Presentacion

Este nimero 33 de la revista Sociedad culmina un ailo doblemente significativo,
en el que se celebran, ademads de los 30 afos de vigencia ininterrumpida de demo-
cracia, los 25 aflos desde la creacion de la Facultad de Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de Buenos Aires. Ambas fechas se encuentran estrechamente enlazadas,
pues el retorno de la democracia abrid paso al proyecto de crear la Facultad. A su
vez, ésta permitio el encuentro y reagrupamiento de los intelectuales de las ciencias
sociales en un campo propio y nuevo, para comenzar un camino de reconstruccion
de lazos quebrados y de desarrollo de formas de reconocimiento y comprension de
la experiencia colectiva.

Recogiendo esa vocacidn, este nuimero aporta dos dossiers destinados a la re-
flexién en torno a probleméticas sociales de estricta actualidad que merecen la
atencion de la universidad.

El primer dossier estd consagrado a la judicializaciéon de la politica o la politi-
zacion de la justicia; dicho de otro modo, al cambio de configuracion de la relacion
entre lo que se supone que se define como justicia y también como politica, en la
estela del debate planteado por el proyecto de reforma judicial presentado por el
Gobierno Nacional en la primera mitad de 2013. Sin embargo, no se trata de un
hecho meramente ligado a la agenda de un gobierno de un pais en un contexto
politico determinado, sino que se trata de una tendencia general en la actualidad
que tiene un epicentro claro en América Latina a raiz de los profundos cambios
observados en la regién en la tltima década. Estos cambios no pueden ser vistos
unicamente desde la perspectiva del derecho o de la teoria politica, sino que exige
una mirada multidisciplinaria. El dossier examina con delicadeza y decision lo que
su coordinadora, Cecilia Abdo Ferez, define como “el exceso del derecho y también
su retirada”
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El segundo dossier problematiza el ambito de las politicas sociales desde el
punto de vista de sus supuestos. La cuestion podria ser planteada de la siguiente
manera: si es casi de sentido comun fustigar al neoliberalismo que imperé en los
’90 para hablar de politicas sociales, ;sabemos hasta donde cierta logica neoliberal,
tecnocratica, puede seguir imperando de manera subrepticia en la manera de con-
cebir las nociones clésicas de integracion, de cohesion, solidaridad y adaptacion?
Responder a esta pregunta nos permitiria avanzar mds en los procesos de supera-
cion de las desigualdades sociales. El dossier coordinado por Ana Arias (directora
de la carrera de Trabajo Social, 2010-2014) y Adriana Clemente (vicedecana de la
Facultad en el mismo periodo) se centra en la intervencién social, como puede
suponerse, pero también inquiere sobre ciertos supuestos tedricos de dicha inter-
vencion, como la idea de comunidad.

En la seccidon “Investigaciones”, Mariana Gomez Schettini examina los efectos
de la construccion de la ciudad como marca en el caso de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, en el marco de un proceso global de reconversion del aspecto
simbdlico de las ciudades en un sentido claramente capitalista, en especial en re-
lacion con el nuevo papel cumplido por el turismo a nivel mundial. Por su parte,
Carolina Collazo muestra con profundidad la relacion teérica, politica y amistosa
entre Jacques Derrida y Louis Althusser como si se tratara de un caleidoscopio en
el cual se observan diferentes configuraciones del marxismo francés de los afios ’70
y ’80, asi como su proyeccion en la actualidad. La revista se cierra con la traduccion
al espanol de un capitulo de Cognitive Sociology. Language and Meaning in Social
Interaction de Aaron Cicourel, uno de los textos fundamentales de la sociologia
fenomenologica.

Este numero coincide con el fin de una gestién de gobierno de la Facultad que
ha querido privilegiar la articulacién del pensamiento critico, la produccion teérica
y la mirada atenta a los interrogantes con los que la dindmica propia de nuestra so-
ciedad nos interpela como cientificos, intelectuales, trabajadores de su universidad.

