universitario en Ciencias Juridicas (UNCUYO), Doctora en
Derecho (UNCUYO). Profesora titular de la catedra de Introduccidn al Derecho y Argumentacién Juridica
en la Universidad Juan Agustin Maza, Profesora titular de la catedra de Derecho Constitucional Universidad
Juan Agustin Maza, Profesora titular de las catedras de Filosofia Juridica y Epistemologia en la Universidad
de Congreso, Profesora adjunta de la catedra de Filosofia Juridica en la Universidad de Mendoza. Directora
y codirectora de proyectos de investigacion en las tres casas de Estudios. Correo electrénico
elianaderosa82@gmail.com., eliana.derosa@um.edu.ar, ederosa@profesores.umaza.edu.ar, ORCID N°
0000-0002-0675-2444.

2 La presenta exposicion se enmarca en un proyecto de investigacion financiado por la Universidad Juan
Agustin Maza, que actualmente me encuentro dirigiendo titulado Contextualismo y determinacion del
contenido de derechos humanos en la adjudicacion. Presupuestos epistemoldgicos a partir de los aportes
de las corrientes hermenéuticas holistas.

3 Dworkin, R., Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, pp.47-48.

4 Se entiende por holismo semantico, o -a los fines de esta exposicion contextualismo hermene(tico- a
aquella teoria por la cual el significado de las palabras no es inteligible sino dentro de un determinado
sistema lingtiistico en el que se insertany le confieren sentido, y en esa dinamica, el cambio en el significado
de un término o expresién genera una alteracién consecuente de toda la red linguistica. cualquier
modificacion del significado de un enunciado supone un impacto traslativo a todo el sistema del que forma
parte. Sefiala Michele Zezza que en el holismo semantico “el significado del enunciado presenta una
prioridad I6gica sobre el del Unico término del cual constituye la ratio cognoscendi” (Zezza, 2023, 87). Por
lo tanto, para conocer el significado de un término o enunciado es preciso conocer también el juego del
lenguaje dentro del cual tiene lugar. Véase en este punto, Wittgenstein, L., Investigaciones filosoficas.
Trotta, 2021, Davidson, D., Truth and Meaning y Radical Interpretation. Inquiries into Truth and
Interpretation. Clarendon Press., 1991; Quine, W. O (1984) “Dos dogmas del empirismo”, en Desde un
punto de vista légico, Orbis, Barcelona,1984, pp. 48-81.
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generando el riesgo de licuar categorias juridicas fundamentales. Como propuesta de
superacion de estas dificultades argii en favor de una tesis metaética consistente en la
identificacion de bienes humanos basicos como instrumento conceptual idéneo en orden
a la recuperacion de inteligibilidad del discurso juridico a partir de las contribuciones
teoricas de Jonathan Crowe, Pilar Zambrano y John Finnis.

Asi las cosas, el dinamismo del paradigma de la argumentacion, reflejo acaso del
dinamismo vertiginoso de las sociedades contemporaneas, ha determinado el surgimiento
de otras cuestiones que merecen problematizacion. Algunos autores han sefialado también
ciertas dificultades emergentes como efectos no buscados del neoconstitucionalismo y de
la cultura juridica sustantiva®. Entre ellas se menciona la ampliacion cuantitativa y
cualitativa del catalogo de derechos, de entidades sujetas u obligadas, la difuminacion de
la diferencia entre derecho e intereses politicos, el recurso al concepto de discriminacion
con miras a cubrir toda desigualdad no justificada. El desdibujamiento de la matriz
identificatoria de lo que constituye un derecho de lo que es mero interés bien puede ser
una implicancia de la desintegracion de la nocion de bien humano como materia de lo
derechos, y ciertamente ha dado lugar al Ilamado fendmeno de inflacion de derechos, lo
que traduce en una suerte de hipertrofia o depreciacion del valor sustantivo de los mismos.
Mas aun, se ha generado un debate relativo a la génesis de una nueva categoria de
derechos, ya sea como categoria autbnoma o bien como derivacion de las categorias
preexistentes.

Paralelamente, su proyeccion en el ambito de las praxis judiciales se refleja en el
aumento en los conflictos de derechos y la universalizacion de la ponderacion como
herramienta para la toma de decisiones juridicas®, sumado a las derivas que se producen
en los procesos de especificacion de derechos, muchos de los cuales constituyen el
resultado de un proceso de -en palabras de Garcia Amado’- “mineria de principios”,
expresion ésta que refiere al proceso de extraccion de principios constitucionales o
iusfundamentales implicitos a partir de los explicitos, lo cual muy frecuentemente tiene
lugar como consecuencia de procesos que se apartan de los causes racionales de la
especificacion.

Vergara cuestiona algunas tendencias que se verifican en las cortes
internacionales por las cuales se infiere, a partir de enunciados generales que imponen
obligaciones negativas a una pluralidad indeterminada de sujetos, derechos a realizar
acciones positivas sin que exista la correspondiente premisa enunciativa de tales acciones
expresada en una norma®.

Otra dificultad se plantea en los casos de conflictos de derechos en los que el
juzgador debe resolver una tension entre prerrogativas que, en abstracto, se ubicarian en
idéntica jerarquia, el criterio de eleccion parece fundarse més en “una conviccion intuitiva

5 Zezza, M. “El rol del holismo y del contextualismo en la interpretacion constitucional. Consideraciones a
la luz de las categorias tedricas de la tesis de Duhem-Quine”. Revista Derecho del Estado, 2023, no 56, p.
17.

6 Arosemena, G., “El paradigma transformador de los derechos humanos: rasgos estructurales y
consecuencias paraddjicas”, en Los nuevos derechos humanos. Teoria juridica y praxis politica, Crego, J.,
y Pereira Séez, C. (eds.) Coleccion Filosofia, Derecho y Sociedad, Granada, 2024, p. 51.

" Garcia Amado, J. A., Pro manuscripto, 2022,

8 Vergara, O., “La solera de los derechos. Una aproximacion l6gico-sistematica al proceso de produccion
de nuevos derechos humanos”, en Los nuevos derechos humanos. Teoria juridica y praxis politica, Eds.
Jorge Crego y Carolina Pereira Sdez, Ed. Comares, Granada, 2024, p. 89.
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y sentimental respecto al mérito de las pretensiones de los litigantes™® , todo lo cual
expone al acto adjudicativo no sélo a la pérdida de racionalidad juridica, sino también a
su desnaturalizacion por falta de neutralidad del agente con riesgo evidente para el Estado
de Derecho.

El problema del holismo seméantico como parametro hermenéutico.

Estas nuevas configuraciones a las que se ha hecho breve referencia en los
parrafos precedentes impelen a explorar causas para poder ensayar respuestas: una de
ellas fue la aproximacion critica al holismo seméantico como paradigma hermeneutico de
principios iusfundamentales desde una perspectiva metaética, esto, es, desde la
consideracion de los bienes humanos en juego. En esta oportunidad me propongo avanzar
en la exploracion hacia el nivel epistemoldgico.

Para ello cabe retomar la nocion de holismo semantico en términos de la
posibilidad de comprension de significados en el marco de una red linguistica especifica
dentro de la cual opera. Recordemos este enfogue se encuentra representados en el &ambito
de la filosofia del lenguaje por autores como Donald Davidson, Ludwig Wittgenstein y
Willard Van Orban Quine entre otros.

Ahora bien, la principal cuestion a elucidar en el marco operativo disefiado por el
holismo semantico es la posibilidad de modificacién del significado de los términos en
funcion de los contextos linguisticos en los que se desempefia. En materia de
hermenéutica judicial esto excede en mucho la cuestion idiomatica y parece extenderse
también a la cuestion cronolégica y cultural. En otros términos, los esquemas de
operacion juridica que siguen o responden al modelo hermeneutico propio del holismo
semantico a priori serian mutables en funcion de los contextos. En un sentido congruente
apunta Ferreres Comellas que:

“La Constitucion de detalle conlleva la vinculacion injustificable de la generacion
actual y de la futura a las decisiones de una generacion ya muerta; no permite acoger
nuevas exigencias éticas derivadas de aspectos de la libertad y de la dignidad humanas
que no estan contemplados en sus clausulas abiertas especificas; y dificulta el desarrollo
de procesos interpretativos que permitan integrar politicamente a los miembros de una
sociedad plural, asi como a Estados diversos, dentro de una cultura publica comun basada
en valores compartidos™2?.

Ello se evidencia en los calificativos ya instalados en la praxis de los sistemas
internacionales de derecho humanos tales como “evolutivos” o “progresivos”!!, que
caracteriza a las perspectivas hermenéuticas propuestas. En este punto, el holismo
semantico parece encajar al pie de la letra para la tarea de desentrafiar el sentido y alcance
-que por lo demaés es siempre sustantivo- de los principios iusfundamentales.

En efecto en el holismo parece soslayarse que el argumento semantico posee en
si mismo un alcance ontologico, donde los términos designan la esencia de cosas

® Arosemena, G., “El paradigma transformador de los derechos humanos: rasgos estructurales y
consecuencias paradodjicas”, en Los nuevos derechos humanos. Teoria juridica y praxis politica, op. cit., p.
51.

10 Ferreres Comellas, V. Justicia constitucional y democracia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, 138.

11 véase a modo de ejemplo: Opinién Consultiva OC-32/25 de 29 de mayo de 2025. Serie A No. 32, punto
282, p. 102. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_32_esp.pdf
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significadas!2. Sobre el punto resultan de suma pertinencia las contribuciones del profesor
espafol Alejandro Llano, quien -evocando la categoria aristotélica de diferencia
fundamental- explica que la esencia de la cosa significada esta constituida por “aquella
diferencia o determinacion fundamental que hace que una cosa sea precisamente lo que
es y no sea otra cosa”%,

Contra la afirmacion de esencias 0 naturalezas -determinaciones- en los
significados, el holismo arguye que lo significado se enmarca siempre en un contexto y
se menciona en circunstancias diversas, que dificultan cuando no imposibilitan la
afirmacion categorica de que algo, una determinada realidad, un ente es 0 no es, 0 s 0 no
es de una determinada manera4. Como corolario, la afirmacion de que algo es de una
determinada manera o no es supondria incurrir en un reduccionismo, en la medida en que
omite la totalidad de los aspectos, factores y variables que contextualizan al objeto
significado.

Aristételes solia refutar a los sofistas este tipo de argumentaciones en los
siguientes términos:

“...Nada impide, en efecto, que un mismo sujeto sea hombre y blanco y
muchisimas otras cosas; sin embargo, al preguntarle si es 0 no verdadero que esto es un
hombre, debe dar una respuesta que signifique una sola cosa, y no debe afadir que es
blanco o grande™®.

Comentando esta tesis aristotélica sefala Llano con acierto:

“La exigencia de enumerar todas las circunstancias o coincidencias vendria a ser
la pretension totalizante de ese tipo de holismo que es el error basico del que deriva lo
que hoy llamamos hermenéutica total, una interpretacion y reinterpretacién indefinida de
cualquier realidad, sin que nunca se pueda llegar a algo que pueda considerarse la verdad
sobre la realidad en cuestion™,

A partir de aqui continGa Llano su argumento afirmando el caracter intencional
del conocimiento!’, lo cual se evidencia en el leguaje y el significado de las palabras como
condicion de posibilidad de comunicacion. Y esto “habra que reconocerlo -prosigue
Llano- si realmente se quiere pensar o decir algo. Porque, en el caso de que (el adversario
desconociera esta posibilidad) no solamente se encontraria en la imposibilidad pragmatica
de dialogar, sino que se hallaria ante la imposibilidad semantica de saber algo y decirlo™8.
De ello se sigue como condicion de la comunicacion racional la necesidad de que los
significados tengan un cierto anclaje en la realidad, en palabras de Saul Kripke un nicleo
o referente rigido®®, expresion que emplea para designar propiedades de identidad de
objetos designados en cualquier contexto posible®°.

2 lano, A., Teoria del conocimiento, Madrid, Biblioteca autores cristianos, 2015, p. 105.
3 1hid.

14 1bid., p. 106.

15 Aristételes, Metafisica, 1V, 1007 a 10-75.

16 |lano, A., Teoria del conocimiento, op. cit., p. 106.

7 1bid., p. 107.

18 1hid.

19 Véase, Kripke, S., et al. Naming and necessity. Oxford: Blackwell, 1980.

20 Kripke, S., Prefacio de la version traducida de Nombre y Necesidad, UMAN, 1995, p. 10
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En el holismo o contextualismo semantico, por contraste, todo es uno y lo mismo,
con lo cual se admite la posibilidad de que algo sea y no sea al mismo tiempo, y/o en el
mismo sentido. En una palabra, se atenta contra el principio l6gico de no contradiccion.

Trasponiendo estas ideas al ambito juridico y concretamente al ambito de la
hermeneutica judicial en materia de derechos humanos, se sigue que el seguimiento
irrestricto de un criterio hermeneultico contextualista u holista que haga depender la
naturaleza de las cosas de los contextos, importaria de algun modo abdicar del principio
de no contraccion.

Mas aun, esta implicacion resulta de particular relevancia si se tiene en cuenta la
naturaleza tanto de la agencia judicial como del acto adjudicativo determinativo de
derechos humanos. En el caso de la agencia, su naturaleza de proceso de conocimiento o
proceso cognitivo obliga necesariamente a reconocer el carécter intencional, que por lo
demas se evidencia en su caracter retrospectivo en lo que se refiere a la plataforma factica
y de carécter prospectivo al imperativo de conducta que surgira del mismo. En concreto,
el aspecto prospectivo de la adjudicacion se encuentra necesariamente conectado a la
reconstruccion y verificacion del aspecto retrospectivo, de donde se sigue de modo
concluyente una pretension de verdad como adecuacion a la realidad.

En el caso del acto adjudicativo determinativo del contenido principios
iusfundamentales es preciso considerar ademas que la operacion de determinacion sobre
la que recae sobre dicho acto es una sustancia, un bien, al que el derecho como dispositivo
técnico-positivo aspira a explicitar y proteger en funcion de su caracter intrinsecamente
valioso.

En ese orden de ideas, el corolario de la adopcion de un criterio hermenéutico de
tipo contextualista para este tipo particular de operaciones importaria afirmar una
sustancia en determinados contextos y negarla en otros, con lo cual, no sélo se disuelve
la sustancia de los derechos humanos en el acto de interpretacién, sino que
definitivamente se elimina.

Especificamente, el holismo seméantico como criterio hermenéutico aplicado de
modo irrestricto en los casos de conflictos de derechos adolece de serias falencias que
impactan en la inteligibilidad de la argumentacién judicial, y vuelve seriamente
cuestionable la neutralidad de la ponderacion, la cual queda expuesta a terminar reducida
a un acto fundado en factores subjetivas y emocionales mas que en una genuina busqueda
de reconstruccién de la verdad objetiva, anclada en la realidad y en la naturaleza de las
cosas, con riesgo evidente que de ello se sigue para la seguridad juridica y para el Estado
de derecho.

Conclusion

Retomando el caso de la ponderacion como herramienta de resolucion de
conflictos de derechos se trataria, en principio, de una operacion que aparece en escena
alli donde la resolucién deductiva ya no es posible. Como apunta Arosemena, en la
ponderacion el juez decide qué normas ha de obedecer en base a criterios de peso que
responden a la intima conviccion del juzgador y que no admiten supervision externa??.
Lo que suele aparecer en el plano justificativo de estas decisiones es el argumento

2L Arosemena, G., “El paradigma transformador de los derechos humanos: rasgos estructurales y
consecuencias paradodjicas”, en Los nuevos derechos humanos. Teoria juridica y praxis politica, op. cit., p.
69.

161



contextualista en los juicios evaluativos determinativos del contenido de derechos vy,
fundamentalmente, de obligaciones. Sin embargo, el hecho de que el adjudicador carezca
0 prescinda de marcos referenciales normativos no importa afirmar que no disponga de
marco referencial ni de parametro logico alguno.

Cuando el objeto de la ponderacion es determinar el contenido de derechos -
identificando primariamente obligaciones correlativas- el argumento contextualista debe
poder dar cuenta del seguimiento de, al menos, principios logicos de dimension
ontoldgica, y realizar las determinaciones correspondientes respetando la naturaleza de
las cosas.

Manuel Atienza en su Curso de Argumentacion juridica sefialo el alcance
limitado de la l6gica formal para la justificacion de sentencias apuntando que la l6gica no
€s un instrumento suficiente, pero si necesario para la argumentacion juridica. “Por eso,
contra lo que hay que estar -escribe- no es contra la l6gica —cosa absurda—, sino contra
el imperialismo de la logica, contra la pretension de que donde se acaba la deduccion
empieza la arbitrariedad””?2. Sin embargo, resulta igualmente innegable que un proceso
argumentativo y discursivo que no respete las reglas elementales de la l6gica deviene en
igualmente arbitrario, maxime si el proceso en cuestién reconoce como horizonte el
imperio de una conducta.

La limitacion o insuficiencia de la I6gica formal deriva precisamente de su ambito
de su objeto, constituido a priori por el control de validez de los esquemas argumentativos
mas que por la correccion sustantiva de los argumentos. No obstante, reconocer este
alcance limitado de ningln modo equivale a afirmar su prescindencia. La logica sigue
siendo condicion necesaria y elemental de toda argumentacién que aspire ser de caracter
racional. Pero a la vez, los principios l6gicos fundamentales: de identidad, de no
contradiccidn, de tercero, excluido, de razén suficiente, y de causalidad son principios de
dimensidn ontoldgica, esto es, remiten a estructuras inmodificables de la realidad. De ahi
la necesidad de que sean reconocidos como axioma de todo razonamiento ya sea
especulativo o practico, maxime cuando ese razonamiento esta encaminado a determinar
el contenido y alcance de los derechos juego, identificando una sustancia que -por ser
humana- tiene igualmente dimension ontolégica.
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ARGUMENTACION Y RAZONAMIENTO JURIDICO FRENTE A
LA PRUEBA DE REFERENCIA EN DELITOS SEXUALES
CONTRA MENORES DE EDAD: IMPLICACIONES PARA LA
DECISION JUDICIAL EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO
(LEY 906 DE 2004)

Laura Andrea Escolar Galofre!

Asi como un equilibrista avanza con cautela sobre una cuerda suspendida en el aire,
sabiendo que cualquier movimiento en falso puede hacerlo caer al vacio, el juez penal
debe caminar con igual precision entre dos extremos igualmente sagrados: la proteccion
de las victimas y el respeto a las garantias del acusado.

Pensemos, por un instante, en un despacho judicial al que se le encomienda una de las
tareas mas delicadas del sistema penal: impartir justicia en un proceso por un delito sexual
cuya victima es un menor de edad. No se trata, en modo alguno, de un expediente mas en
la rutina judicial. Lo que se debate en esa sala de audiencias no es solo un conjunto de
hechos y pruebas, sino una tensién profunda entre dos pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho: por un lado, la necesidad imperiosa de proteger a las victimas mas
vulnerables —nifios, nifias y adolescentes— Y, por otro, la exigencia ineludible de
garantizar los derechos del acusado, en particular su derecho a la defensa, a la
contradiccion y a un juicio justo.

Este escenario, lejos de ser una hipétesis excepcional, representa uno de los dilemas méas
complejos y delicados que enfrentan cotidianamente los operadores judiciales en
Colombia. En el estrado no reposa simplemente un expediente; sobre los hombros del
juez recae una doble y exigente responsabilidad: de un lado, brindar proteccion al testigo
mas vulnerable del proceso —una nifia 0 un nifio victima de abuso sexual— y, del otro,
salvaguardar sin concesiones las garantias procesales que sostienen el sistema penal
acusatorio: la contradiccién, la inmediacién y la presuncion de inocencia.

Es precisamente en este punto de tension —donde confluyen los derechos fundamentales
de las partes— que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia colombiana ha desempefiado un rol fundamental. En ausencia de una
regulacion legislativa clara y especifica sobre los mecanismos probatorios aplicables en
estos casos, ha sido la Corte, mediante una construccién mayormente jurisprudencial,

1 Abogada especialista en Derecho Penal y Constitucional de la Universidad del Norte. Especialista en
Garantias Penales de la Universidad de Messina, Italia. Magister en Derecho Penal y Criminologia de la
Universidad Libre Seccional Barranquilla.
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progresiva y casuistica, quien ha trazado los criterios que rigen la admision, la valoracion
y los limites de la prueba de referencia en delitos sexuales contra menores de edad.

Lejos de eludir el conflicto, la Corte lo ha asumido como uno de los retos interpretativos
mas relevantes de su labor. A través de diversas providencias, ha intentado responder a
una pregunta que sintetiza esta compleja tension entre proteccion y debido
proceso: ¢,como valorar, desde el razonamiento judicial y dentro del marco constitucional,
el eco indirecto de una voz infantil, sin sacrificar la justicia ni poner en riesgo la verdad
procesal?

La respuesta de la Corte Suprema de Justicia frente a este dilema ha sido construida sobre
dos pilares fundamentales que todo operador judicial en Colombia debe conocer y aplicar
con rigor.

El primero: la admisién excepcional de la prueba de referencia como medida de
proteccion.

La Corte ha sido clara al afirmar que este tipo de prueba, por su propia naturaleza, debe
conservar un caracter excepcional dentro del proceso penal. No obstante, ha interpretado
el articulo 438 del Codigo de Procedimiento Penal —especialmente tras la incorporacion
del literal e— no como una simple excepcién de tipo técnico-procesal, sino como una
manifestacion concreta del deber de proteccién reforzada hacia la nifiez. En este sentido,
ha reconocido que someter a un nifio, nifia 0 adolescente a un nuevo interrogatorio en
juicio puede significar la revictimizacién de un trauma ya vivido, con secuelas incluso
mas profundas que las del hecho original. Asi, la posibilidad de introducir su relato previo
no responde a una l6gica de atajo probatorio, sino a la necesidad de garantizar el principio
constitucional del interés superior del menor.

El segundo, y quizd el méas decisivo: la exigencia de corroboracién periférica.
Aqui se ubica el nucleo de la argumentacion judicial. La Corte ha fijado una regla
insoslayable: ninguna condena puede edificarse Unicamente sobre una prueba de
referencia. El testimonio del menor incorporado como de referencia, por mas genuino o
emotivo que parezca, no basta por si solo para desvirtuar la presuncion de inocencia. Para
que tenga valor juridico suficiente, debe estar acompafiado por lo que la jurisprudencia
ha denominado “corroboraciones periféricas objetivas y solidas” —elementos
independientes que, sin repetir el dicho del menor, lo respalden desde la légica, la
experiencia o la evidencia forense. Solo asi se armoniza la proteccion a la victima con el
debido proceso del acusado.

¢Y qué son estas corroboraciones? Son todos aquellos elementos externos y autbnomos
que dotan de credibilidad al relato inicial. Hablamos de dictdmenes periciales —
psicolégicos o forenses— que evidencien el dafio, de declaraciones de otros testigos que,
sin haber presenciado el hecho, puedan dar cuenta de cambios significativos en el
comportamiento del menor, de revelaciones espontaneas o de circunstancias sospechosas
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que rodean el contexto del abuso. En definitiva, la labor del juez se asemeja a la de un
arqueologo de la verdad: debe excavar cuidadosamente entre los hechos y las pruebas,
buscando piezas adicionales que, al unirse, confirmen que ese relato no es producto de
una invencion o de una sugestion, sino el reflejo fidedigno de una realidad atroz.

A estos dos pilares se le suma un tercer eje transversal e ineludible: el rol del juez como
garante activo del equilibrio entre la verdad, la justicia y las garantias procesales.

La jurisprudencia no ha dejado lugar a dudas: en contextos tan sensibles como los delitos
sexuales contra menores, el juez no puede ser un espectador pasivo del proceso. Su
funcion no se agota en recibir pruebas o aplicar la ley de forma mecénica. Al contrario,
debe asumir una postura vigilante, critica y proactiva, asegurando que la busqueda de la
verdad no sacrifique el respeto por las garantias fundamentales, ni que la proteccion a la
victima se convierta en una forma de debilitamiento del debido proceso.

Este rol exige del juez un doble ejercicio de sensibilidad y técnica: sensibilidad para
comprender las dindmicas propias de la infancia y los efectos del trauma en la narrativa
del menor; y técnica para valorar la prueba con estdndares juridicos claros, sin caer en
juicios de verosimilitud subjetivos o valoraciones asistematicas.

En Gltima instancia, es el juez quien debe lograr que el proceso penal —aun en su
complejidad— sea un verdadero escenario de justicia, y no un espacio de repeticion de
dafos. Un lugar donde ninguna de las partes pierda su dignidad en nombre de la otra.
Porque en un Estado Social de Derecho, proteger no puede significar condenar
independientemente de las falencias probatorias, asi como garantizar no puede implicar
ignorar el dolor de las victimas mas fragiles.

De este modo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia transforma el dilema. Ya
no se trata de una eleccion tragica entre proteger al nifio o garantizar los derechos del
acusado. Se trata de un mandato de verificacion exhaustiva. El juez no esta validando un
simple dicho; esta comprobando, a través de medios de prueba autbnomos y rigurosos, si
ese eco testimonial resuena con la verdad procesal que emerge del resto del expediente.

Con este marco establecido, corresponde ahora descender al terreno concreto del juicio
oral para observar cdmo las partes —fiscalia y defensa— se apropian de esta linea
jurisprudencial y la convierten en materia de disputa argumentativa.

Esta linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
da origen a una intensa dialéctica procesal en la sala de audiencias. La prueba de
referencia se convierte en el epicentro sobre el cual giran las estrategias de argumentacion
tanto de la fiscalia como de la defensa, cada una luchando por inclinar la balanza de la
justicia a su favor.

Por un lado, la argumentacién de la Fiscalia General de la Nacion asume una doble
carga:
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(i) Justificar la Necesidad: Primero, el fiscal debe argumentar solidamente por qué es
imperativo recurrir a la prueba de referencia. Su discurso se fundamentara en el principio
del interés superior del nifio y en la necesidad de evitar la revictimizacién. Utilizara los
dictamenes psicologicos no solo como corroboracion del hecho, sino como prueba de la
inconveniencia y el dafio que generaria someter al menor al interrogatorio directo del
juicio oral. Su argumento es claro: la proteccion de la integridad psicoldgica del menor
no es un obstaculo para la justicia, sino una condicién para alcanzarla.

(ii) Construir el Mosaico Probatorio: Segundo, y méas importante, el fiscal debe actuar
como un arquitecto, presentando al juez no piezas sueltas, sino una estructura coherente.
Su alegato final no se centraré en el testimonio de referencia de forma aislada, sino que
lo presentara como la pieza central de un mosaico. Argumentard cémo el dictamen
médico-legal que acredita lesiones compatibles con abuso, el informe psicolégico vy el
testimonio de la persona que not6 un cambio abrupto en el comportamiento del nifio, son
hechos que, si bien no prueban el abuso por si mismos, orbitan y confirman la veracidad
de ese "eco" inicial. La fuerza de su argumento radicara en demostrar que la Unica
explicacion l6gica que une todos estos puntos es la narracion contenida en la prueba de
referencia.

Ahora, en la orilla opuesta, la argumentacion de la defensa se erige como un contrapeso
critico, enfocado en explotar las debilidades inherentes a este tipo de prueba, esto es su
tarifa probatoria negativa, para lo cual buscara desarticular el "mosaico™ de la fiscalia. Su
labor consistird en tomar cada una de las "corroboraciones periféricas" y atacarlas
individualmente. Cuestionara la metodologia del perito, ofrecera hipotesis alternativas y
plausibles para el comportamiento del menor (problemas familiares, dificultades
escolares), y buscara inconsistencias entre el relato de referencia y las demas pruebas. Su
argumento central ser& que, sin el anclaje de un testimonio directo y contundente, las
demas pruebas son ambiguas y no conducen, mas alla de toda duda razonable, a un Gnico
culpable. La defensa insistird en que una suma de sospechas o de pruebas indirectas no
puede, bajo ninguna circunstancia, equivaler a la certeza que se requiere para una
condena.

De esta forma, el razonamiento del juez no se produce en el vacio, sino que es el resultado
directo de esta confrontacion de argumentos. Su decision final dependera de cuél de las
dos narrativas logra, con mayor solidez y coherencia, explicar la totalidad de la evidencia
presentada.

Ante la confrontacion dialéctica entre la necesidad probatoria de la fiscalia y el reclamo
de garantias de la defensa, la figura del juez trasciende la de un mero arbitro. Se convierte
en, un "arquitecto de la decision". Su labor no consiste en descubrir una verdad histérica
absoluta—un ideal inalcanzable— sino en construir y justificar racionalmente una verdad
procesal. Este proceso es, en si mismo, el acto mas puro de la argumentacion juridica, un
itinerario intelectual que debe ser examinado con rigor. Es precisamente en la gestion de
esa duda donde reside la legitimidad de su veredicto, especialmente en un terreno tan
fragil como el que nos ocupa.

Este itinerario decisorio puede descomponerse en tres momentos argumentativos
cruciales:
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(i) La Ponderacion de Principios - La Racionalidad mas alla de la Subsuncion:
El primer desafio para el juez es superar el modelo mecanico de la subsuncién. Aqui no
hay una norma que se aplique de forma automatica. Nos enfrentamos a una colision de
principios de la mas alta jerarquia: el interés superior del nifio y su proteccion contra la
revictimizacion (Art. 44, Constitucion de Colombia) versus el derecho a la confrontacion
y contradicciéon probatoria, nucleo del debido proceso (Art. 29, Constitucion; Art. 8,
CADH).

Para resolver esta tension, el juez debe acudir a una herramienta de argumentacion
constitucional sofisticada: la ponderacion, desarrollada teéricamente por autores como
Robert Alexy?. No se trata de un simple sacrificio de un principio en favor de otro. La
ponderacion exige un argumento de proporcionalidad en sentido estricto. El juez debe
demostrar en su sentencia, de forma explicita, que la afectacion al derecho de
confrontacion es:

a) Idonea: Recurrir a la prueba de referencia es Gtil para alcanzar el fin legitimo de
obtener justicia y proteger al menor.
b) Necesaria: No existe una alternativa menos lesiva para la garantia del acusado que
permita, con igual eficacia, obtener el testimonio (por ejemplo, si un testimonio
anticipado protegido tampoco fue viable).
c) Proporcional: El grado de satisfaccion del principio de proteccion del menor es tan
alto que compensa la intensidad de la afectacion al derecho de defensa.

La motivacion del juez debe responder a la pregunta: ¢Por qué en este caso concreto,
dadas las pruebas sobre el estado de trauma del menor, la balanza se inclina hacia la
admision de la prueba de referencia? Sin este argumento de ponderacién, la decision
se convierte en un acto de voluntad, no de razon juridica.

(if) La Construccion Racional del Hecho Probado: Una vez admitida la prueba de
referencia, el juez enfrenta su reto mas grande: la valoracién probatoria. El viejo
paradigma de la "intima conviccién", que permitia al juez decidir sin expresar sus razones,
ha sido superado. Hoy, la "sana critica" debe entenderse como un método de justificacion
racional. Como sostenia Michele Taruffo®, la decision sobre los hechos "debe ser
justificada mediante un argumento racionalmente aceptable, basado en las pruebas
disponibles”.

En este contexto, la prueba de referencia es, por naturaleza, una prueba débil. No puede,
por si sola, fundamentar una condena. Su valor depende enteramente de su corroboracion
externa, por lo que se deberéa acreditar que:

a) Lahipotesis de la culpabilidad, sostenida por la prueba de referencia, es coherente
con todas las demés pruebas practicadas (periciales, testimoniales y
documentales).

b) EIl grado de confirmacion de esta hipotesis, gracias a las pruebas periféericas, es
significativamente alto. No basta una suma de indicios; se requiere una conexion
I6gica donde cada prueba refuerza a las demas, y todas juntas apuntan en una
Unica direccion.

Z Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
3 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Trotta, 2002 (traducido del original italiano La prova dei fatti
giuridici. Nozioni generali, 1992).
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c) Las hipdtesis alternativas plausibles, como las planteadas por la defensa, han sido
racionalmente refutadas por el acervo probatorio.

Es por ello que el juez, en su sentencia, no puede simplemente afirmar que: "las pruebas
periféricas corroboran el testimonio de referencia”. Debe explicar el como: "El dictamen
médico-legal que acredita lesiones es consistente con el relato de abuso continuado que
la menor le confi6 a su psicéloga; a su vez, como el testimonio del familiar sobre los
cambios de comportamiento de la menor coinciden temporalmente con la fecha sefialada
en el relato de referencia, y asi sucesivamente”. Es un ejercicio de conexion ldgica
explicita.

Finalmente, todo el razonamiento debe pasar por el filtro del estandar de prueba: més alla
de toda duda razonable. Este no es un mero umbral cuantitativo de pruebas, sino una
garantia epistemoldgica fundamental del "garantismo penal”, como lo ha teorizado el
maestro Luigi Ferrajoli. Para Ferrajoli*, el proceso penal no busca una "verdad sustancial"
a cualquier costo, sino una "verdad procesal” o "jurisdiccional”, es decir, aquella que
puede ser alcanzada respetando rigurosamente todas las garantias.

Este estandar implica una regla de decision clara: es preferible un culpable absuelto a un
inocente condenado. Por tanto, el juez debe argumentar en su fallo que la hipotesis de
culpabilidad no solo es la méas probable, sino que es la Unica explicacion racionalmente
posible ante la evidencia. Si, a pesar de las corroboraciones, la debilidad inherente de la
prueba de referencia deja abierta una duda seria, fundada en las pruebas y no en meras
especulaciones, el principio in dubio pro reo debe imponerse. La condena exige una
certeza que, aunque nunca sera absoluta, si debe ser suficiente para desterrar cualquier
alternativa razonable de inocencia.

En conclusion, la motivacion de la sentencia en estos casos es el pilar que sostiene todo
el edificio. Como sentenciaba Calamandrei®, "la motivacion es un acto de conciencia, por
el cual el juez responde ante si mismo y ante la sociedad de la justicia de su decision”. Es
en esa motivacion, detallada, racional y transparente, donde el juez demuestra que ha
navegado el abismo entre proteger al mas vulnerable y salvaguardar las garantias del
acusado, transformando el eco de un testimonio silencioso en una decision judicial
legitima y justa.

4 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995.
S Calamandrei, Piero. Elogio de los jueces escrito por un abogado. Madrid: Editorial Reus, 2009.
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PEITHO/PEITHOMAI, ARGUMENTACION Y OBLIGACION
POLITICA EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Eduardo Esteban Magoja’

1. Introduccién

En griego antiguo, el verbo peitho (neibw), dependiendo de la voz verbal, expresa
dos acciones distintas, pero que en realidad estdn conectadas entre si: en activa significa
“persuadir”, mientras que en medio-pasiva (peithomai, neibopat) se traduce como
“obedecer?. Esta relacion permitiria suponer, a nivel juridico-politico, que la autoridad
implica un acto de convencimiento, y que la obediencia surge de haber sido persuadido.
Sumisién al derecho y persuasién aparecen como dos caras de un mismo proceso, en el
que el discurso cumple un papel central en la construccion y consolidacion de la
autoridad. Parafraseando a Kant, podria decirse que una obediencia sin persuasion es
ciega, porque carece de orientacion argumentativa, mientras que una persuasion sin
obediencia es vacia, porque no se materializa en un compromiso de cumplimiento
respecto de lo que se persuade.

Esta interpretacion de peitho/peithomai adquiere especial relevancia para pensar la
obligacion politica en el Estado de derecho contemporaneo. En un régimen democratico,
uno desearia que la autoridad estatal no se imponga desde fuera como algo ajeno a sus
miembros, sino que se consolide, de algin modo, mediante la interaccion argumentativo-
persuasiva en los espacios institucionales. Bajo este enfoque, la obligacion de obedecer
encontraria cierta justificacion en la posibilidad de intervenir, deliberar y persuadir en el
marco de procesos colectivos adecuados. Se trata, en Gltima instancia, de la busqueda de
consensos, que fortalezcan la cohesién social e integren a los individuos en un mismo
proyecto coman.

Sin embargo, vale aclarar, ese acercamiento tedrico basado en peitho no pretende
alcanzar una justificacion completa de la obligacion politica, ni tendria la capacidad para
hacerlo. Mas bien, aporta una perspectiva especifica que destaca el papel de la persuasion,
la confianza y la participacion en la legitimacion del poder politico. En todo caso, su
contribucion debe entenderse como (posible) parte de una teoria de la obligacion politica
mas amplia, que puede complementarse con otras propuestas —como las basadas en el
fair play (Klosko®), los deberes naturales de apoyar las instituciones justas (Rawls* y

! Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Docente de Filosofia y Teoria General del
Derecho de dicha universidad. magojaeduardo@gmail.com.ar

Z Liddell, H.G., Scott, R. y Jones, H. S. (eds.), A Greek-English Lexicon, Oxford: Clarendon Press, 1996,
S.v. neifo.

3 Klosko, G., The Principle of Fairness and Political Obligation, Lanham (MD): Rowman & Littlefield,
2004; Klosko, G., Political Obligations, Oxford: Oxford University Press, 2005; y Klosko, G., Why Should
We Obey the Law?, Cambridge: Polity Press, 2019.

4 Rawls, J., Teoria de la justicia, México: FCE, 2006.
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Waldron®) o los enfoques asociativos (Dworkin®, Horton” y Gilbert®)— para captar en
toda su complejidad el vinculo moral que une a los ciudadanos con el Estado.

Esta ponencia sostiene, en suma, que la dindmica peitho/peithomai constituye una
clave interpretativa util para repensar la obligacion politica en el Estado de derecho
contemporaneo, asi como también la legitimidad, la cual, antes que reducirse al
cumplimiento formal de la legalidad, se nutre de la capacidad de las instituciones para
someterse al juicio plblico mediante procedimientos deliberativos®. Alli donde los
ciudadanos participan activamente, discuten y reconocen la validez de las decisiones, la
autoridad se robustece; alli donde esos espacios se debilitan o se cierran, la legitimidad
se erosiona, dando lugar a formas de poder mas fragiles o, en el peor de los casos,
autoritarias.

2. Peitho/peithomai

El verbo peitho (n€ifw), como dijimos, posee un significado diverso de acuerdo con
la voz verbal, que podria reflejar cierta conexion central respecto a la iniciativa ciudadana
y la sumision a la autoridad, a la capacidad de influir sobre los demas y la disposicion a
aceptar leyes, y a la creacion del derecho y su cumplimiento, entre otras relaciones. En
efecto, la forma medio-pasiva peithomai expresa el acto de “obedecer” o “el someterse
a”, lo que muestra que la accién individual se articula con la autoridad y las normas
colectivas: su maxima expresion se expresa, quizd, en la nocion de meoapyio
(peitharkhia), que, por su composicion (peithomai + arkhé), significaria “el gobierno de
la obediencia™*°.

Pero, en el contexto en donde se desplegaba semejante accion, la polis clasica,
obedecer no se concebia como sumisién pasiva, sino como un acto ético y politico que
integraba al ciudadano en la comunidad y en el marco normativo. Esto nos lleva a
examinar el sentido en voz activa de peitho (neifw), que significa “convencer” o
“persuadir”, y de esta manera a destacar la importancia de la persuasién en el mundo
griego, desde la ética individual hasta la organizacion politica y social. De él derivan, por
cierto, el sustantivo peithd (nelb®), “persuasion”, y los adjetivos peithds (meboc) y
peistikds (melotikdg), “persuasivo”, que conservan el sentido activo de “capaz de
persuadir”.

En este recorrido, sin lugar a dudas, Platén en el Criton ilustra con total claridad
esa dimensidn juridico-politica del verbo al presentar a las Leyes de Atenas indicandole
a Socrates que, si no estd de acuerdo con lo que ellas disponen, puede intentar
modificarlas mediante la persuasion; de lo contrario, debe obedecerlas!!. Esta idea,
conocida como la doctrina “obedecer 0 persuadir” y ampliamente comentada por la

® Waldron, J., “Special Ties and Natural Duties”, en Edmundson, W. A. (ed.), The Duty to Obey the Law,
Lanham (MD): Rowman & Littlefield, 1999.

¢ Dworkin, R., El imperio de la justicia, Barcelona: Gedisa, 2005.

" Horton, J.P., Political Obligation, Basingstoke: Palgrave Macmillan, 2010.

8 Gilbert, M., A Theory of Political Obligation: Membership, Commitment, and the Bonds of Society, Nueva
York: Oxford University Press, 2006.

® Tradicionalmente se entiende, por cierto, que entre autoridad legitima y obligacion politica existe una
relacion muy estrecha. Un Estado puede considerarse legitimo Gnicamente cuando posee el derecho de
dictar y hacer cumplir sus leyes, lo cual ocurre solo si sus ciudadanos reconocen una obligacion bésica de
obedecerlas. Si esa obligacion no se encuentra debidamente fundada o aceptada, el gobierno ve limitado su
derecho (legitimo) a imponer o ejecutar sus normas. Cf. Simmons, A. J., Moral Principles and Political
Obligations, Princeton: Princeton University Press, 1979, p. 195.

10 En realidad, los diccionarios nos ofrecen como traduccion de peitharkhia “obediencia” (cf. Liddell, H.G.,
Scott, R. y Jones, H. S. (eds.), A Greek-English Lexicon, Oxford: Clarendon Press, 1996, s.v. meiopyio).
Sin embargo, creemos que carga con un sentido politico mas fuerte, de ahi la variante que se propone.

11 Cf. 51b3-4, 51h9-51c1 y 51e4-52a3.
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literatura especializada'?, puede llegar a admitir, al menos, tres interpretaciones respecto
al momento de la persuasion: primero, ella se puede ejercer tras la condena como
justificacion ante el tribunal, como si se tratara de una desobediencia civil; segundo, se
formula antes de la aplicacion de la ley como medio para reformarla; o, por ultimo, se
expresa en el momento de su aplicacion, es decir, durante el juicio. No hay seguridad
respecto a cual de ellas es la correcta, pero, en cualquier caso, lo importante para nosotros
es ver como el argumento refleja la relacion entre voluntad individual y sujecion
normativa estatal, y la ambivalencia de la obediencia en la experiencia ciudadana.

En la mitologia griega, Peitho (ITe0®) personifica esa capacidad de la persuasion,
lo que simboliza como los griegos la concebian como una fuerza poderosa, incluso
divina®®. Los sofistas, por su parte, ensefiaban la persuasion, por medio del 16gos, como
competencia central para la participacion en la vida publica. El “movimiento” —como
algunos definieron'*— constituye sin duda el mejor ejemplo del poder que tenia la palabra
sobre los oyentes en la democracia ateniense. En tal sentido, recordemos a Gorgias, quien
en el Encomio de Helena concebia al 16gos (persuasivo) como un “gran soberano”
(duvaotne péyoc) que produce las “obras més divinas” (Osidtota Epya)’®, capaz de
infundir placer, eliminar dolor y transformar las creencias de los hombres; o también
pensemos en Protagoras, quien decia que mediante una habil argumentacion se podia
lograr “hacer mas fuerte el 10gos mas débil” (tov f{rto... Adyov kpsittm motsiv)Le.

Aristoteles aborda el tema de la persuasion en Retorica, pero con cierta
particularidad. En efecto, en su desarrollo lo que cobra especial importancia es el
concepto de pistis (miotig), término también derivado de peitho, que designa la
“confianza”, la “credibilidad” o la “conviccion”?’. Asi, cuando el filésofo critica a la
tradicion anterior, dice que “solo los medios de conviccion o credibilidad (pisteis) son
propios del arte [retorica]” (ol yap miotelg &vieyvov giot povov); incluso, al definir tal
arte, dice —conforme la traduccion de Racionero'®— que es “una facultad de teorizar lo
que es adecuado en cada caso para convencer (pithandn)”*® (§stm &1 1| pnTopikr Svvopig
nepi Ekaoctov Tod Dewpiioat 10 Evdeyouevov mbavov), es decir, la capacidad de discernir
las pisteis pertinentes a cada situacion.

Aristoteles aclara un poco mas ese punto y distingue los medios de conviccion
propios del arte (pisteis énteknoi) de los no propios del arte (pisteis atekhnoi) o, dicho con

12| a bibliografia es sumamente amplia, pero se destacan, a modo de ejemplo, los trabajos de Woozley, D.,
Law and Obedience: The Arguments of Plato’s Crito, Londres: Duckworth, 1979, pp. 28-61; Kraut, R.,
Socrates and the State, Princeton (NJ): Princeton University Press, 1984, pp. 54-90; Brickhouse, T. C. y
Smith, N. D., “Socrates and the Laws of Athens”, Philosophy Compass, vol. 1, n° 6, 2006, pp. 564-570; y
Brickhouse, T. C. y Smith, N. D., “Persuade or Obey”, Harvard Review of Philosophy, vol. 19, pp. 69-83.
Ultimamente, ligado con el tema de la desobediencia civil actual en las democracias, la cuestion fue
explorada por Marcou, A., “Obedience and Disobedience in Plato’s Crito and the Apology: Anticipating
the Democratic Turn of Civil Disobedience”, The Journal of Ethics, vol. 25,2021, pp. 339-359.

13 Grimal, P., Diccionario de mitologia griega y romana, Barcelona: Paidds, 1989, s.v. Peito.

14 Kerferd, G. B. The Sophistic Movement, Cambridge: Cambridge University Press, 1981.

15 DK 82 B 11.8. Se cita conforme la edicién de Diels, H. y Kranz, W. (eds.), Die Fragmente der
Vorsokratiker, 3 vols., Berlin: Weidmannsche Buchhandlung, 1960.

16 DK 80 B 6b.

7 Liddell, H.G., Scott, R. y Jones, H. S. (eds.), A Greek-English Lexicon, Oxford: Clarendon Press, 1996,
S.V. ToTLC.

18 Racionero, Q., (trad.), Aristoteles: Retorica, Madrid: Gredos, 2007.

19 En su definicion de retdrica, Aristdteles habla de to pithandn, que muchos traductores lo ligan a la idea
de “lo persuasible”. Sin embargo, como sefiala Ramirez Vidal, el término se refiere mas a aquello que puede
ser considerado convincente, y no a la persuasion en si; de ahi la decision de adoptar la traduccion de
Racionero,que recoge tal sentido. Cf. Ramirez Vidal, G., “La pistis-fides como el objeto propio de la
retorica”, Quadripartita Ratio: Revista de Retodrica y Argumentacion, vol. 3, n° 5, 2018, pp. 42-43.
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otras palabras, los técnicos y no técnicos?®®. Los primeros son aquellos que pueden
prepararse con método y por nosotros mismos, es decir, los que surgen del ejercicio
mismo de la tékhne rhetoriké. Estos son de tres especies: se persuade por el discurso o el
razonamiento logico (16gos); por el caracter del orador (éthos) y por la capacidad de
disponer al oyente mediante las emociones (pathos). En conjunto, conforman el nucleo
del arte retorico, pues integran la argumentacion racional, la autoridad moral y la
sensibilidad afectiva en una misma dinamica retdrica. Los segundos —Ilas pisteis
atekhnoi— son aquellos que no se producen por nosotros, sino que existen de antemano.
Sus ejemplos son la ley (ndmos), los testigos (méartyres), los contratos (synthékai), las
confesiones bajo tortura (basanoi) y los juramentos (horkoi)?.

Lo importante de todo esto es sefialar que, en Aristoteles, las pisteis éntekhnoi, lejos
de ser un efecto accesorio del discurso, constituyen los elementos centrales que sostienen
su credibilidad y eficacia. Se podria decir que son la sustancia que confiere a los
argumentos (en sentido amplio) su fuerza persuasiva en el marco de la practica retérica:
el material que, cuando es producido Yy articulado correctamente por el discurso, genera
en el oyente la creencia o conviccion. Siguiendo a Ramirez Vidal, podemos afirmar que
la verdadera persuasion, peithd (ne10d), depende de esta confianza; sin pistis, cualquier
intento de convencer pierde eficacia y jamas alcanza ese convencimiento?®. Asi, para
Aristételes, el arte de la retérica no consiste en persuadir por si mismo, sino en generar la
credibilidad y conviccion necesarias, tomando como base lo convincente o lo plausible
(pithandn), &mbito propio en el que dicha técnica opera y desde el cual se sostiene esa
confianza.

Paralelamente al desarrollo aristotélico, los grandes oradores —Lisias,
Demdstenes, Antifonte, entre otros— ejercian el arte de la persuasion en la vida
institucional de la pdlis, ya fuera de manera directa 0 mediante discursos elaborados para
otros en su calidad de logdgrafos. En ambos casos, se aplicaban técnicas retoricas en
tribunales y asambleas con el propoésito de influir en las decisiones y obtener resultados
favorables. Esta centralidad de peitho se comprende plenamente dentro del marco politico
ateniense, donde la capacidad de convencer constituia una herramienta esencial para la
participacion activa de los ciudadanos en la toma de decisiones y en la configuracion del
espacio publico. En este contexto, persuadir se convertia en un poder efectivo que podia
orientar politicas, transformar acuerdos colectivos y moldear la dinamica social. La
palabra persuasiva, mas que simple medio de comunicacion, funcionaba como una
practica performativa: no solo transmitia ideas, sino que creaba vinculos, legitimaba
decisiones y daba forma a la experiencia politica del ciudadano en la pélis. Como explica
Vernant, el sistema de la pélis otorg6 a la palabra (al 16gos) una preeminencia inédita: se
convirtié en instrumento politico por excelencia, basada en el debate, la contradiccion y
la argumentacion ante un pablico capaz de decidir?®. Asi, el poder residia en la fuerza de
la palabra y en su capacidad de determinar la toma de decisiones dentro de la comunidad.

3. Una lectura del concepto de obligacion politica

La filosofia contemporanea suele entender la obligacién politica como el deber
moral de obedecer las leyes y acatar las decisiones de las autoridades legitimas. En lo que
a su estudio refiere, el tema central —denominado como el problema de la obligacién
politica— consiste en justificar por que los ciudadanos de un Estado deben cumplir el

20 Rh. 1355b35-39.

2L Rh. 1374a22-1377b11.

22 Ramirez Vidal, G., “La pistis-fides como el objeto propio de la retorica”, Quadripartita Ratio: Revista
de Retdrica y Argumentacion, vol. 3, n° 5, 2018, pp. 42-43.

23 Vernant, J.-P., Los origenes del pensamiento griego, Barcelona: Paidds, 1992, pp. 21-22.
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derecho. Esta cuestion no se reduce a los deberes previstos en el ordenamiento juridico
—Ilos llamados “deberes legales” o “internos” al sistema de normas—, Sino que remite a
la necesidad de justificar el fundamento moral de tales exigencias?. Se trata de indagar
si existe un deber externo al sistema?®, de caracter moral?®, de acatar las normas juridicas
por el hecho mismo de que estas lo prescriben?’. Como sefiala Hart, ello implica
comprender la especificidad de “tener la obligacion de” mas alla de la mera amenaza de
sancion?,

En la literatura —quiza la mayoritaria— la obligacion (o deber) suele ser pensada
en un sentido pasivo, como una simple exigencia de sometimiento. Se le da una
connotacion muy estrecha que se centra en las razones o motivos por los cuales una
persona estd obligada a obedecer las leyes del Estado y sus instituciones, esto es, en la
mera sumision a la autoridad estatal. Sin ir mas lejos, Green, probablemente el primero
en acufar la expresion en sus famosas Conferencias sobre los principios de la obligacion
politica de 1879, entendia por obligacion politica “la obligacion del sujeto hacia el
soberano, del ciudadano hacia el Estado, y las obligaciones de los individuos entre si tal
como las impone un superior politico”?°,

El problema con adoptar solo este enfoque “pasivo” es que no logra dar cuenta del
vinculo especial entre el ciudadano y su Estado, que busca captar el concepto de
obligacion politica. Johnson explica que, en realidad, el concepto expresa cierta
positividad, que requiere mas del ciudadano que una pasiva aquiescencia en la
determinacion de sus deberes®. Que la obligacion politica no se reduce a la mera sumision
se evidencia en las responsabilidades activas de los ciudadanos, como es con el uso de
los servicios y recursos que nos facilita el Estado, el voto, la defensa de la Nacion o la
resistencia ante un gobierno ilegitimo3. Estas acciones requieren intervencion politica
consciente y muestran que la democracia no se sostiene con sujetos pasivos; una
comunidad politica con miembros de estas caracteristicas seria como el David de Miguel
Angel: bello, pero inerte. Obedecer el derecho implica también comprometerse a
fortalecer y sostener las instituciones, convirtiendo el cuerpo politico en una entidad ética
y viva, mas que en la suma de individuos aislados.

El trasfondo semantico de peitho, desarrollado en la seccion anterior, ofreceria una
clave interpretativa especialmente fructifera, aunque parcial, para iluminar esa doble
valencia de la obligacion politica que venimos destacando, y sobre todo ampliar su
dimension activa. Trasladado su campo de significacién al plano politico-juridico actual,
permite pensar la importancia del vinculo reciproco y argumentativo-persuasivo entre
ciudadanos entre si, y también con el cuerpo de instituciones. Asi como en el Critdn de
Platon las Leyes interpelaban a Socrates con la formula “obedecer 0 persuadir” como

24 Raphael, D. D., Problems of Political Philosophy, Nueva York: Praeger Publishers, 1970, p. 82.

% Al respecto, ver Simmons, A. J., Justification and Legitimacy: Essays on Rights and Obligations,
Cambridge: Cambridge University Press, 2001, pp. 96-101.

26 Que el concepto de obligacion politica se refiere, en Gltima instancia, a una cuestion moral es algo sobre
lo que existe cierto acuerdo. Cf. Raphael, D. D., Problems of Political Philosophy, Nueva York: Praeger
Publishers, 1970, p. 94; Singer, P., Democracy and Disobedience, Oxford: Oxford University Press, 1973,
p. 5; y Bayon Mohino, J. C., “La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la accion”,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 699.

27 Simmons, A. J., “The Duty to Obey and Our Natural Moral Duties”, en Wellman, C. H. y Simmons, A.
J. (eds.), Is There a Duty to Obey the Law?, Nueva York: Cambridge University Press, 2005, pp. 93-94.

28 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2009, pp. 102-113.

29 Green, T. H., Lectures on the Principles of Political Obligation, Londres: Longmans, Green & Company,
1941, p. 29.

30 Johnson, K., “Political Obligation and the Voluntary Association Model of the State”, Ethics, vol. 86, n°
1, 1975, p. 26.

31 Asf, por ejemplo, articulo 36 de la Constitucién Nacional.

174



modo de justificar la obediencia —junto a otros argumentos®’—, también en la
democracia contemporanea la legitimidad del derecho depende tanto de su capacidad de
persuadir sobre su justicia como de la disposicion ciudadana a obedecerlo y sostener sus
instituciones. Este enfoque —que insistimos, no agota la justificacion de la obligacion
politica— contribuye a recuperar el papel de la persuasion, la confianza y la participacion
activa en la construccion de la autoridad. En una democracia verdaderamente viva, la
obligacion politica requiere de ese compromiso dinamico.

4. La participacion como materializacion de la obligacion politica en una
democracia deliberativa

En el plano politico contemporaneo, las consideraciones realizadas acerca de
obediencia y persuasion alcanzan su mayor sentido, a huestro modo de ver, en el marco
de una democracia deliberativa, donde la obediencia legitima se construye a través de la
persuasion reciproca entre ciudadanos libres e iguales. Siguiendo a Elster, ella es un
modelo que, por un lado, “incluye la toma colectiva de decisiones con la participacion de
todos los que han de ser afectados por la decision o por sus representantes” (de ahi, lo
democratico) y, por el otro, se basa en “la toma de decisiones por medio de argumentos
por y para los participantes que estdn comprometidos con los valores de la racionalidad
e imparcialidad” (de ahi, su caracter deliberativo)3.

La participacion cumple en este contexto funciones fundamentales: fortalece la
confianza en las instituciones, garantiza que los intereses sociales sean considerados,
refuerza la transparencia y consolida el compromiso civico. Cuando los ciudadanos
perciben que sus voces cuentan, que pueden persuadir y ser persuadidos en un marco de
igualdad, la obediencia deja de ser imposicion y se transforma en reconocimiento. En tal
sentido, Habermas sostenia que “la legitimidad del derecho se basa en Gltima instancia en
un mecanismo comunicativo: como participantes en discursos racionales los miembros
de una comunidad juridica han de poder examinar si la norma de que se trate encuentra,
o podria encontrar, el asentimiento de todos los posibles afectados”3*. Esta claro que, en
los Estados actuales, con estructuras muy complejas, no es posible que todos los
ciudadanos se unan y participen de modo directo en todas las instancias de toma de
decision (de ahi la necesidad del Congreso o Parlamento y de los representantes en el
gobierno). La representacion, como decia Nino, es “un mal necesario”®. Sin embargo, el
planteo es abogar por méas procedimientos de intervencién y participacién popular, que
hagan posible o nos acerquen a una democracia directa siempre que se pueda. En este
punto, son clave también las instituciones intermedias que canalicen y organicen la
participacion: todos aquellos espacios estables que articulen las demandas ciudadanas y
las traduzcan en propuestas concretas. Asociaciones civiles, partidos politicos,
movimientos sociales y consejos consultivos, entre otros ejemplos, cumplen esa funcion
mediadora entre el individuo y el Estado, asi como permiten evitar de ese modo tanto la
atomizacion social como la captura del poder por élites cerradas.

Pero con la apertura de mayores instancias de participacion no se garantiza, visto
desde un punto de vista del contenido (no la pura forma), la fortaleza de las practicas
democréticas, muchas de las cuales pueden caer en un estado de paralisis en la
construccién de las decisiones. Es por eso que, desde el aspecto deliberativo, se requiere
la fuerza de la deliberacion para que empuje dentro de las estructuras institucionales al

32 Al respecto, ver nuestro trabajo Magoja, E. E. Sdcrates, hoplita de la pélis: derecho y obediencia en el
Critdn de Platdn, Granada: Comares, 2017.

33 Elster, J. (comp.), La democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa, 2001, p. 21.

34 Habermas, J., Facticidad y validez, Madrid: Trotta, 2010, p. 169.

% Nino, C. S., La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa, 1997, p. 205.
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propio sistema, dotdndolo de vida. Son varios los mecanismos de deliberacion que pueden
servir a tales fines. Tulis, por ejemplo, identifica muchos de ellos, junto con aquellos
especialistas que se dedicaron a su estudio en particular: el Congreso (Muir y Bessette) o
las convenciones constitucionales (Elster), las deliberaciones en el pueblo en general que
se manifiestan por medio de encuestas de opiniones (Fishkin), el jurado de ciudadanos,
los grupos intermedios, las organizaciones y los movimientos (los designados como
“democracia media” por Gutmann y Thompson), los plebiscitos nacionales (Ackerman y
Fishkin), los medios de comunicacion (Page) o la “charla cotidiana” (Mansbridge)®.

En una genuina empresa cooperativa democratica —una en la que sus participantes
no sean excluidos o se los coloque en un rol secundario—, la optimizacion de la
participacion y la deliberacion como expresion de la obligacion politica, ambas “derecho
de derechos” —para decirlo en términos de Waldron®—, resulta vital. Solo quienes
tengan a su alcance la posibilidad de participar o influir en el proceso de elaboracion de
la voluntad politica, tras un proceso de deliberacion en el que se reconocen como
participantes de un mismo proyecto, apostaran y creeran en la autoridad del derecho y la
haran efectiva. Naturalmente, esa participacion debe darse también en una instancia de
control y critica de las instituciones democréticas en relacion con su desempefio. En tal
sentido, Lafont sostiene que la democracia deliberativa requiere un “compromiso de
contestabilidad, es decir, la posibilidad permanente de una efectiva critica respecto de las
decisiones colectivas” y —agrega— que tal compromiso ‘““sirve como objetivo epistémico
para asegurar la revision razonada”®,

Asi, la democracia deliberativa se revela como un ideal normativo, pero también, y
muy especialmente, como la condicion practica que transforma la obediencia en
participacion y el deber en compromiso.

5. Persuasion, confianza y legitimidad

Hemos visto que el eje seméntico de peitho se articula inseparablemente con la idea
de pistis (miotig), es decir, la confianza o la credibilidad. Hemos visto también que, en la
teoria retorica de Aristoteles, las pisteis designan los medios de conviccién o credibilidad
que el orador puede emplear para convencer a su audiencia. Pero podemos decir que el
sentido del concepto va més alld de un instrumento técnico. Semanticamente, y a nivel
comunicativo, pistis implica un vinculo reciproco de reconocimiento y fiabilidad entre
emisor y receptor, que permite que la palabra produzca conviccion y accion. Este nicleo
de confianza sugiere que, en un sentido institucional amplio, el término remite al tejido
de fiabilidad que sostiene la comunicacion politica: sin pistis, las normas y las
instituciones estatales tendrian una legitimidad muy débil, ya que la interaccion entre
ciudadanos y autoridades depende, en buena medida, de la credibilidad de estas y de su
capacidad para garantizar la cooperacion y la adhesién voluntaria a los acuerdos
comunitarios.

En una democracia deliberativa, vale destacar, la persuasién no fluye en una sola
direccion. Entre los ciudadanos, opera como préctica horizontal que permite construir
consensos Yy reconocimiento mutuo. Desde los ciudadanos hacia las instituciones, se
manifiesta en la critica, la deliberacion y la participacion que legitiman el poder politico
al mantenerlo sujeto al juicio publico. Desde las instituciones hacia la ciudadania, se
expresa en la justificacion razonada de sus decisiones, la transparencia de sus

3 Tulis, J., “Deliberation Between Institutions”, en Fishkin, J. y Laslett, P. (eds.), Debating Deliberative
Democracy, Oxford: Wiley-Blackwell, 2003, p. 200.

37 Waldron, J., Law and Disagreement, Oxford: Clarendon Press, 1999, pp. 232-254.

38 Lafont, C., “Is the Ideal of a Deliberative Democracy Coherent?”, en Besson, S. y Marti, J. L. (eds.),
Deliberative Democracy and Its Discontents, Aldershot: Ashgate, 2006, pp. 21-22.
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procedimientos y la apertura al disenso. Esta triple dindmica —horizontal, ascendente y
descendente— configura un circuito de confianza y persuasion que sostiene la autoridad
democréatica. En él, pistis actia como la fuerza integradora que hace posible que la
obediencia sea el resultado de un convencimiento racional y no de la imposicion.

En esta clave de lectura, la construccion de la autoridad democréatica se presenta
como un proceso reciproco: quien obedece lo hace en tanto ha participado, de algun
modo, en el intercambio de razones. Esa disposicion activa solo es posible si existe
confianza en que los procedimientos son justos, en que los interlocutores se respetan y se
toman en serio entre si. Asi, la obediencia politica se entiende en buena parte como la
aceptacion consciente de decisiones colectivas cuando estas surgen de procedimientos
apropiados para el dialogo, la deliberacion y la persuasion racional.

La logica de peitho y pistis trazada adquiere, en el contexto contemporaneo, un
significado estratégico frente a la polarizacién, la desinformacion y la erosion de la
confianza institucional. Mantener la legitimidad del orden democrético requiere reforzar
la transparencia de los procedimientos, la rendicion de cuentas y la credibilidad de las
instituciones. La centralidad de la persuasion y la confianza subraya que la autoridad
democratica no debe imponerse unilateralmente, sino construirse mediante procesos
abiertos, inclusivos y reconocidos por la ciudadania, es decir, procesos fundados
discursivamente y en los que se construye una voluntad comun. La participacion activa y
la deliberacion argumentada permiten que los miembros de la comunidad reconozcan la
legitimidad de las normas y la justicia de las decisiones colectivas, lo que en ultima
instancia fortalece la soberania popular. En este marco, pues, la faceta activa de la
obligacién politica alcanza su expresion mas plena como fruto de una ciudadania
deliberativa, capaz de sostener democracias mas solidas.

Esta concepcion permite también interpretar fendmenos actuales: cuando la
confianza entre ciudadanos y autoridades se debilita, los procesos politicos pierden
eficacia y se generan vacios de legitimidad que facilitan la desobediencia, la polarizacién
y la difusion de discursos antidemocraticos. Por el contrario, cuando las instituciones y
los ciudadanos mantienen un flujo continuo de persuasion y confianza, donde se respeta
sobre todo la transparencia, la obediencia se convierte en una expresion de compromiso
y corresponsabilidad. En este sentido, peitho y pistis se entienden como condiciones
necesarias para la vida democratica: la persuasion nutre la dindmica de las instituciones
deliberativas y la confianza garantiza que la interaccion politica en ese marco institucional
sea estable.

6. Conclusiones

El recorrido realizado permite sostener que peitho (persuadir) y su correlato medio-
pasivo peithomai (obedecer) ofrecen una clave interpretativa fecunda para repensar la
obligacién politica en el Estado democratico de derecho. Como tratamos de mostrar,
ambos términos no expresan una relacion jerarquica unidireccional, sino un proceso
reciproco entre quien persuade y quien obedece. La obediencia al derecho, antes que mera
sumisién, se entenderia, pues, como el resultado de un convencimiento racional y
compartido, producto de la interaccion discursiva y de la participacion activa en la vida
publica.

Esta lectura permite concebir la autoridad como una relacion circular de persuasion
reciproca, donde instituciones y ciudadania se fortalecen mutuamente mediante la
participacion, la deliberacion y la confianza. La autoridad legitima no se impone por la
fuerza ni se reduce a la legalidad formal, sino que se construye y se sostiene en un proceso
continuo de persuasion horizontal (entre ciudadanos), ascendente (de los ciudadanos
hacia las instituciones) y descendente (de las instituciones hacia los ciudadanos). En un
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marco donde estos tres planos se integran —garantizando espacios de critica,
participacion y rendicién de cuentas— puede surgir una obediencia consciente y
voluntaria, que asegure la cohesion social y la estabilidad democratica.

Asi entendida, la relacion peitho y pistis ilumina un principio central de la
democracia: la legitimidad del poder depende de su capacidad de persuadir
justificadamente y de generar confianza publica. Cuando ese circuito se quiebra, emergen
la desafeccion, la desobediencia y la polarizacion; cuando se mantiene, la obediencia se
transforma en compromiso ciudadano. En este sentido, la obligacion politica se vuelve
asi la expresion activa de una comunidad de iguales que, al persuadirse mutuamente y
confiar entre si, construye y sostiene su propio orden juridico-politico.
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LA CONCEPCION ARGUMENTATIVA DEL DERECHO DE
MACCORMICK EN EL DEBATE SOBRE LA FORMAY LA
SUSTANCIA DEL RULE OF LAW

Ricardo Marquisio !

Rule of law: concepto y concepciones

El rule of law es, en términos simples, la idea del buen derecho o de qué hay virtudes
especificas, que hacen a la estructura de las instituciones y a las acciones de los
participantes de la practica juridica. Para su conceptualizacion, entonces, el mejor camino
es mostrar el tipo de males que pretende evitar.

El derecho es un artefacto normativo que se origina en hechos sociales. Resulta creado
o impuesto de manera intencional para diversas funciones y depende, para su continuidad
en el tiempo, de la eficacia social que pueda alcanzar (Burazin, 2023).

Desde el reconocimiento de esta condicion artificial, se suele considerar al derecho de
dos maneras: como un sistema normativo y como una practica social.

Como sistema normativo, el derecho esta compuesto, de manera principal, por
enunciados cuyo proposito es guiar a las personas atribuyendo un status dedntico a sus
acciones: prohibido, obligatorio, permitido. Estos enunciados normativos estan
relacionados entre si de modos que admiten creacion, reconocimiento, interpretacion y
aplicacion sistematica (ver Bulygin, 1991).

En tanto sistema normativo, el derecho tiene la funcion de crear o incorporar estandares
cuya normatividad es débil o formal: nos proporciona criterios o razones para la accion,
dando origen a deberes y obligaciones, pero no determina lo que debemos hacer
consideradas todas las razones que se nos aplican. Siempre podemos imaginar situaciones
en las cuales los agentes dispongan de argumentos morales o prudenciales para no cumplir
con las normas juridicas.

Como practica social, el derecho supone el actuar concordante de maltiples agentes
para crear, conservar y modificar, a través de calificaciones deodnticas, un mundo social
cuya ontologia es subjetiva (los hechos que la constituyen dependen del reconocimiento
y la aceptacion generalizada a lo largo del tiempo) aunque permite un acceso
epistemoldgico objetivo (se puede dar cuenta de esos hechos desde la perspectiva de un
observador externo) (Searle, 2010).

La ontologia social y artefactual del derecho lo hace, en esencia, multipropoésito y
falible. La sola idea de ‘“derecho” (sin consideraciones valorativas afiadidas) hace
referencia a estandares formales de conducta, provenientes de fuentes sociales
(legislacidn, jurisprudencia, costumbre), pero no garantiza nada sobre la correccién moral
o racional de dichos estandares. Las instituciones juridicas crean bienes especificos para
las comunidades organizadas como la coordinacién, la eficacia y la posibilidad de
justicia, pero también son fuentes males que no son posibles sin sus normas e

1 Profesor Titular de Filosofia y Teoria General del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica. Montevideo, Uruguay
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instrumentos de coercion centralizada, como ciertas formas de opresion, injusticia y
violencia estatal.

Si bien, de modo analitico, se pueden identificar elementos que harian funcionar con
mayor eficacia (para los intereses dominantes en la comunidad) a ciertos sistemas
juridicos cuando son abiertamente injustos u opresivos, carece de sentido pensar en el
derecho como guia racional de la conducta de personas autbnomas si uno tiene en mente
ese tipo de regimenes. Un derecho pensado desde la perspectiva de lo arbitrario, injusto
o inhumano, no puede servir a ningan proposito que podamos valorar como habitantes
racionales de un mundo social compartido. No es de ningun interés para agentes morales
competentes, pensar como las instituciones podrian mejorar sus posibilidades de producir
mal en gran escala.

Sin embargo, solo pensando en el mal derecho se entiende, por contraste, el sentido
especifico en que valoramos que un sistema juridico funciona de manera adecuada,
evitando los elementos que lo tornan defectuoso.

Sobre esa base, Fuller plante6 la idea de una moralidad aspiracional e interna al
derecho, basada en el nexo de reciprocidad entre los actores sociales (funcionarios y
ciudadanos) que hace posible que una comunidad organice sus actividades en
instituciones y procedimientos, para asi poder alcanzar sus multiples objetivos a través de
la guia racional de la conducta. EI cumplimiento de las exigencias del buen derecho es la
condicion de posibilidad de que los deberes juridicos puedan ser comprendidos y
aceptados de manera plena por sus destinatarios (Fuller, 1964, 22-

23).

Las condiciones presentadas por Fuller han llegado a considerarse canénicas, como
resumen de la aspiracién a un derecho que opere como guia racional de la conducta. Un
sistema juridico deberia estar compuesto principalmente por reglas (normas generales),
promulgadas para su conocimiento publico, abiertas, prospectivas, claras, consistentes,
dotadas de estabilidad, y aplicadas de buena fe por los funcionarios. El derecho creado
y aplicado de acuerdo con estos estandares, esto es, aquel que satisface el valor de la
legalidad, es una condicion necesaria (aungue no suficiente) para la creacion de
obligaciones morales en sus destinatarios (Fuller, 1964, 33-41).

Todas las concepciones del rule of law coinciden en la importancia de que la creacién
del derecho se realice por mecanismos institucionales especificos, de manera
predominante a través de reglas estables, aplicadas por los jueces (y demas funcionarios)
de buena fe y garantizando su efectividad como estdndares objetivos de accion. Se trata,
antes que nada, de que la conducta de las autoridades esté (en gran medida) determinada
por un marco juridico preestablecido (Marquisio, 2024).

Las virtudes del buen derecho no agotan las exigencias de la moralidad politica pues
hay otros estandares relevantes para juzgar a las instituciones de una comunidad. Un
sistema juridico que realice en una medida importante el ideal del rule of law puede ser
(desde diversos criterios de legitimacidn) injusto, no democratico o ineficaz para servir al
bien comun, pero al menos sus gobernantes deben comprometerse con valores como la
buena fe y la reciprocidad con relacién a los gobernados, que implican un compromiso
moral con la justificacidn de la institucionalidad juridica.

De alli la necesaria conexion con lo que Fuller denominaba “moralidad externa™: solo
puede haber criterios de correccion “internos” a la practica juridica, demarcatorios de la
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legalidad como virtud, si dicha practica se comprende, desde el punto de vista de los
participantes, al servicio de fines “externos” compartidos. En este sentido, el rule of law
puede ser entendido a la manera del “como” del derecho, que siempre requiere una
conexion con un “por qué” que lo justifique (Gardner, 2012, 206).

Las exigencias presentadas por Fuller, y que en términos generales siguen los
desarrollos mas influyentes sobre el tema (Raz, 2011; Finnis, 2011; Rawls, 1971) pueden
entenderse como el nucleo de la concepcion formal del rule of law. Este concepto refiere
a elementos formales y procedimentales. Los primeros incluyen las notas de claridad,
generalidad, estabilidad, viabilidad, consistencia, certeza y prospectividad de las reglas
juridicas. Los segundos, hacen referencia a instituciones y procedimientos a través de los
cuales se aplica el derecho (la judicatura, el debido proceso). Las exigencias
procedimentales incluyen: a) una audiencia ante un tribunal imparcial independiente,
donde se pueden argumentar y probar pretensiones; b) el derecho a la asistencia y
representacion profesional por abogados; c) el derecho a estar presente y controvertir los
argumentos y pruebas producidas; d) el derecho a conocer las razones por las que el
tribunal tomo su decision (ver Waldron, 2023).

Las distintas concepciones del rule of law discrepan sobre sus fundamentos y
exigencias concretas. Mientras que las concepciones formales ubican el fundamento en
la evitacion de la arbitrariedad y la satisfaccion de requisitos minimos de justicia
procedimentales (lo que Rawls denomina “justicia como regularidad”), las concepciones
sustanciales amplian su fundamento a otros valores morales y afiaden exigencias
sustantivas en términos de justicia. Valores como la democracia, la propiedad, el libre
mercado o los derechos humanos son tipicas exigencias sustanciales (no siempre
compatibles entre si) (ver Bingham, 2010).

La division entre las concepciones formales y sustanciales no estg, sin embargo, exenta
de dificultades. Una forma habitual de resumirla es presentar a las concepciones formales
como interesadas en exclusiva por la manera en que el derecho resulta creado,
determinado y aplicado, y no por sus contenidos especificos. Y a las concepciones
sustanciales, en cambio, como orientadas a valorar como “buen derecho” solo a aquellas
normas que cumplen que cumplan con exigencias morales robustas y garanticen ciertos
derechos sustantivos (Craig, 1997).

Sin embargo, esta manera de plantear la dicotomia puede ponerse entredicho.

En primer lugar, porque es virtualmente imposible dejar de lado por completo las
consideraciones de contenido a la hora de discutir las virtudes formales del derecho. Por
ejemplo, si las normas no son claras, resultan retroactivas o no son pasibles de ser
cumplidas, esto solo afecta a las personas destinatarias en funcién de los contenidos
deonticos especificos, es decir, del deber que presuntamente se les exige o del derecho
que seria justo reconocerles, pero les es negado.

En segundo lugar, porque algunas visiones sustantivas méas que debatir sobre el rule
of law, lo resignifican para ponerlo al servicio de una concepcidn antipositivista del
derecho. Tal es el caso de la concepcién defendida por Ronald Dworkin. La idea de que
el rule of law no es un libro de reglas sino de derechos tiene sentido solo en el marco de
una teoria del derecho que no separa las cuestiones de justicia sustantivas de las
procedimentales y esto no se puede reducir a la dicotomia forma/sustancia.
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Con respecto a relevancia inevitable de las consideraciones de contenido en una
caracterizacion formal del buen derecho, puede ejemplificarse en lo que Hart denominé
“contenido minimo del derecho natural”. Con esto se referia al conjunto de condiciones
necesarias para que un sistema juridico pueda permanecer a lo largo del tiempo y
funcionar en cualquier sociedad humana. No se trata de un “derecho natural” en el sentido
clasico (como el de Tomas de Aquino o Grocio), sino de un minimo de moralidad natural
que todo sistema juridico debe reflejar si quiere ser eficaz y estable. Segun ciertos hechos
basicos de la condicion humana (vulnerabilidad, igualdad aproximada, recursos,
comprension y fuerza limitados), hay normas juridicas de contenido necesario, por
ejemplo, las que protegen la vida de las personas, incentivan la cooperacion organizada y
posibilitan el intercambio (Hart, 2012).

Por su parte, algunos autores afirman conexiones morales que la propia forma
introduce, de manera inevitable, con el derecho. Finnis (2011) hace una lectura particular
del modo en que el apego a la forma lleva a otras virtudes y que influye en las exigencias
y limites que se pueden atribuir al ideal del rule of law. La forma identificable con el
estado de derecho no solo significa una manera de expresar de manera verbal el contenido
de las exigencias que imponen las autoridades, sino que involucra cualidades especificas,
asociadas a instituciones y procesos. Elementos como la coherencia, la prospectividad o
la cognoscibilidad en las normas solo pueden ser asegurados si existe una clase
profesional de expertos en derecho y una estructura judicial que emplee altos estandares
de reflexion en su interpretacion. El andlisis puede ampliarse hasta incluir otras
condiciones de vital importancia para la articulacion de un ideal completo de rule of law,
como la independencia de los jueces, el acceso irrestricto y efectivo a la tutela judicial o
la transparencia de las decisiones.

Por otra parte, la forma no puede ser entendida solo al servicio de la realizacion de la
voluntad del gobernante porque también es el elemento que posibilita la introduccion
apropiada de las cuestiones que justifican la regularizacién autoritativa de la conducta.
Esto ultimo no puede lograrse sin tener en cuenta los bienes especificos de la vida social
sobre los cuales se intenta legislar. Un gobernante que pretenda regular, por ejemplo, las
relaciones de consumo, fallara en su propdsito si no tiene en cuenta que la previsibilidad,
la proteccion de la buena fe y la evitacion de dafios econdmicos son bienes inherentes a
las transacciones entre las personas.

Aqui tenemos una clara conexién del rule of law con exigencias de justicia sustantiva:
no puede haber una forma adecuada de regulacion sin consideraciones valorativas sobre
aquello que se pretende regular. Es verdad que esta conexion no asegura la realizacion de
la justicia o del bien comin. No obstante, una voluntad de estricta adherencia al rule of
law por parte de los gobernantes implica la reduccion de sus posibilidades de actuar de
manera injusta o dafiina, al limitar su libertad de regular. Parece poco probable (aunque
sea imaginable) que una tirania tenga razones para sujetarse de buena fe a las exigencias
formales y procedimentales del rule of law. La motivacién para guiar la conducta por
razones relativas al bien comun no suele ser compatible con los propositos de una tirania.
No existe, en definitiva, para Finnis, la posibilidad real de realizacion del valor formal del
buen derecho sin que la interaccion entre gobernantes y gobernados implique un
importante grado de reciprocidad, asi como el ejercicio consistente de la justicia
procedimental.

También en Rawls se pueden encontrar una conexion valorativa sustancial. El rule of
law se concibe al servicio de la justicia como imparcialidad y la implementacién a través
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del derecho de sus dos principios: el primero referido a las libertades y derechos basicos;
el segundo relativo a las limitaciones de la desigualdad socioeconémica. La justicia como
regularidad es imprescindible, tanto para la especificacion de las libertades bésicas, como
para la adopcion de las regulaciones destinadas a implementar los principios referidos a
la estructura socioecondmica. La adopcidn de politicas sociales, tendientes a consagrar
una efectiva igualdad de oportunidades o favorecer a los menos aventajado, exige ser
realizada a través de reglas legislativas generales y no por decisiones judiciales. Por ende,
desde la concepcidn rawlsiana, la primera evaluacion moral de un sistema juridico radica
en el grado en que realiza el ideal del rule of law, como instrumento de implementacion
efectiva del conjunto de principios que conforman un criterio publico de justicia,
justificable desde las exigencias de la autonomia y la reciprocidad entre los ciudadanos
(Rawls, 1971).