Con este horizonte, diversas iniciativas se han concretado en materia de publi-
caciones: la serie de cuadernillos Sociales en debate, destinados a la discusion de
cuestiones urgentes como la trata de personas, la crisis habitacional y el acceso a la
tierra, la necesidad de una seguridad democratica y las dificultades asociadas a la
dolarizacién cultural de nuestra economia; la revista Ciencias Sociales ha sido com-
pletamente redisefiada y se ha orientado su linea editorial a reflexionar en torno
a acontecimientos de actualidad, pero aportando los nuevos matices y puntos de
vista que las ciencias sociales pueden ofrecer; esta revista, Sociedad, continué con
su ritmo de aparicion pero ademas ha sido digitalizada para un mejor acceso de la
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comunidad académica a sus niimeros pasados; se ha abierto un espacio dentro de
la pagina web de la Facultad consagrado a las publicaciones; se inicié una coleccién
de tesis doctorales publicadas conjuntamente con Eudeba, la editorial de la UBA;
y se prestd apoyo econdmico a las revistas de catedras y grupos de investigacion
de mayor trayectoria en estos 25 afios: Apuntes de Investigacion del CEPYC, Arte-
facto. Pensamientos sobre la técnica, Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales,
Diaporias. Revista de Filosofia y Ciencias Sociales, El Ojo Mocho, Pensamiento de
los Confines, POSTdata. Revista de Reflexion y Andlisis Politico y Revista Argentina
de Ciencia Politica. Consideramos que es necesario continuar y mejorar lo hecho
hasta ahora.

Como estas, la mayoria de las 52 publicaciones realizadas en los tltimos afios
han estado orientadas a poner en circulacién publica lo producido en nuestras
aulas e institutos, asi como a generar espacios de encuentro, escucha y enriqueci-
miento mutuo entre la universidad y la sociedad que la contiene y le da su razén
de ser. Porque no hay produccion de saber que no sea colaborativa, pero esto no
s6lo compromete a los miembros de la instituciéon académica, sino también a todo
el cuerpo social, pues el conocimiento que somos capaces de construir es también
una forma de potencia de nuestra comunidad.

Sergio Caletti
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La embestida del derecho. Judicializacion
de la politica, normativizacion de lo social

PRESENTACION

El derecho positivo ha desbordado su campo: asistimos a lo que Paolo Prodi
llama el “paroxismo de la produccién de normas juridicas’, esto es, que todos los
ambitos de la vida contemporanea, incluso los mds nimios o los supuestamente
privados, reclaman estar reglados por el sistema juridico. Cualquier problema y
todo conflicto exige resolverse mediante la produccién de norma positiva —sean
éstas leyes, expedientes, regulaciones o incluso tramites administrativos emanados
por fuentes de legislacion diversas—, desconociendo aquel dualismo que separaba,
en la tradicion de Occidente, a las esferas reservadas a lo consuetudinario o al jui-
cio ético o moral de los involucrados de las esferas reservadas al control juridico-
estatal. Los campos antes sustraidos al control iuspositivo han dejado de estarlo o
estan en vias de hacerlo, no sélo por el desborde del aparato normativo juridico,
sino ademds, por estricto reclamo social: se pide norma, ya sea para regular los liti-
gios que puedan surgir en el deporte, como los que existan en la escuela, como los
que se dan en los ambitos a la que problematicamente se llama(ba) la vida privada.

Este fendémeno, el de la hipertrofia del derecho o la juridizacién de las relacio-
nes sociales conlleva el papel creciente de los tribunales en la vida cotidiana, o la
judicializacion progresiva de los conflictos. Juridizacién y judicializacion no son
lo mismo y, sin embargo, es presumible su correlacion y es necesario interrogar su
dindmica. La correlacion, por ejemplo, invadi6 la politica en las tltimas décadas,
incluso la (latino)americana: asuntos que eran en general resueltos al interior del
fragor politico son ahora objeto de decisiones judiciales. Pero esto se dio en pa-
radojica convivencia con el hecho de que ambitos sustanciales pretendidamente
sujetos al actuar estatal (ciertas formas de criminalidad, de inseguridad y el asi
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llamado “terrorismo”) se desjudicializaran y se libraran a un limbo juridico de
peligrosos ribetes.

Este dossier pretende, desde perspectivas varias que se anclan sobre todo en las
ciencias sociales (como la antropologia juridica, la etnografia, los estudios sociales
de la ciencia, los estudios sobre burocracia y elites, la ciencia politica y también la
teoria y la practica cotidiana del derecho) y con abordajes diversos, atender a un
rasgo evidente y, sin embargo, poco estudiado de la vida cotidiana en América
Latina y en la Argentina actual en particular. El interés es pensar el exceso del
derecho y también su retirada.

Los y las convidamos a entrar al dossier.