Puede advertirse que, si se toma en cuenta la amplitud de valores con los que se
comprometen, las concepciones formales resultan pasibles ser endosadas tanto por
positivistas como por defensores del iusnaturalismo. En cambio, hay una vision
sustancialista asociada al interpretativismo que busca contribuir a la resignificacion del
propio concepto de derecho. Desde este desarrollo, no es posible, en el marco de la
practica juridica, una valoracién aislada de las exigencias de justicia procedimental con
relacion a las sustantivas.

Dworkiny el rule of law

Dworkin (1985) argumenta que hay en realidad dos concepciones del rule of law. A la
primera, la formal, la denomina “libro de reglas”. Por contraposiciéon denomina a la suya,
“libro de derechos”. La disputa se planea en términos normativos: ;sobre qué
fundamentos deberia ejercerse contra los individuos el poder estatal organizado?

La concepcién formal establece que la coercion solo puede operar de acuerdo con
reglas expresamente establecidas en un “libro publico”, disponible para todos los
miembros de la comunidad a través de un acto de promulgacidn. Segun esta concepcion,
la preocupacion por el contenido de las reglas debe ser planteado a través de un ideal
independiente del rule of law. La diferencia estricta entre justicia formal y sustantiva es,
para el libro de reglas, el elemento fundamental de la certeza juridica.

La concepcion del “libro de derechos”, por su parte, asume que los individuos tienen
derechos y deberes morales, unos con otros, y derechos politicos contra el Estado, en
cuanto organizacion institucional de la comunidad. Y afirma que estos derechos deben
reconocerse en el orden positivo y asi poder ser ejercidos a demanda de los individuos en
los tribunales. Este libro de derechos no puede entenderse de una manera independiente
de una concepcidn sustantiva de justicia. Por tanto, su implementacion préactica requiere
que en las decisiones juridicas se consideren las teorias de justicia que operen como
justificativos de las afirmaciones contrapuestas sobre los derechos del caso.

Dworkin reconoce que cualquier sociedad, para funcionar de modo razonable, debe
cumplir en una medida importante con el libro de reglas. Pero esto no es suficiente, como
ideal de legitimacion, desde una concepcion del derecho que lo vincule con la realizacion
de la justicia sustantiva. En los casos dificiles, la pregunta a realizar para la determinacién
de la regulacién juridica aplicable, es si el demandante tiene un derecho moral a recibir
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del tribunal aquello que demanda. Esta es una pregunta de moral politica que los jueces
no pueden obviar.

El libro de las reglas es relevante para resolver esta cuestion. En una democracia, las
personas tienen un derecho moral prima facie a que los tribunales apliquen lo que la
legislatura ha establecido. Sin embargo, para la concepcion dworkiniana, el libro de las
reglas no es la exclusiva fuente de los derechos. Si, por tanto, surge algun caso donde el
libro de las reglas resulta silencioso o si las palabras del libro de las reglas estan sujetas a
interpretaciones competitivas, hay que preguntarse cual de las posibles decisiones se
acomoda mas a la justificacion moral de los derechos de las partes. Un juez que sigue la
concepcidn del libro de derechos tendra que presentar algun principio que capture, en el
nivel de abstraccion apropiado, los derechos morales de las partes que estan en juego.
Pero no puede aplicar este principio a menos que sea consistente con el libro de reglas.

Como observar Craig, los argumentos de Dworkin sobre el verdadero significado del
rule of law estan conectados, de manera inescindible, con su concepcién del derecho y su
propuesta normativa sobre la adjudicacion. El abordaje del rule of law desde una
concepcion de los derechos no es reductible a la dicotomia entre forma y sustancia. Lo
que tenemos aqui, bajo el nombre de rule of law, es una teoria del derecho y la
adjudicacion judicial basada en los derechos morales como justificativos de las
decisiones. Es un ideal segun el cual el contenido de las leyes debe ser evaluadas
moralmente para determinar si resulta compatible con los derechos que los individuos
(segun un ideal reconstructivo) ya poseen (Craig, 1997).

Cabe afiadir que la concepcidn sustancialista del rule of law que desarrolla Dworkin es
una implicacion de la critica antipositivista presentada en sus primeros articulos. La idea
es que las reglas pueden ser derrotadas por principios que ya se invocan en la préactica
juridica como justificacion de ellas. Por ejemplo, el principio de que nadie puede
beneficiarse de su propio ilicito, decisivo en el célebre caso “Riggs vs. Palmer”, que
Dworkin usa como buque insignia de su ataque al positivismo. En escritos posteriores, ya
enmarcados en la defensa del interpretativismo y el derecho como integridad, Dworkin
no apela a la contraposicion ontoldgica entre reglas y principios (y hasta llega a
considerarla equivocada). Sin embargo, no desarrolla una nueva concepcion del rule of
law adaptada de manera explicita al interpretativismo.

Y esto no parece posible sin forzar, hasta hacerlos irreconocibles, los valores que dan
sentido al rule of law como ideal independiente. En la vision dworkiniana del derecho, la
identificacion de los contenidos juridicos requiere, en funcion de un ideal de coherencia,
acudir a una reconstruccién del ordenamiento basada en las reglas del sistema y los
principios morales que las justifican. Esto impone no solo la incorporacion de elementos
sustanciales a una visién del derecho conformada por reglas sino dar un significado muy
diferente a valores como la certeza y la previsibilidad.

El razonamiento juridico interpretativista, aunque acepta las reglas como dato
preinterpretativo, no toma como punto de partida lo que exigen estas. En cambio, se
pregunta por los derechos (morales y juridicos) que asisten efectivamente a los litigantes,
en virtud de los principios de mayor nivel de abstraccion que puedan justificar al sistema
y la reconstruccion de sus estdndares que arroje la mejor luz sobre este. La “certeza” que
podria garantizar un derecho basado en tales preguntas es, en todo caso, siempre a
posteriori de la sentencia (que deberia, ademas, ser argumentada con un altisimo estandar
de racionalidad) y no el derivado de la claridad de las reglas o la previsibilidad de su
aplicacion.
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La influencia de Dworkin en el postpositivismo de MacCormick

La concepcion argumentativa del derecho desarrollada en Rethoric and The Rule of
Law (2005) tiene una reconocida influencia de la teoria del derecho como integridad, que
MacCormick busca compatibilizar con una perspectiva postpositivista institucional. Entre
las ideas claves que provienen de Dworkin figura una concepcion de la objetividad, segin
la cual el caracter no demostrativo de los argumentos juridicos no impide que puedan ser
considerados decisivos, si no son rebatidos por ningln otro argumento disponible. La idea
de objetividad también alcanza a la moral donde, aunque MacCormick no llega a adherir
a la concepcion realista del ultimo Dworkin, deja de lado su anterior no cognitivismo
metaético (escepticismo humeano).

Otro elemento dworkiniano relevante es la distincion entre derecho pre y post
interpretativo. El primero tiene relacion con la identificacion de los enunciados
normativos que provienen de manera directa de las fuentes sociales (ley, costumbre,
jurisprudencia), la cual requiere un amplio acuerdo de los participantes de la préctica
juridica. El segundo hace referencia a las normas que, a partir de la tarea interpretativa de
que realizan los jueces, determina los derechos y deberes de cada parte en el caso
concreto.

El punto central de esta distincion es que el derecho no puede considerarse completo
sin la tarea del intérprete. Sin embargo, la diferencia de propoésito en el uso de esta
distincion es clave. Para Dworkin, la existencia y el contenido del derecho dependen, en
ultima instancia, de su interpretacion moral, segin la mejor reconstruccion ideal del
sistema. Al menos en los casos dificiles, el derecho (tal como proviene de las fuentes
sociales) no se aplica, sino que de manera necesaria se interpreta para identificar lo que
realmente es.

MacCormick, por el contrario, cree que, si bien la interpretacion es una actividad
imprescindible para la préctica juridica, no radica en ella la esencia del derecho mismo.
Su papel consiste. en encontrar, dentro del sistema institucional, soluciones a los casos
dificiles resolviendo las situaciones de indeterminacion o conflicto normativo,
completando al derecho y no constituyéndolo. El sentido preinterpretativo de “derecho”
conserva en MacCormick un peso ontolégico mucho mayor que en la concepcién
dworkiniana.

Un tercer elemento dworkiano es la idea de considerar a la legalidad como un ndcleo
de valor politico (en lugar de un acuerdo puramente semantico o una descripcién
empirica) a partir del cual pueden desarrollarse las acciones de los participantes de la
practica juridica. MacCormick concibe la reflexién sobre el rule of law como una
estrategia para desarrollar un modelo de reconstruccion racional del razonamiento
juridico. Este modelo es entendido en didlogo con el interpretativismo, tomando el desafio
de asignar, entre los valores politicos relevantes, un peso mayor a la legalidad, en funcién
de la necesidad de “mantener la fe en el pasado”, esto es, en las reglas prestablecidas vy,
al mismo tiempo, prestar atencion a los argumentos razonables que tienden al cambio.

En tal sentido, MacCormick reivindica la caracterizacion que hace William Lucy
(1999) de su teoria de la adjudicacion como “ortodoxa” (junto con las de Raz y Dworkin
entre otras), en contraposicion con las que desarrollan las teorias criticas y realistas
(heterodoxas). Aqui la ortodoxia significa aceptar que las leyes realmente limitan a los
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decisores judiciales, en cuanto determinan al derecho (aunque nunca de manera completa)
y se aplican en un marco de argumentos justificativos. Esta sujecion judicial a la
legislacion permite atribuir un importante grado de certeza a las decisiones y asegura una
previsibilidad razonable sobre el uso de la coercion estatal.

Sin embargo, el punto a dilucidar es si el ideal de certeza y sujecién juridica de los
jueces a la ley que plantea el rule of law (en la version de MacCormick) es equivalente al
que propone el interpretativismo dworkiniano.

MacCormick identifica diferentes categorias de argumentos interpretativos, con
objetivos especificos. La interpretacion linguistica tiene como fin mantener la claridad y
precision del lenguaje legislativo. En este sentido, resulta contrario a un ideal de justicia
institucional que los jueces modifiquen de manera retroactiva las palabras elegidas por el
organo legislativo. La interpretacion sistematica, por su parte, tiene por fin la realizacion
de los valores de coherencia e integridad del sistema juridico. La interpretacién
teleoldgica evaluativa esta orientada a hacer prevalecer los principios de la razon préactica
en la accién humana. En este Gltimo caso, entra en juego el problema del carécter
discutible de los valores interpersonales.

La propia idea de institucion juridica da cuenta del valor de resolver los desacuerdos
sociales en el marco de regulaciones claras y decisiones autoritativas fundadas. Y justifica
el peso considerable de la argumentacién linguistica y sistematica en el derecho. Estas
contribuyen a la realizacién de valores especificos del rule of law, que compiten con otros
valores atribuibles a textos juridicos en contextos particulares.

La interpretacion para MacCormick es un elemento muy relevante de la practica juridica.
Sin embargo, no es, como se dijo, constitutiva del derecho. Por tanto, rechaza la idea de
Dworkin de que este sea una “practica interpretativa”, que requiera ademas un tipo de
interpretacion especifica, la constructiva (hacer de lo interpretado el mejor ejemplar
posible de su especie). MacCormick considera que no todo argumento acerca de lo que
exige el derecho requiere el esfuerzo intelectual propio de la interpretacion y tampoco
acepta que toda la interpretacién sea reducible a una Unica concepcion normativa.

En cambio, si acepta la idea de un tipo de reconstruccion racional donde la reflexion
de mayor nivel de abstraccion podria encontrar, en los casos dificiles, una unidad entre
elementos interpretativos mas especificos (regulaciones y valores) que puedan ser
identificados en las distintas partes del derecho. Pero esta reconstruccién racional no lleva
-ni siquiera de manera ideal- al “descubrimiento” de la unica respuesta correcta sino, en
el mejor de los casos a la presentacion del mejor argumento disponible, en cuanto que
puede considerarse de manera razonable como no derrotado.

MacCormick y el rule of law

Las ideas de MacCormick sobre rule of law se resumen en estas tres afirmaciones: 1)
el gobierno de un estado o de una institucion politica no estatal se realiza dentro de un
marco establecido por el derecho. Esto proporciona la seguridad imprescindible para la
independencia y dignidad de cada ciudadano. 2) Debe haber reglas de derecho expresadas
en actos legislativos, textos constitucionales, tratados o precedentes; reglas previamente
anunciadas, que resulten claras e inteligibles. 3) Es necesaria la consistencia entre las
reglas y una cierta coherencia global de los principios del sistema en su conjunto. El tercer
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elemento es el que resume la perspectiva postpositivista de MacCormick y lo aproxima
hasta cierto punto al interpretativismo dworkiniano.

El foco de atencidn es la decision institucional y ello da lugar a la necesidad de resolver
dos problemas fundamentales que se planean todos los sistemas juridicos: la identidad y
el cambio. El problema de la identidad radica en la determinacion de si una norma o
proposicion normativa particular es pertinente y vinculante para los decisores. En este
sentido, se requieren criterios de reconocimiento que den una identidad especifica al
cuerpo de razones para la decision (incluyendo normas y proposiciones normativas). El
problema del cambio tiene relacion con la necesidad humana de adaptar las expectativas
que permiten estabilizar las normas, al contexto natural, social y tecnologico que se
modifica de manera inevitable a lo largo del tiempo. Cualquier reforma, que determine
un nuevo camino de decision, requiere un proceso especifico que decida y anuncie el
cambio.

En un estado de derecho, hay separacion de funciones entre la promulgacion y la
aplicacion e interpretacion de la ley. La idea de un derecho argumentativo opera
precisamente como unificadora de las dos funciones.

Por un lado, la relevancia de la funcion legislativa no puede discutirse, en tanto es el
proceso orientado a cambiar el derecho de una manera planificada, estudiada y con la
intervencion de numerosas voces representativas de la opinion publica. Los ciudadanos
tienen expectativas de que el cambio legislativo tendra repercusiones reales para
gobiernos, personas y empresas.

Por otra parte, el trabajo no estd completo con la promulgacion. De manera inevitable,
surgiran diferencias sobre el alcance exacto del texto legislativo, o dudas sobre su
aplicabilidad en casos concretos. El proceso final de concrecion del cambio juridico se
logra, por tanto, solo a través de la decision judicial.

En todo este proceso, una de las preocupaciones principales refiere a la seguridad
juridica. MacCormick recuerda que la certeza es inalcanzable de modo pleno y que el
objetivo razonable del rule of law es disminuir la incertidumbre hasta un grado aceptable.
La pregunta entonces es como es alcanzable, y en qué grado, una incertidumbre limitada.

La practica del derecho tiene su mayor grado de inteligibilidad como una actividad
argumentativa. Ante un problema juridico buscamos la respuesta que pueda justificarse
como correcta y, para comprobar su correccion, pensamos en los argumentos y
contraargumentos aplicables. No estamos ante una ciencia exacta, sino que participamos
en un arte practico. ;Cémo podemos saber con seguridad qué argumento es mas fuerte?
En muy pocos casos podemos garantizarlo con la certeza de los argumentos
demostrativos. En los casos dificiles, a lo mas que podemos aspirar es a argumentos que,
aungue no sean del todo concluyentes, al menos sean persuasivos en grado razonable.

Cuando en alguna organizacion politica hay un cuerpo de leyes establecidas y
reconocidas, que gobiernan el comportamiento de las personas, el estricto cumplimiento
de las leyes es un valor cuya realizacion es primordial. Por ello, entre los valores que
garantiza el derecho, ninguno es mas importante que la seguridad juridica. Este tutela las
expectativas legitimas y protege contra la arbitrariedad, proporcionando las condiciones
de confianza mutua que posibilitan a las personas llevar vidas auténomas en el marco de
una comunidad organizada. No hay seguridad juridica sin reglas claras, normalmente
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prospectivas, expresadas en categorias generales, realizables de manera realista y que
formen un patrén comun de estandares no contradictorios.

La solucién que encuentra MacCormick para reconciliar ambos ideales depende del
reconocimiento de una restriccion fundamental en el proceso de la argumentacion
juridica: el marco institucional en que se realiza. MacCormick se remite en este punto a
Alexy y la tesis del caso especial. La argumentacion juridica se entiende como un caso
especial del razonamiento practico general, desarrollado en un contexto institucional, que
debe cumplir con las exigencia de racionalidad de este. No puede haber afirmaciones sin
razones y la disputabilidad de las proposiciones juridicos tiene como limite aquello que
es racionalmente argumentable.

Esto nos lleva a considerar el caracter retérico de la argumentacion juridica que, en la
visién de MacCormick, complementa al rule of law. En tanto este garantiza la legalidad,
la previsibilidad y el control del poder mediante reglas generales y procedimientos, el
elemento argumentativo y retérico del derecho, asegura que las decisiones juridicas sean
racionales y justificadas. Los jueces no aplican mecanicamente las normas, sino que, al
interpretarlas, deben fundamentar sus decisiones con razones publicas. De este modo, la
argumentacion juridica constituye el modo especifico en que el rule of law se realiza en
la toma de decisiones por los jueces, incorporando la perspectiva practica que conecta las
reglas con las razones.

Conclusiones

La vision del rule of law, que MacCormick pretende conciliar con el caracter
argumentativo del derecho, esta basada en consideraciones de certeza y estabilidad,
tipicos de la concepcién formal, que también incluye valores procedimentales. El punto
de partida (y destino) del razonamiento juridico son las reglas: las soluciones aceptables
requieren cumplir con las exigencias de universalidad y rigor formal, propias de la I6gica
y ejemplificadas en el silogismo judicial. Sin embargo, en los casos dificiles, la
construccidn de dicho silogismo requiere complejas decisiones interpretativas, con un alto
componente valorativo, que pueden llevar a especificaciones discutibles de las reglas o
modificaciones relevantes (por motivos de imperfeccion, equidad, coherencia o
integridad) para que su aplicacion resulte inteligible y justificada.

De ello surge que, puesta en la dicotomia que plantea Dworkin, la concepcion del rule
of law de MacCormick es un libro de reglas y no uno de derechos. Los derechos no son
el punto de partida necesario del razonamiento juridico en los casos dificiles ni
constituyen la base para la identificacion de los principios del sistema.

MacCormick acepta algunos de los planteos dworkinianos en cuanto a involucrar a la
decision judicial en la reconstruccion de los sistemas juridicos, como el ideal de una
respuesta correcta y la novela en cadena como metéfora de la integridad del derecho. Pero
mantiene que la interpretacion no es siempre una empresa constructiva y que las distintas
partes del derecho conservan sus identidades en la practica interpretativa, sin perjuicio de
que se puedan introducir, a través de la reflexién abstracta, algunos conceptos
unificadores. El peso relevante que MacCormick da a las interpretaciones linguistica y
sistematica esta ligado de manera expresa a la preservacién de los valores de certeza y
estabilidad, propios del rule of law en su sentido formal caracteristico.
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Para MacCormick, el derecho es una préctica institucional de argumentacion racional,
en la que los jueces, si acttan de acuerdo con el ideal del rule of law, pueden conciliar el
valor de la legalidad y las exigencias de la razonabilidad en la busqueda del mejor
argumento (aquel que no derrotable en las condiciones institucionales de refutacion
disponibles), bajo un horizonte de respuesta correcta ideal sobre el cual, se asume, nunca
habré certeza.

En cambio, para Dworkin, el derecho como préctica argumentativa, impone un ideal de
objetividad que exige a los jueces avocarse al descubrimiento de la interpretacion
moralmente mas coherente del sistema juridico. El intepretativismo concibe a los
principios morales como formando parte del propio concepto de derecho en el sentido
doctrinal, es decir, aquel que tiene real importancia y resulta interpretativo de manera
constitutiva. Por ende, la moral es un componente interno del razonamiento juridico en
todas sus etapas y desde la propia tarea de identificacion de la norma.

MacCormick, por su parte, ubica a la moral como una instancia inicialmente externa
de justificacion: el derecho debe ser defendible en sentido moral, pero no se identifica
con la moral. Desde luego, en los casos dificiles, la moral se internaliza en el derecho a
través los argumentos que se incorporan en las diferentes etapas procesales, donde se
desarrolla el razonamiento préactico institucional y resulta un elemento inevitable en la
justificacién de las decisiones. De ese modo puede decirse que el razonamiento moral
completa el derecho. Asi, mientras Dworkin tiende a eliminar la frontera entre derecho y
moral?, la perspectiva institucional de MacCormick la preserva, aungque reconoce una
necesaria interrelacion entre ambos 6rdenes normativos.

Para Dworkin, la moral es parte interna y constitutiva del derecho: los principios
morales abstractos—como la igualdad o la justicia— son normas juridicas desde el inicio
y deben guiar la interpretacion en su direccién a la Gnica respuesta correcta. En cambio,
para MacCormick, la moral mantiene una relacion externa y justificativa con el derecho
creado por las fuentes sociales: no lo determina, sino que orienta, legitima y completa su
aplicacion dentro del marco institucional. Mientras Dworkin fusiona derecho y moral en
una préactica interpretativa integrada, la concepcién de MacCormick preserva la
autonomia institucional del derecho, aunque exige que sus decisiones sean racional y
moralmente justificables.

En consonancia con estas visiones del derecho, que tienen elementos comunes, pero
también diferencias relevantes, puede concluirse que MacCormick defiende una
concepcion institucional y procedimental del rule of law y, en cambio, Dworkin propone
una visioén de la legalidad que la identifica con la realizacion de la integridad moral del
sistema juridico.

En suma, la vision institucionalista y argumentativa del derecho que presenta
MacCormick es compatible con la concepcion formal del rule of law. La vision estructural
de la decision juridica como la aplicacién de reglas representa el elemento formal
caracteristico, en cuanto da cuenta del valor certeza y de las notas de claridad, generalidad
y prospectividad que son condicion necesaria de la autonomia de las personas. A su vez,
la apertura a razones y principios morales, en el entendido de que el derecho es una
creacion inacabada antes de su aplicacion judicial, da cuenta de los requerimientos
procedimentales del rule of law. Ser oido en las decisiones de las institucionales que

2 Proyecto que culminara en la obra final de su proyecto filoséfico (Dworkin, 2011) donde defiende la idea
de que el derecho y la moral constituyen un Gnico sistema normativo.
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afecten los intereses propios requiere que se tomen en cuenta las mejores razones,
incluyendo los argumentos morales relevantes, que la aplicacion de las reglas sea
consistente y que, en los casos dificiles, se decida con un horizonte de coherencia entre
los principios del sistema.
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HACIA UNA RAZON JUSTA CON PERSPECTIVA DE GENERO E
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Andrés Nahuel Colaso!

Introduccion

En el corazon de la practica juridica yace un ejercicio fundamental e ineludible: la
argumentacion. El jurista, en cualquiera de sus roles —juez, fiscal, defensor, abogado—,
se enfrenta constantemente al desafio de construir y presentar razonamientos solidos que
persuadan, convenzan y, en Ultima instancia, legitimen una decisién. Como bien sefiala
Manuel Atienza, una de las voces mas autorizadas en la materia, argumentar es, en
esencia, "dar buenas razones". Este acto, sin embargo, trasciende la mera aplicacién de
silogismos o el despliegue de una retorica elocuente. Implica, como el propio Atienza
subraya en su "Decalogo del buen argumentador”, una profunda preparacién y un
conocimiento acabado del fondo del asunto (Atienza, 2006, 474). No se puede argumentar
bien sin dominar los materiales juridicos y, crucialmente, sin poseer los instrumentos
tedricos adecuados para manejarlos.

La teoria estdndar de la argumentacién juridica (Custet Llambi, 2021, 273) nos ha
provisto de un andamiaje robusto, distinguiendo entre el "contexto de descubrimiento” —
el proceso psicoldgico y socioldgico mediante el cual un decisor llega a una conclusion—
y el "contexto de justificacion”, que se centra en la fundamentacién légica y racional de
dicha conclusién. No obstante, este marco tradicional, aunque indispensable, se revela
insuficiente ante los complejos desafios del siglo XXI. La sociologia juridica nos ha
ensefiado que el derecho, lejos de ser un sistema de normas objetivas y universalmente
aplicables, es un fendmeno social profundamente entrelazado con las dinamicas
culturales y de poder. Es un producto y, a la vez, un productor de realidades sociales.

En este entramado, los sesgos, particularmente los de género, emergen como elementos
que distorsionan sisteméaticamente la aspiracion a la justicia y la equidad. EI discurso
juridico, histéricamente construido desde una perspectiva androcéntrica, ha invisibilizado
y subvalorado las experiencias, necesidades y derechos de méas de la mitad de la
humanidad (Facio & Fries, n.d., 274). Reconocer esta parcialidad ya no es una opcion,
sino un imperativo para cualquier argumentacion que pretenda ser verdaderamente
"buena”.

Este trabajo se propone explorar dos perspectivas emergentes que estan revolucionando
la forma en gque concebimos y practicamos la argumentacion juridica: la perspectiva de
género y el uso de la inteligencia artificial (I1A). La primera actla como una lente critica
que devela las falacias ocultas en premisas aparentemente neutrales (Custet Llambi, 2021,
274). La segunda, como una herramienta innovadora que, si se disefia éticamente, puede
asistirnos en la monumental tarea de identificar y mitigar esos mismos sesgos. Ambas nos
invitan a enriquecer nuestro deber de dar "buenas razones", para que estas no solo sean
I6gicas y coherentes, sino, por encima de todo, justas e igualitarias.

! Esudiante de Abogacia, UNRN.
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Perspectiva de Género para develar las falacias del Discurso Juridico

Tradicionalmente, el derecho se ha construido desde una Optica androcéntrica. Esto
significa que el sujeto universal del derecho, el "hombre" del que hablan las leyes y la
doctrina, ha sido histéricamente el vardn, cuyos intereses, experiencias y preocupaciones
se han erigido como el paradigma de lo humano (Custet Llambi, 2021, 263). Esta vision
parcializada, a menudo invisible para el operador juridico socializado en ella, impregna
el discurso legal de estereotipos y prejuicios que distorsionan la justicia, especialmente
para las mujeres y las diversidades.

¢ Qué es un estereotipo de género y como opera en la argumentacion?

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos lo define como "una preconcepcion de
los atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente”. Estos estereotipos (Custet Llambi, n.d., 35) son
peligrosos porque, como afirma la Corte IDH, "distorsionan las percepciones y dan lugar
a decisiones basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos", lo que a su
vez puede culminar en una denegacién de justicia.

Desde el punto de vista de la teoria de la argumentacion, los estereotipos de género operan
como premisas facticas o normativas falsas que vician la estructura del razonamiento.
Aunqgue un argumento pueda ser formalmente valido (légicamente correcto en su
estructura), serd materialmente incorrecto si una de sus premisas se basa en una
generalizacion infundada y discriminatoria. Por ejemplo, la creencia de que "las mujeres
son mentirosas y poco confiables” o que "cuando una mujer dice 'no’ a las relaciones
sexuales, en realidad esta diciendo 'si"* ha servido histéricamente como premisa implicita
para desestimar denuncias de violencia sexual y revictimizar a las denunciantes (Custet
Llambi, n.d., 35).

En su investigacion, Rebecca Cook y Simone Cuzack han relevado numerosos
estereotipos hallados en precedentes judiciales a nivel global, entre ellos: que las mujeres
son propiedad de los hombres , que son débiles e incapaces civilmente (Custet Llambi,
2021, 268), que la maternidad es su rol y destino natural y que los hombres no pueden
controlar sus impulsos sexuales. Cada uno de estos prejuicios puede infiltrarse en la
valoracion de la prueba, la interpretacion de la norma o la determinacién de la pena,
corrompiendo la justicia.

El doble deber del argumentador con enfoque de género

Incorporar la perspectiva de genero en la argumentacion juridica no es una "ideologia",
sino una herramienta metodologica clave para garantizar la imparcialidad y el
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.
Conlleva un deber doble para quien argumenta:

1. Deber Negativo: No estereotipar. Implica abstenerse de juzgar o argumentar con
base en estereotipos. Esto exige una reflexividad critica en el "contexto de
descubrimiento”, un auto-cuestionamiento sobre las propias creencias y "maximas
de la experiencia" que pueden estar tefiidas de sesgos de género.

2. Obligacion Positiva: Develar los estereotipos. Consiste en evidenciar, nombrar y
exponer los estereotipos de género al momento de justificar una decision (el
"contexto de justificacion™), mostrando el perjuicio que ocasionan y desarrollando
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reparaciones adecuadas. Ponerle nombre al estereotipo lo desplaza de la categoria
de "verdad natural” y lo expone como lo que es: una creencia falsa y
discriminatoria.

Un ejemplo paradigmatico: "*Campo Algodonero vs. México™

En esta sentencia de 2009, la Corte IDH analiz6 los brutales feminicidios de Ciudad
Juérez. El caso es un ejemplo trdgico de como los estereotipos de género impregnaron
toda la investigacion estatal. Las autoridades encargadas minimizaron las desapariciones
con comentarios como que las victimas "se habrian ido con su novio™ o que "tendrian una
vida reprochable™ (Custet Llambi, n.d., 37). La Corte IDH identificé estos comentarios
como la manifestacion de estereotipos que asocian a las mujeres jovenes con una supuesta
vida sexual disipada, culpabilizandolas por su propia desaparicién y muerte.

La Corte fue clara al afirmar que "la creacion y uso de estereotipos se convierte en una
de las causas y consecuencias de la violencia de género contra la mujer”. Este caso
demuestra que la argumentacién de las autoridades, al basarse en estas premisas
estereotipadas, no solo fue materialmente incorrecta, sino que resultd en una inaccion
estatal que perpetud la impunidad y la violencia.

La Inteligencia Artificial como aliada emergente contra los Sesgos

La irrupcion de la IA generativa presenta una paradoja: al ser entrenada con vastos
conjuntos de datos extraidos de nuestra sociedad (textos, libros, noticias), corre el riesgo
inminente de replicar y amplificar los mismos sesgos historicos y culturales que buscamos
erradicar. Sin embargo, esta misma tecnologia, si es disefiada y utilizada de manera
consciente y critica, puede convertirse en una poderosa herramienta para promover una
argumentacién mas equitativa. Dos iniciativas pioneras en este campo son OlivIA y
ARVAGE.

OlivlA

Desarrollada por la abogada y comunicadora feminista Ana Correa, OlivlA es una
herramienta que utiliza la arquitectura de ChatGPT pero con una programacion especifica
para identificar estereotipos de género, desigualdades y oportunidades para promover la
equidad. Su metodologia se inspira directamente en el trabajo de la tedrica del feminismo
juridico Katharine T. Bartlett, quien propone como método feminista el "hacer la pregunta
por las mujeres” para desvelar los sesgos patriarcales ocultos en normas y practicas
aparentemente neutrales.

OlivlA no asume la neutralidad de la informacion, sino que la somete a un escrutinio
critico. Busca activamente dénde se omiten o distorsionan las experiencias de las mujeres,
donde se refuerzan roles tradicionales o donde se pierden oportunidades para promover
la igualdad. Por ejemplo, ante un texto juridico sobre un caso de divorcio, OlivIA estaria
disefiada para cuestionar expresiones como "el sustento del hogar” o "la madre cuidadora
principal”, sugiriendo alternativas que promuevan la corresponsabilidad y visibilicen el
impacto econdémico diferencial de la separacion.

Como modo de uso practico le pedi a OlivlA que analice la sentencia (se la cargue
previamente en pdf) y que la analice con el siguiente prompt: “quiero que analices el fallo
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teniendo en cuenta la argumentacion juridica, la perspectiva de género, los sesgos en el
derecho patriarcal”. El resultado de manera resumida lo copiare abajo:

1. Argumentacion juridica: La Corte IDH responsabiliz6 a México por no prevenir,
investigar ni sancionar los feminicidios en Ciudad Juarez, aplicando la Convencién
Americana y la Convencion Belém do Paré. Introdujo el deber de debida diligencia
reforzada frente a la violencia de género, reconocio el patron sistematico de violencia
contra mujeres y ordend reparaciones con medidas estructurales.

2. Perspectiva de género: El fallo visibilizé que la violencia no eran hechos aislados sino
parte de un contexto estructural de discriminacion contra las mujeres. Reconocié la
necesidad de medidas diferenciadas para mujeres y nifias, incluyo reparaciones
simbdlicas y preventivas, y utilizd un lenguaje innovador que incorpor6 el término
“feminicidio” al &mbito juridico interamericano.

3. Sesgos patriarcales en el derecho: El caso mostré como el derecho patriarcal oper6 en
México:

- Autoridades justificaron la inaccion con estereotipos de género (“seguro se fueron
con el novio™).

- Lasupuesta neutralidad del derecho invisibilizé que las victimas eran mujeres en
un patrén de violencia.

- La justicia actué con negligencia, revelando un sesgo institucional de clase y
género.

- El proceso reflejo un derecho construido desde lo masculino, al poner la carga de
la prueba en las familias y no en el Estado.

Sintesis final: El fallo desnud6 que los estereotipos y sesgos patriarcales en el derecho no
son neutrales, sino violaciones de derechos humanos. La Corte corrigid esto al exigir a
los Estados eliminar estereotipos, aplicar perspectiva de género y actuar con diligencia
reforzada para garantizar la vida y la igualdad de las mujeres.

ARVAGE

Creada por la Jueza del Tribunal de Impugnacion de Rio Negro, Rita Custet, ARVAGE
(Argumentacion, Valoracion y Razonamiento con perspectiva de Género) nacié como
una herramienta conceptual y metodoldgica que ha evolucionado para integrar la 1A. Su
proposito es ofrecer a los profesionales del derecho un marco sistematico para incorporar
la perspectiva de género en su trabajo diario. Se estructura en tres matrices fundamentales
de anélisis:

e Argumentacion con Perspectiva de Género: Evalla como se construyen los
argumentos legales, identificando y corrigiendo sesgos en la presentacion de las
posiciones juridicas.

e Valoracion Probatoria con Perspectiva de Género: Examina los hechos y las
pruebas, analizando si su valoracién esta libre de estereotipos que puedan
distorsionar la realidad.

e Razonamiento Legal con Perspectiva de Género: Analiza los métodos de
razonamiento empleados, buscando omisiones, falacias 0 sesgos que puedan
influir en la l6gica de las decisiones judiciales.
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ARVAGE funciona como una "lIA conceptual™ que entrena la mente del jurista para
procesar la informacion con una "ldgica de género™. Es una herramienta disefiada para
capacitar, evaluar documentos legales y apoyar en la construccién de estrategias de litigio
mas solidas y equitativas.

Como modo de uso préactico le pedi a ARVAGE que analice la sentencia (se la cargue
previamente en pdf) y que la analice con el siguiente prompt: “quiero que analices el fallo
teniendo en cuenta la argumentacion juridica, la perspectiva de género, los sesgos en el
derecho patriarcal”. El resultado de manera resumida lo copiare abajo:

1. Lenguaje y discurso: La Corte reconoce la violencia estructural contra las mujeres
y utiliza el concepto de feminicidio, pero mantiene un tono formal que suaviza la
crudeza de los hechos.

2. Efectos de la norma: Se demuestra que la inaccion estatal perpetud la violencia, y
la Corte lo sefiala expresamente.

3. Estereotipos de género: El fallo desnuda prejuicios usados por las autoridades (“se
fueron con el novio”, “andan de fiesta”), que retrasaron las bisquedas.

4. Contexto estructural: Se reconoce el patron de asesinatos de mujeres en Ciudad
Juarez y se lo vincula con discriminacion histdrica y estructural.

5. Formalismo y silencios: Aunque la sentencia rompe con el formalismo clésico,
limita el caso a tres victimas, reproduciendo exclusiones.

6. Voces de las victimas: Los testimonios familiares aparecen mediatizados: la Corte
privilegia informes técnicos y ONG, dejando menor espacio a la voz directa de
las madres.

7. Valoracion probatoria: El fallo critica la falta de credibilidad dada por el Estado a
las familias. Reconoce que informes internacionales y estadisticas son pruebas
validas para acreditar patrones de violencia de género.

8. Epistemicidio: La Corte valida en parte saberes feministas y de ONG, pero no da
estatus pleno al conocimiento comunitario de las buscadoras.

9. Politicas publicas y reparaciones: Ordena medidas estructurales (protocolos, bases
de datos, monumento, becas), aunque su cumplimiento ha sido limitado en la
practica.

10. Tipo de razonamiento: Usa un enfoque mixto: silogistico (aplicacion de la CADH
y Belém do Pard), inductivo (reconocimiento del patron de feminicidios) y
préactico (medidas de prevencion y reparacion).

11. Impacto simbdlico y transformador:

- La sentencia es pionera: introduce el feminicidio en el Sistema
Interamericano y obliga a politicas publicas de género.

- Pero sigue operando bajo margenes del derecho patriarcal: mantiene
formalismos, reduce victimas y no reconoce plenamente la voz de las
mujeres organizadas.

En sintesis: El fallo es fundacional y contrahegemaonico porque reconoce el feminicidio
como fenomeno estructural y responsabiliza al Estado por omision. Sin embargo,
mantiene residuos patriarcales: limitacion de victimas, mediacion discursiva y silencios
frente a los saberes de las madres. ES un paso enorme en la justicia con perspectiva de
género, aunque incompleto en su alcance transformador.
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Breve comparativa en el uso practico

El andlisis de OlivIA es un resumen de los logros del fallo, centrandose en cémo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos responsabilizd a México por la violencia de
género, reconocio la debida diligencia reforzada y expuso los sesgos patriarcales de las
autoridades. Su respuesta es ideal para entender los puntos clave del caso y por qué se
considera un fallo progresista, sin profundizar en las tensiones o contradicciones internas
de la sentencia.

Por otro lado, la respuesta de ARVAGE es un analisis critico que va mas alla. Ademas de
reconocer los avances del fallo, sefiala sus limitaciones y los "residuos patriarcales” que
persisten. Critica la limitacion del caso a solo tres victimas, la mediacién discursiva de
las voces de las madres y el formalismo legal que, aunque innovador, aln suaviza la
crudeza de los hechos. Utiliza un vocabulario mas técnico, como "epistemicidio”, para
evidenciar como el conocimiento de las mujeres buscadoras no fue plenamente validado
por el sistema judicial.

La comparacion demuestra que una IA con la capacidad de detectar sesgos de género
puede ofrecer un analisis mas completo y atil. No solo puede identificar los sesgos
explicitos que el derecho busca corregir, sino que también puede revelar los sesgos sutiles
y estructurales dentro del propio sistema legal. Esta capacidad es crucial para una justicia
mas equitativa, ya que permite exponer como incluso los fallos més progresistas pueden
reproducir involuntariamente patrones de discriminacion. Estas herramientas de 1A no
solo cumplen una funcion informativa, sino también educativa, al ayudar a profesionales
del derecho a identificar y corregir sesgos que de otro modo pasarian desapercibidos. En
un ambito juridico donde la neutralidad suele ser aparente, contar con sistemas capaces
de visibilizar sesgos y silencios no es un lujo, sino una necesidad: permiten que la
tecnologia deje de reproducir la ceguera patriarcal y se convierta en un aliado para
construir un derecho mas justo, inclusivo y consciente de las desigualdades estructurales.

Conclusion

La argumentacion juridica se encuentra hoy en un punto de inflexion histérico. Ya no
basta con dominar la técnica y la l6gica formal; es imprescindible reconocer y abordar las
dimensiones sociales y culturales que moldean el derecho y que, con frecuencia, lo alejan
de la justicia. En este contexto, la perspectiva de género y la inteligencia artificial no son
simples complementos académicos, sino herramientas que redefinen la propia naturaleza
del deber de argumentar.

Integrar estas perspectivas en la practica cotidiana implica una transformacion profunda.
Permite desarrollar una argumentacion méas honesta y autoconsciente, que abandone la
ficcion de la neutralidad absoluta y examine los propios prejuicios en el proceso de
descubrimiento. Nos obliga a ser transparentes sobre las premisas implicitas desde las
cuales razonamos, reconociendo, como sugiere Atienza, que un buen argumentador debe
comprender plenamente lo que el otro ha expresado, incluyendo las experiencias de
quienes han sido histéricamente silenciados (Atienza, 2006, 474).

Fomenta también una argumentacion mas rigurosa y completa, que enriquece el contexto
de justificacion: no basta con la coherencia l6gica o la fundamentacion normativa; es
necesario demostrar explicitamente que las premisas estan libres de estereotipos
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discriminatorios. Nombrar los sesgos y explicar su impacto afiade profundidad y rigor
material, fortaleciendo la validez de la decision.

Ademas, promueve una argumentacion mas justa y emancipadora, orientada a la finalidad
ultima del derecho: la paz y la armonia social (Facio & Fries, n.d.). Al visibilizar y
desmontar desigualdades estructurales, se contribuye a un orden social mas equitativo. El
derecho es una herramienta para “nombrar” y transformar experiencias nocivas no
reconocidas en males que exigen reparacion legal; la argumentacion con perspectiva de
género ejerce precisamente este poder nominador y transformador.

En este marco, las herramientas de inteligencia artificial emergen como aliadas
estratégicas. Iniciativas como OlivlA y ARVAGE permiten identificar sesgos de género
explicitos y estructurales en la préctica juridica, evidenciando tanto los avances como las
limitaciones de fallos progresistas. OlivlA destaca los logros del fallo Campo Algodonero
y visibiliza los sesgos patriarcales, mientras que ARVAGE realiza un analisis critico que
revela formalismos, silencios y exclusiones que persisten en el propio sistema legal. Estas
herramientas no solo cumplen una funcion informativa, sino también educativa, ayudando
a los profesionales del derecho a reconocer y corregir prejuicios que de otro modo
pasarian desapercibidos. En un ambito juridico donde la neutralidad suele ser aparente,
contar con sistemas capaces de visibilizar sesgos y silencios no es un lujo, sino una
necesidad: permiten que la tecnologia deje de reproducir la ceguera patriarcal y se
convierta en un aliado para construir un derecho mas justo, inclusivo y consciente de las
desigualdades estructurales.

La tarea no es sencilla: requiere deconstruir habitos de pensamiento profundamente
arraigados y asumir un compromiso activo con la formacién continua y la autocritica. Sin
embargo, como recuerda Atienza, cada quien tiene un estilo propio de argumentar que
debe descubrir y elaborar (Atienza, 2006, 474). Hoy, ese estilo debe ser uno que dialogue
con la complejidad del mundo real, sensible a las jerarquias de género y capaz de utilizar
las herramientas del futuro no para perpetuar errores del pasado, sino para saldar deudas
historicas y construir un derecho en el que las “buenas razones” sean, sin excepcion,
razones para la igualdad.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LAS
FORMALIDADES CONTRACTUALES IMPUESTAS EN EL
CODIGO CIVIL: FLEXIBILIZACION DEL DERECHO VERSUS
SEGURIDAD JURIDICA

Carlos Alberto Sanchez Coronado?

1. Introduccion

En la Sentencia 633/2025 del Tribunal Constitucional del Peru, emitida en un proceso
de amparo, se ha dejado sin efecto una decision de la Corte Suprema, en virtud de la cual
se anul6 un contrato de donacién de un inmueble que no revistio la solemnidad exigida
por el articulo 1625 del Codigo Civil, en virtud del cual debia constar en escritura publica,
bajo sancidén de nulidad.

El Tribunal Constitucional considera que si luego de firmada la minuta ante el notario y dos
testigos, intempestivamente el donante ingresé al hospital por dificultades respiratorias, donde
dos dias después muri6 de madrugada; entonces, este requisito puramente formal no debe limitar
los derechos fundamentales a contratar y a la propiedad, en base a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad, en este caso “no es constitucionalmente admisible exigir este
requisito a quien — habiendo cumplido con expresar su voluntad — le es imposible realizar una
ultima formalidad”.

Esta ponencia propone algunas reflexiones en torno a si dentro del paradigma de la
constitucionalizacion del derecho civil esta decision es una justificada flexibilizacion de una
formalidad contractual o si es un acicate para lesionar la seguridad juridica en la contratacion
privada.

2. La (tantas veces) necesaria flexibilizacion de las reglas del Cédigo Civil a la
luz de la constitucionalizacion del Derecho

El paradigma positivista concibe al Derecho como un reflejo de la ley, identificando
justicia con legalidad y derechos con lo expresamente reconocido por la ley. Sin embargo,
esta vision se ha transformado, hoy se reconoce que no todo lo legal es justo ni todo lo
justo coincide con la ley, y que existen derechos que trascienden el marco positivo, que
merecen tutela a pesar de que no hayan sido enunciados, e incluso, cuando asi sea
constitucionalmente razonable, en contra del texto legal o sin encajar exactamente con
los requerimientos de la ley. En el modelo postpositivista o constitucionalista, la
jurisprudencia y los jueces adquieren un papel central, pues el Derecho se entiende como
un sistema de reglas y principios que exige interpretacion, coherencia y valoracién. Asi,
la justicia ya no depende solo de la ley, sino de su interpretacion conforme a los principios
constitucionales.

La constitucionalizacion del Derecho tiene su base tanto en la proteccion efectiva de
los derechos fundamentales como en la preservacion de la supremacia normativa de la
Constitucién. Este proceso se materializa a través de la labor jurisdiccional orientada a

! Doctor en Derecho y Magister en Derecho Civil y Comercial por la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo (Pert), donde es profesor ordinario de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica, coordinador de la
Maestria en Derecho Civil y Comercial y dirige el Semillero de Investigacion en Derecho Privado y
Constitucional.
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garantizar dichos derechos, especialmente mediante la actuacion del Tribunal
Constitucional, sin dejar de lado el rol complementario de la jurisdiccion ordinaria?.

El Derecho Civil también se encuentra inmerso en el marco de los principios y
contenidos constitucionales, no solo subordinado a ellos, sino enriquecido por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que le otorga un caracter dinamico y
adaptable a los cambios sociales. Un ejemplo claro es el Derecho de Familia, cuya
evolucion en el Peri ha acompafiado el desarrollo de los derechos fundamentales,
ampliando su alcance y proyeccion conforme avanza la comprension constitucional de la
persona y la familias

En la siguiente tabla se presentan sintéticamente seis sentencias, como muestra de la
constitucionalizacion del Derecho Civil por obra de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, tres de ellas son de inicios del presente siglo y las otras han sido expedidas
en los ultimos dos afios

NO

Tabla 1: Sentencias del TC que evidencian la constitucionalizacion del Derecho Civil

Sentencia

STC Exp. 2273-
2005-PHC/TC

(Caso Karen
Mafiuca)
STC N.° 06572-

2006-PA (Uni6n de
hecho)

STC (Exp. 09332-
2006-PA/TC) -
familias
ensambladas

STC N.°
2021-AA
(Sentencia
50/2023)

02695-

Sentencia
(Exp.

Pleno.
423/2023
00882-2023-
PA/TC,
Vargas)

Moran

STC N.° 160/2024
(Exp. 00721-2021-
PA/TC)

Afo

2006

2006

2007

2023

2023

2024

Materia

Derecho de
identidad

Derecho de
familia

Derecho de
familia / filiacion

Derecho de
familia /identidad
(orden de
apellidos)

Derecho de
familia/ identidad
/ filiacion

Derecho de
familia/
adopcion /
identidad

Evidencia de
Resumen del L R
. constitucionalizacion del
contenido .
Derecho Civil

Reconoce el derecho
de una persona trans a
que RENIEC emita
duplicado de DNI con

Interpreta el derecho del
registro de identidad bajo
criterios constitucionales de

su nombre rectificado ?'82;3:&1’ identidad €
judicialmente. g '

Reconoce que la Integra principios
conviviente tiene constitucionales como

derecho a la pension igualdad y dignidad para
de viudez, no solo la tutelar un derecho no
cényuge previsto en la ley.

Tutela las familias L . -
Constitucionaliza el analisis
ensambladas, rechaza

Lo de la institucion familiar
la discriminacion entre . . .
" S para incluir realidades no
hijos biologicos e

o codificadas.

hijastros.

Interpreta el articulo ivil

20 C.C. para que el Interpreta  norma ~ civi
" conforme a igualdad de

orden de apellidos no
tenga una prelacion
discriminatoria

Reconoce el derecho Aplica principios
del padre a inscribir en constitucionales (identidad,
el registro civil solo proteccion  del  menor,
con sus apellidos a sus igualdad) en materia de
hijos nacidos por registro civil a para tutelar
gestacion  subrogada un derecho no previsto en el
en el extranjero. articulo 21 C.C.

género y autonomia familiar
constitucional.

Se anula resoluciones Aplica principios
de RENIEC que constitucionales (igualdad,
cancelan acta  de identidad, proteccion de la
nacimiento de un familia) en la interpretacion

2 Landa Arroyo, C., "La constitucionalizacion del derecho peruano", Derecho PUCP, 71, 2013, p. 35.
Disponible en https://doi.org/10.18800/derechopucp.201302.001.

3 Miranda Canales, M. J. (2016) “Constitucionalizacion del Derecho Civil a través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano”, Revista Oficial del Poder Judicial, 8(10), pp. 110. Disponible en:.
https://doi.org/10.35292/ropj.v8i10.231
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adoptado mayor de del articulo 378.2 del

edad, por infringir el Cédigo Civil, para
Art. 3782 C.C flexibilizar este requisito
imperativo.

Fuente: elaboracion propia

Profundicemos un poco mas respecto de los dos casos mas recientes presentados en
la tabla 1.

La Sentencia 423/2023 del Tribunal Constitucional del Per( aborda el caso de un
padre que solicit6 inscribir con sus dos apellidos sin revelar la identidad de la madre, a
sus hijos nacidos por gestacion subrogada en el extranjero, pese a que el Codigo Civil
(art. 21) no prevé tal posibilidad, pues solo le reconoce expresamente esta facultad a la
madre. ElI Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) denegd la
inscripcion alegando que la ley exige consignar los apellidos del padre y de la madre.

El Tribunal Constitucional, aplicando el test de proporcionalidad, concluy6 que esta
interpretacion legal vulneraba los derechos fundamentales a la igualdad, identidad,
nombre y nacionalidad, al otorgar a la madre un derecho que se negaba al padre en
circunstancias equivalentes. Considerd que el propdsito de las normas civiles era
garantizar la inscripcion inmediata del nacimiento y el acceso del menor a derechos
esenciales, no imponer una diferencia por razon de sexo.

En consecuencia, el TC integr6 la norma civil y establecié una nueva regla
jurisprudencial: tanto la madre como el padre pueden inscribir a su hijo con sus apellidos,
aun sin revelar la identidad del otro progenitor, cuando existan razones legitimas o
imposibilidad de hacerlo. Ademas, ordend al RENIEC realizar la inscripcion y exhorto al
Congreso a modificar el Cadigo Civil para reconocer expresamente este derecho y crear
un registro reservado para la eventual identificacion futura del otro progenitor.

En sintesis, esta sentencia representa un caso paradigmatico de
constitucionalizacion del Derecho Civil, pues el Tribunal crea una regla integradora para
tutelar derechos fundamentales no previstos expresamente en la ley, reforzando la
primacia de la igualdad y la dignidad humana sobre las limitaciones formales del Codigo
Civil,

La Sentencia 160/2024 del Tribunal Constitucional del Per( es particularmente
relevante para los fines de esta ponencia, porque es una muestra empirica de cuando se
justifica objetivamente que se deban flexibilizar las reglas del Codigo Civil para asegurar
la vigencia de los derechos fundamentales en el contexto de las relaciones familiares y de
la misma persona; se desplaza la observancia de un requisito legal expresamente previsto
en el articulo 378 inciso 2 del Cadigo Civil con la finalidad de convalidar una adopcion
que desde el punto de vista estricta y rigurosamente formal era invalida por no satisfacer
un requisito previsto por la ley.

Esta sentencia resolvi6 un caso en el que el RENIEC habia anulado una adopcién notarial
de una persona mayor de edad, como resultado de la comprobacién de que no se cumplia el
requisito del articulo 378 inciso 2 del Cédigo Civil, que exige una diferencia minima de 18 afios
entre adoptante y adoptado, en este caso la referida diferencia de edad era solo de 17 afios y 7
meses, es decir, faltaban 5 meses para observar el requisito previsto en la ley. ElI demandante
alegd vulneracion de sus derechos a la identidad, al nombre y a vivir en familia, pues el adoptante
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habia cumplido el rol de padre desde su infancia, desde hace mas de 20 afios, pues es el esposo
de su madre.

El Tribunal Constitucional, aplicando una interpretacion conforme a la Constitucion,
sostuvo que la regla legal sobre la diferencia de edad tiene como finalidad proteger a los
adoptados menores de edad, por lo que no puede aplicarse mecanicamente a los casos de
adopcion de adultos, especialmente cuando se demuestra una relacion paterno-filial de
hecho preexistente. Una lectura literal de la norma —afirm6 el TC— vulneraria los
derechos fundamentales a la familia, a la identidad y al libre desarrollo personal.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional anulo las resoluciones del RENIEC,
restituyd la validez del acta de nacimiento del adoptado y reconocié como apellido
paterno el del adoptante. Ademas, exhorté al Congreso de la Republica a modificar el
Caodigo Civil para establecer, de manera excepcional, que el requisito de diferencia de
edad no sea exigible en casos de adopcion de mayores de edad o cuando exista un vinculo
familiar real y probado, proponiendo como limite minimo 14 afios de diferencia.

En sintesis, esta sentencia constituye un ejemplo claro de interpretacion
constitucional del Derecho Civil, donde el Tribunal prioriza los derechos fundamentales
y los valores familiares sobre el formalismo legal, reafirmando que la aplicacion literal
de la ley no puede prevalecer sobre la proteccion efectiva de la persona y la familia.

3. Unade cal y otra de arena: la constitucionalizacion del derecho civil propicia
un activismo judicial que trasgrede la seguridad juridica

Esta es una realidad inocultable, Landa considera que en efecto el Tribunal
Constitucional ha contribuido al desarrollo del Derecho Civil mediante decisiones
motivadas y razonables que interpretan las instituciones civiles conforme a la
Constitucidn, fortaleciendo el debate juridico; sin embargo, advierte que este aporte se
desvirtta cuando el activismo judicial degenera en autoritarismo, es decir, cuando las
sentencias carecen de coherencia y solidez argumentativa, generando resultados que
terminan trasgrediendo las instituciones del Derecho Civil; entonces, sugiere que debe
tomarse en cuenta, de manera decisiva, la mejor jurisprudencia constitucional para
orientar la interpretacion y evolucion del Derecho Civil®.

Esta polémica cuestion se ha puesto en el centro del debate para contrastar si acaso
es mas adecuado y conveniente, en lugar de propugnar una constitucionalizacion del
derecho civil fomentar una civilizacion del derecho constitucional. En este interesante
debate César Landa enfatiza la dimension correctiva del Derecho Constitucional frente a
los déficits del Derecho Civil liberal, Francesca Benatti destaca los peligros
metodoldgicos del subjetivismo judicial, Leysser Leon denuncia la instrumentalizacion
del discurso constitucional para justificar el activismo judicial que altera las estructuras
del Derecho Civil bajo el pretexto de realizar justicia material, propone hablar, en cambio,
de una civilizacion del Derecho Constitucional, al considerar que los principios del
Derecho Civil —autonomia, previsibilidad y equilibrio relacional— son los que han
modelado, histéricamente, la manera en que se aplican los derechos fundamentales; vy
Rubio Correa recuerda que los derechos civiles ya forman parte del constitucionalismo

4 Landa Arroyo, 2013, p. 35
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peruano desde su origen, por lo que la constitucionalizacién no es un fendmeno nuevo,
sino una evolucion histérica natural®.

Estos enfoques teoricos delimitan dos polos interpretativos: la constitucionalizacion
que busca corregir las asimetrias del Derecho Privado a la luz de los derechos
fundamentales, y la reaccion civilista, que defiende la preservacion de la autonomia del
Derecho Civil como garantia de seguridad juridica y previsibilidad normativa.

El profesor Leysser Ledn® identifica en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional tres precedentes que, en conjunto, reflejan un patron de activismo judicial
desmedido, que constituyen un grave ataque contra las instituciones del Derecho Civil,
en los que el Tribunal ha excedido sus competencias, reemplazando la funcién
interpretativa por una reescritura de la legislacion civil vigente. Estas son:

a) La sentencia 96/2024, que reinterpreto arbitrariamente la nocion de “incapacidad
moral” para justificar la vacancia presidencial, convirtiendo un concepto juridico propio
del derecho civil en un instrumento politico.

b) La sentencia 84/2024, sobre los peajes de Puente Piedra, en la que el Tribunal
interfiere mediante un habeas corpus en una relacion contractual para privarla de validez
y eficacia, fundamentando su decision en la lesion, acreditada, del derecho fundamental
a la libertad de transito de los pobladores de Puente Piedra, invadiendo competencias del
fuero civil y debilitando la seguridad juridica y la autonomia contractual.

c) La sentencia 633/2025, relativa a la donacion inmobiliaria, donde el TC ordend a
la Corte Suprema renovar una decision firme calificando como un formalismo excesivo
la forma solemne (escritura pablica) prevista en el articulo 1625 del Cédigo Civil.

En todos estos casos, segun Ledn, el Tribunal ha actuado fuera de su funcion
constitucional, sustituyendo la interpretacion técnica del Derecho Civil por una visién
ideoldgica y populista que compromete la unidad del sistema juridico y la seguridad de
las relaciones privadas. En sintesis, sostiene que este tipo de fallos reflejan una
malentendida constitucionalizacion del Derecho Civil, en la que el Tribunal no se limita
aorientar la interpretacion conforme a la Constitucion, sino que altera el contenido mismo
de las instituciones civiles, debilitando su coherencia interna y generando un clima de
incertidumbre juridica’.

4. La Sentencia 633/2025: un acicate para lesionar la seguridad juridica en la
contratacion privada.

5 Landa Arroyo, C.; Benatti, F; Leon Hilario, L.; Rubio Correa, M. «Mesa Redonda: ¢ Constitucionalizacién
Del Derecho Civil O civilizacién Del Derecho Constitucional?». THEMIS Revista De Derecho, n.° 85
(octubre), 2024, pp.525-36. Disponible en: https://doi.org/10.18800/themis.202401.029.

6 Leodn Hilario, L. L. Razones de la formalidad en las donaciones inmobiliarias (y los errores del Tribunal
Constitucional). Entrevista realizada por Diego Pesantes Escobar, director del Observatorio de
Jurisprudencia Civil de LP, 2025. Disponible en: https://Ipderecho.pe/razone-formalidad-donaciones-
inmobiliari as-errores-tribunal constitucional/?fbclid=lwdGRzaANREaVjbGNrA1ERYmV4dG4DYWV
tAJE XAA E esv X2eEfN4Seqlqo7zNoCbuWXdi3NohhgltzIBRItX-mSLZ6pOPbIXy iHow aem_dEmo
0 6foi fIYQ AISAGUVKw&sfnsn=wa

" Lebn, 2025.
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4.1. El caso: los hechos, el problema y la ratio decidendi

Un donante otorgd una minuta de donacion de inmueble ante notario, pero esta no se
elevo a escritura publica conforme al articulo 1625 del Codigo Civil peruano, que preve
a esta como una forma solemne para la validez de la donacion de bienes inmuebles, el
donante fallecié antes de formalizar la escritura puablica, los presuntos donatarios
(beneficiarios de la minuta) intentaron hacer valer la donacion, pero la Corte Suprema
declard la nulidad del acto, por inobservancia de la forma prescrita bajo sancion de
nulidad. Los donatarios interpusieron un recurso de agravio constitucional ante el TC,
alegando vulneracion de sus derechos fundamentales (libertad contractual y derecho de
propiedad), porque es imposible que cumplan la solemnidad de la escritura publica, dado
el inusitado fallecimiento del donante; pero su voluntad consta en la minuta, por ello se
alga que no es conforme con la constitucion que, en este caso en concreto, se les aplique
el articulo 1625 del Cddigo Civil.

El problema juridico planteado al tribunal es el siguiente: ¢La exigencia de forma
solemne (escritura publica) prevista en el Codigo Civil debe prevalecer de modo absoluto
ante circunstancias que impiden su cumplimiento, o cabe una interpretacion
constitucional que declare la validez de una minuta de donacion de inmueble?

En la ratio decidendi se argumenta que la formalidad de elevacion a escritura publica
tiene por finalidad asegurar ciertos objetivos: publicidad, verificacion notarial, proteccion
de terceros y acreedores, y seguridad juridica del trafico patrimonial; sin embargo, en el
caso concreto considera que la voluntad del donante quedé acreditada (minuta con notario
y testigos) y que la imposibilidad de cumplir la formalidad no derivo de falta de diligencia
de las partes sino de una muerte sobrevenida del donante.

Afirmé que la autonomia de la voluntad, la libertad contractual y el derecho de
propiedad son derechos fundamentales protegidos por la Constitucion que deben
garantizarse cuando las formalidades legales imposibilitan su ejercicio. Concluy6 que la
aplicacion mecanica de la ley (Art. 1625 C.C.) en dichos supuestos extremos seria
desproporcionada y atentaria contra los derechos fundamentales identificados, por lo que
era necesario reconocer el acto de donacion a efectos de validez, pese al incumplimiento
formalidad contractual calificada de excesivamente rigurosa y sin sentido.

Finalmente, ordend la anulacién de la resolucion que declaraba la nulidad de la
donacion, restituyendo la validez del acto, y exhortdé al Congreso a regular
excepcionalmente estos supuestos para equilibrar la seguridad juridica con la proteccion
de la voluntad y los derechos fundamentales.

Esta sentencia permite articular una critica argumentativa: ¢La decision fortalece el
Derecho Civil al adaptarlo a realidades concretas o debilita la seguridad juridica en la
contratacion privada al relativizar una forma ad solemnitatem? Esta disyuntiva es
precisamente el nlcleo de la ponencia.

4.2. La frontera entre la interpretacién constitucional y el decisionismo
constitucional respecto de las categorias del Derecho Civil

Una interpretacion constitucional es legitima cuando integra el contenido de la norma
infraconstitucional con los valores y principios superiores de la Constitucién, sin alterar
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su estructura ni su finalidad original. En cambio, se incurre en un decisionismo
constitucional cuando el tribunal sustituye la funcion del legislador y sin justificacién
objetiva crea una nueva regla que desplaza la prevista en el ordenamiento juridico y en la
dogmatica juridica.

La interpretacion constitucional no debe confundirse con la produccion normativa,
la primera busca armonizar la aplicacion del derecho con los principios constitucionales,
mientras que la segunda supone la creacion judicial de derecho nuevo, tarea que pertenece
al legislador. En todo caso, siguiendo a Buligyn, la creacion judicial del Derecho se
produce tanto en casos de lagunas normativas como en los conflictos de normas; las que
son creadas por el juez, a diferencia de las creadas por el legislador no son obligatorias
para todos, incluidos los jueces; sin embargo, estos podrian secundar el criterio decisor
dando lugar a una jurisprudencia uniforme, de modo que la norma general creada por los
jueces adopte el caracter de obligatoria, sin descartar que otro juez decida casos similares
con distinto criterio; luego, seran otros jueces los que superen esta incompatibilidad hasta
llegar al punto de establecer una norma general reconocida de origen jurisprudencial®.

En cambio, el objeto de la interpretacion es, antes que nada, la ley. Precisa GUASTINI que
la interpretacion juridica implica la atribucidn de sentido o significado a un texto normativo, se
subdivide en interpretacion como actividad mental susceptible de un anélisis psicolégico y como
actividad discursiva susceptible de un analisis l6gico; distinguiendo la disposicion (cada
enunciado de un documento normativo: el discurso de las fuentes que es objeto de la
interpretacion) de la norma (cada enunciado del sentido o significado atribuido: el discurso de
los intérpretes que es el producto o resultado de la interpretacion), de modo que «la disposicion
es (parte de) un texto aun por interpretar, la norma es (parte de) un texto interpretado»’; esta
distincion ha sido catalogada como revolucionaria porque se convirtio en el eje para la critica
contra el formalismo interpretativo de los siglos XIX y XX, impactando mas alla de la teoria de
la interpretacion hasta calar en la teoria del Derecho®®.

Desde esta perspectiva puede afirmarse que «el sistema juridico no consta solo de normas
gue pueden extraerse, mediante interpretaciones, de las disposiciones contenidas en las fuentes:
estd atestado también de normas privadas de disposicion»'!, las primeras son las normas
expresas obtenidas a través de la interpretacion, las segundas son las norma inexpresas, que
I6gicamente ante la inexistencia de disposicién no son fruto de la interpretacion sino de la
produccién (o integracién) del Derecho; la distincion entre disposicidén y norma traza una linea
divisoria entre la interpretacion de documentos normativos e integracién (o creacion) del
Derecho®?, esta se materializa recurriendo a los principios o a la analogia.

Se interpreta y se integra usando los principios, sobre todo los de rango constitucional,
«la interpretacion de la ley, alli donde sea posible, debe ser conforme a los principios
constitucionales»'® con la finalidad de armonizar el ordenamiento; y cuando se integra una
laguna creando una norma implicita carente de disposicidn, el juez debe reconducirla a «un
principio, explicito o implicito, que constituye su fundamento axiol6gico».

8 Cfr. BULYGIN, E., “Los jueces ;crean derecho?”, Isonomia, N° 18, (2003), p. 25.

® GUASTINI, R., “Disposicion vs. norma” en Disposicion vs. norma, Palestra Editores, Lima 2011, pp.133-
135

10 CHIASSONI, P., “Disposicién y norma. Una distincién revolucionaria” en Disposicion vs. norma,
Palestra Editores, Lima 2011, pp. 7-17

I GUASTINI, R., “Disposicion vs. norma”, cit. p. 151.

12 GUASTINI, R., “Disposicién vs. norma”, cit. pp. 154-155

13 GUASTINI, R, Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2014,
p. 200

14 GUASTINI, R., Interpretar y argumentar, cit., p. 204.
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Sin embargo, en el caso resuelto por la Sentencia 633/2025 no habia laguna
normativa que colmar ni conflicto de principios que ponderar, solo correspondia
interpretar el articulo 1625 del Cddigo Civil -que exige escritura pablica para la validez
de la donacién de inmuebles, bajo sancidn de nulidad-, y en lugar de hacer lo correcto el
Tribunal suprimi6 esta formalidad contractual, en atencién a la voluntad vertida en la
minuta de donacion. Este acto constituye una arbitraria mutacion judicial del Derecho
Civil, pues transforma una norma que impone una forma contractual solemne en una
excepcion material sin base legislativa ni constitucional expresa o implicita.

El juez constitucional puede corregir interpretaciones que violen la supremacia
constitucional, pero no esté autorizado a redefinir las categorias juridicas fundamentales
de ramas especializadas, pues ello rompe la coherencia y seguridad juridica del sistema
juridico. Esto pervierte los fines de la constitucionalizacion del Derecho Civil, y propicia
que los jueces constitucionales se perciban legitimados para sustituir los criterios
dogmaticos del Derecho Civil por valoraciones subjetivas de justicia.

Cuando la justicia del caso concreto reemplaza la previsibilidad normativa, se pasa
de un modelo garantista a un modelo decisionista, donde el juez es el creador del Derecho,
sin lagunas de por medio, derribando prescripciones normativas sin una auténtica
razonabilidad constitucional. EI desafio de la argumentacién en tiempos de
constitucionalizacion del Derecho, consiste en equilibrar la justicia constitucional con la
seguridad juridica, de modo que la Constitucion ilumine el Derecho Civil sin
desintegrarlo.

4.3. Sin escritura publica de donacién no hay manifestacion de voluntad, ni contrato,
ni transmisién de propiedad y la muerte del donante no constituye un supuesto de
imposibilidad sobrevenida que justifique una excepcién a esta formalidad contractual

La forma impuesta bajo sancién de nulidad en los contratos solemnes es un requisito
de validez ligado a la manifestacion de voluntad; es decir, si un contrato solemne como
la donacién inmobiliaria, se exterioriza de cualquier forma que no sea la imperativamente
sefialada por la ley, esto implica que el contrato no lleg6é a perfeccionarse porque la
voluntad del donante no puede producir efectos juridicos sin que haya sido exteriorizada
a través de la forma solemne que exige la ley, bajo sancién de nulidad; la declaracion de
donar gue esta en una minuta es estéril para transmitir la propiedad, equivale a la falta de
manifestacion de voluntad, porque no consta en la escritura publica que solemnemente
prevé el articulo 1625 del Codigo Civil para que sea valida.

El articulo 140 del Cddigo Civil exige la concurrencia de voluntad, objeto, causa y
la forma prescrita bajo sancion de nulidad, como requisitos de validez del acto juridico.
La ausencia de uno de ellos no puede suplirse por via interpretativa sin vulnerar el
principio de legalidad, y como corolario de ello, la seguridad juridica; es més la
imposibilidad sobrevenida es una figura propia de la ejecucién de las obligaciones de dar,
hacer o no hacer, mas no de la formacion de los actos juridicos, donde la observancia de
la solemnidad legalmente prevista es requisito estructural o constitutivo, mas no de
ejecucion o eficacia.

Desde la dptica constitucional, podria alegarse que la voluntad del donante es un
valor superior y que, aunque su muerte impidié cumplir la formalidad, su voluntad de
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donar estd declarada en la minuta. Sin embargo, aceptar este razonamiento implicaria
redefinir la forma en que nacen los contratos solemnes como la donacion, transformando
la inobservancia de la formalidad contractual en un defecto excusable, lo cual invade la
competencia legislativa, segun lo positivizado en el Codigo Civil (Art. 1625). La justicia
constitucional no puede reemplazar la estructura técnica del Derecho Civil sin afectar su
autonomia dogmatica y normativa.

4.4. La formalidad contractual implica seguridad juridica

La seguridad juridica es un valor estructural del ordenamiento. Su funcién es
garantizar la previsibilidad y estabilidad de las relaciones juridicas, especialmente en el
Derecho Patrimonial. La flexibilizacion excesiva de las formalidades debilita ese
principio, pues introduce criterios inciertos para determinar la validez de los contratos.

El formalismo contractual -lejos de ser un resabio arcaico- cumple una funcién
instrumental de proteccion. Si la validez de los contratos se deja a la apreciacion judicial
sobre la intencion del donante, se destruye la previsibilidad que sustenta la confianza en
los contratos. La sentencia del Tribunal Constitucional, en este sentido, sustituye una
regla clara (Art. 1625 C.C.) por una ponderacion incierta, generando una zona gris en la
eficacia de contractual que afecta la certeza que debe primar en el trafico inmobiliario.
Las formas contractuales cumplen una funcién constitucional indirecta: aseguran la
libertad real y la proteccion del tercero de buena fe, evitando arbitrariedades y fraudes.
La constitucionalizacion del Derecho Civil no significa su disolucion, sino su
impregnacion axioldgica con valores constitucionales. En esa linea, la flexibilidad debe
entenderse como armonizacion, no como sustitucion.

El Tribunal Constitucional sostiene que su intervencién fortalece la unidad del
ordenamiento juridico mediante una interpretacién conforme a la Constitucion; sin
embargo, la practica demuestra lo contrario, al convalidar un contrato nulo, introduce un
criterio paralelo de validez, distinto al previsto por la ley, e incorpora en el ordenamiento
juridico peruano, la convalidacién del acto nulo, que el Codigo Civil expresamente solo
ha previsto para los actos anulables, ahora existe, a partir de este pronunciamiento una
nueva figura, la convalidacion constitucional de los actos nulos, pero no la convalidacion
legal de los mismos.

El Derecho Constitucional y el Derecho Civil deben coexistir bajo el principio de
unidad y coherencia del ordenamiento, la Constitucion fija valores y limites, pero no
reemplaza el sistema normativo infraconstitucional. Cuando el juez constitucional
reconfigura los efectos de la formalidad legal, produce una ruptura sistémica que genera
una fragmentacion interpretativa: un mismo contrato podria ser valido ante el Tribunal
Constitucional y nulo ante los tribunales civiles.

Lo decidido en la Sentencia 633/2025 es una pieza suelta en el engranaje del Derecho
Civil y de la contratacion privada, que debilita la seguridad juridica. Ahora la Corte
Suprema deberia acatar esta arbitraria orden, fruto del decisionismo constitucional y
declarar infundada la demanda de nulidad de la donacién hecha por medio de minuta; es
decir, esta perdurara en el trafico juridico como un contrato de donacion valido y eficaz;
pero luego ¢que sigue?

207



Esta minuta de donacién no podréa inscribirse en el registro porque sigue siendo una
minuta mas no un instrumento publico; entonces, ¢en virtud de la Sentencia 633/2025 los
beneficiados con la minuta de donacion podrian demandar un otorgamiento de escritura
publica para una vez conseguida esta, acceder al registro, no obstante que existe un
precedente vinculante (IX Pleno Casatorio Civil) de la Corte Suprema que dispone
categoricamente que deben declararse improcedente estas demandas porque es
juridicamente imposible elevar a escritura publica contratos solemnes, como la donacion
inmobiliaria, por ejemplo?, 0 acaso ¢sera posible que se presente ante el registrador la
minuta de donacién acompariada de la Sentencia 633/2025, para dar por satisfecho el
principio de titulacion auténtica y proceder con la inscripcién de la minuta de donacion?,
0 acaso ¢ deberd llevarse a cabo un nuevo proceso de amparo para conseguir ese objetivo?
O quizé ¢esta donacion esta condenada a vivir dentro de una minuta, fuera del registro
publico?

Y viendo més alla de los efectos que la Sentencia 633/2025 irradia sobre las partes
de este controvertido caso, esta inseguridad juridica se podria proyectar en distintos
ambitos préacticos de la contratacion privada en futuros casos, por el mensaje que trasmite:

a. Inseguridad registral: los registradores se enfrentarian a la calificacion de titulos
derivados de actos sin formalidad legal, amparados en pronunciamientos
constitucionales. Ello socavaria el principio titulacion auténtica, legitimacion
registral y la fe publica.

b. Desnaturalizacion del rol notarial: que un notario legalice las firmas de un contrato
no garantiza indiscutiblemente la validez del mismo, la conformidad con los
requisitos de validez establecidos en el Cdédigo Civil es lo que determina que el
contrato valga. Los notarios pueden dar lugar a contratos, que el juez civil declare
nulos mas tarde.

c. Incremento de litigiosidad: el interés en la validacion de actos que deberian ser
solemnemente celebrados (anticresis, fianza, cesién de derechos, transaccion,
sustitucion del régimen patrimonial del matrimonio, poder para disponer, etc),
pero que por ‘“causas sobrevinientes” como la muerte del otorgante no se puede
cumplir con la forma prevista bajo sancion de nulidad, incentivard reclamos
judiciales sobre la “voluntad real” del otorgante, lo que generara congestion
judicial y decisiones contradictorias.

d. Desigualdad interpretativa: la eficacia de un acto dependera de la sensibilidad del
juez constitucional o civil, creando inseguridad intersubjetiva y un efecto de
“loteria judicial”.

e. Estos riesgos demuestran que la flexibilizacion no acompafiada de limites
objetivos puede terminar minando el mismo valor que pretende proteger: la
efectividad de los derechos fundamentales.

Si la obligatoriedad de la forma contractual prescrita bajo sanciéon de nulidad, se
subordina a criterios de ponderacion constitucional, se erosiona el principio de confianza
en el Derecho y de seguridad juridica. El ciudadano pierde la certeza sobre qué actos son
validos y que efectos producen.
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4.5. Laproporcionalidad no debe disfrazar decisiones subjetivas

El test de proporcionalidad es una herramienta valiosa para resolver conflictos entre
principios constitucionales, pero su uso exige rigurosidad metodoldgica, fue concebida
como un método racional de equilibrio entre bienes constitucionales, no como una
licencia judicial para corregir el Derecho Civil.

En la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional solo enuncia a la
proporcionalidad y razonabilidad para abrir paso a la flexibilizacion de la solemnidad
contractual prevista en el articulo 1625 del Cédigo Civil; pero en realidad se trata solo de
una suerte de etiqueta pegada en la sentencia porque no se cumple con desarrollar y
justificar la aplicacion del test de proporcionalidad con rigor metddico, no se analiza en
la sentencia los sub test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,
en relacién al supuesto versus que habria existido entre la autonomia de la voluntad del
donante y la exigencia formal de escritura publica; sin embargo, se arriba a la conclusion
no corroborada de que la formalidad de la escritura publica resulta desproporcionada y
carente de razonabilidad, ante la imposibilidad de realizarla debido a la muerte del
donante y la acreditacion indubitable de la voluntad de donar que consta en la minuta.

Ahora bien como hemos dicho antes, en los contratos solemnes, como la donacion
inmobiliaria, si la voluntad no se expresa usando la forma prevista bajo sancién de nulidad
(escritura publica), no hay voluntad declarada validamente, es decir no hay voluntad; por
tanto no hay contrato ni mucho menos transferencia de propiedad; entonces, si recurrimos
a la metaforica figura de la balanza para ponderar los derechos en conflicto, en un platillo
estaria el principio constitucional de la seguridad juridica como basamento de la
solemnidad (escritura pablica) prevista en el articulo 1625 del Codigo Civil, que justifico
la nulidad de la minuta de donacion y el otro platillo de la balanza estaria vacio, porque
esa minuta de donacion no contiene voluntad, ni contrato ni transmision de propiedad.
No hay ponderacion si no hay dos 0 mas principios contrapuestos que pesar.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional argumenta que la minuta de donacion hecha
ante notario acredita indubitablemente la voluntad de donar, ademas de su validez, pero
si es un contrato solemne la donacion y se estuvo ante un notario, pero finalmente no se
opto por hacer la escritura publica sino solamente la minuta, es porque el propietario del
bien lo decidi6 asi, deliberadamente excluy6 la opcion de hacer la escritura publica; es
puramente especulativo, mas no indubitable, afirmar que existi6 la voluntad de donar,
porque ese paso que quedd pendiente de darse -la formalidad de la escritura publica de
donacion- quiza nunca se hubiese dado, asi el donante no hubiese fallecido (o quiza si),
en fin este es el espectro de la pura contingencia.

Una decision en base a hechos alegados, pero no corroborados suficientemente,
construida sobre una especulacion narrada como acreditacion indubitable, carece de
solidez y coherencia argumentativa. Y para terminar este punto, no todo lo que toca un
notario es valido, eso depende de que se cumplan los requisitos de validez de los actos
juridicos, otra falacia en la que incurre la referida sentencia.

En suma, la forma cumple funciones de publicidad, autenticidad y proteccion de
terceros, asegurando la transparencia del trafico juridico. Al calificarla como “formalismo
excesivo”, el Tribunal desnaturaliza la finalidad protectora de la norma y convierte la
ponderacion en un acto de voluntarismo judicial, guiado méas por la intuicion subjetiva
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que por un analisis juridico objetivo. La forma solemne de la escritura publica en las
donaciones inmobiliarias no constituye un valor antagonico a la libertad contractual, sino
un instrumento de garantia y de seguridad juridica de esa misma libertad.

5. Conclusiones

En el contexto peruano, la llamada constitucionalizacion del Derecho Civil se
evidencia con las sentencias del Tribunal Constitucional que, de forma justificada en la
mayoria de los casos, han reinterpretado el Cadigo Civil bajo principios como la dignidad,
la identidad o la igualdad y han favorecido una expansién del constitucionalismo hacia
esferas privadas, con mayor enfasis en el derecho de las personas y el derecho de familia.
Sin embargo, esta tendencia plantea tensiones entre la justicia constitucional que
propugna la flexibilizacion de las reglas del derecho civil y la seguridad juridica que
inspira a estas reglas, especialmente en el &mbito de los contratos.

Segun se trasluce en la Sentencia 633/2025 existe un riesgo de que se propague un
constitucionalismo de caracter decisionista, que convierte la argumentacion en un
instrumento de discrecionalidad, que fomenta la inseguridad juridica en las relaciones
contractuales; por tanto, se debe fomentar una postura méas equilibrada de la
constitucionalizacion del Derecho Civil que entienda que la Constitucion debe inspirar y
orientar la interpretacion constitucional de las instituciones del Derecho Civil, pero
respetando su autonomia dogmatica y normativa, su lenguaje técnico y la previsibilidad
que garantiza el Estado de Derecho.

En suma, la constitucionalizacion del Derecho Civil debe entenderse no como una
subordinacion total, sino como una dialéctica de integracion, la Constitucion aporta los
valores; el Derecho Civil, las estructuras de certeza. Solo desde este equilibrio puede
lograrse una argumentacion juridica razonable, capaz de garantizar simultdneamente
dignidad humana y seguridad juridica, sin caer en el dogmatismo normativo ni en el
decisionismo constitucional.
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ALTERNATIVAS PARA DISIPAR SESGOS COGNITIVOS EN LAS
DECISIONES JUDICIALES EN MATERIA DE HECHOS

Gabriel Alberto Dos Santos®

l. Introduccién

El estudio del razonamiento probatorio ha experimentado un cambio de paradigma radical
en las Gltimas décadas. Tradicionalmente concebido como un proceso puramente ldgico
y deductivo, hoy se reconoce su profunda interdependencia con la naturaleza falible de la
mente humana.

La psicologia cognitiva ha demostrado que la toma de decisiones judiciales estd mediada
por procesos mentales que, aunque eficientes, son propensos a Sesgos y errores
sistematicos. Los juristas estdn prestando atencidn a estos hallazgos, que revelan la
existencia de la omnipresencia de sesgos cognitivos.

Vazquez, subraya que estos sesgos no son fallas logicas, sino desviaciones sistematicas
gue nacen de las limitaciones de nuestra atencion y memoria. Son atajos mentales, o
heuristicas, que la mente utiliza para procesar la vasta cantidad de informacién en un
entorno complejo y con exigencia de rapidez. Este mecanismo, lejos de ser un defecto
personal, es un rasgo inherente a nuestra cognicion?.

Sostiene Paez, que el ideal de una decision judicial basada exclusivamente en un
razonamiento l6gico se ha visto minado, no por la mala fe de los jueces, sino por la propia
naturaleza del cerebro humano?.

Los sesgos cognitivos pueden ser un factor causal de decisiones erroneas. Un juez puede
estar sinceramente convencido de la rectitud de su decision, sin ser consciente de que su
juicio ha sido distorsionado por patrones de pensamiento.

La ciencia actual ha derribado el mito de la separacion tajante entre emocion y razon.
Forza, Menegon y Rumiati confirman que las emociones son una parte fundamental de
cémo juzgamos y decidimos. Las "impresiones afectivas" pueden guiar al juez, incluso
de forma inconsciente, en la valoracion de la prueba y en la interpretacion de los hechos®.

Es un hecho conocido que los jueces, como cualquier ser humano, no toman decisiones
de forma puramente racional. En el proceso judicial interactian intuicion y razon, en
donde los sesgos pueden constituirse en un factor causal de decisiones erréneas.

Tsversky y Kahneman, en su libro Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases,
Sciense, 1974, citado por Accatino (2025:98), dicen que los sesgos cognitivos consisten
en desviaciones involuntarias y sistematicas respecto de estandares de racionalidad en la

! Doctorando en Ciencias Juridicas. Universidad del Museo Social Argentino

2 Vazquez, C., “Un dialogo con la concepcion sobre la prueba de Ronald J. Allen desde nuestros sistemas
juridicos”, en Allen, R.: La prueba como explicacion y otras exploraciones, trad. Diana Veleda, Madrid,
Marcial Pons, 2025, p. 70.

3 Paez, A., “Los sesgos cognitivos y la legitimidad racional de las decisiones judiciales”, en Arena, F.,
Luque, P. y Moreno, D. (eds.), Razonamiento juridicos y ciencias cognitiva, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2021, p. 189.

4 Forza, A., Menegon, G. y Rumiati, R. EIl juez emotivo. La decision, entre razén y emocion, trad.
Maximiliano A. Aramburo C. Madrid, Marcial Pons, 2024, p. 19.
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formulacidon de juicios preceptlales o conceptuales o de predicciones. Los jueces usan
atajos mentales o "heuristicas" en su trabajo diario, asi como por la influencia de
emociones®.

Tversky y Kahneman identificaron varias heuristicas que se manifiestan de manera
particularmente relevante en el &mbito del derecho:

Sesgo de confirmacidn: Quizé el més insidioso en la valoracion probatoria. Un juez que
se forma una hipotesis inicial, ya sea por una primera lectura del expediente o una
impresion sobre los litigantes, tiende a buscar y dar méas peso a las pruebas que confirman
esa idea, mientras que minimiza o ignora la evidencia que la contradice. Este proceso
hace que la justificacion final se convierta en una racionalizacion a posteriori de una
decision que ya ha sido tomada de manera intuitiva.

Heuristica de la representatividad: Este sesgo nos lleva a clasificar a las personas o los
eventos basandonos en estereotipos o prototipos mentales. Un juez puede, de forma
inconsciente, atribuir rasgos de un grupo a un individuo, prejuzgando su credibilidad o su
caracter. Arena, nos advierte que este mecanismo puede afectar la percepcion de la
evidencia, en detrimento de un analisis objetivo de los hechos®.

Heuristica de la disponibilidad: En este caso los juicios sobre los hechos se ven afectados
por la informacion que es mas facil de recordar o que esta mas presente en la memoria
del juez. Esto puede hacer que un caso mediatico o un testimonio particularmente emotivo
influyan de forma desproporcionada en la decision en materia probatoria, simplemente
por su accesibilidad mental, sin que necesariamente refleje una valoracion rigurosa de los
hechos probados en la causa.

Sesgo de anclaje y ajuste: Este sesgo se manifiesta cuando el juez se "ancla™ a un valor
inicial, aunque posteriormente intente "ajustar™ su juicio, la influencia del ancla inicial
permanece, afectando el resultado final.

Sesgo de personalizacion y atribucion: Un juez podria, en el caso de un error judicial en
materia probatoria, atribuirlo a la falta de pruebas o a un testigo poco fiable, en lugar de
a sus propios sesgos cognitivos. Seria la tendencia a atribuir los éxitos a la propia
habilidad y los fracasos a factores externos, lo que dificulta el aprendizaje y la correccion.

Todos estos sesgos demuestran, como sostiene Nieva Fenoll, que las decisiones no son
tan complejas como parecen, a menudo se basan en atajos mentales’. No son raros los
ejemplos de decisiones en casos judiciales que parecen fuertemente determinadas por la
instancia emotiva de los asuntos humanos que les subyacen y no por la valoracion
exclusivamente racional, basada en la objetividad de los datos probatorios.

Coloma, ensefia que el juzgador debe esforzarse en conectar las inferencias probatorias
con las pruebas rendidas, evitando que la subjetividad se imponga sobre aquellas. El

5 Accatino Scagliotti, D., “La motivacion de las decisiones judiciales y el control de los sesgos cognitivos
en el razonamiento probatorio”, en Vazquez, C. (eds.), Debatiendo con Marina Gascén Abellan.
Veinticinco afios de Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba. Madrid, Marcial Pons,
2025, p.98

® Arena, F., “Acerca de la relevancia de las investigaciones sobre sesgos implicitos para el control de la
decision judicial”, en Arena, F., Luque, P. y Moreno, D (eds.), Razonamiento juridicos y ciencias cognitiva,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2021, p. 159.

" Nieva Fenoll, J., “Trasfondo Psicoldgico de la Independencia Judicial”, en Nieva Fenoll, J. y Oteiza, E,
(dirs), La independencia judicial: un constante asedio, Madrid, Marcial Pons, 2019, p. 21.
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insuficiente soporte probatorio, como las heuristicas que se han mencionado desatienden
metodologias validadas para la construccion correcta de inferencias®.

Ahora bien, vale la pena distinguir los atajos cognitivos (conocidos como “heuristicos”)
y otras formas de dar sentido al mundo (como los estereotipos o los prejuicios), aunque
todos ellos pueden generar sesgos en nuestro proceso de conocimiento. Los primeros nos
hacen tendentes a sufrir sesgos cognitivos, los segundos a sufrir sesgos sociales.

Es inevitable que el juez tenga prejuicios, que provengan de su formacién, ideas,
creencias y vivencias personales, de las que no es posible sustraerse totalmente. Los
jueces, como todos, pueden caer en prejuicios y "trampas cognitivas”. Es que, como
sostienen Forza, Menegon y Rumiati, los errores judiciales no solo vienen de fallas
l6gicas, sino de los "pliegues de la mente humana™®.

Las emociones influyen de manera significativa en la toma de decisiones, incluso en
aquellas que, en apariencia, son puramente racionales.

Una sentencia puede nacer de una intuicién o un simple presentimiento del juez. ;Qué
pasa si el juez se aferra a esa corazonada y luego intenta justificarla con la ley? Los hechos
pueden ser retorcidos para que la justificacion encaje, convirtiendo el argumento juridico
en una simple racionalizacion de una decision puramente instintiva. Esta busqueda de una
"justicia” intuitiva puede crear un conflicto interno que distorsiona la aplicacion imparcial
de la ley y la valoracion objetiva de la prueba, imponiendo el sentimiento por encima del
razonamiento.

A veces, nos dice Nieto Garcia, el juez busca una solucién que percibe como "justa” por
un sentimiento intuitivo, no por razonamiento. Esto crea una tension interna y puede
llevar a una interpretacion de los hechos desde una perspectiva emocional o intuitiva, en
detrimento de una aplicacion rigurosa y objetiva de la ley y de una valoracion imparcial
de la prueba®.

Parece entonces que las sentencias se dictan en ambas formas, aunque casi todos los
jueces aseguren que se mueven Unicamente por razones juridicas y que actian como
maquinas de pensar, considerando una traicion institucional al uso de los sentimientos.

En la actualidad, la existencia de esos dos caminos forma parte del acervo juridico comdn,
aungue no siempre se sabe qué parte de una decision judicial es l6gica y cual esta
influenciada por intuiciones, sentimientos, pasiones, sesgos cognitivos, estereotipos o
prejuicios.

Los sesgos cognitivos pueden inclinar la balanza sin que el juez sea plenamente
consciente de ello. Las ideas preconcebidas sobre personas o situaciones pueden influir
en como se interpreta la evidencia. También las corazonadas o intuiciones que, aunque a
veces utiles, no siempre se basan en un analisis racional y objetivo de los hechos
probados.

Accatino, haciendo alusion a los sesgos cognitivos, se pregunta por su prevencién y
control en el ambito de la decision judicial sobre los hechos dado su carécter latente e

8 Coloma Correa, R., Decidir hechos y argumentar con pruebas. Materiales para una teoria de la prueba
en los procesos judiciales, Madrid, Marcial Pons, 2025, p. 224.

° Forza, A., Menegon, G. y Rumiati, R., ob.cit.,, p.21.

10 Nieto Garcia, A., El arbitrio judicial. Entrando en la mente del juez, Corufia, Editorial Colex, 2021, p.
421.
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inconsciente, y nos advierte como su incidencia se localizaria en el contexto de
descubrimiento, lo que por definicion no emergeria en el contexto de justificacion®®.

En el dmbito judicial, Fischhoff (1982) en su libro Debiasing, citado por Vazquez,
sefialaba como posibles técnicas contra los sesgos advertir a las personas de antemano
sobre la existencia de sesgos cognitivos, mostrar potenciales sesgos a los jueces y
proporcionar formacion ampliada, retroalimentacion, entrenamiento®?,

En cuanto a los sesgos implicitos, el juez podria creer sinceramente que su decision es
"correcta” o "justa”, sin ser consciente, a guisa de ejemplo, que el sesgo de confirmacion
lo llevo a priorizar pruebas que respaldaban su primera impresion, o que la heuristica de
la representatividad influyé en como clasifico a las partes involucradas.

En este sentido, se han propuesto protocolos o guias rigurosas para la valoraciéon de
pruebas, lo que incluye la jerarquizacion de la evidencia, a los efectos de reducir la
influencia de la intuicion o las impresiones iniciales. Este enfoque, inspirado en la
aviacion y la medicina, garantiza que se sigan pasos criticos antes de tomar una decision.

I1. Desarrollo

La inexistencia de parametros claros, hace que la valoracidn sea eminentemente subjetiva.
Si esta subjetividad esta permeada por sesgos inconscientes, la justicia de la decision se
ve comprometida, ya que no se garantiza una valoracion objetiva del acervo probatorio.

La conciencia de esta falibilidad no debe conducir a la paralisis, sino a la busqueda de
soluciones, aun cuando la objetividad completa es un ideal inalcanzable.

1. Sesgos cognitivos en la motivacion judicial

Un juez prudente, dice Nieto Garcia, que tiene confianza en si mismo, no desmiente la
emergencia de sentimientos, intuiciones, palpitos; otra cosa es que se deje llevar por los
mismos Yy, desde luego, los aluda en las sentencias, pues las motivaciones de la decision
judicial han de ser juridicas y no psicoldgicas.

El juez tiene que ser consciente de su vulnerabilidad psicolégica, de sus
condicionamientos sociales y profesionales, de la existencia de causas externas
interiorizadas y causas de origen interno, lo que juega un papel decisivo en las decisiones,

Ensefia Gascon Abellan, citada por Accatino, que la motivacion cumple una funcion de
control al obligar al juez a testear sus intuiciones iniciales??,

Al tener que justificar su decision con razones juridicas y probatorias, el juez se ve
forzado a depurar los sesgos que pudieron haber influido en el “contexto de
descubrimiento”. La motivacion, por lo tanto, no solo legitima la decision, sino que la
mejora, actuando como un filtro epistémico que transforma el proceso subjetivo en uno
objetivo y controlable.

11 Accatino Scagliotti, D., ob. cit., p. 100.
12 Vazquez, C., “Un dialogo con la concepcion....”, p. 52.
13 Accatino Scagliotti, D., ob. cit., p. 101.
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En el fondo, se hace aqui presente una premisa irrecusable, la conviccion del juez debe
encontrara apoyo en las pruebas presentadas, justificando como su percepcién de los
hechos se alinea con aquellas y no con sus propios sesgos.

2. Lateoria de la virtud como mecanismo para purgar sesgos en la deliberacion judicial
colectiva

La teoria de la virtud puede complementar eficazmente el sistema de libre apreciacion de
la prueba al ofrecer un ideal de cobmo los jueces deberian interactuar y razonar para una
comprension mas precisa de los hechos.

Las "virtudes de la deliberacion colectiva” son esenciales para alcanzar "creencias
verdaderas acerca de los hechos en litigio.

El debate entre los miembros del tribunal actiia como un mecanismo de control cruzado,
donde los sesgos de un juez pueden ser identificados y corregidos por sus colegas. Este
proceso dialéctico de dar y recibir razones eleva la calidad del razonamiento probatorio y
la legitimidad de la decision final, ya que se sustenta en un consenso razonado y no en
una opinién individual.

Es fundamental comprender que el caracter de los individuos que componen el grupo, es
decir, si poseen y ejercitan estas virtudes deliberativas, impacta directamente en la
correccion de los resultados. Deliberar con informacion falsa, insuficiente o irrelevante
aumenta el riesgo de error, mientras que una deliberacion basada en informacion
adecuada y relevante incrementa las probabilidades de una decision acertada

Como destaca Amaya, la deliberacion colectiva a menudo obtiene mejores resultados que
las decisiones individuales. Existe una "sabiduria de las masas" de la cual el derecho
puede beneficiarse al asignar la funcion de determinar los hechos a cuerpos colegiados®*.

En los tribunales colegiados, los jueces en desacuerdo buscan — o al menos eso seria lo
ideal - persuadir a sus colegas a través de razones y argumentos para obtener una mayoria
de votos.

Para que la deliberacion colectiva sea beneficiosa, en palabras de De Brasi, los sujetos
deben poseer cierto caracter intelectual. Deben estar dispuestos a entablar deliberaciones
aun cuando sus posiciones parecen correctas para ellos y a modificar la posicion segin
las razones lo sugieran. Para esto, uno necesita un caracter humilde, que le permite a uno
estar abierto al debate y a cambiar de opinidn. Esto es asi, si la humildad intelectual es
entendida como la medida justa entre la arrogancia epistémica y auto menosprecio
epistémico. La persona humilde no sobreestima ni subestima sus bienes epistémicos?®.

14 Amaya, A.,” Virtudes. Deliberacion colectiva y razonamiento probatorio en el Derecho”, en Ferrer
Beltran, J. y Véazquez, C. (eds.), El razonamiento probatorio en el proceso Judicial. Un encuentro entre
diferentes tradiciones, Coleccion filosofia y derecho. Marcial Pons. 2020, p. 145.
15 De Brasi, L., Ladimension social de las virtudes epistémicas. El caso del testimonio y de la deliberacion
en tribunales colegiados, en Coloma Correa, R., Decidir hechos y argumentar con pruebas. Materiales
para una teoria de la prueba en los procesos judiciales. Marcial Pons, 2025, p. 327.
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El intercambio de razones busca depurar la informacion, identificar errores y sesgos, v,
en Gltima instancia, acercarse a una comprension mas precisa de los hechos, aumentando
la probabilidad de una reconstruccion de los hechos mas cercana a la verdad material

La conviccion de los jueces sobre los hechos debe ser el resultado de un proceso
deliberativo virtuoso. Esto implica que la conviccién no sea arbitraria, sino que se
fundamente en un analisis riguroso de las pruebas y en un intercambio razonado de
argumentos con los deméas miembros del tribunal.

Un ejercicio de deliberacion bien disefiado y ejecutado por los tribunales colegiados,
propende a una adecuada eleccion de la decision.

3. El precedente judicial contra la arbitrariedad individual

Como es sabido, el stare decisis es un principio basilar de los sistemas juridicos
pertenecientes a la tradicion del common law, en virtud del cual aquello que ha sido
resuelto judicialmente debe replicarse en casos analogos posteriores.

En el sistema del common law de paises como, por ejemplo, los Estados Unidos, la Corte
Suprema solo decide en caso concretos — al igual que la Argentina -, pero los efectos de
sus sentencias se indirectamente en virtud del stare decisis y, de consiguiente, el fallo de
la Corte, en el comomm law, resulta obligatorio para casos analogos.

En la mayoria de aquellos sistemas, los tribunales inferiores estan obligados a seguir el
precedente del tribunal superior en la escala jerarquica, y si bien cada tribunal
puede apartarse de su propio precedente, tal apartamiento es excepcional (de modo que
solo queda habilitado en circunstancias especificas y exige que el tribunal proporcione
fundamentos adecuados para justificarlo).

A diferencia de otros paises de la region latinoamericana, que han incorporado
precedentes vinculantes a su ordenamiento juridico y delimitado expresamente
cuando y cémo deben ser aplicados, la Corte Suprema en Argentina no ha definido con
claridad cuél es el valor que posee su precedente.

Legarre, nos dice que la posicién de la Corte Suprema Argentina se coloca en un lugar
intermedio entre el puro civil law (con cero obligacion de seguir los precedentes) y el
common law (con méaxima obligacion de seguir los precedentes). El redondeo de ese lugar
intermedio esta en la idea de que un tribunal inferior puede validamente apartarse de un
precedente del tribunal superior si aporta nuevos argumentos, lo que es una idea ausente
en stare decisis del common law, en su dimension vertical®.

Lo expuesto queda bien reflejado en la descripcion de Garay y Toranzo del sistema
argentino como un “régimen débil de la obligatoriedad vertical”?’.

18 Legarre, S., “La obligatoriedad atenuada como doctrina intermedia: ‘Nuevos Argumentos’ en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion” en Garay A., Legarre S., Ahumada C., Ratti, F., Ylarri, J., La Corte
Suprema y los Precedentes Obligatorios, Binder — Ahumada, (dir.), Coleccion Teoria del precedente y
andlisis jurisprudencial, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2022, p.65-68.

17 Garay, A.y Toranzo, A., Los efectos de las sentencias de la Corte Suprema de la Nacién, JA, 2005-1V-
1093.
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Es preciso comprender que el alcance de aplicacion de un precedente esta ligado a la
plataforma factica que le dio origen — situaciones o acontecimientos que se producen en
una determinada situacion espacio/temporal y que tienen las propiedades definitorias de
las normas generales para solucionar casos individuales -y a su relacion con hechos
anélogos. En el common law, la tnica manera de “escapar”, de la obligatoriedad vert-ical
consiste en la posibilidad de que un tribunal inferior argumente exitosamente que el caso
actual difiere, en su plataforma factica, del precedente. En el common law se lo llama
“distinguishing” y se refiere a cuestiones facticas a diferencias de la doctrina de los
“nuevos argumentos”.

El apego al precedente judicial vertical, podria minimizar la influencia de la subjetividad
del decisor al actuar directamente sobre los sesgos cognitivos, pues fuerza a los jueces a
trascender sus propias convicciones y a priorizar la estabilidad, la predictibilidad y la
igualdad ante la ley.

La obligacion de seguir la jurisprudencia establecida en su dimension vertical y apartarse
en circunstancias especificas y con fundamentos adecuados en la dimension horizontal
combate directamente el sesgo de anclaje y el de exceso de confianza, ya que la decision
se basa en la autoridad del derecho, y no en la conviccion personal de un juez.

La obligatoriedad del precedente se pone en juego justamente en aquellos casos en los
gue un juez esta en desacuerdo con él.

El stare decisis del common law permite a la sociedad presumir que los principios
fundamentales se sustentan en el derecho mismo y no en las inclinaciones de los
individuos que integran los tribunales. Esto es fundamental para combatir la percepcién
de que la justicia depende de quién es el juez, y no de la ley misma.

Las formalidades de la sentencia (autosuficiencia, concision, claridad) hacen al éxito del
precedente. La publicidad y el facil acceso a los precedentes son requisitos esenciales. Lo
expuesto, evitaria el sesgo de disponibilidad, que haria que un juez se base solo en los
precedentes que recuerda facilmente. Un sistema bien documentado y accesible obliga al
juzgador a realizar una bisqueda completa, asegurando que la decision se base en todo el
corpus juridico relevante.

La necesidad de que la sentencia sea concisa y que la "ratio decidendi" (la razén de la
decision) sea facilmente identificable evita que un juez, influenciado por su sesgo,
interprete errbneamente un precedente o use citas irrelevantes para justificar su decision.
La exigencia de una redaccion clara fuerza la objetividad y la precision.

El seguimiento obligatorio del precedente judicial podria presentarse como un antidoto
fundamental contra la arbitrariedad y la subjetividad.

4. 1A'y la mitigacion de sesgos en la apreciacién de hechos judiciales

La inteligencia artificial (1A) tiene el potencial de ser una herramienta poderosa para
contrarrestar los sesgos cognitivos en el ambito de la prueba judicial. Al aplicar
algoritmos y modelos de aprendizaje automatico a grandes volumenes de datos, la IA
puede ofrecer un andlisis de los hechos relevantes mas objetivo y estructurado,
reduciendo la dependencia del juicio humano.

217



La IA podria procesar y analizar la evidencia de un caso de manera sistematica,
identificando patrones y correlaciones que podrian pasar desapercibidos para un ser
humano.

Por ejemplo, un algoritmo podria analizar el acervo probatorio obrante en el expediente
judicial - lo que incluye la jerarquizacién de la evidencia - comparandolos con una base
de datos masiva de casos similares para detectar inconsistencias o patrones de
comportamiento que no encajan. Esto ayudaria a combatir el sesgo de confirmacion, al
obligar al sistema a considerar todas las pruebas, tanto las que avalan como aquellas que
incluso contradicen una hipdtesis inicial.

Los modelos de 1A pueden evaluar la probabilidad de diferentes escenarios basandose
unicamente en los elementos de prueba, sin ser influenciados por factores emocionales o
prejuicios personales. Esto mitigaria el sesgo de representatividad y el sesgo de
disponibilidad, que pueden llevar a juzgar a alguien basandose en estereotipos 0 casos
mediaticos recientes.

La IA podria ayudar a los jueces a estructurar la justificacion de sus sentencias. Un
sistema podria generar un borrador de sentencia, resaltando los hechos relevantes y los
precedentes judiciales aplicables en casos analogos, mostrando los pasos inferenciales de
como se llegd a una conclusion. Esto proporcionaria una base objetiva para la decision,
haciendo que el proceso sea mas transparente y menos vulnerable a la influencia de sesgos
ocultos.

Claro que los algoritmos de IA no son inherentemente neutrales; estan entrenados con
datos que pueden reflejar y perpetuar sesgos existentes en la sociedad. Si los datos de
entrenamiento contienen prejuicios raciales, de género o socioeconémicos, el algoritmo
podria aprender y amplificar esos sesgos, lo que llevaria a resultados injustos y
discriminatorios.

Es esencial garantizar que los datos utilizados sean diversos y representativos, y que los
algoritmos sean auditados regularmente para detectar y corregir sesgos. El objetivo es que
la IA sea una herramienta para la equidad, no para la perpetuacion de injusticias.

Por otra parte, es sabido que el uso de la IA en el sistema judicial no esta exento de
desafios éticos. La confianza en la tecnologia podria llevar, en la praxis judicial, a un
sesgo de automatizacion, donde los jueces y otros actores legales aceptan ciegamente las
conclusiones de la 1A sin un escrutinio critico. Para evitar esto, es crucial mantener al
"humano en el circuito™ (human-in-the-loop), es decir, que la IA sirva como una
herramienta de apoyo, no como un sustituto del juicio humano.

Conclusion final

Las decisiones judiciales no son producto de una razdn pura, Sino que estan
profundamente influenciadas por sesgos cognitivos, heuristicas y emociones. A partir de
este reconocimiento, se proponen cuatro pilares esenciales para mitigar la subjetividad y
fortalecer la objetividad del proceso judicial.

1. La exigencia de una motivacién escrita y detallada en las sentencias es fundamental.
Aunque el juez pueda llegar a su decision inicial de forma intuitiva (“contexto de
descubrimiento™), el acto de justificarla con razones juridicas y probatorias ("contexto de
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justificacion™) actda como un filtro epistémico. Este proceso obliga al juez a testear y
purgar los sesgos que pudieron haber influido en su intuicion, transformando una decision
subjetiva en un razonamiento objetivo, transparente y sujeto a control

2. La deliberacion en tribunales colegiados es un mecanismo clave para contrarrestar los
sesgos individuales. Al someter las intuiciones de un juez al escrutinio de sus colegas, el
proceso dialéctico de dar y recibir razones obliga a una revision critica de las premisas
iniciales. Virtudes como la humildad intelectual permiten a los jueces estar abiertos a
cambiar de opinion, lo que evita el estancamiento en el sesgo de confirmacion y promueve
la busqueda colectiva de una comprension mas precisa de los hechos.

3. El principio de stare decisis (acatamiento del precedente judicial) actia como una
poderosa herramienta de control. Al obligar a los jueces a seguir decisiones previas en
casos analogos, minimiza la influencia de la subjetividad personal y de la arbitrariedad.
El precedente obligatorio promueve la estabilidad, la predictibilidad y la igualdad,
forzando al juzgador a trascender sus propias inclinaciones y a priorizar el derecho sobre
sus convicciones individuales. Esto ayuda a neutralizar sesgos como el de personalizacién
y el exceso de confianza.

4. La inteligencia artificial se presenta como un complemento valioso para el juicio
humano. La IA tiene el potencial de mitigar sesgos al analizar evidencia de manera
sistematica y objetiva, identificando patrones y correlaciones que podrian pasar
desapercibidos. Sin embargo, su implementacion debe ser cautelosa. Es esencial
mantener al "humano en el circuito™ para evitar el sesgo de automatizacion y garantizar
que los algoritmos sean éticos, transparentes y libres de sesgos inherentes a los datos de
entrenamiento, para que la tecnologia sirva a la equidad y no la comprometa.

La busqueda de una justicia mas imparcial no reside en un solo mecanismo, sino en un
sistema integrado y multifacético.

La combinacién de la colaboracion virtuosa, el rigor del precedente judicial, la exigencia
de la motivacion racional y el uso ético de la tecnologia son esenciales para fortalecer el
razonamiento probatorio y construir un sistema judicial més robusto frente a las
vulnerabilidades de la cogniciéon humana.
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PROBLEMAS Y SOLUCIONES

DE UNA ARGUMENTACION JURIDICA ESTANCADA
Juan Pablo Lionetti de Zorzit

I. EL PROBLEMA

Este trabajo se sostiene en base a dos premisas. La primera que la argumentacion juridica,
al igual que gran parte de la filosofia del derecho, no ha desarrollado avances
significativos en las ultimas décadas. La segunda, que bajo el titulo de filosofia del
derecho lo que en realidad se realiza es ciencia juridica.

Si bien es cierto que para muchas personas ambas actividades son compatibles, solo es
posible si se le permite a la ciencia una mirada multidisciplinaria, pero desde la Optica
mayoritaria, que es a quienes se dirige en este trabajo, es absolutamente incompatible.

En ese sentido considero que es importante recordar que ya han pasado 25 afios desde el
cambio de siglo y desde los primeros esbozos de lo que se denomind en llamar la TAG
(teoria de la argumentacion juridica estandar) han pasado décadas sin novedades. Se
realizaron muchos estudios, pero no hay sangre nueva en lo que a nuevos modelos
argumentales se refieren. La idea no es desmerecer lo viejo sino, por el contrario,
descubrir o encontrar el método que llevo a esas mentes a encontrar un nuevo camino a
transitar. Aunque solo me detendré en tres momentos claves.

Es asi que en 1958 aparece el fildsofo britdnico Stephen Toulmin y su The uses of
arguments?. Ese mismo afio, desde Bélgica, surge Chaim Perelman quien, en
colaboracién con Lucie Olbrechts-Tyteca desarrolla su Traité de I'argumentation: La
nouvelle rhétorique®.

Tras unos lustros aparece otro afio que también nos brindan sendas obras. Es asi que en
1978 aparece desde Alemania Robert Alexy y su Theorie der juristischen
Argumentation®, y por otro lado, el escoces Neil MacCormick expone su Legal Reasoning
and Legal Theory®.

A principios de 1990 se publico el trabajo “Para una teoria de la argumentacion juridica”
de Manuel Atienza®, que fue la puerta de entrada para su obra “Las razones del derecho™’

! Doctorando en derecho. Docente UMSA/UBA.

2 Toulmin, S.: 1958 The use of arguments, Cambridge University press. Traducido por Maria Morras y
Victoria Pineda: Los usos de la argumentacion. Barcelona: Ediciones Peninsula, 2007.

3 Ver Perelman, Ch. &. Olbrechts-Tyteca L. 1958: Traité de I'argumentation: La nouvelle rhétorique.
Paris: Presses Universitaires de France. Traducida al espafiol por Julia Sevilla: Tratado de la
argumentacion. La nueva retdrica. Mufioz. Madrid: Gredos, 1994

4 Ver Alexy, R. Theorie der Juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen diskurses als theorie
ser juristischen begriindung. Ed. Suhramp, 1978. Citado por la traduccion castellana de Manuel Atienza &
Isabel Espejo. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

5> Ver MacCormick, N. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford: Clarendom Press, 1978.

® Ver Atienza, M. “Para una teoria de la argumentacion juridica” en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho N° 8-1990, pp. 39/61.

"Ver Atienza, M. Las razones del derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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de 1991. Asi en 1992 Van Eemeren y Grootendost® aparecen con su Argumentation,
Communication, and Fallacies: a Pragma-dialectical Perspective. Desde esa fecha no
hubo avances creativos por parte de la nueva generacion en esa tematica.

En ese sentido una de las caracteristicas mas importantes de los pensadores mencionados
es que muchos de ellos eran filosofos ademas de juristas (salvo Toulmin y Van Eemeren
que no eran juristas), o tienen como faro un filésofo de cabecera (Como es el caso de
Alexy quien basa toda su obra juridica en “Fundamento metafisico de las costumbres” de
Immanuel Kant).

Pero desde esa fecha no hubo grandes desarrollos en la materia, al menos, en lo que a
modelos de argumentacion concierne.

Las razones por las que surge dicho problema son, a mi entender, las mismas por las que
no hay avances en el resto de las ramas de la filosofia del derecho, a saber: Nos
autodenominamos docentes de filosofia del derecho y pertenecemos a los referidos
departamentos o institutos de filosofia del derecho, de las catedras de filosofia del
derecho. Pero la realidad es que a pesar del mote que le asignemos, cuando ingresamos
al claustro docente no hacemos filosofia — como si hacia Herbert Hart o Ambrosio Gioja®
— sino historia de la filosofia del derecho, y presentada como si la escuela posterior
hubiera superado la anterior.

Mucho peor es lo que ocurre cuando nos sentamos a escribir. Al revisar nuestras manchas
de tinta deberiamos darnos cuenta que no hacemos filosofia del derecho sino: ciencia
juridica.

La diferencia entre una y otra actividad es abrumadora tal como lo explicé Catenacci:

“Lo que caracteriza al conocimiento filosofico es que es un saber sin supuestos,
es decir que, a diferencia del conocimiento cientifico, no respeta sus presupuestos
y postulados; por el contrario, la filosofia constituye un modo del saber que
cuestiona permanentemente sus presupuestos y los presupuestos de la ciencia”*°.

El resultado de lo expuesto es que la filosofia del derecho se muere por inanicién y, como
nadie hace filosofia, penalistas y constitucionalistas se involucran cada vez mas en esa
orientacion para mas tarde, continuar sus estudios de derecho constitucional.

Las editoriales arman su coleccion de filosofia del derecho, pero en ella son muy pocos
las teorias filosoficas nuevas. Antes las revistas de derecho tenian espacio para el ensayo,
pero con el tiempo fueron absorbidas por el trabajo de investigacion. Obviamente si uno
debe hacer una tesis doctoral o debe presentar un producto cientifico a raiz de una beca

8 Ver Van Eemeren, F. & Grootendost, R., Argumentation, Communication, and Fallacies: a Pragma-
dialectical Perspective. London/Tuscaloosa: The University of Alabama Press, 1992. Citado por la
traduccion castellana de Celso Lépez S. & Ana Maria Vicufia N. Argumentacion, comunicacién y falacias.
Una perspectiva pragma-dialéctica. Santiago de Chile: Universidad cat6lica de Chile, 2002.

® “Un dia entré por pura casualidad en un aula en la que vi a un profesor y unos cuantos alumnos. El
profesor estaba explicando la filosofia de Husserl, en particular, la diferencia entre noesis y noema. Tenia
en una mano una tiza, que no usaba para escribir, sino para apoyar sus gestos, que eran numerosos. Me
parecio fascinante su manera de ensefiar: en lugar de frases solemnes y citas de autores, Gioja filosofaba
delante de los alumnos. Me converti, inmediatamente en un adicto, no tanto a la filosofia de Husserl, como
a la manera de enseflar de Gioja”. Ver Bulygin, E. “Mi vision de la racionalidad en el derecho” en
Racionalidad en el derecho, CABA: EUDEBA, 2015, p. 229.

10'Ver Catenacci, 1. J. Introduccion al derecho. Buenos Aires: Ed. Astrea, 1° reimpresion 2006, p. 83.
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debe hacer investigacion, pero no se debe descuidar (como viene ocurriendo) la actividad
de filosofar. Al respecto, no hay que confundir filosofia con abstraccion. Por el contrario,
debo tener claro las premisas basicas como: la verdad, la esencia, el origen, el fin, y demas
cuestiones para hacer filosofia.

Pero si me limito a un objeto de estudio, aunque le agregue el mote de filosofia no lo es.
Asi, si tomo a la filosofia y al delimitarla, la achico y reduzco lo suficiente a punto tal que
pasa a ser una ciencia. Ya no es filosofia. Por supuesto, utilizando ese método de reducir
puedo llegar al extremo de decir que hago filosofia del deporte, sin embargo, si el objeto
de estudio esté delimitado al deporte, entonces no es filosofia. Ademas, un fil6sofo no se
dedica a crear nuevas ciencias. Por otro lado, no hay que olvidar que la filosofia, a
diferencia de la ciencia, no es un medio para algo, es un fin en si misma. Por lo tanto,
tampoco hago filosofia si estoy buscando el concepto cientifico de un tdpico.

Hacer filosofia es buscar las ultimidades de las cosas sin miedo a cruzar el limite con otra
materiall. Por eso, la filosofia del derecho es una actividad no una materia y sucede
cuando abogados y juristas hacemos filosofia de los temas que, por nuestra profesion, nos
parecen acuciantes. Lo importante de esto es que, precisamente, para hacer filosofia no
debo quitar el problema del medio sino colocarlo en la mesa. Por tal razén, no hay nada
mas filosofico que la metafisica.

En ese sentido el conocimiento basico fundamental es el conocimiento del ser. Entonces,
si el derecho regula la conducta humana, no puedo profundizar los estudios teéricos del
derecho sin saber qué es el ser humano. Salvo que estemos haciendo ciencia, entonces
reduzco el objeto de investigacion a las normas y por ese motivo el cruce de saberes es
imposible o improcedente. Pero entonces, el objeto se come al sujeto. En esas
circunstancias, no hay excusa para quejarse si el derecho considera ente capaz de adquirir
derechos y contraer obligaciones a las piedras, los &tomos o las bacterias. Porque tal
perspectiva es el resultado l6gico de una céscara sin sustrato.

Al respecto quiero hacer un par de aclaraciones. Por un lado, que recordar que en el siglo
pasado dos de sus mas importantes filésofos del derecho eran filésofos. Herbert Hart no
era considerado un jurista en Oxford? lo que le permitié estar presente en una serie de
reuniones periddicas en el que solo podian participar los filésofos de dicha institucion.
Cabe destacar que los filosofos en el Oxford de esa época eran una especie de casta
superior. Tanto desde lo ético como desde lo intelectual, y asi se los exigia. Era la casta
de mayor prestigio. En esa época el filosofo mas renombrado de Oxford era el profesor
J. L. Austin. Cabe recordar que el prestigio no necesariamente provenia de las
publicaciones. En el caso de Hart fue resultado de dictar un seminario con Austin.

En ese sentido de la lectura de su libro “El concepto del derecho” se desprende una linea
argumental muy cercana a la filosofia y al método Socréatico que utilizaba en clase. Es
importante recordar que como profesor fue descollante. Sus clases eran muy superiores a
sus escritos. Hacia lo que hacen los grandes profesores: estimular intelectualmente el

1 “La filosofia clasica define a la filosofia como «el conocimiento de todas las cosas por sus ultimas
causas». El conocimiento de «todas las cosas», ya que constituye la reflexion filoséfica de los presupuestos
de todas las ciencias, sin limitaciones metodoldgicas y con caracter universal. Es conocimiento de las
«ultimas causas», mientras el conocimiento cientifico se detiene en las «primera causas»”. idem, p. 85.

12 Ver Simpson, A.W.B. “Herbert Hart Elucidated”, Michigan Law Review, vol. 104, N°6, 2006, pp.
1437/1460. Ver MacCormick, N. “Herbert L.A. Hart: In Memoriam”, Ratio Juris, Vol. 6, N° 3, Basil
Blackwell, 1993, pp. 337/338. Ver Banakar, R., “A life of H.L.A. Hart”, RETFARD ARGANG vol. 29 2006
NR. 4/115. 55. Jurist- og @konomforbundets Forlag, pp. 96/101.
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interés de sus alumnos en la materia que ensefiaba y no proveerles las respuestas correctas,
especialmente, en areas en donde simplemente no existen. Cabe destacar que, en la
facultad de derecho de Oxford de esa eépoca, la discusion en clase era practicamente una
novedad.

Otro referente como fue Alf Ross también fue un fildsofo. Al terminar sus estudios de
derecho Ross trabajo en un estudio juridico por poco tiempo (menos de un afo), y a partir
de 1923, viajé con fines académicos por Francia, Espafia y Austria. En Viena conoce a
Hans Kelsen y, tras terminar en 1926 su investigacion, lo presenta a la universidad de
Copenhague como tesis doctoral en Derecho, la cual no fue aceptada por dicha institucion.
Lejos de aleccionarse se dirige a la Universidad de Uppsala en Suecia, donde conoci¢ al
filosofo Axel Hagerstrom y obtuvo en 1929 su doctorado en Filosofia y la influencia de
un mentor que lo marcaria en sus ideas. A raiz de su ulterior formacion filos6fica comenzé
una serie de estudios en donde va escalando paso por paso, comenzando por la filosofia
moral, para luego preguntarse ¢qué es el derecho? y después ¢;qué es la ciencia juridica?
Un trabajo de varios volimenes publicado en 1933. Tras todo su recorrido filosofico,
finalmente, en 1934 obtuvo su doctorado en Derecho en la Universidad de Copenhague.
No obstante, la influencia recibida y sus trabajos previos hicieron que su cabeza y su
metodologia funcionaran como la de un filésofo®3.

En cambio, distinta es la situacion de Kelsen. El siempre se consideré un cientifico'* y es
correcto que asi sea, porque nunca fue catedratico de filosofia del derecho®®. Como
docente en Viena (luego de redactar la constitucion de Austria y de su paso por el poder
ejecutivo y judicial), dictaba clases de derecho administrativo y derecho publico, en
Colonia fue catedratico de derecho internacional publico, tras sus pasos por Ginebra,
Praga y demés también se dedic6 al derecho internacional publico y cuando finalmente
lo contratd Berkeley (luego de pasar tres afios en Harvard donde se dedico a escribir),
dictd clases de ciencias politicas'® durante un lapso de diez afios. Por eso él, como jurista
siempre tuvo la pretension de hacer ciencia.

Tras todo lo expuesto, en el estado actual del mundo en que nos toca vivir en donde los
concursos Y las becas exigen ciencia; y toda vez que lo perfecto es enemigo de lo posible,
encuentro dos posibles soluciones. Una posibilidad es la de modificar la vision de ciencia
del derecho como objeto limitado a lo estrictamente determinado por la dogmatica?’, tal

13 Ver Waaben, K., “Alf Ross 1899-1979: A Biographical Sketch”, The European Journal of International
Law, vol. 14, N°4, (2003), pp. 661-674, [ref. 01/06/2014] en http://www.ejil.org/pdfs/14/4/438.pdf y Ross,
A., “Autobiografia intelectual”, en Anuario de Filosofia del Derecho, N°4, 1987, pp. 273/277, [ref.
4/07/2014] en file:///C:/Users/PC/Downloads/Dialnet-Autobiografialntelectual-142122.pdf

14 “Como la ciencia es mi profesion y, por lo tanto, lo mas importante de mi vida...”. Ver Kelsen, H. Was
ist Gerechtigkeit? Wien: Franz Deuticke, 1953. Citado por la traduccion castellana de Garzén Valdés, E.:
¢Qué es la Justicia?, 9° ed., México: Ed. Fontamara, 1998, p. 85.

15 Eso no quita que si haya dado clases de filosofia del derecho. A raiz del tema elegido de su tesis doctoral
en Viena, quedd habilitado para impartir clases de filosofia del derecho, y seguramente en sus comienzos
como docente dio clases de esos temas, pero sus nombramientos como catedratico nunca fueron por esa
materia. La Unica excepcion fue cuando fue contratado por Harvard como profesor de jurisprudence por un
lapso de tres afios. Sin embargo, dictd pocas clases de esa materia en EE.UU.

16 Ver Alarcon Olguin, V., “Hans Kelsen, Bitacora de un itinerante” en El otro Kelsen, Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F., 1989, pp. 17/26. Ver Aladar Métall, R., Hans Kelsen, vida
y obra, traducido por Javier Esquivel, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F.,
1976, pp. 83/99.

17 En ese sentido son varias las universidades en Argentina que estan tomando esa perspectiva de lo que es
la investigacion cientifica. Una muestra de ellos son los doctorados interinstitucionales.
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como ya lo explicd Heidegger hace casi cien afios!®. Es decir, que si existe una
delimitacién al objeto de estudio que sea laxa y no una barrera infranqueable para que
permita el conocimiento de nuevos saberes. La otra es la de continuar con la vision de
ciencia juridica que estudia un objeto delimitado, pero no desatender la actividad
filosofica (preferentemente metafisica) brindando, al menos en lo que a filosofia del
derecho se refiere, la misma entidad a una y otra®®.

Aunque bien vale aclarar, quien escribe estas lineas es un Platonico y no un Aristotélico-
Tomista, por tal motivo tampoco soy racionalista?®. Es decir, considero que la verdad se
encuentra en la esencia de las cosas que trascienden la realidad y no en la realidad misma.
Porque nuestra realidad esta delimitada por nuestra razon y sentidos. De alli que, como
en la caverna de Platén, hay una realidad que nadie puede ver, ni siquiera yo, pero se
puede percibir a través de otros medios.

Il. EL ERROR Y LA SOLUCION

El 28 de diciembre de 1928 (hace casi un siglo), José Ortega y Gasset publica un articulo
en el diario La Nacion titulado: “Carta a un joven argentino que estudia filosofia”. En ¢él
denunciaba uno de los vicios intelectuales que percibia en nosotros.

“El americano, amigo mio, - por razones que no es ocasién ahora enunciar -,
propende al narcisismo y a lo que ustedes Ilaman «parada». Al mirar las cosas no
abandona sobre éstas la mirada, sino que tiende a usar de ellas como de un espejo
donde contemplarse. De aqui que en vez de penetrar en su interior se queda casi
siempre ante la superficie, ocupado en dar representacion de si mismo y ejecutar
cuadros plasticos [...] Son ustedes mds sensibles que precisos, y mientras esto no
varie, dependeran ustedes integramente de Europa en el orden intelectual?.,

18 Ver Heidegger, M. “Die Zeit der Weltbilder” conferencia pronunciada el 8 de junio de 1938 en la
Universidad de Friburgo, traducida por Alberto Wagner de Reyna como “La época de la imagen del mundo”
en Anales de la Universidad de Chile, Num. 111 (1958), jul-sep, serie 4, [re. 10/02/2024] en
https://anales.uchile.cl/index.php/ANUC/article/view/10863/11118

19 Considero que el ejemplo mas claro de institucion que realiza ambas cosas, al menos en lo que a filosofia
del derecho se refiere, es la Universidad de Oxford. Donde el método Socratico de pregunta y repregunta
continda utilizdndose. En ese sentido el mencionado libro de Herbert Hart es un claro ejemplo de dicha
metodologia. Alli son pocas las referencias bibliograficas y tiene una estructura de reflexion profunda en
donde en cada capitulo se busca las falencias del capitulo anterior para llegar a la mejor solucion.

20 «“E] hombre a quien debi mi primer conocimiento de Santo Tomés de Aquino fue un judio. Nunca se
habia acercado a las obras de Santo Tomas, ni pensaba hacerlo, pero tenia ademas de muchas otras cosas
buenas, una inteligencia severisima y un poder sorprendente de ver los hechos como eran, objetiva,
imparcial y friamente [...] Cuando dos afios mas tarde me dirigi a él pidiéndole tema para mi tesis, me
aconsejo estudiar el vocabulario -y, de paso, los conceptos — que Descartes habia tomado de la Escolastica.
Tales fueron los origenes de mi libro Liberté chez Descartes et la Théologie. Histdricamente hablando, este
libro ya esta anticuado, pero los nueve afios que empleé en prepararle me ensefiaron dos cosas: primera, a
leer a Santo Tomas de Aquino, y la segunda, que Descartes intentd en vano resolver mediante su famoso
método problemas filos6ficos cuyo planteamiento correcto y solucion justa eran inseparables del método
de Santo Tomas. En otras palabras (y mi sorpresa ingenuamente expresada, puede verse todavia en las
paginas finales de ese libro), descubri que las conclusiones metafisicas de Descartes solo tienen sentido
cuando coinciden con la metafisica de Santo Tomas de Aquino”. Ver Gilson, E., God and Philosophy
traducido por Demetrio Néafiez Dios y la filosofia, Emecé editores, Buenos Aires, 1945, pp.19/20.

2L Ver Ortega y Gasset, J., Los escritos de Ortega y Gasset en La Nacién 1923-1952. Bs. As.: La Nacion,
2005, p.66.
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Es decir, nos acercamos a la orilla del lago y vemos nuestro reflejo, pero no buceamos en
el agua. Falta metafisica y sobra orgullo. Si nos animaramos a sumergirnos quiza
descubririamos que son aguas poco profundas, aunque algo torrentosas. Por este motivo
considero que una de las consecuencias directas de la falta de una actividad filoséfica de
indole metafisica?? en el derecho, que permita ir a la esencia y a través de ello bajar de
nivel y unir contenidos: es la falta de escuela. En general hay dos tipos de pautas en la
franja generacional. Los grandes maestros clasicos, con algunas excepciones y los
jévenes docentes. Lo habitual es que los maestros expliquen a los docentes que, lo que
entendieron de la materia, este completamente equivocado. Que la dogmatica imperante
dice que debe interpretarse de X manera. Pero lo que no se comprende es que los jovenes
docentes quieren hacer filosofia. Los maestros se pasan cuarenta afios explicando los
autores ya fallecidos, bajo la justificacion de que esos autores se los malinterpretd. Pero
no comprenden que el joven, quieren hacer filosofia, es decir, hacerse las preguntas
incomodas. El resultado es que el joven aprende los viejos conceptos, pero no los utiliza,
0 en su defecto se termina hartando y se retira de la actividad académica. De ese modo
no hay escuela. Asi, los grandes maestros mueren y no tienen quien continue el legado.
Ahora bien, ser discipulo no significa repetir al maestro dogmaéticamente. Sino encontrar
la propia voz teniendo como referencia su huella. Un maestro nos puede ensefiar a vivir,
pero no viviremos su vida. El problema de la dogmatica académica se asemeja a lo que
Lewis describio hace casi un siglo atras:

“En una comunidad medianamente numerosa y fecunda como es la Universidad,
siempre existe el peligro de que los que piensan del mismo modo se retnan en
camarilla, en las que la Unica oposicion que encontraran tendra la forma debilitada
de rumor que los afiliados murmuraran sobre esto o aquello. Los ausentes son
refutados facilmente, florece el dogmatismo satisfecho, y las diferencias de
opinioén son envenenadas por hostilidades de grupo. Cada grupo oye, no lo mejor,
sino lo peor de lo que puedan decir los demas grupos”?3.

Hay un viejo adagio que dice que un sabio puede aprender de cualquier persona, incluso
de un necio, pero un necio no aprendera de nadie, ni siquiera de un sabio. Ambrosio Gioja
tuvo discipulos que encontraron su camino en la légica dedntica y, lejos de aleccionarlos,
se introdujo el también en estudiar esa rama. Demostrando de esa manera que era un
sabio. No negd la posibilidad a los docentes de su céatedra ni los alecciono por no mantener
el pensamiento que recibieron, como lo haria un necio. Como resultado de todo eso se
hizo escuela. Luego Nino hizo su propio camino, después de haber recibido una
formacion analitica encontrd su propia voz fuera del positivismo y, a pesar de morir a
corta edad, logré hacer escuela a otra generacion. Kelsen fue muy reconocido por su
tolerancia a quienes pensaban diferente (aprendido de su mala experiencia con Weber y
Jellinek), tanto como catedratico como en su actividad como decano.

Pero si uno se cierra en un dogmatismo cuasi religioso donde la Gnica verdad es la de la
catedra (o lo que la comunidad cientifica dice que es) no habra renovacion, ni crecimiento
y mucho menos escuela. Seré claro, no es lo mismo un error que una concepcién

22 En lo referente a esta critica no soy original. Son muchas las manifestaciones de la doctrina que intentan
mostrar esta falencia. Ver Chilovi, S. “Metafisica para juristas” en Filosofia una introduccion para juristas,
en Lariguet, G. & Gonzalez Lagier, D., Eds. Madrid: Trotta, 2022. Ver Aranguez Sanchez, T. Filosofia
para juristas. Madrid: Dykinson, 2023. Ver Chilovi, S., The metaphysic of legal facts. Cambridge:
Cambridge University Press, 2025.

2 Ver Lewis, C.S., Prefacio al Socratic Digest (Oxford 1942-43), traducido como “Fundacion del club
Socratico de Oxford” en Lo eterno sin disimulo. Madrid: Ed. Rialp, 1999, p. 96.
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intocable. Si hay un error eso se debe corregir, pero si la concepcion es una especie de
vaca sagrada hindd entonces la filosofia muri6?*. Algo que no tiene nada de malo si uno
se identifica como un jurista, pero muy equivocado si uno se presenta como filosofo del
derecho ante sus pares y ante la comunidad académica.

Ahora bien, si esa vision cerrada no llega siquiera a tener adeptos en el ambito académico
¢Como se espera que pueda influir en el &mbito judicial, forense o legislativo?

La universidad debe ser luz para la sociedad, pero a veces se comporta como reflejo.
Chesterton llego a decir:

“;Qué es un charco? (se preguntan los abajo firmantes) Un charco repite el infinito
y esté lleno de luz; sin embargo, si se analiza objetivamente, un charco es un poco
de agua sucia extendida muy superficialmente sobre barro. Las dos grandes
universidades historicas de Inglaterra tienen ese gran brillo, superficial y
reflexivo. Repiten el infinito. Estan llenas de luz. Sin embargo, o, méas bien por
otra parte, son charcos-charcos, charcos, charcos, charcos”?.

Sin importar donde nos encontremos, ojald nunca lleguemos a decir eso en nuestros
respectivos paises. Pero como el agua se estanca cuando esta quieta, es bueno de vez en
cuando hacer olas.

1. LALUZ EN EL CAMINO

Considero que Ricardo Guibourg es uno de los pocos ejemplos del filésofo que hace
ciencia y filosofia de manera separada, pero con igual intensidad. Cuando uno lee sus
libros e investigaciones hace ciencia®®, y cuando se lee sus columnas de opinién hace
filosofia. Cuando entra a clase de doctorado hace ciencia, pero cuando dicta sus
seminarios de filosofia hace, precisamente, filosofia. En su reciente articulo “El embudo
de laley”?’ se introdujo con el tema tabu del subconsciente del operador juridico. Es decir,
de a poco da muestras de indicar que es necesario hacer puentes y no quedarse limitado a
una isla en soledad. Pero lo puede hacer porque en ese articulo hizo filosofia y no se
acuarteld en limite alguno.

En tal sentido, distintas ciencias llevan un cuarto de siglo hablando de la importancia de
hacer puentes. Pero en ciertos espacios de la academia argentina no se pueden mencionar
en voz alta esas cuestiones. Mientras en el mundo de la nanotecnologia hace décadas que
existe la doble titulizacion en ciertos sectores iusfilosoficos (al menos en Buenos Aires),
la interdisciplinariedad no es bien recibida. Salvo la l6gica claro esta, aunque todavia no

24 Un ejemplo de la mirada que se necesita (mas alla de su mirada Aristotelica- Tomista - racional) se puede
encontrar en: “Por supuesto que en tanto pretendemos ser filésofos, no suscribimos tesis dogmaticas, sino
aquellas que es posible comprender y aceptar racionalmente. Seguimos el consejo de ser mas amigos de la
verdad, que de los amigos. De todas maneras, creemos conveniente asumir, aunque mas no sea
provisoriamente, una cierta tradicion, desde la cual abrimos al dialogo racional con libertad sobre todas las
preguntas que se nos ofrezcan y procurando respuestas verdaderas”. Ver Vigo, R. L., “Una respuesta
juridica dada y correcta para cada caso” en Revista Juridica Argentina LA LEY, T°2025-B, p. 513.

25 Ver Chesterton, G. K. Manalive (1912). EI hombre vida, traducido por Lastenia Clementi de Saiace. Bs.
As.: Ed. Leviatan, 2006, p. 108.

26 Un ejemplo de lo que es su etapa como investigador y su asesoramiento como cientifico es el libro en el
gue participé como autor y director: No somos dignos. Bs. As.: Astrea, 2022.

2 Ver Guibourg, R., “El embudo de la ley” en Revista Juridica Argentina LA LEY, 2025- B, pp. 771/773.
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comprendo por qué dado que es otra ciencia. En tal sentido, las palabras de Carlos
Alchourron?® parecen mas presentes que nunca cuando explico lo dificil de evaluar de
manera objetiva la relacion entre la logica y el derecho cuando dijo: “El papel de la I6gica
en el derecho ha sido a veces sobreestimado y a veces subestimado”?°. Mas ain si se toma
en cuenta que la ldgica crecio tanto que se independizo de la filosofia®. No obstante, si
Ricardo Guibourg dice que el subconsciente del operador juridico (tema de la psicologia)
es una cuestion a tomar en cuenta, es porque su trayectoria es todo un aval y su actitud la
de un filésofo. Pero son pocos los que tienen el peso especifico suficiente para poder
decirlo en voz alta o quienes tienen la actitud filosofica que lleva por esos mares. Por lo
que considero que en lo que a filosofia del derecho respecta y en relacién al modelo de
quien desarrolla las dos actividades (cientifico y filésofo), él es uno de los pocos faros
que hay, en lo concerniente a la actitud, al menos, en la ciudad de Buenos Aires.

Ahora bien, hace unos afios un autor mexicano desarroll6 el tema. Me refiero a Juan
Abelardo Hernandez Franco quien, en mi opinidn, es el filsofo y jurista mas completo
en lo que al tema de argumentacion juridica se refiere porque abarca todas las areas de
ese tdpico. Dicho autor es abogado, licenciado en filosofia, doctor en filosofia y en su
doctorado en derecho®!; desarroll6 todo el circuito de la toma de decision del operador
juridico. Sea este abogado o juez. Ya sea desde que recibe el expediente hasta que
transcribe sus argumentos en un escrito judicial. De ese modo pasa por temas tan variados
como semantica, psicologia, filosofia, etc®?. Al tener una formacion filosofica tiene un
punto de partida claro de la esencia del operador, lo que le permite buscar respuestas en
otras ciencias sin perder la esencia del objeto de estudio. En este caso es un ejemplo de
una ciencia con limites permeables que permiten momentos filoséficos.

De tal manera el profesor mexicano® establece que dentro del operador juridico hay una
especie de caja negra. El cerebro humano no deja de funcionar en ningin momento, va

28 Recomiendo leer sus trabajos realizados en soledad, en donde explica de manera ltcida cual es el Ginico
beneficio que la I6gica le puede brindar al derecho.

2 Ver Alchourrén, C., “Sobre derecho y légica” en Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
N° 13, (2000), p. 11.

% Es algo muy comun que cuando una ciencia toma auge sigue un camino separado de su ciencia madre.
Hoy en dia un psiquiatra en ejercicio no hace medicina, sino que receta un tratamiento psiquiatrico. Un
arquedlogo no trabaja en una expedicion antropoldgica, sino que luego de recibirse de antropdlogo y de
especializarse en arqueologia se encuentra en una expedicion arqueoldgica. Quiza el caso méas cercano es
la economia. Siglos atras quienes querian estudiar economia debian hacerlo en las escuelas de filosofia y,
hasta tan solo unos doscientos afios atras, en las facultades de derecho (Manuel Belgrano y Juan Bautista
Alberdi no eran casos aislados, en todo el mundo la economia era vista como una rama del derecho). Sin
embargo, la economia tuvo un fuerte impulso y hoy en dia es una ciencia independiente. En la actualidad
la légica es una ciencia aparte en donde encontramos una gran parte de razonamiento matematico y una
fraccion de filosofia. Hoy en dia quien se dedica a la ldgica no hace filosofia sino, precisamente, logica.

31 Ver Hernandez Franco, J.A. Ciencia del derecho y mente juridica, tesis para obtener el grado de Doctor
en Derecho  por la  Universidad Panamericana, 2012 [ref. ~ 04/05/2020] en
https://biblio.upmx.mx/tesis/137684.pdf

32 Lo que lo convierte, desde hace una década, en el filosofo del derecho mas solido en el tdpico de
argumentacion juridica que existe en este momento. Si bien todos sus trabajos estan orientados a la
argumentacidn juridica, ello no le impidi6 que lo hiciera desde la légica, la sociologia juridica, la semantica,
la filosofia, la psicologia, la ética, la educacion, etc.

33 Considero que México es el lider en Iberoamérica en lo que argumentacion juridica respecta. La cantidad
y la calidad de sus exponentes (fruto de un esfuerzo muy grande por parte de la Corte Suprema de ese pais
desde hace dos décadas, asi como de las distintas cortes provinciales y de sus universidades), asi como la
regularidad de sus jornadas académicas en este tema y el interés de los abogados practicantes hace que en
este momento sea el faro de referencia. Asi, mientras paises como Espafia fueron el referente, con los afios
varios de los especialistas en argumentacion juridica se fueron hacia otras areas (Ej. Afion Roig derecho de
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guardando toda la informacién de manera consciente e inconsciente y cuando tiene un
problema juridico tanto su etapa consciente como la inconsciente se ponen a trabajar para
encontrar la respuesta la cual surge en forma de eureka*.

En lo que argumentacion juridica respecta considero que dicho autor es el ejemplo a
seguir ya sea por la manera como por el método. Si tengo un problema en una ciencia, no
es descabellado que busque la solucién en otra. Es un mero cambio de paradigma ¢Qué
es lo importante? ¢El problema o la solucion? Creo que nunca hay que perder de vista el
problema, pero lo importante es encontrar la solucion. Por eso recomiendo su tesis
doctoral (asi como el resto de sus libros) para todos aquellos que busquen hacer puentes
y encontrar la esencia de las cosas que nos permitan desentrafiar el problema en su minima
expresion y, de ese modo, poder buscar la solucion donde se encuentre y no, donde
queremos que esté.

la ancianidad, Garcia Figueroa al constitucionalismo, etc.). En cambio, los especialistas mexicanos de
argumentacion juridica contindian investigando en esa area.
3 Ver Hernandez Franco, J.A. Op. Cit, cap. II.
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LA PARADOJA DE LAS SENTENCIAS EXHORTATIVAS
OBTENIDAS MEDIANTE PROCESOS COLECTIVOS

Blanca Maria Villavicencio

Introduccion

En la actualidad, los derechos sociales, reconocidos como parte del ndcleo
esencial de la dignidad humana, estan protegidos por la Constitucion Nacional y los
tratados internacionales con jerarquia constitucional. Sin embargo, en la practica judicial
argentina, los procesos colectivos que pretenden garantizar el cumplimiento de estos
derechos a través de sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
(en adelante CSJN) a menudo resultan inoperativos debido a su naturaleza exhortativa.
Esta problematica reside en la incapacidad del Poder Judicial para ordenar la asignacién
de recursos presupuestarios especificos, funcién reservada al poder Legislativo. Esta
situacion se vuelve ain méas compleja cuando se examinan los mecanismos de
cumplimiento y las dificultades inherentes a la operatividad préctica de las sentencias en
materia de derechos sociales. Es aqui donde surge la cuestion crucial de si la falta de
efectividad de estas sentencias se debe a un exceso de activismo judicial, a un pasivismo
judicial, o a una falta de prevision estatal para hacer ejecutables estos fallos.

La Constitucién Nacional de Argentina establece un claro reconocimiento de los
derechos sociales, los cuales son de vital importancia para la consecucion de la dignidad
humana y el bienestar general. Entre ellos se encuentran los derechos a la salud, la
educacién, la vivienda digna, el trabajo, y la seguridad social, entre otros. Estos derechos
son fundamentales para el desarrollo de una sociedad justa e igualitaria.

La CSJN, a través de su jurisprudencia, ha jugado un papel crucial en la
interpretacion y aplicacion de los derechos sociales, especialmente en el contexto de las
acciones colectivas. A lo largo de los afios, la Corte ha emitido sentencias en las que se
reconocen derechos de colectivos vulnerables, como los trabajadores, las comunidades
indigenas, y las personas con discapacidad. Sin embargo, estas sentencias, en muchos
casos, no se han acompafado de mecanismos concretos para su cumplimiento efectivo.
Esto ha llevado a una creciente preocupacion por la eficacia de la justicia en garantizar
estos derechos.

1. La naturaleza de las sentencias exhortativas en Argentina

Dentro de la clasificacion que efectia Sagués entre sentencias tipicas y atipicas y
sus subcategorias, se encuentran las sentencias exhortativas que son aquellas resoluciones
judiciales en las que un Tribunal, ademas de decidir sobre el caso concreto, formula una
solicitud dirigida a otro poder del Estado. Estas 6rdenes suelen estar orientadas a subsanar
lagunas normativas, corregir practicas administrativas o proponer reformas legislativas,
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buscando un mejor funcionamiento del sistema legal o garantizar derechos fundamentales
de los ciudadanos®.

Las sentencias exhortativas emitidas por la CSIN en materia de derechos sociales,
a pesar de ser fallos definitivos, carecen de una fuerza vinculante directa sobre el
Ejecutivo o el Legislativo. Dichas sentencias, al carecer de la facultad de ordenar la
ejecucion de recursos, se limitan a emitir exhortaciones a los otros poderes del Estado
para que cumplan con sus obligaciones. Este vacio ha sido objeto de criticas por parte de
varios juristas y doctrinarios, quienes sostienen que una sentencia que no pueda ser
efectivamente ejecutada no cumple con su propdsito fundamental de garantizar la
efectividad de los derechos sociales.

La problematica se reduce la efectividad de las sentencias en materia de derechos
sociales obtenidas a traves de acciones colectivas. Estos derechos, esenciales para la
dignidad humana, suelen ser reconocidos en sentencias que, sin embargo, a menudo
resultan no operativas porque al ser colectivas se traducen en meros reconocimientos de
derechos.

Ante violaciones de derechos sociales, el Poder Judicial emite sentencias
exhortativas dirigidas al Ejecutivo o Legislativo. No obstante, al implicar erogaciones
presupuestarias colectivas, estas sentencias frecuentemente no se cumplen, dejando el
derecho sin amparo efectivo. Un factor clave es la falta de herramientas de los jueces para
intervenir en asuntos de presupuesto publico, cuya funcion es exclusiva del poder
legislativo.

La CSJN ha asumido una postura activa en la proteccion de los derechos sociales,
mediante sentencias como Verbitsky (2005) o Mendoza (2006), en las cuales, si bien se
reconoce la violacion de derechos fundamentales, se exhorta al Ejecutivo o al Legislativo
para que adopten medidas concretas. En este sentido, el constitucionalista argentino
Ricardo Luis Lorenzetti ha sefialado que la falta de un mecanismo de cumplimiento
efectivo de las decisiones judiciales genera una situacion de indefension para los
ciudadanos, que ven cémo sus derechos son reconocidos, pero no se garantiza su efectiva
proteccion?.

Como indica Carlos Santiago Nino, la proteccidn judicial de los derechos sociales
es ineficaz cuando no se cuenta con mecanismos de control efectivo sobre su
cumplimiento®. Este planteamiento resalta la necesidad de que las sentencias de la CSIN
no solo reconozcan los derechos, sino que también puedan generar condiciones practicas
para su cumplimiento.

Como operadores juridicos, nos enfrentamos a un dilema fundamental: el
compromiso con la justicia y la garantia de los derechos no puede limitarse a la mera
declaracion formal. La efectividad de las sentencias es el verdadero termometro de la
proteccién judicial, especialmente en el &mbito de los derechos sociales y evitar meros

1Saguiés, Nestor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas (apelativas o con aviso), y su recepcion
en Argentina”, Derecho constitucional: doctrinas esenciales 1936-2008, p.799/811.

2L orenzetti, R.,"La funcion de la Justicia es poner limites a otros poderes, pero no gobernar", ponencia
31/05/2010 | Fuente: Archivo CIJ - Politicas de Estado para EI Poder Judicial Ricardo, 2007, p. 1/18.
3Fazio, Federico Leandro y Aldao, Martin Maria, “Los derechos sociales fundamentales en Carlos S. Nino.
Una linea fértil para la metodologia juridica”, 2015, p.1/17.
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enunciados programaticos. Entonces, la idea es discernir si esta situacion responde a un
excesivo activismo judicial o, por el contrario, a un pasivismo y falta de prevision estatal.

Este anélisis puede enriquecerse con la perspectiva de la doctrina constitucional
norteamericana, especificamente la idea del “dialogo institucional” o judicial review, que
ofrece un marco para entender la delicada interaccion entre el poder judicial y los poderes
politicos en la implementacién de las decisiones de la Corte.

El control judicial de constitucionalidad en Argentina, que se inspira en el modelo
de revision judicial estadounidense, se ha visto matizado por esta evolucion.

El aflo 2005 marca una etapa crucial en la jurisprudencia de la CSJN ya que con
el fallo “Verbisky” aparecen por primera vez las sentencias exhortativas. Sin embargo, a
partir del fallo "Halabi" (2009), la Corte delined el marco conceptual y procesal para las
acciones colectivas, sentando las bases para la defensa de derechos de incidencia colectiva
referidos a intereses individuales homogéneos. Este precedente no solo amplio la
legitimacion para la promocion de este tipo de juicios, sino que también reconocié su
importancia como herramienta para enfrentar lesiones masivas y dispersas, tipicas de las
violaciones a derechos sociales.

No obstante ello, el reconocimiento de un derecho colectivo no implica su
cumplimiento automatico. Cuando la sentencia ordena al Poder Ejecutivo o al Poder
Legislativo una accidn positiva que requiere una erogacion presupuestaria, el tribunal se
enfrenta a un limite claro: el principio de division de poderes. La gestion del presupuesto
publico es una facultad exclusiva de los poderes politicos, lo que limita la capacidad del
juez para garantizar la efectividad de su propia decision. Este es el nucleo de la paradoja
que nos ocupa.

Con la doctrina norteamericana, estas sentencias no imponen una solucion
especifica, sino que abren un espacio de didlogo y colaboracion entre los poderes del
Estado para la consecucion de un objetivo comdn.

Desde aquel entonces, la CSIN ha emitido sentencias de esta naturaleza en casos
de gran trascendencia, como los ya mencionados Yy otros:

e "Verbitsky" (2005)*: A través de un habeas corpus colectivo, la Corte declard la
inconstitucionalidad de la situacién de superpoblacion y hacinamiento en las
carceles bonaerenses. La sentencia no ordend una solucion puntual, sino que instd
a las autoridades a adecuar las condiciones de detencion a los estandares
constitucionales y convencionales. Dieciocho afios después de la sentencia inicial,
la CSJIN tuvo que volver a expedirse en 2021, sefialando que el fallo no habia sido
plenamente cumplido, lo que demuestra la dificultad de la efectivizacion de este
tipo de decisiones.

4Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus. Sentencia. 3 de Mayo de 2005. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Magistrados: Enrique Santiago Petracchi -
Carlos S. Fayt - Antonio Boggiano - Juan Carlos Maqueda - E. Raul Zaffaroni - Elena I. Highton De
Nolasco - Ricardo Luis Lorenzetti - Carmen M. Argibay. Id SAIJ: FA05000319.
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e “Badaro" (2007)° y "Sanchez" (2005)®: En materia previsional, la Corte reconocié
el derecho a la movilidad y a una jubilacion digna. Aunque estos fallos no son
estrictamente colectivos en su origen (nacen de casos individuales), su impacto
fue colectivo y masivo, generando una exhortacion al Congreso para sancionar
una ley de movilidad jubilatoria que luego se vio incumplida, obligando a nuevas
intervenciones judiciales.

e "Mendoza" (2006): Este es quizas el caso paradigmatico de sentencia estructural
en Argentina. La CSJN ordend al Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires
y la Ciudad de Buenos Aires a sanear la cuenca Matanza-Riachuelo. La sentencia
dispuso la creacién de una Autoridad de Cuenca (ACUMAR) y establecié un
monitoreo judicial para verificar su cumplimiento. Aunque ha habido avances, el
saneamiento total sigue siendo una tarea pendiente, evidenciando las
complejidades econdmicas, politicas y de gestion inherentes a la ejecucion de
estas sentencias.

2. El activismo judicial y el pasivismo estatal

El dilema entre el activismo judicial y el pasivismo estatal es central para entender
las sentencias exhortativas. En este sentido, cuando el Poder Judicial asume un rol activo
en la proteccion de los derechos sociales, se arriesga a invadir competencias que
corresponden a los poderes politicos, especialmente en lo relativo al manejo de recursos.
Sin embargo, también advierte que en ausencia de una respuesta del Estado ante
violaciones de derechos sociales, el Poder Judicial no debe permanecer pasivo, pues la
inaccion del Estado puede convertirse en una violacion indirecta de los derechos
fundamentales.

Ahora bien la inefectividad de estas sentencias lleva a una pregunta crucial: ¢es el
Poder Judicial un actor excesivamente activista, que se arroga funciones que no le
corresponden, o es el Estado un agente pasivo, que incumple sus obligaciones
constitucionales y deja al Poder Judicial sin herramientas para hacer valer los derechos?.

Quienes sostienen la posicion del activismo judicial critican que los jueces, al
emitir sentencias que implican erogaciones presupuestarias o politicas publicas, invaden
la esfera de accion de los poderes politicos, violando el principio republicano de division
de poderes. El presupuesto es la herramienta de la politica por excelencia, y su asignacion
debe ser el resultado del debate y el consenso democratico en el Congreso. Un juez, sin
legitimidad democratica directa, no deberia tener la potestad de ordenar gastos. Este

SBadaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios. Sentencia. 26 de Noviembre de 2007. Nro. Interno:
B.675.Xli. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Magistrados: Ricardo Luis Lorenzetti - Elena 1. Highton De Nolasco - Carlos S. Fayt - Enrique Santiago
Petracchi - Juan Carlos Maqueda - E. Raul Zaffaroni. Id SAl1J: FA07000202.

®Sanchez, Maria del Carmen ¢/ ANSeS s/ reajustes varios. Sentencia. 28 de Julio de 2005. Nro. Interno: S.
2758. X. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Magistrados: Mayoria: Petracchi, Belluscio, Fayt, Maqueda, Highton de Nolasco, Lorenzetti. Voto:
Zaffaroni, Argibay. Disidencia: Abstencién: Id SAIJ: FA05000000.

"Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo). SENTENCIA 20 de Junio de 2006 13 20060825.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Capital Federal, Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Magistrados:
Voto: Fayt. Mayoria: Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Lorenzetti, Argibay. Abstencion: Zaffaroni.
Id SAIJ: FA06000248.

232



enfoque resalta el riesgo de un "gobierno de los jueces"”, donde las decisiones mas
importantes para la sociedad no se toman en las urnas o en el Parlamento, sino en los
tribunales.

Por otro lado, la posicion contraria, quienes sostienen el pasivismo estatal,
argumentan que la intervencion judicial no es una intromision arbitraria, sino una
respuesta necesaria ante la omision o inaccion del Estado. Si los poderes politicos no
garantizan un minimo de derechos fundamentales (salud, vivienda digna, medio ambiente
sano), el Poder Judicial no puede quedar de brazos cruzados, ya que su funcion es,
precisamente, proteger la Constitucion. En este sentido, la sentencia no es activista, sino
una reaccién a un pasivismo crénico del Estado. La exhortacion judicial es el ultimo
recurso para intentar que se cumpla la Constitucion, y la falta de cumplimiento de las
sentencias demuestra no el poder excesivo de los jueces, sino la falta de compromiso de
los otros poderes para con los derechos de la ciudadania.

3. El ""dialogo institucional™ y el rol del operador juridico

No es detalle menor mencionar aqui, la doctrina del "didlogo institucional” y el
rol del operador juridico, pues la doctrina constitucional norteamericana puede aportar un
marco de andlisis valioso. En Estados Unidos, la jurisprudencia ha desarrollado el
concepto de “didlogo institucional” (institutional dialogue). A diferencia de una
confrontacién binaria, este enfoque concibe la relacion entre los poderes como un proceso
dindmico de ida y vuelta. La Corte emite un pronunciamiento, el cual no es el final de la
discusion, sino el comienzo de un dialogo con los poderes politicos.

Un ejemplo clésico es el caso Brown v. Board of Education (1954), donde la Corte
Suprema de EE.UU. declar6 inconstitucional la segregacion racial en las escuelas. Sin
embargo, su implementacion fue un proceso largo y complejo, que requirio la
colaboracion y la presion de los poderes Ejecutivo y Legislativo. La Corte no pudo, por
si sola, desmantelar un sistema de segregacion de un dia para otro.

La teoria del dialogo institucional propuesta por la doctrina constitucional
estadounidense es esencial para comprender la interaccidn entre los poderes del Estado.
El constitucionalista Mark Tushnet destaca que el dialogo institucional no es solo un
intercambio de opiniones, sino un proceso de cooperacidn y negociacion continua entre
los diferentes poderes del Estado para garantizar la efectiva implementacién de los
derechos®. En el contexto argentino, esta perspectiva cobra relevancia, pues la Corte
Suprema de Justicia no tiene herramientas para imponer directamente la ejecucién de sus
decisiones, lo que podria obligar a un proceso de dialogo y colaboracion con el Ejecutivo
y el Legislativo. Situacidn que en la Argentina aun no se practica y de alli su problematica.

Desde la perspectiva del dialogo institucional, Bruce Ackerman explica que el
papel del Poder Judicial no es el de imponer su voluntad, sino el de generar las
condiciones para que el proceso politico tenga lugar y para que el Ejecutivo y el
Legislativo asuman sus responsabilidades en la implementacion de derechos. Algunos de
los criticos de la democracia constitucional sostienen que ésta es un sistema politico que
encierra una paradoja, una contradiccion interna insalvable. Las dos palabras que definen

8Geoffrey R. Stone, Louis M. Seidman, Cass R. Sunstein, Mark V. Tushnet, “Constitutional law”, Second
edition, Little, Brown and Company, p. 332.
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este régimen darian cuenta de esa tension. Por un lado, la democracia como expresion de
autogobierno. Por el otro, la constitucion como un conjunto de “cuestiones” que estan
excluidas del menu de decisiones que el pueblo autogobernado puede tomar, al menos
por medio de los procedimientos democraticos en momentos corrientes, para usar el
concepto acufiado por Bruce Ackerman®. Este enfoque es clave para entender como los
jueces, al dictar sentencias exhortativas, deben estar conscientes de las limitaciones del
sistema politico y del papel de los otros poderes en la concrecion de las decisiones
judiciales.

Para el operador juridico, este enfoque ofrece una tercera via que trasciende la
dicotomia de activismo/pasivismo. El juez no es ni un "dictador” que impone su voluntad,
ni un “espectador” pasivo. Su rol es ser un catalizador para el cambio, utilizando la
sentencia como un instrumento para iniciar una conversacion con los otros poderes. Esta
conversacion, sin embargo, debe ser monitoreada, y el juez tiene la responsabilidad de
establecer mecanismos para supervisar el cumplimiento, como el monitoreo judicial
implementado en el caso "Mendoza".

La falta de presupuesto, la burocracia y la ausencia de politicas publicas a largo
plazo son los verdaderos obstaculos.

La leccion que nos deja la doctrina del didlogo institucional de EE.UU. es que el
juez, como operador juridico, debe asumir una responsabilidad renovada. Su rol no es
dictar la solucion final, sino iniciar y sostener un dialogo productivo con los otros poderes
del Estado para asegurar que la justicia no sea solo un ideal, sino una realidad palpable.
La justicia social efectiva no se logra con sentencias que se acumulan en los archivos,
sino con decisiones que se transforman en politicas publicas y, finalmente, en una vida
digna para todos. La labor del jurista, entonces, es construir puentes entre el derecho y la
realidad, garantizando que el reconocimiento de un derecho sea el primer paso hacia su
efectivo goce.

4. Comparacion con la doctrina constitucional norteamericanay el political question
doctrine

La doctrina de la cuestion politica no justiciable (political question doctrine),
como lo expone Alexander Bickel en su obra "The Least Dangerous Branch™ (1986),
sefiala que "los tribunales no deben intervenir en cuestiones que estan dentro de la esfera
de competencia de los poderes politicos, tales como la asignacion del presupuesto o la
formulacion de politicas publicas"°. Este enfoque resalta la importancia de la separacion
de poderes y el principio de que ciertos temas, como la gestion de recursos publicos,
deben quedar fuera del alcance del control judicial directo.

En el contexto argentino, esta doctrina se manifiesta en la dificultad de la Corte
para imponer medidas que impliquen erogaciones presupuestarias, ya que el Poder
Judicial no tiene injerencia directa en el presupuesto nacional o provincial. Las sentencias
que implican una distribucion de recursos solo pueden ser efectivas si los poderes
politicos asumen la responsabilidad de cumplirlas. De lo contrario, el sistema judicial

®Ackerman, Bruce, We the People, Belknap Press, 1991.
19Bickel, A. "The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics", Yale University
Press, 1986, http://www.jstor.org/stable/j.cttlngbmb
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gueda limitado a un reconocimiento abstracto de derechos, sin capacidad de
materializarlos. Un ejemplo de ello y que tenemos a mano es el proyecto de presupuesto

2010,

Bajo estas premisas la dificultad de la operatividad practica de las sentencias

exhortativas no solo interpela al sistema judicial en su conjunto, sino que pone al operador
juridico, en este caso al juez, en una situacion de profunda tension. Este dilema puede
manifestarse en dos aristas principales:

La de los principios: mantener la coherencia juridica. Un juez, comprometido con
la defensa de los derechos, podria argumentar que su funcion es aplicar la
Constitucion y los tratados de derechos humanos, sin importar las dificultades
practicas de la ejecucion. Bajo esta ldgica, la sentencia es un acto de afirmacion
de la supremacia constitucional. La ineficacia del fallo no deslegitima la decision
judicial, sino que expone la falla del Poder Ejecutivo o Legislativo en cumplir con
sus obligaciones.

Para esta perspectiva, el operador juridico no puede ceder ante la "excusa™ de la
falta de herramientas para ejecutar una sentencia. La claudicacion ante lo
"inaplicable en la practica" podria interpretarse como una renuncia al deber de
tutelar los derechos. El juez debe emitir la sentencia, incluso si su cumplimiento
depende de los otros poderes, ya que de lo contrario, se convierte en complice de
la omision estatal. Esta posicion se apoya en una concepcion del derecho como
un sistema normativo auténomo, donde la coherencia interna de los principios
juridicos es prioritaria sobre las contingencias politicas o presupuestarias.

La de la prudencia: la realidad como limite. Una segunda prespectiva, mas
pragmatica, reconoce que la inoperatividad de una sentencia debilita no solo el
fallo, sino la autoridad del Poder Judicial en su conjunto. Si una sentencia no se
cumple, el ciudadano y los poderes politicos pierden el respeto por las decisiones
de la justicia. Esto nos lleva al ejemplo que menciona sobre la Corte Suprema de
EE.UU. y la doctrina del political question (cuestion politica no justiciable).

La doctrina de la cuestién politica no justiciable sostiene que los tribunales no
deben intervenir en asuntos que, por su naturaleza, estan reservados a los poderes
politicos (Legislativo y Ejecutivo). La razon de esta abstencion no es que el
tribunal no tenga la autoridad para interpretar la ley, sino que carece de la
capacidad préactica para ejecutar su decision. El caso de las denuncias de fraude
electoral es un ejemplo paradigmatico. La Corte Suprema de EE.UU., podria
declarar que una eleccion fue fraudulenta, pero ¢,como forzar a un presidente en
funciones a dejar el cargo? No tiene su propia policia.

Este mismo problema se reflejé en Argentina con el caso de la Aduana. Durante
afios, el Poder Judicial dictd sentencias en contra de la Aduana, pero el Poder
Ejecutivo, a través de su control sobre las fuerzas de seguridad (la Policia
Aduanera o la Gendarmeria), podia simplemente no cumplirlas. La Corte Suprema
carece de una fuerza de seguridad propia que le permita hacer cumplir sus
sentencias por la fuerza. La autoridad del Poder Judicial se basa en el consenso y
el respeto de los otros poderes, no en la coercion.

1“Presupuesto  2010: qué dice sobre el Poder Judicial”, 2025, Edicion 7317
https://www.diariojudicial.com/news-60452-presupuesto-2010-que-dice-sobre-el-poder-judicial
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Entonces, si el operador juridico opta por esta segunda posicidn, su argumentacion
se basaria en los siguientes puntos:

e Prevision de la inejecucion: Al momento de dictar una sentencia en
materia social, el juez debe ser consciente de las limitaciones
presupuestarias y politicas. Una sentencia que ordena, por ejemplo, la
construccion de miles de viviendas o el saneamiento total de una cuenca
en un plazo irrealizable, esta condenada al fracaso desde el inicio. Esta
inoperatividad posterior no solo frustra al demandante, sino que ademas
degrada la institucion judicial.

e Disefio de sentencias viables: La solucion no es la abstencion total, sino el
disefio de sentencias que sean practicamente viables. En lugar de una
orden general y grandilocuente, el juez podria optar por mandatos mas
especificos y graduales. Por ejemplo, en lugar de ordenar el saneamiento
total del Riachuelo de una vez, podria ordenar la instalacién de plantas de
tratamiento en etapas, con plazos concretos y medibles. Esto permitiria un
monitoreo mas eficaz y haria mas dificil que los poderes politicos eludan
el cumplimiento.

e EI juez como estratega: El operador juridico debe actuar como un
estratega, no solo como un jurista. Su decision debe ser una herramienta
para impulsar el cambio, no un simple pronunciamiento. Esto implica que,
al dictar la sentencia, el juez ya debe tener en mente los mecanismos de
ejecucion. ¢Es posible convocar a las partes para un dialogo? ¢Se puede
establecer una mesa de trabajo con los otros poderes? ¢ Se pueden imponer
sanciones econdémicas progresivas por incumplimiento?

e Mantenimiento de la autoridad judicial: Finalmente, la principal
argumentacion es la defensa de la autoridad del Poder Judicial. Una Corte
que dicta sentencias que no se cumplen pierde su capital simbdlico. El
prestigio de la justicia no reside solo en la calidad de sus fallos, sino en su
capacidad para hacerlos efectivos. Un juez debe evitar dictar sentencias
que él mismo sabe que no puede ejecutar, porque con ello, el Poder
Judicial se expone a una innecesaria erosion de su poder.

5. La responsabilidad del operador juridico: entre la coherencia y la viabilidad
practica

La posicion del operador juridico, entre la coherencia juridica y la viabilidad
préctica, es fundamental. El juez debe ser consciente de que la sentencia no solo tiene que
ser un acto de aplicacion normativa, sino que debe responder a las realidades sociales,
politicas y economicas que dificultan la ejecucion de las decisiones. En este sentido, el
operador juridico debe actuar de manera estratégica, disefiando sentencias que no sean
meros enunciados, sino medidas que sean factibles de ser implementadas.

El juicio no puede reducirse a la simple aplicacién formal del derecho. El operador
juridico tiene que adaptar la doctrina y la jurisprudencia a los desafios practicos del
momento, disefiando decisiones que sean viables y que propicien una efectiva respuesta
del Estado ante las violaciones de derechos fundamentales.

La tension entre la coherencia juridica y la viabilidad practica es el nucleo del
dilema del operador juridico en materia de derechos sociales. Es un debate que refleja la
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esencia misma de la funcion judicial en un estado democrético, y su resolucion, o al
menos su consideracion, es crucial para la efectividad real de la justicia en la sociedad.

Conclusion

El anélisis de la paradoja de la efectividad de las sentencias exhortativas en
materia de derechos sociales en Argentina pone de relieve la complejidad del panorama
juridico actual. La interaccion entre el Poder Judicial y los poderes politicos, la doctrina
del didlogo institucional y la limitacion del Poder Judicial para imponer decisiones que
impliquen erogaciones presupuestarias resalta la necesidad de repensar los mecanismos
de ejecucidn de las sentencias en derechos sociales. La doctrina constitucional argentina,
junto con la perspectiva internacional, sugiere que el operador juridico no debe quedarse
en la mera enunciacion de derechos, sino que debe adoptar un enfoque estratégico que
permita transformar las sentencias en politicas publicas efectivas, promoviendo una
colaboracion interinstitucional para garantizar la efectividad de los derechos sociales.

Resta, como operador juridico que no se limite a la mera declaracion de un
derecho. Debe ser un estratega, disefiando sentencias que sean factibles de ser ejecutadas.
Ello implica: Mandatos especificos y graduales: En lugar de Ordenes genéricas, la
sentencia debe contener mandatos claros, con plazos definidos y mecanismos de control
medibles. O monitoreo judicial y didlogo inter-poderes: La sentencia no debe ser el punto
final del proceso, sino el inicio de un didlogo supervisado. El juez debe establecer un
sistema de seguimiento, convocando a las partes y a los otros poderes para que colaboren
en la busqueda de soluciones.

El derecho a la ejecucion de la sentencia es concebido como un derecho y garantia
fundamental para los justiciables, es una parte esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva.

La reflexidn sobre este tema nos invita a repensar la relacion entre los poderes del
Estado, la funcion del juez y la necesidad de una justicia social que sea realmente efectiva
en su implementacion.

El realismo no es una renuncia, sino una condicion para la efectividad. Un fallo
que se sabe inejecutable es un fallo indatil. La funcidn del juez es preservar su capital
simbolico y su autoridad, dictando sentencias que, aunque no resuelvan el problema de
inmediato, si establezcan una hoja de ruta viable para su solucion.
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ARGUMENTACION JURIDICA Y GESTION PUBLICA:
FUNDAMENTOS PARA LA TOMA DE DECISIONES
ESTRATEGICAS

Italo Dell’Erba Ugolini*

Introduccion

En el siglo XXI, la gestion publica se enfrenta a una dinamica de transformacion
constante, marcada por la globalizacién, la complejidad normativa y la creciente demanda
ciudadana de transparencia, eficiencia y eficacia. En este contexto, la argumentacion
juridica adquiere un rol protagonico como fundamento esencial para la toma de decisiones
estratégicas en el ambito estatal. No se trata inicamente de justificar actos administrativos
dentro de los marcos de legalidad, sino de construir procesos argumentativos que
aseguren legitimidad democratica, garanticen derechos y fortalezcan la confianza en las
instituciones publicas. La solidez de la argumentacion no solo respalda la validez
de las decisiones, sino que contribuye a su eficacia y sostenibilidad en el tiempo.

A ello se suma la incorporacién de enfoques interdisciplinares en la gestion publica, que
exigen un dialogo constante entre el Derecho, la economia, la ciencia politica, las ciencias
administrativas y las ciencias sociales en general. Dicho dialogo no es accesorio, sino
indispensable para comprender la complejidad de los problemas publicos
contemporaneos y dar respuestas mas integrales y estratégicas. La argumentacion
juridica, en consecuencia, no puede limitarse a una légica formal o estrictamente
normativa, sino que debe abrirse a perspectivas que permitan evaluar el impacto social,
econdmico y politico de las decisiones.

Dentro de este escenario de cambio, la irrupcion de nuevas tecnologias —entre ellas la
Inteligencia Artificial Generativa (IAG)— plantea un reto adicional, ya que la IAG no es
cuestion del futuro sino del presente. Por un lado, estas herramientas ofrecen la
posibilidad de procesar grandes volimenes de informacion, generar andlisis predictivos
y optimizar procesos y procedimientos administrativos; por otro, generan preocupaciones
vinculadas a la opacidad de los algoritmos, el sesgo en los resultados y la necesidad de
garantizar el respeto irrestricto de los principios del debido procedimiento y los derechos
fundamentales. Asi, el Derecho y su argumentacion se ven obligados a adaptarse a
entornos donde la innovacién tecnolégica no sustituye la deliberacion juridica, sino que
la complementa y, a la vez, la desafia.

En este sentido, el presente trabajo tiene como finalidad reflexionar sobre la relacion entre
argumentacion juridica y gestion publica en la toma de decisiones estratégicas,
identificando los fundamentos normativos, éticos y tecnologicos que deben guiar la
accion estatal. Se busca demostrar que la argumentacion juridica, lejos de ser un recurso
meramente formal, constituye una herramienta indispensable para la consolidacion de un
modelo de gestién pablica mas eficiente, ético y orientado al interés general con

1 Universidad Privada del Norte (Lima, Pert). Magister en Gobierno y Administracion Publica por la
Universidad Complutense de Madrid (Espafia).
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resultados, capaz de responder a los retos que imponen tanto las demandas ciudadanas
como las innovaciones del mundo digital.

1. Argumentacidn juridica: evolucion y enfoques contemporaneos

La argumentacion juridica ha transitado de un paradigma formalista, caracterizado por la
aplicacion mecéanica de normas bajo el modelo de la subsuncién, hacia enfoques mas
complejos que reconocen el papel de la interpretacion, la justificacion y el diadlogo
racional en la construccion de decisiones juridicas. El formalismo, que domind gran parte
del pensamiento juridico en el siglo XIX, suponia que el juez o el operador juridico se
limitaba a aplicar la norma a los hechos de manera casi automética. Sin embargo, este
modelo resulté insuficiente para dar respuesta a los dilemas de sociedades crecientemente
plurales y dinamicas, donde los conflictos sociales, politicos y administrativos no pueden
resolverse Gnicamente con la literalidad de la norma (Dworkin?, 1986).

Frente a ello, las teorias contemporaneas de la argumentacion han resaltado que el
Derecho no es un sistema cerrado, sino un discurso practico que requiere ser
continuamente interpretado y justificado. Para Alexy® (1989), la argumentacion juridica
constituye una practica discursiva orientada a alcanzar la correccion racional de las
decisiones, en la que intervienen reglas del discurso y principios con pretension de validez
universal. De esta manera, se abre la posibilidad de someter las decisiones juridicas a
criterios de racionalidad intersubjetiva y no Unicamente a la autoridad de la norma.

Por su parte, Atienza® (2006) enfatiza la dimension practica de la argumentacion,
sefialando que esta no se limita a un ejercicio légico-formal, sino que cumple la funcién
de articular la norma con la realidad social, permitiendo resolver los conflictos de forma
justa y contextualizada. La argumentacion, en esta perspectiva, se convierte en un puente
que vincula el Derecho con la justicia material, contribuyendo a fortalecer la legitimidad
de las instituciones juridicas.

En una linea complementaria, Habermas® (1998) sostiene que la validez de las decisiones
juridicas depende de su insercidn en procesos de racionalidad comunicativa, donde los
argumentos se validan a través del consenso alcanzado en un dialogo inclusivo. Asi, la
legitimidad del Derecho no descansa solo en su origen formal, sino también en la
posibilidad de ser aceptado racionalmente por los destinatarios de las normas. Esta vision
ha influido de manera decisiva en el campo del Derecho Publico, al destacar la
importancia de procesos deliberativos en la toma de decisiones administrativas y
politicas.

2 Dworkin, R., Law’s Empire, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986.

3 Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

4 Atienza, M., El Derecho como argumentacion, Barcelona: Ariel, 2006.

® Habermas, J., Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de
teoria del discurso, Madrid: Trotta, 1998.
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Finalmente, autores como MacCormick® (2005) han subrayado que la argumentacion
juridica cumple también una funcion integradora, al permitir armonizar los principios
generales del Derecho con las exigencias de casos concretos. Este enfoque reconoce la
naturaleza abierta del ordenamiento juridico y la necesidad de dotar de coherencia al
sistema mediante razonamientos que sean comprensibles, racionales y persuasivos.

En suma, la evolucion de la teoria de la argumentacion juridica revela un trénsito desde
el formalismo hacia un modelo deliberativo y préctico, en el que la justificacion racional,
el dialogo intersubjetivo y la blsqueda de legitimidad social constituyen pilares
fundamentales para comprender el papel del Derecho en la gestion publica
contemporanea.

2. Gestion publica y toma de decisiones estratégicas

En el campo de la Administracion Puablica, la toma de decisiones constituye un proceso
complejo en el que convergen factores politicos, técnicos, juridicos, sociales y culturales.
No se trata Gnicamente de elegir cursos de accion en funcion de la eficiencia y eficacia
de los recursos, sino de garantizar que dichas decisiones estén alineadas con principios
de legalidad, legitimidad democratica y satisfaccion del interés general pensando en las
personas. De esta forma, la gestion puablica no puede reducirse a un mero ejercicio
burocrético, sino que debe concebirse como un proceso estratégico que combina
racionalidad normativa con capacidad de innovacion institucional (Pollitt y Bouckaert’,
2011).

Segun Parsons® (2007), la toma de decisiones estratégicas en el sector publico exige
equilibrar racionalidad politica y administrativa, lo cual implica no solo atender a los fines
de la organizacion estatal, sino también considerar los valores y expectativas de la
sociedad. Esta vision resalta que las decisiones en la esfera pablica deben ser tanto
efectivas como legitimas, ya que la eficacia técnica, sin el respaldo ciudadano, puede
derivar en pérdida de confianza en las instituciones y deterioro de las democracias.

En la misma linea, Osborne® (2010) sostiene que la gestion plblica contemporanea se ha
desplazado hacia modelos de gobernanza que requieren procesos argumentativos mas
abiertos, participativos e interinstitucionales. Esto supone reconocer que el Estado como
institucién ya no actla de manera aislada, sino en coordinacion con actores de la sociedad
civil y del sector privado, en marcos de colaboracion que demandan transparencia y
rendicion de cuentas.

& MacCormick, N., Rhetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal Reasoning, Oxford: Oxford University
Press, 2005.

" Pollitt, C. y Bouckaert, G., Public Management Reform: A Comparative Analysis — New Public
Management, Governance, and the Neo-Weberian State, Oxford: Oxford University Press, 2011.

8 Parsons, W., Public Policy: An Introduction to the Theory and Practice of Policy Analysis, Cheltenham:
Edward Elgar, 2007.

® Oshorne, S., The New Public Governance? Emerging Perspectives on the Theory and Practice of Public
Governance, Londres: Routledge, 2010.
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La toma de decisiones estratégicas en este contexto implica ademas la capacidad de
anticiparse a escenarios cambiantes, prospectivos y de gestionar la incertidumbre.
Kickertl® (2010) sefiala que la gestion publica estratégica requiere articular objetivos de
largo plazo con mecanismos de flexibilidad que permitan adaptarse a nuevas demandas
sociales, tecnoldgicas y econdmicas. En este marco, la argumentacion juridica cumple un
rol fundamental, al proporcionar la justificacion normativa y ética que respalde las
decisiones adoptadas frente a la ciudadania.

Por ello, el vinculo entre gestion pablica y argumentacion juridica se revela indispensable.
Mientras la primera busca alcanzar resultados efectivos y sostenibles en el tiempo, la
segunda asegura que dichos resultados se construyan sobre bases de legalidad,
legitimidad y justicia. En consecuencia, las decisiones estratégicas en la Administracion
Publica no pueden concebirse sin procesos de fundamentacion juridica que permitan
enfrentar las tensiones entre eficacia administrativa, racionalidad politica y principios del
Estado de Derecho.

3. Derecho, nuevas tecnologias e Inteligencia Artificial

La revolucion tecnologica de las ultimas décadas ha transformado de manera profunda
los sistemas sociales, econdmicos y administrativos, introduciendo en el &mbito juridico
nuevos retos relacionados con la digitalizacion y el uso de herramientas de inteligencia
artificial. En particular, la Inteligencia Artificial Generativa (IAG) ha adquirido
protagonismo en la gestion publica y en el Derecho, al ofrecer posibilidades de
automatizar procesos, analizar grandes volimenes de datos y facilitar el acceso a la
informacion juridica. Segin Susskind!! (2019), la incorporacion de la 1A en el campo
legal no solo permite optimizar recursos y reducir costos, sino que también abre la puerta
a una justicia mas accesible y eficiente.

No obstante, la aplicacidn de estas tecnologias plantea desafios sustanciales. Entre ellos
destacan el riesgo de sesgo algoritmico, la falta de transparencia en los procesos
automatizados y la dificultad de garantizar el debido proceso cuando las decisiones se
apoyan en sistemas opacos. Mittelstadt et al.*? (2016) sefialan que la confianza en la IA
depende de la posibilidad de explicar cbmo se generan sus resultados, un aspecto
especialmente sensible en el Derecho, donde la legitimidad de las decisiones exige una
justificacion clara y comprensible.

La gestion publica también se ve impactada por estas transformaciones. El uso de la IAG
puede mejorar la planificacion de politicas pablicas, optimizar la asignacion de recursos

10 Kickert, W.J.M., "Public Management Reforms in the Netherlands: Social Reconstruction of Reform
Ideas and Underlying Philosophy", International Review of Administrative Sciences, vol. 76, N° 3, 2010,
pp. 373-392.

11 Susskind, R., Tomorrow’s Lawyers: An Introduction to Your Future, 2* ed., Oxford: Oxford University
Press, 2019.

12 Mittelstadt, B., Allo, P., Taddeo, M., Wachter, S. y Floridi, L., "The ethics of algorithms: Mapping the
debate", Big Data & Society, vol. 3, N° 2, 2016, pp. 1-21.
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y apoyar la evaluacion de programas sociales mediante andlisis predictivos (OECD?*3,
2021). Sin embargo, estos beneficios deben equilibrarse con la necesidad de preservar la
autonomia de los decisores humanos y de garantizar la vigencia de principios como
legalidad, igualdad y proporcionalidad. En este sentido, Calo'* (2015) advierte que la
tecnologia no puede reemplazar la deliberacion juridica, sino que debe ser entendida
como una herramienta de apoyo que requiere control normativo y supervision ética.

El Derecho, por tanto, se enfrenta a un doble desafio: aprovechar las ventajas que ofrecen
las nuevas tecnologias y, al mismo tiempo, establecer marcos regulatorios que aseguren
su uso responsable y respetuoso de los derechos fundamentales. En el contexto de la
Administracion Publica, esto implica disefiar procesos hibridos de toma de decisiones, en
los cuales la IAG complemente —pero no sustituya— la argumentacion juridica. Tal
modelo busca garantizar que las decisiones estratégicas no solo sean mas rapidas y
eficientes, sino también legitimas, transparentes y acordes al interés general.

En sintesis, el impacto de la IAG en la gestion publica exige repensar el papel del Derecho
y de la argumentacién juridica como pilares de control y justificacion. La clave reside en
que la innovacion tecnoldgica se incorpore como un aliado del razonamiento juridico,
asegurando que el desarrollo tecnoldgico fortalezca, en lugar de debilitar, los
fundamentos democréticos y éticos de la accion estatal.

4. La argumentacion juridica como fundamento de decisiones estratégicas

En el ambito de la Administracion Publica, las decisiones estratégicas no pueden
entenderse Unicamente como actos de gestidn técnica o de calculo econémico, sino como
procesos politicos y juridicos que requieren fundamentacién sélida. La argumentacion
juridica se convierte en el medio a través del cual el Estado justifica sus decisiones frente
a la ciudadania, asegurando que estas no solo sean efectivas, sino también legitimas. A
diferencia del sector privado, donde los criterios de eficiencia econdmica pueden
predominar, en la esfera publica la legitimidad democratica y la rendicion de cuentas
resultan ineludibles (Parsons, 2007).

El reto actual radica en que la ciudadania es cada vez mas critica y demandante de
explicaciones transparentes. No basta con adoptar una decision administrativa; es
necesario argumentar por qué se opta por una alternativa frente a otras posibles, cdémo se
garantiza la equidad en su aplicacion y de qué manera se resguarda el interés general.
Aqui, la argumentacion juridica cumple una doble funcion: asegura la coherencia con el
ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, genera confianza social al mostrar un
razonamiento claro y justificado (Alexy, 1989; Atienza, 2006).

Un ejemplo de ello se observa en el disefio de politicas publicas en materia de salud,
educacion o medio ambiente, donde la administracion debe conciliar principios de

13 OECD, The State of Implementation of the OECD Al Principles, Paris: OECD Publishing, 2021.
14 Calo, R., "Robots in American Law", University of Washington School of Law Research Paper, N° 2015-
04, 2015, pp. 1-35.
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legalidad con necesidades practicas urgentes. La argumentacion permite sostener
decisiones impopulares, siempre que se justifiquen en principios de equidad,
sostenibilidad o justicia social. Asi, el discurso juridico fortalece la dimensién estratégica
de la gestion publica al dotarla de legitimidad normativa y respaldo ciudadano.

5. Retos de la digitalizacion y la Inteligencia Artificial

La transformacion digital ha introducido nuevas herramientas en la gestion publica, desde
sistemas de big data hasta aplicaciones de Inteligencia Artificial Generativa (IAG). Estas
tecnologias permiten optimizar la toma de decisiones al analizar datos masivos, predecir
escenarios y reducir tiempos en procesos administrativos. No obstante, plantean dilemas
éticos y juridicos de enorme relevancia.

En primer lugar, el sesgo algoritmico constituye un riesgo que puede reproducir
desigualdades sociales en la asignacion de recursos publicos. Si un sistema automatizado
prioriza ciertos datos sin considerar criterios de justicia material, se corre el peligro de
legitimar discriminaciones bajo apariencia de neutralidad técnica (Mittelstadt et al.,
2016).

En segundo lugar, la opacidad de los algoritmos dificulta la exigencia de responsabilidad.
Mientras que a un funcionario publico se le puede demandar justificacion de sus
decisiones, en el caso de la 1A el razonamiento que lleva a un resultado puede permanecer
oculto.

En este contexto, la argumentacion juridica adquiere un papel de contrapeso. No se trata
de rechazar la tecnologia, sino de establecer marcos que obliguen a justificar
juridicamente los criterios de programacion, supervision y aplicacion de los algoritmos.
Tal como sefiala Calo (2015), el Derecho debe garantizar que la innovacion no se traduzca
en debilitamiento de las garantias procesales, sino en su fortalecimiento mediante
mecanismos de control y transparencia.

5. Hacia un modelo hibrido de toma de decisiones

Frente a estos desafios, resulta necesario avanzar hacia un modelo hibrido en el que la
deliberacion juridica y la tecnologia coexistan de manera complementaria. La IAG puede
aportar velocidad y capacidad de procesamiento, pero el juicio juridico humano sigue
siendo insustituible en la valoracion ética, social y politica de las decisiones publicas. La
argumentacion juridica, en este sentido, actia como filtro critico que valida y legitima el
uso de herramientas tecnoldgicas en la gestion estatal.

El futuro de la Administracion Publica parece dirigirse hacia un esquema en el cual las
decisiones estratégicas se apoyen en analisis tecnolégicos, pero siempre bajo el control
de principios juridicos y constitucionales. Esta convergencia, aunque compleja, puede
generar un circulo virtuoso: decisiones mas informadas y rapidas gracias a la tecnologia,
pero también mas justas y transparentes gracias al razonamiento juridico. Para lograrlo,
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es indispensable capacitar a los operadores publicos en competencias juridicas y digitales,
promoviendo una cultura institucional que reconozca la innovacion tecnoldgica como
aliada, pero que no renuncie a los fundamentos normativos del Estado de Derecho.

En consecuencia, la discusion actual no es si la tecnologia sustituira al Derecho, sino
cémo el Derecho y su argumentacion pueden guiar y regular el uso de la tecnologia en
beneficio del interés general. La gestion publica, enfrentada a escenarios de incertidumbre
y complejidad creciente, encontrara en este modelo hibrido la posibilidad de construir
decisiones estratégicas que no solo respondan a los desafios del presente, sino que
también proyecten legitimidad y sostenibilidad hacia el futuro.

6. Resultados esperados o hallazgos

La revision tedrica y el andlisis critico de la relacion entre argumentacion juridica y
gestion publica permiten identificar una serie de hallazgos relevantes que orientan la
reflexion académica y practica sobre la toma de decisiones estratégicas en el sector
publico.

En primer lugar, se confirma que la argumentacion juridica es un pilar transversal de la
accion administrativa, pues constituye la base de legitimidad de las decisiones publicas.
La legalidad, por si sola, resulta insuficiente para sostener decisiones en contextos de alta
conflictividad social o de pluralismo normativo. La argumentacion dota de coherencia al
ordenamiento y permite explicar de manera razonada como los principios
constitucionales se aplican a casos concretos, fortaleciendo la confianza ciudadana en la
institucionalidad estatal.

En segundo lugar, emerge la necesidad de integrar el razonamiento juridico con el
enfoque estratégico de la gestidn publica. La argumentacion no debe limitarse a justificar
actos administrativos aislados, sino articularse con procesos de planificacion, evaluacion
de politicas publicas y gestion de recursos. Esto implica que la funcion juridica ya no
puede concebirse de manera secundaria dentro de la administracién, sino como un
componente esencial para garantizar que las decisiones estratégicas respondan a criterios
de equidad, sostenibilidad y transparencia.

En tercer lugar, se observa que la incorporacion de la Inteligencia Artificial Generativa
(IAG) en la toma de decisiones publicas plantea oportunidades y riesgos que requieren
un marco regulatorio sélido. Entre las oportunidades, destacan la capacidad de procesar
informacién masiva, anticipar escenarios complejos y agilizar tramites administrativos,
lo que puede redundar en mayor eficiencia estatal. Sin embargo, entre los riesgos
identificados se encuentran el sesgo algoritmico, la opacidad en los procesos de decision
automatizados y la amenaza a principios fundamentales como la igualdad y el debido
proceso. Estos riesgos evidencian que el papel de la argumentacion juridica sera cada vez
mas relevante, en tanto mecanismo de control y de justificacion de las decisiones asistidas
por tecnologia.
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En cuarto lugar, se identifica que la gestion pablica del siglo XXI debe orientarse hacia
un modelo hibrido de toma de decisiones, donde la tecnologia complemente, pero no
sustituya, el razonamiento juridico y la deliberacion democrética. Este modelo requiere
establecer protocolos de supervision juridica sobre los sistemas tecnolégicos empleados,
asi como mecanismos de rendicién de cuentas que permitan a la ciudadania conocer y
cuestionar los fundamentos de las decisiones adoptadas. La argumentacion juridica, en
este sentido, funge como puente entre la innovacion tecnologica y la exigencia de
legitimidad social.

Finalmente, un hallazgo central es la necesidad de formacion integral de los operadores
publicos. El futuro de la gestion estratégica dependerd de funcionarios capaces de
combinar competencias juridicas, tecnologicas y éticas. La capacitacion en
argumentacion juridica critica, junto con conocimientos basicos sobre el funcionamiento
de la IA, se convierte en un requisito indispensable para garantizar que la innovacion
tecnoldgica no desplace los valores democréticos, sino que los fortalezca en beneficio del
interés general.

En conjunto, los resultados apuntan a que la argumentacion juridica seguiré siendo una
herramienta imprescindible para enfrentar los retos que la transformacion digital impone
al Derecho y a la gestion publica. Su funcién no es solo validar lo ya decidido, sino
orientar la construccion de decisiones estratégicas que sean, al mismo tiempo, eficientes,
legitimas y socialmente aceptadas.

7. Conclusiones

En el marco del andlisis realizado, es posible extraer varias conclusiones que permiten
valorar el papel de la argumentacion juridica en la gestion publica del siglo XXI y sus
desafios frente a la transformacion tecnolégica:

a. La argumentacion juridica constituye un elemento insustituible en la
fundamentacion de las decisiones estratégicas de la Administracién Publica. No
basta con invocar la legalidad como sustento; es necesario construir un
razonamiento sélido que articule principios, valores y normas, de modo que las
decisiones publicas se perciban como legitimas, racionales y coherentes.

b. Lagestion pablica contemporanea demanda un enfoque integral, donde la eficacia
y eficiencia administrativa se complemente con la legitimidad normativa y social.
La argumentacion juridica se convierte en el mecanismo que permite equilibrar la
racionalidad técnica con el respeto a los derechos fundamentales y el interés
general, fortaleciendo asi la confianza ciudadana en las instituciones estatales.

c. La irrupcion de la Inteligencia Artificial Generativa (IAG) y otras tecnologias
disruptivas genera oportunidades inéditas para optimizar procesos y anticipar
escenarios en la gestion puablica. Sin embargo, también plantea riesgos
sustanciales vinculados al sesgo, la opacidad y la posible erosion de garantias
procesales. En este escenario, la argumentacion juridica emerge como un
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contrapeso necesario que obliga a justificar y supervisar el uso de herramientas
tecnoldgicas en la toma de decisiones estatales.

El futuro de la Administracion Publica se orienta hacia un modelo hibrido, en el
cual la deliberacion juridica y la tecnologia coexisten de manera complementaria.
Este modelo no supone la sustitucion del razonamiento humano, sino su
fortalecimiento mediante el apoyo tecnoldgico. La clave estara en disefiar marcos
regulatorios que aseguren la transparencia y en consolidar practicas
argumentativas que legitimen las decisiones adoptadas.

La formacion de operadores publicos constituye un hallazgo transversal. Se
requiere capacitar a los funcionarios en competencias juridicas criticas, pero
también en conocimientos tecnoldgicos y éeticos que les permitan interactuar con
herramientas de 1A sin perder de vista los principios del Estado de Derecho. Esta
formacion integral garantizard que la tecnologia sea aliada de la justicia y no un
factor de debilitamiento institucional.

En Gltima instancia, el desafio del Derecho y de la gestidn publica no es resistirse
a la innovacion, sino dirigirla. La argumentacion juridica seguird siendo la
herramienta que guie este proceso, asegurando que la modernizacion tecnolégica
no socave los valores democraticos, sino que los consolide en beneficio de una
gestion publica mas justa, eficiente, eficaz y orientada al interés general pensando
en las personas.
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EL PRECEDENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD COMO REGLA DE DERECHO EN EL
AMBITO DEL PODER EJECUTIVO

Natalia L. Monge!

1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto de estudio el precedente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (ColDH) en el &mbito del Poder Ejecutivo. Se examinaran cuatro
pronunciamientos que exponen pautas aplicables al procedimiento administrativo y
exhiben la responsabilidad estatal por incumplimiento a la Convencion Americana o
Pacto de San José de Costa Rica (CADH, PSIJCR). Desde ese Vvértice, se vera como el
tribunal insiste una y otra vez, en la aplicacion del derecho internacional de los Derechos
Humanos en los tres poderes del Estado y la cada vez mayor recepcion de la
jurisprudencia de la Corte como obligaciones de todos los drganos vinculados a la
administracion de justicia en todos sus niveles. Bajo este esquema, se concluird que
adoptar una doctrina del precedente en su dimension vertical podria ser fructifera en miras
a la seguridad juridica y a la proteccion de la igualdad.

2. Tratamiento jurisprudencial
La CADH se adopt6 en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en el marco
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Fue suscripta
por nuestro pais el 2 de febrero de 1984 y se ratifico el 14 de agosto de ese afio
reconociendo la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y de la ColDH por tiempo indefinido, bajo condicion de estricta reciprocidad.
El texto de reserva y las declaraciones interpretativas realizadas por nuestro pais a la
Convencidn se concentraron en el articulo 21 referido al derecho de propiedad privada,
las limitaciones, la pena del delincuente, la detencion por deudas y el error judicial,
respectivamente. Ademas, se dejé constancia que las obligaciones contraidas sélo
tendrian efectos con relacion a hechos acaecidos con posterioridad a la ratificacion.
Frente a este escenario, surge la necesidad y conveniencia de instrumentar
mecanismos o dispositivos de complementariedad entre las jurisdicciones internas e
internacionales. Asi, el control de convencionalidad interno o difuso se presenta como
una herramienta idénea de convergencia de los subsistemas constitucional-convencional
con alcances que van mas alla del control judicial de convencionalidad, dado que, tal
como lo sefial6 el tribunal en la causa “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert” todas las autoridades publicas internas de un Estado, asumen la
obligacion de brindarle efecto Gtil al Sistema Interamericano de Derechos Humanos?.

1 Centro de Investigacion en Ciencias Juridicas, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, UNLPam.

Magister en Derecho Civil, FCEyJ,UNLPam.

2 ColDH, sentencia de fecha 24 de noviembre de 2006, voto razonado del Juez Garcia Ramirez, parrafo
11.
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Tal es asi, que la ColDH en oportunidad de entender en torno al control de
convencionalidad en el caso “Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala”® manifestd que,
cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Belém
do Paréa, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos, incluido el Poder Judicial, cuyos
miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se
vean mermados por la aplicacién de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y
fin. Los jueces y o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia, como el ministerio publico, deben tener en cuenta no
solamente la Convencion Americana y demads instrumentos interamericanos, sino también
la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana (parrafo 262).

Seis meses después, se expidid en el caso “Gelman Vs. Uruguay” del 20 de marzo de
2013* y en torno al control de convencionalidad, la Corte sefiald que se lo ha concebido
como una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y especificamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia de este tribunal (parrafo 65). Ademads, expresd que cuando un Estado es
Parte en un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos,
incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los
efectos de las disposiciones no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias
a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio
el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales. Es decir, todas las
autoridades estatales, estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion de la
Corte, intérprete ultima de la Convencion Americana (parrafo 66).

Posteriormente, en la causa “Mendoza y otros Vs. Argentina” del 14 de mayo de 2013,
el tribunal remarca que, cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
CADH, dicho tratado obliga a todos sus organos, incluidos los poderes judicial y
ejecutivo, cuyos miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos
tratados no se vean mermados por la aplicacion de normas o interpretaciones contrarias a
su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer de oficio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es parte el
Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes (parrafo 221).

Por ultimo, en el caso “Liakat Ali Alibux Vs. Surinam”® del 30 de enero de 2014, la Corte
expresa que la Convencion Americana no impone un modelo especifico para realizar un
control de constitucionalidad y convencionalidad y recuerda que la obligacion de ejercer

3 Sentencia del 04/09/2012. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf

4 Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20 _03_13.pdf

5 Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_260_esp.pdf

® ColDH. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf
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un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana
compete a todos los drganos del Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles (parrafo 124).

Hasta aqui, podemos advertir que la Corte reafirma el control de convencionalidad como
un deber y la obligacion de todas las autoridades de la Nacion de ejecutarlo.

3. La obligatoriedad de las resoluciones de la CoIDH

Para analizar este tema, necesariamente debemos partir del deber que imponen los
articulos 62 y 68 del PSJCR. El primero, regula la posibilidad de todo Estado Parte de
reconocer incondicionalmente y bajo condiciéon de reciprocidad, por un plazo
determinado o para ciertos casos “como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion”. Asimismo, agrega que esa competencia resultard en
“cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
convencion que le sea sometido”. A su vez, el articulo 68 impone la obligatoriedad de
tales resoluciones al interior de cada Estado Parte, sefalando que “se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” y deja a salvo la
posibilidad de llevar adelante la ejecucion en el respectivo pais segin su procedimiento
interno vigente para las ejecuciones contra el Estado. A ello se suma, que en los ultimos
afios el tribunal amplié su mirada y a partir de la causa “Barrios Altos vs. Pera”’, expres6
que la vinculatoriedad de sus pronunciamientos no se agota en la parte resolutiva, sino
que se extiende a los fundamentos del fallo, al dar amplias facultades a las partes para
decidir el modo en el cual se materializaria la reparacion por los derechos violados.

Una de las implicancias directas del sistema adoptado por la Convencion es el deber de
todas las autoridades de la Nacion de realizar un control difuso de convencionalidad, ex
officio, entre las normas internas y la Convencion en el ambito de sus competencias y
regulaciones procesales (Lorena y Gustavo Vega, 2015:9). Logicamente, ese deber
alcanza al Poder Ejecutivo y sus organos, en tanto se trata de un poder del Estado que
ejerce materialmente funcion administrativa. Y detras de todo deber existe una obligacion,
en este caso, de cardcter convencional cuyo cumplimiento deviene necesario atento
nuestro pais como Estado Parte de la Convencion.

Sin embargo, el control de convencionalidad estd muy lejos de constituir una practica
doméstica del Poder Ejecutivo. La realidad indica que se trata de un ejercicio discontinuo
enfocado en algunas teméaticas, como plazo razonable, que colisiona con los principios
que nos organizan como sociedad justa en términos de Dworkin (2002), en tanto que la
mayoria de los casos son resueltos al amparo de la Constitucion y de la ley, pero se pasa
por alto que el principio de juridicidad se amplid a partir de la jerarquizacion de los
tratados internacionales de derechos humanos.

En estos términos, debemos preguntarnos ;existen alternativas viables para que el control
de convencionalidad funcione como una practica habitual y estable del Poder Ejecutivo
en todas las temdticas y no sea una mera expresion de deseos? O, mejor dicho, que la
aplicacion de precedentes no se reduzca a citar y transcribir jurisprudencia y si bien
juegan un papel definitorio en la solucion de los casos, las herramientas para su aplicacién
resultan rudimentarias (Ahumada, 2020).

Considero que iniciar el proceso de adopcion del precedente vinculante en su dimension
vertical o el reconocimiento de cierta fuerza o relevancia a lo resuelto por la ColDH,
podria ser una practica que contribuya. Esto es, el seguimiento obligatorio de los fallos

7 ColDH, sentencia del 14/03/2001. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf
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de la Corte dejando de lado los margenes de discrecion del Poder Ejecutivo como para
reconocer un verdadero deber de seguimiento u obligatoriedad.

Si bien este trabajo se concentra en un Unico poder publico, la independencia judicial
podria ser un argumento a la orden del dia si pensamos en la relacion del precedente
vinculante y el Poder Judicial. Sin embargo, la respuesta a este argumento es que parte de
una concepcion erronea de la independencia judicial pues no se trata de un privilegio y
garantia en favor del juez (y de su criterio), sino que el verdadero protagonista del proceso
y recipiendario de las garantias procesales es el justiciable (Ratti Mendafia, 2020).
Finalmente, una de las conclusiones a las que este estudio permite arribar es que es
necesario adoptar una doctrina del precedente de la ColDH que reconozca su
obligatoriedad vertical. Los 6rganos de la administracion al verse compelidos por el
precedente no podran ser manipulados por el poder politico para no ejercer el control de
convencionalidad ni se veran habilitados a resolver el caso por motivos personales,
razones ideologicas o subjetivas incumpliendo obligaciones convencionales.
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ALGUNOS CUESTIONAMIENTOS A LA IMPOSIBILIDAD
IDEOLOGICA DE ALCANZAR LA VERDAD EN EL PROCESO
SEGUN MICHELLE TARUFFO

Juan Carlos Rios Yaringafio®

1.- La propuesta de Michelle Taruffo

Para comprender el pensamiento del autor, quisiera establecer un primer punto de partida
sobre la base de lo vertido en su obra materia de examen:

La oposicion entre la concepcidn del proceso como instrumento de resolucion de
conflictos y la idea de la busqueda de la verdad sobre los hechos del caso se
manifiesta habitualmente cuando se dice que la busqueda de la verdad no puede
ser el objetivo de un proceso que pretende solucionar conflictos. Se trataria, en
efecto, de finalidades distintas e incompatibles: resolver conflictos significa
encontrar la composicion de intereses mas satisfactoria para las partes v,
eventualmente, también para el contexto social en el que ha surgido el conflicto,
garantizando valores como la autonomia de las partes y la paz social; respecto de
esta finalidad, la basqueda de la verdad no es necesaria, puede ser incluso
contraproducente y, en todo caso, representa una funcion extrafia a la que se
pretende al individualizar el punto de equilibrio que produzca la solucion practica
del conflicto. (p. 38)

En este apartado, el autor sefiala que existe una manifiesta incompatibilidad entre las
finalidades de los procesos que buscan de un lado resolver un determinado conflicto y del
otro, la basqueda de la verdad. Para la primera postura doctrinaria, afiade, la bisqueda de
la verdad no es necesaria, incluso puede llegar a ser contraproducente con su objetivo que
es la de otorgar paz social.

La segunda perspectiva se centra en la basqueda de la verdad como fin fundamental del
proceso. Para él, la decision judicial debe basarse en una adecuada averiguacion de los
hechos, sin lo cual la aplicacion de la ley al caso en concreto no puede ser justa.

2.- Critica a la propuesta elaborada

En el trasfondo de la propuesta de Taruffo subyace un problema central, graficar al
proceso entendido como método de debate que resuelve conflictos, como uno sin interés
en torno a la verdad.

Dicha perspectiva se basa que, a través del escenario de la dialéctica entre las partes,
donde cada una de ellas expone y lleva al proceso lo que es materia de debate a fin de que
su postura resulte ser la victoria en la contienda, siendo resuelto por un juez imparcial.

1 Corte Superior de Justicia de Junin (Poder Judicial del Per). Maestro en Derecho Procesal por la
Universidad Peruana Los Andes. Autor del libro “La prueba en el proceso laboral”.
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Aqui no es que se pretenda una decision alejada de la verdad y mas orillada a la
arbitrariedad, como parece que sea vista, pues, ningun tipo de proceso en un estado
constitucional de derecho tiene dicho objetivo en sus planes.

La verdad se encuentra latente en los ordenamientos procesales, a través de la etiqueta
del principio de veracidad; pero, su averiguacion tiene un matiz moderado, sin ir a todo
galope llevandose en su marcha los demas principios procesales.

La busqueda de la verdad, en esta sede es considerada como una finalidad mas del
proceso, pero no la principal. Respeta los demas principios sobre los cuales se edifica el
proceso.

Quiero dar inicio a esta critica a la propuesta de Taruffo, con la formulacion de la
siguiente interrogante:

¢La busqueda de la verdad es la finalidad principal del proceso judicial?
La ola que dibuja la doctrina de la prueba que establece la busqueda de la verdad como
objetivo principal del proceso, ha sido realmente extensa desde mas de dos décadas.
Enarbolan las banderas de dicha escuela profesores de la talla de Michelle Taruffo, Jordi
Ferrer, Carmen Vazquez, entre otros. Para Ferrer? (2007) “Ahora bien, si parece claro ya
que la averiguacion de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad probatoria en
el proceso judicial” (p.31).

Aungue su pensamiento se encuentra muy arraigado en toda Latinoamérica, siendo la
mayoritaria en la doctrina filoséfica — procesal, encuentro muy serias y fundadas criticas
al respecto.

A mi modo de ver, que la decision final a emitirse en todo procesal judicial debe orientarse
a la verdad, creo que es compartida por la inmensa mayoria. Pues, de lo contrario, el
hecho de sustentar la decision Gltima en razones falsas, seria abrir las puertas de par en
par a la arbitrariedad, lo que resquebrajaria la seguridad juridica.

Llegamos aqui a nuestra primera conclusion, que la verdad es una de las finalidades del
proceso, pero, ¢sera el objetivo principal? La contestacion no puede ser sino negativa.
Varias son las posibles respuestas a esta cuestion. Pues, en un Estado Constitucional de
derecho, la finalidad principal del proceso, viene a ser el resolver una controversia en
base a la tutela de derechos, con el fiel resguardo de las garantias procesales, y no la
verdad propiamente.

Sobre este topico, Susan Haack, afiade (2016)3:

El objetivo basico de un juicio podria de hecho ser descrito, tal como la Corte
Suprema dijo en el caso Tehan (1966), como la “determinacion de la verdad”.
Pero lo que determinar la verdad significa es llegar a una conclusion con respecto
a los hechos de una forma juridicamente correcta; que no es lo mismo que buscar
mucho menos descubrir la verdad. (p.325-326)

Es tentador reforzar el punto anterior agregando que, al dar punto final a un proceso
judicial, se hace sobre la base de los hechos y pruebas incorporadas por las partes, esa es

2 Ferrer Beltran, J. La valoracion racional de la prueba, Madrid: Marcial Pons, 2007.
3 Haack, S. “La justicia, la verdad y la prueba: No tan simple, después de todo”, en Ferrer Beltran, J. y
Vazquez Rojas, C. (coords.), Debatiendo con Taruffo, Madrid: Marcial Pons.
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la determinacion de la verdad que se busca en el proceso, sostenida en la construccién
argumentativa y probatoria Unicamente de las partes, de nadie mas. Lo que, resulta muy
diferente a sefialar que el objetivo principal del proceso es la busqueda de la verdad.

Veamos esto un poco mas de cerca, si fuera la verdad la finalidad principal del proceso,
sobre su marcha se transgredirian muchos principios procesales: preclusion, cosa juzgada,
contradictorio, congruencia, tantum apellatum quantum devolutum.

En cuanto a la preclusion, la basqueda a toda costa de la verdad implicaria, de manera
especifica en el campo probatorio, admitir medios probatorios a pesar que la etapa
procesal correspondiente para su incorporacion ya fenecio.

La cosa juzgada, perderia su condicion de inmutabilidad, pues, el demandante pese a no
haber tenido éxito en un proceso anterior, nuevamente interpone su demanda alegando
que tiene pruebas que demostrarian la verdad “verdadera” sobre su caso.

El juzgador con la mirada puesta en la verdad, pone a un segundo plano la puesta en
conocimiento de las partes intervinientes en el proceso, la admisién de la prueba de oficio,
sin la verificacion de éstas los criterios de relevancia y licitud para su admision.

El principio de congruencia se agrieta, ya que, el juez para la basqueda de la verdad, no
se detiene Unicamente en los pedidos y fundamentos de las partes.

El 6rgano jurisdiccional de segunda instancia, no analizara nicamente lo que es materia
de apelacion, extendiendo su andlisis a aspectos no impugnados si encuentra en éstos la
verdad.

El panorama antes expuesto, moveria los cimientos de la estructura del proceso. El
profesor Alvarado* (2006), sobre la verdad, sefiala lo siguiente:

(...) el proceso regulado conforme al principio de contradiccion se basa en la
“verdad” de cada una de las partes y en la existencia de un tercero imparcial que
no se convierte en investigador de los hechos objetivamente existentes, sino en
simple verificador de los hechos afirmados por cada parte, con los elementos
probatorios que propongan las partes y respetando las reglas del procedimiento
que se convierten en garantias para las partes. De esta manera en el proceso no se
persigue la verdad “verdadera” a toda costa, sino algo mas humilde pero mas real
como es la “verdad legal”, la que es posible obtener en el proceso, y con las
garantias propias del mismo. (p.163)

Sobre la idea de proceso, comulgo con las ideas del profesor Alvarado, en el sentido que
el proceso es entendido como una contienda de posiciones, cuyos hechos son
incorporados Unicamente por las partes, lo que trae a su vez, la acreditacion de dicha
afirmacion por medio de los elementos de prueba. La funcion del juez es verificar que el
proceso se desarrolle con las debidas garantias y emitir una decision cercana a justicia.

Ello implica que la intervencion del juez en cuanto a sus facultades probatorias debe ser
limitada; sin embargo, actualmente podemos apreciar que el ordenamiento procesal ha
establecido a la prueba de oficio como una herramienta que juega un papel determinante

4 Alvarado Velloso, A., “El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria”, en
Montero Aroca, J. (coord.), Proceso civil e ideologia, Valencia: Tirant lo blanch.
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en la préctica judicial. Esto da pie a nuestro segundo cuestionamiento sobre la doctrina
de Taruffo.

¢La prueba de oficio en el proceso vulnera las garantias procesales?

De las reflexiones desarrolladas a lo largo de este trabajo, tenemos que la prueba de oficio
tiene como sustento la basqueda de la verdad en el proceso.

El caracter fecundo de este enfoque, llega a los terrenos de los diversos tipos de proceso;
sin embargo, no nos debe limitar que alcemos la mirada y apreciar el panorama en su real
dimension.

Este apartado pretende desenmarafiar algunas percepciones erroneas y arrojar luz sobre
algunos confusos debates, tanto en su dimension teérica como practica.

Si la doctrina imperante considera a la busqueda de la verdad como finalidad principal
del proceso, me pregunto ¢no deberia ser un deber?, que todo juez aspira para llegar a la
verdad de los hechos y de esta manera a la obtencion de una decision justa.

Al plantearse la prueba de oficio como una potestad en la mayoria de ordenamientos
procesales encuentro cierta incongruencia en su planteamiento, en la medida que no se
buscaria en todos los casos la verdad, dejando a la voluntad del juzgador cada caso,
pudiendo caer sus argumentos en la prédica de un subjetivismo arbitrario. Aqui, encuentro
una fisura que puede volverse camino.

Para que se entienda en su justa medida, luego de efectuar el juez la valoracion probatoria,
se ha puesto en marcha la construccion de su decision final, siendo consciente quién
resultara victorioso en la contienda judicial de emplearse la prueba de oficio.

Con lo anterior en mente, les pido que imaginen un rompecabezas, de cualquier figura,
que seré la sentencia o decision final, cada pieza constituye los elementos de prueba que
la construyen. Luego de ser puestas las piezas (valorarlas), nos damos cuenta que falta
una Unica pieza para completar la representacion (prueba de oficio). Esta ausencia, no nos
impide saber cudl es laimagen (decisidn) que se encuentra preconcebida. La pieza faltante
solo sirve para completar la figura (justificarla).

De faltar un cabo suelto sobre un tema de probanza respecto de un hecho materia de
debate, no corresponde a la investidura del juez admitir prueba de oficio, porque con ese
elemento de prueba, no es que cierra el circulo de su decisién, sino, a mi modo de ver,
sirve para justificar o motivar su decision previamente establecida. En los casos de falta
de prueba, se debe recurrir a la institucion procesal de la carga de la prueba.

Algunas posturas consideran que, con la aplicacion de la prueba de oficio no se logra
saber qué parte saldréa beneficiada. Pico | Junoy (2007)°:

En primer lugar, el érgano jurisdiccional cuando decide llevar a cabo la citada
actividad, no se decanta a favor o en contra de una de las partes, infringiendo de
esta manera su deber de imparcialidad, pues antes de la préactica de la prueba, no

S Pico | Junoy, J., El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcién del brocardo “iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientiam” y su repercusion social, Barcelona: Bosch.
2007.
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sabe a quién beneficiar o perjudicar, sino que su Unico objetivo es cumplir
eficazmente la funcidn jurisdiccional que la Constitucion le asigna (p.112)

Sobre el particular, dicha alegacion se encuentra remozada en un barniz estrictamente
tedrico, sin aterrizar en la préctica juridica, padeciendo de miopia ante la realidad de los
hechos.

El juez como tercero en la contienda, no puede intervenir en aspectos tan importantes
como los probatorios, que a la postre van inclinar la balanza a favor de una de las partes,
con ello se transgrede su imparcialidad. Al respecto Zuckerman (2020)°, indica lo
siguiente:

Si el juez se inmiscuyera en la definicion de los puntos centrales de la
controversia, si estableciera qué pruebas habrian de buscarse y aportarse, si
ademas dirigiera el interrogatorio de testigos y de peritos y participara de la
disputa juridica, el proceso entero seria susceptible de ser distorsionado por el
sesgo de la confirmacion, por el sesgo de la sobrecompensacion o por el sesgo de
grupo. El involucramiento personal del decisor siempre acarrea el riesgo de que
adquiera simpatia o aversion por alguna de las partes, por lo que dicho decisor
seria inconscientemente influenciado por tales sentimientos. (p. 91)

Con estas precisiones sobre la mesa, considero que la prueba de oficio debe ser abolida
de toda clase de proceso, pues, vulnera la imparcialidad del juez. Pese a la marcada
desigualdad de las partes intervinientes en el proceso, no se puede mirar a una de ellas
con caridad o enmascarando su desidia, e inclinar la balanza a su favor, admitiendo como
prueba de oficio, una que bien pudo ser ofrecida en la etapa postulatoria o de forma
extemporanea.

Dejemos una vez por todas que los realmente interesados en el proceso, sean los que
ofrezcan y acrediten sus hipotesis. La exclusion de la prueba de oficio, no nos pone frente
a un escenario problematico que impida resolver las controversias, pues, el ordenamiento
procesal nos traza el camino de solucion a través del empleo de la carga de la prueba y su
distribucion, que calzan a la medida de la naturaleza de diversas clases de proceso,
especialmente las no penales.

3. Conclusiones

La basqueda de la verdad no es la finalidad principal del proceso, ya que, transgrede los
principios procesales y la estructura misma del proceso.

La prueba de oficio como herramienta procesal derivada de la concepcién que el fin del
proceso es la busqueda de la verdad, vulnera la imparcialidad del juez, garantia
fundamental de todo proceso judicial.

En un Estado Constitucional de derecho, la finalidad del proceso es la tutela de los
derechos, es decir, que se garanticen los derechos procesales a las partes durante la
tramitacion del juicio y asimismo en el momento de la decision final. De esta manera se
respetan los derechos fundamentales de naturaleza procesal a la par que se busca una

® Zuckerman, A., “La averiguacion de la verdad y el espejismo del proceso inquisitorio.”, en Ferrer Beltran,
J., y Vazquez Rojas, C., (coords.), El razonamiento probatorio en el proceso judicial, Madrid. Marcial
Pons.

255



emisién cercana a justicia de acuerdo a la estructura del proceso y al respecto de los
principios sobre los cuales se sostiene.
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METODO RACIONALISTA VS. METODO CONSTRUCTIVISTA
PARA LA TOMA DE DECISIONES JURISDICCIONALES

José Francisco Oyarzu y Marcela Vigna

1. Introduccién

Tanto el racionalismo como el constructivismo constituyen métodos epistemoldgicos, por
lo que la razon de ser de cada uno de ellos es conocer la verdad con la verdad.

La verdad que se busca obtener en el contexto juridico, mas precisamente en el ambito
jurisdiccional, es la verdad del hecho que se debe juzgar y la verdad en la aplicacion,
como correspondencia de la norma legislativamente expresada con el hecho que
constituye su objeto concreto.

Trabajar con uno u otro método no es indiferente ni inocuo; por el contrario, es decisivo
para anticipar la posible respuesta jurisdiccional, es una manera de entender el concepto
de seguridad juridica.

El método que se escoja para trabajar influye en el rol y en la actividad especifica que
desarrolla cada una de las partes del proceso (partes litigantes y juzgador).

Cuando se trabaja con el método racionalista se genera el riesgo de caer en una suerte de
despotismo judicial, en razéon de que la determinacion de “la verdad” queda
exclusivamente en manos del juez, quien a través de su sola razén selecciona la
informacidn que se le brinda y resuelve de acuerdo a su sola interpretacion de la evidencia
que prueba el hecho, el que a su vez es interpretado en su significacion juridica.

Este método de trabajo en su faz netamente practica implica que los litigantes pueden
despreocuparse de la fineza técnica necesaria para una adecuada litigacién, toda vez que
pueden dar informacidn innecesaria o irrelevante, con la certeza de que el juzgador
depurara el cimulo de datos a fin de tomar su decision.

El método constructivista, en cambio, confia en la capacidad del dialogo para buscar la
verdad; lo que en el &mbito del litigio se traduce en una mayor sujecion del juzgador a las
pretensiones y expectativas de los litigantes, toda vez que el resultado es producto de una
labor colaborativa a fin de resolver el conflicto, teniendo como Unico limite el orden
publico.

Esto no debe confundirse con la tesis de la “Gnica respuesta correcta” que aparece en las
teorias de Dworkin y Alexy y que ha encontrado una formulacion méas abarcativa— y
pretendidamente acabada— en el neoconstitucionalismo.

Este modelo se encuentra en una linea de pensamiento méas habermasiana, donde la
solucion transita por un mecanismo equiparable a la racionalidad comunicativa y que
pretende— aunque no siempre con bases teodricas tan explicitas— ser un ejercicio de una
“situacion ideal de habla”.

En este sentido es interesante la idea de Alexy de “racionalidad argumentativa” que
Garcia Amado! sintetiza de la siguiente forma: “La racionalidad argumentativa consiste
en exigir que los argumentos en pro de cada solucion, se manejen no cotejandolos con las
preferencias y creencias del juez o individuo, llamado a decidir el caso, sino del modo

! Garcia Amado, J. A. ";Quiénes son los verdaderos formalistas en la teoria de la decision judicial?", Rev.
CAP Juridica Central, n° 5, 2019, p. 129.
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como los considerarian cualesquiera miembros de una comunidad de argumentadores
perfectamente racionales e imparciales”.

Tampoco debemos confundirle con el “constructivismo €tico” que esta en la base de estas

posturas y que Garcia Amado describe de manera sintetica de la siguiente forma:
No podemos captar bien el panorama, si no tomamos conciencia de lo que el constructivismo ético
representa para el constitucionalismo iusmoralista de nuestros dias. Las teorias de la Unica decision
correcta en Derecho presuponen algln tipo de sintonia, entre el sujeto que en Derecho decide y ese
orden objetivo externo a €l. Si el Derecho es un sistema normativo que, sea cual sea la materia prima
de sus normas (enunciados legales producidos por el Legislador racional, conceptos, valores),
contiene una Unica solucion correcta predeterminada para cada litigio -o casi-, hara falta que los
jueces posean algun atributo o don, o cuenten con algin método, que les lleve a descubrir esa
solucidn, que dé pie a que esa solucion se les manifieste cuando deban emitir sentencias?.

Este método de tipo colaborativo genera necesariamente la preocupacion de los litigantes
a fin de depurar su técnica de litigacion argumentando de mejor manera, limitando el
ambito discrecional del juez.

Garcia Amado® nos hace una advertencia es su texto que nos parece importante considerar
desde ya: debemos matizar dentro del Derecho continental y cuando examinamos el
modelo de racionalidad no podemos atender so6lo al elemento subjetivo— la forma en que
el juez razona— sino que debemos tener a la vista el concepto de Derecho y las
variaciones que el mismo ha tenido a lo largo del tiempo en ese espacio.

Como se encarga de aclarar, con esto refiere al modelo decimononico donde la Unica
racionalidad tematizada era la del legislador y siendo el juez un mero aplicador, no habia
mayor problema en representar su actividad con un esquema silogistico. Esto funcionaba
igual en Alemania donde el puesto de la racionalidad legislativa lo ocupan los conceptos
organizados genealdgicamente.

No podemos terminar este apartado introductorio sin hacer referencia a la necesidad—
obligacion juridica en la inmensa mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos— de
motivar la decision judicial.

Podemos seguir a Gonzalez Hernandez* quien luego de hacer una interesante disquisicion
sobre el alcance de la “motivacion” en los fallos judiciales; sea considerando los
elementos internos o subjetivos que estan presentes (como las ideologias, los contextos
sociales, el estado de animo, los prejuicios y la cultura de quién resuelve); a lo que
debemos sumar los externos. Esto nos lleva a tener que considerar no solamente la
suficiencia de tal motivacion sino la correccion de la misma y que el autor referencia
como instancias de validacion del fallo.

Pero cierra esta primera parte de su planteamiento con una frase que nos deja pensando:
“A pesar de que lo plausible y logica que resulta la afirmacion de que la motivacion
racional y razonable es uno de los pilares esenciales de las resoluciones judiciales, en
tanto que las justifican, dan sentido y validan, debe tenerse en cuenta que existen
corrientes ideoldgicas que de forma estructurada y congruente evidencian que las
sentencias no son, ni pueden ser razonadas ni razonables...”

2 Garcia Amado, J. A. ";Quiénes son los verdaderos formalistas en la teoria de la decision judicial?", Rev.
CAP Juridica Central, n° 5, 2019, p. 121-122.

% Ibidem, p. 103-104

4 Gonzalez Hernandez, S., “La racionalidad y la razonabilidad en las resoluciones judiciales (Distinguir
para comprender)”. Praxis de la justicia fiscal y administrativa, Vol. 5, no 12, 2013, p.2.
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2. Modelos de decision judicial
2.1.  Modelizaciones

Los modelos han sido asociados a los sistemas de pertenencia a nivel de tradiciones
juridicas, donde se ha diferenciado el civil law del common law.

Hoyos Rojas® introduce la idea de “hibridacion” entendida como aquella que “conecta el
‘formalismo neutral’ del Civil law con la ‘interseccionalidad dialogica’ del Common law
produciendo criterios interpretativos antes ajenos a las tradiciones conocidas...”.

Una parte importante de autores en la actualidad sostienen que si bien se trata de dos
modelos que pueden caracterizarse de forma diferenciadora, no son de ninguna forma
antagonicos y son por tanto trasladables de uno a otro las conclusiones a las que se arriba
sobre su funcionamiento.

MacCormick, luego de estudiar en profundidad el funcionamiento de los estatutos y de
los precedentes- junto a un prestigio grupo de investigadores europeos- concluye gue no
hay diferencias sustanciales y que los canones interpretativos presentes en unos también
aparecen en otro.

Podemos sintetizarlo en nuestras palabras de la siguiente manera: el esfuerzo
interpretativo y argumentativo que se hace para encuadrar (o desencadenar) una situacion
factica en un cierto marco normativo estd presente cuando de lo que se trata es de dar
cuenta de esos mismos hechos frente a un precedente.

2.2.  Formalismo y antiformalismo

Dice Garcia Amado® que existe una “paradoja del formalismo, consistente en que
en la teoria de la decision judicial, los verdaderos y mas propiamente formalistas, son los
que se dicen antipositivistas, principialistas y ponderadores. En este punto, hay que
empezar por deshacer la confusién entre teorias formalistas de la validez de las normas
juridicas y teorias formalistas de la decision judicial”; y establece a continuacion una
distincion que parece interesante considerar, sefialando que

Son teorias formalistas de la validez las que mantienen, dentro de un sistema juridico, el que sea,
gue una norma juridica es valida, si satisface ciertas condiciones, que son formales, en sentido
amplio de la expresion: si dicha norma ha sido creada por el 6rgano y con el procedimiento, que se
estipula en otras normas del mismo sistema juridico. La de Kelsen es, posiblemente, el ejemplo méas
radical de las teorias formales o formalistas de la validez juridica.

Son teorias formalistas de la decision judicial las que afirman que el juez puede y debe decidir
correctamente los casos que se le someten, mediante la aplicacion de un método de razonamiento, o
un procedimiento intelectual que le permita hallar en el sistema juridico la solucién Gnica, correcta
(o casi), que en éste se contiene para cada pleito, sin que en tal proceso de decision del juez, tenga
gue darse -0 casi sin que tenga que darse- ningun elemento de valoracién subjetiva, ninguna parte
de discrecionalidad judicial. En este ambito de la decisidn judicial, todos los autores que a lo largo
del siglo xx y hasta hoy, se pueden denominar como iuspositivistas y sean cuales sean las variantes
de su iuspositivismo, son profundamente antiformalistas, pues todos, en mayor o menor medida,
niegan que la decision judicial correcta pueda objetivamente hallarse para cada caso o casi, a base
de aplicar métodos légicos, mecéanicos, aritméticos o puramente formales, y todos resaltan el
insoslayable componente de discrecionalidad judicial. LLega hasta tal punto esto, que una de las

> Rojas, L. M. H. "Activismo y creativismo legal teoria de las ingenierias judiciales para la creacion e
interpretacion del Derecho”, Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, vol., 1, n° 375, 2022,
p. 92.

® Garcia Amado, J. A, Op. cit., p. 100-101.
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notas definitorias del iuspositivismo juridico del siglo xx es precisamente esa: la afirmacion de la
discrecionalidad judicial.

Ese antiformalismo iuspositivista puede ser muy radical, como en el caso del iuspositivismo
empirista del realismo juridico escandinavo; puede ser muy fuerte, aunque matizado por la asuncién
del componente ideolégico, que acompafia la autopercepcién del juez como vinculado a la ley
(Kelsen), o puede ir de la mano de una filosofia politica, que haga énfasis en el sustrato moral de los
sistemas juridicos modernos y que propugne que los jueces hagan un uso de su discrecionalidad lo
mas leal posible con tal sustrato moral (Ferrajoli).

2.3. Laracionalidad en estos contextos

Debemos hacer una primera aclaracion: en estos contextos el término “racionalidad”
recibe variadas conceptualizaciones y es utilizado de maneras muy distinta.

Podemos ver una primera distincion en Gonzalez Hernandez’ que nos situa en una nivel
de pensamiento general y nos lleva en el item del pensamiento filoséfico hasta Aristoteles
para decirnos que es aquello que refiere a la razon.

Por su parte Garcia Amado® sefiala que

En la teoria del Derecho, se han dedicado ingentes esfuerzos y rios de tinta para fundamentar la
decision racional de casos juridicos. Siempre se conjugan dos elementos para este propoésito: la
racionalidad que se predique del Derecho mismo, en tanto materia, objeto, o realidad y el grado de
esfuerzo, metodoldgicamente guiado, que se le pida al sujeto, que en Derecho decide, a fin de
alcanzar la decision juridica correcta.

Asociado el formalismo a la idea de que los fallos se representan a través del silogismo
clasico®, nos dice el autor que ¢l mismo ha sido puesto “en serios apuros el realismo de
aquellos jueces y profesores, que desde las primeras décadas del siglo xx, nos hicieron
conscientes de que no es la ldgica, sino la ideologia la que mueve las decisiones judiciales,
y que no es la competencia deductiva, sino la muy personal y situada intuicion, la que
determina los contenidos de los fallos”*°.

Esto sufre una evolucion que tiene una etapa muy importante en la primera mitad del siglo
XX donde si bien se “enfrentan a normativistas con empiristas, a psicologistas con
sociologistas, a neokantianos y a neohegelianos, etc., etc., [si] hay un acuerdo de fondo,
en el cual el optimismo metafisico del siglo XIX estd muerto, por mucho que los
legisladores se esfuercen, [y se afirma que] el Derecho es incapaz de abarcar la compleja
realidad social, en que los términos juridicos tienen siempre su halo de indeterminacion
y en que los jueces crean o recrean el Derecho y obran con muy amplios margenes de
discrecionalidad”!.

Luego de un interesante desarrollo que nos lleva intelectual y geograficamente por varios
lugares de Europa concluye en que hoy la ponderacion ha venido a ocupar el lugar del
método silogisticos o de la subsuncion del siglo X1X. Ambos planteamientos tienen como
pretension Gltima dar cuenta de que la discrecionalidad judicial es inexistente o marginal
y que usando el método adecuado (subsuncion o ponderacidn), el juez sera capaz de hallar
una respuesta Unica y correcta, que nunca dependera de sus preferencias morales*?

’ Gonzalez Hernandez, S., Op. cit., p. 4-5.

8 Garcia Amado, J. A, Op. cit., p. 102-103.

O modus ponens o mecanismo de la subsuncion.
10 Garcia Amado, J. A, Op. cit., p. 103.

1 Ibidem, p. 108-109.

12 1dem, p. 116-117.
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3. Alguna jurisprudencia para ilustrar

Para el ambito judicial y en particular para la toma de decisiones jurisdiccionales es
preferible trabajar con el método constructivista y con mayor razon si se litiga en sistemas
orales.

No obstante tal afirmacion, debe existir un momento netamente analitico; es decir que
debe desarrollarse un proceso de subsuncion utilizando el silogismo juridico, pero siendo
conscientes que es insuficiente para construir la mejor respuesta al caso planteado.

La actividad colaborativa debe ser asi entendida y asumida por las partes del litigio en
procura de facilitar la tarea del decisor al no forzarlo a caer en el temido activismo judicial
desbocado. Las partes litigantes deben recordar que en este tipo de modelo lo que ata al
juez es la evidencia y los argumentos dados por las partes. Estas no pueden esperar que
su falta de actividad (probatoria o argumentativa) sea suplida por quien ejerce la
jurisdiccion.

Habiendo desarrollado el marco teorico referencial podemos analizar un par de casos a
fin de visualizar el funcionamiento concreto de cada modelo de toma de decision y con
tal objetivo se presentaran dos casos practicos irreales pero posibles, vinculados al
derecho penal y procesal penal.

3.1. Casol

Podemos pensar un supuesto en un proceso penal de corte acusatorio adversarial donde
predomina la escritura en el cual quien representa al Ministerio Publico Fiscal peticiona
una intromision en la intimidad de una persona adecuadamente imputada por un hecho de
abuso sexual con acceso carnal en donde sobre el cuerpo de la victima se hallaron rastros
genéticos del agresor, por lo que el encargado de la investigacion peticiona la extraccion
compulsiva de material genético del imputado peticionando la aplicacion de la
disposicion contenida en el articulo 346 del Codigo Procesal de Salta (en adelante CPPS).

En este caso y dejando de lado la obviedad que no existe contradictor valido a la
pretension fiscal, un decisor que trabaje con un modelo racionalista conformaria el
correspondiente silogismo donde la premisa mayor esta dada por el relato legislativo
(premisa normativa) en tanto que la premisa menor estara dada por el relato factico del
hallazgo de material genético apto para el cotejo.

De este modo la premisa mayor al no poder ser cuestionada en su verdad sino solo en su
validez se impone como de aplicacion. En tanto que por su parte la premisa menor aparece
como verdadera, por lo que la conclusién en la lI6gica racionalista es que corresponde
autorizar la extraccion compulsiva de material genético correspondiente a la persona
imputada. Esa es la verdad.

Por el contrario, un decisor que trabaje sobre la base de modelos de razonamiento
constructivista buscara generar el espacio contradictorio, entendiéndolo como un &mbito
de didlogo en donde puede haber controversia o acuerdo. Este Juez o Jueza previo a
decidir el pedido fiscal podria pedirle a este que le pregunte a la persona imputada si
acepta o no tal injerencia en su cuerpo. De este modo y suponiendo que el imputado acepte
la referida practica, se evita el caracter violento de la actividad técnica genética por lo que
la razonabilidad viene dada por el reconocimiento de la subjetividad de la persona humana
y en la no afectacion de su dignidad personal.

Ahora bien, en el supuesto que la persona imputada, previo asesoramiento con su defensa
técnica decida no autorizar la intromision en su cuerpo, este juez en particular debera
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buscar en el sistema procesal las reglas de decision anticipada (art. 346 CPPS)*® y los
principios fundamentales a fin de construir la decision razonablemente adecuada al caso.
Es decir, buscara mas alla de la regla que autoriza la extraccion compulsiva de material
genético, los principios que regulan de manera general las particularidades, asi verificara
en atencion a los argumentos y explicaciones brindadas y en los silencios la concurrencia
de, por ejemplo, necesidad de la medida su idoneidad y fundamentalmente su
proporcionalidad.

De este modo, el decisor podria llegar a la conclusion que, si bien es cierto que el
representante del Ministerio Publico Fiscal cuenta con tal facultad, las circunstancias del
caso no ameritan la actuacion compulsiva del Estado, ya sea porque resulta innecesario
por ser sobreabundante (imaginemos la posibilidad que el hecho haya sido captado por
una camara de seguridad). Asi se puede construir una decision igualmente razonada sobre
otro modelo de razonamiento mas ligado a la retorica que a la racionalidad silogistica.

3.2. Caso 2

Suponiendo un caso més ligado al Derecho Penal, podemos pensar un supuesto en que
una mujer es requerida de juicio por el delito de Rufianeria calificado por el parentesco®®.

Este tipo penal en su tipicidad objetiva requiere de una persona que ejerza la prostitucion
y que la ganancia obtenida por tal actividad sea aprovechada por una tercera persona que
no la haya promovido ni facilitado. A los fines del trabajo podemos suponer que el sujeto
activo es la madre de quien se prostituye, siendo esta persona menor de 18 afios, lo que
implica una pena privativa de la libertad de al menos 10 afios.

Supongamos que la persona que se prostituye solamente vive con su madre (la Rufian)
inmigrante, escasamente instruida y sin una red familiar de contencién en el pais con
escaso contacto con su nucleo de origen y la defensa técnica de esta argumenta y acredita
la vivencia de situaciones de extrema vulnerabilidad por los motivos que fuesen. Un
decisor racionalista al tener por acreditada la explotacion econémica de la prostitucion de
su hija en su aspecto objetivo y subjetivo, indefectiblemente debe condenar y por supuesto
de manera efectiva.

Por el contrario, un Juez que trabaje sobre la base de un modelo constructivista, ademas
de tener en cuenta las premisas del silogismo y considerando que este modelo lo que
busca es dar la mejor respuesta posible al conflicto veria y valoraria la situacion de

13 Art. 346.- La extraccion de muestras en el cuerpo del imputado para la realizacion de pericias, debera ser
autorizada por el Juez de Garantias mediante auto fundado, en tanto no significare una invasién desmedida
en su persona, considerandose especialmente el hecho que se pretenda acreditar. La negativa del imputado,
en los casos en que el Juez rechazare el pedido no podra presumirse en su contra, pero ello no impedira que
se realicen los procedimientos periciales con las muestras que se dispongan o que sean habidas.

14 Art. 127 del CP: Sera reprimido con prision de cuatro (4) a seis (6) afios, el que explotare econémicamente
el ejercicio de la prostitucion de una persona, aunque mediare el consentimiento de la victima.
La pena seré de cinco (5) a diez (10) afios de prisién, si concurriere alguna de las siguientes circunstancias:
1. Mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de intimidacion o coercién, abuso
de autoridad o de una situacidn de vulnerabilidad, o concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de wuna persona que tenga autoridad sobre la victima.
2. El autor fuere ascendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral o conviviente, tutor,
curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido o no, o encargado de la educacion o de la guarda
de la victima.
3. El autor fuere funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad, policial o penitenciaria.
Cuando la victima fuere menor de dieciocho (18) afios la pena sera de diez (10) a quince (15) afios de
prision.
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vulnerabilidad de la madre a més de evaluar las consecuencias de la decision de condenar,
esto es romper por completo el vinculo materno filial, Unico vinculo familiar subsistente
de esta familia en situacion social de marginalidad. La nifia perderia a su madre y quedaria
sin ningdn tipo de red familiar de contencion.

Ante este panorama un juez constructivista podria interpretar que la disposicion
legislativa no abarca ese contexto social en particular, es decir que la conducta por sus
caracteristicas no se encuentra alcanzada por la finalidad de la norma y en consecuencia
la podria absolver por atipicidad. También podria pensar en perforar el minimo de la
escala penal y condenar por debajo de aquel limite y ain de manera condicional o de
manera efectiva bajo la modalidad de prisidn domiciliaria con asistencia social y
psicolégica a fin de mejorar el vinculo entre ellas al valorar aspectos tales como
culpabilidad disminuida por vulnerabilidad frente al poder punitivo.

En este supuesto si la defensa técnica de la mujer no hubiese buscado acreditar la situacion
de vulnerabilidad previa y tampoco hubiese argumentado en tal sentido, el Juez se habria
visto impedido de tomar en consideracién tales aspectos no tipicos de la conducta.

De igual modo y por imperativos normativos, la presencia de quien ejerce la
representacion complementaria de la nifia es insoslayable, por lo que probablemente este
Magistrado hubiese abogado por una solucién que no implique la ruptura del vinculo y la
orfandad de la nifa.

4. Consideraciones finales

Para el ambito judicial y en particular para la toma de decisiones jurisdiccionales es
preferible trabajar con el método constructivista y con mayor razén si se litiga en sistemas
orales; pero esta afirmacion involucra una importante cantidad de supuestos y tiene
consecuencias diversas.

Esta dicotomia no hace sino poner de nuevo en agenda una vieja cuestion teorica y
practica: si los jueces crean Derecho y en qué medida son y o deben ser discrecionales;
cada situacion es Unicay por lo tanto la generalidad de la normativa aplicable nunca pueda
dar cuenta de las particularidades de cada caso y es ahi donde los actores del proceso
intervienen. Los diversos modelos histéricamente y con &mbitos de validez y vigencia
variables, dan soluciones cambiantes y que muchas veces no nos permiten hacer
comparaciones que habiliten a conclusiones de mayores niveles de generalidad.
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