Cecilia Abdo Ferez

* Licenciada en Ciencia Politica (UBA) y Dr. phil en Teoria Politica (HU-Berlin). Investi-
gadora adjunta del CONICET vy del Instituto Gino Germani, con foco en Teoria Politica
de la Modernidad Temprana. Profesora Adjunta de la UBA (Carrera de Ciencia Politica)
y del Instituto Universitario Nacional de Arte (IUNA), Departamento de Artes Visuales.
Co-Directora de la Revista de Teorfa Politica Clasica y Moderna Anacronismo e Irrupcion.
Su dltimo libro se llama Crimen y Si Mismo. La conformacion del individuo en la Temprana
Modernidad Occidental (Buenos Aires, Gorla). E-Mail: ceciliaabdo@conicet.gov.ar.
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El final de la vida como
objeto de debate publico: avatares de la
“muerte digna” en Argentina’

Juan Pedro Alonso”, Natalia Luxardo™, Santiago Poy Pifieiro™"

B0

y Micaela Bigalli

INTRODUCCION

Producto de cambios culturales, demograficos y epidemiolégicos, y de la pro-
fesionalizacion y los avances en el campo médico, durante el siglo XX se consolid6
la tendencia a que la muerte y el final de la vida ocurran bajo la esfera de la me-
dicina en las sociedades occidentales (Illich, 1978; Ariés, 1992, 2000; Seale, 2000).
Una serie de innovaciones técnicas (como la ventilacién pulmonar, la resucitacién
cardiopulmonar y la nutricién artificial, entre otras) inaugura en los ’50 y el ’60 la
terapia intensiva, modalidad asistencial que modificé de manera significativa la
gestion médica del proceso de morir (Menezes, 2000; Seymour, 2001; Lock, 2002;
Gherardi, 2007). Estas innovaciones permitieron mantener 6rganos vitales por
medios tecnoldgicos, posibilitando asi la prolongacion artificial de la vida y dando
origen a estatus liminares entre la vida y la muerte, que obligan a repensar las no-
ciones de “vida” y “persona” (Kaufman, 2000).

*Una version previa del articulo fue presentada en el capitulo “Politicas y legislacion regu-
latoria del final de la vida: sentidos en disputa en torno a la ‘muerte digna’ en Argentina”
(Alonso, Luxardo y Nadal, en prensa).

**Juan Pedro Alonso es Doctor en Ciencias Sociales (UBA), investigador asistente del Con-
sejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas (CONICET), y docente de la
carrera de Sociologia.

*** Natalia Luxardo es Doctora en Ciencias Sociales (UBA), investigadora adjunta del
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas (CONICET) y Profesora
de la Carrera de Trabajo Social en la UBA. Autora del libro Morir en casa. El cuidado en el
hogar en el final de la vida.

#* Santiago Poy Pifeiro es Licenciado en Sociologia por la UBA y docente de las materias
Metodologia y Técnicas de la Investigacion Social I, II y III de la carrera de Sociologia de
la UBA.

et Micaela Bigalli es estudiante avanzada de la carrera de Sociologia de la Universidad de
Buenos Aires y docente en las materias Metodologia y Técnicas de la Investigacion Social I,
ITy IIT de la carrera de Sociologia de la UBA.
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En los afos ’60 y ’70, el desarrollo y los avances en el campo de la trasplan-
tologia contribuyeron a modificar los criterios mismos para determinar la muerte
(Lock, 2002). La posibilidad técnica de prolongar la vida indefinidamente, sumado
ala necesidad de preservar la vitalidad de los 6rganos de los donantes, derivé en el
establecimiento de nuevos criterios para la definicién de la muerte, determinada
hasta ese momento por la detencién de las funciones cardiopulmonar o cardio-
rrespiratoria. En 1968, una Comisiéon de Harvard planted un nuevo criterio para
definir el final de la vida -la “muerte cerebral’- que en décadas posteriores fue
adoptado en diferentes paises.

Por su parte, a fines de la década del 60 surgen las primeras criticas (dentro y
fuera de la medicina) al proceso de medicalizacion y tecnologizacion de la muerte.
La emergencia y desarrollo del movimiento de los hospices y los cuidados paliativos
(Clark y Seymour, 1999; Castra, 2003; Menezes, 2004), los movimientos a favor de
la eutanasia y del derecho a morir con dignidad (Emanuel, 1994; McInerney, 2000),
el mayor énfasis en el respecto de la autonomia de los pacientes (Williams y Cal-
nan, 1996; Lupton, 1997) y el desarrollo de la bioética como disciplina (Rothman,
1991), contribuyeron a cuestionar la forma de gestionar la muerte en contextos
meédicos y el uso intensivo de tecnologia en el periodo final de la vida.

Los debates sobre los limites a las tecnologias de soporte vital, el encarniza-
miento terapéutico, las directivas anticipadas y, en menor medida, el suicidio asis-
tido y la eutanasia’, han conformado la agenda de la discusién publica reciente
sobre el final de la vida en Argentina. Durante el afio 2011, varios casos particu-
lares cobraron visibilidad en los medios de comunicacion (el pedido de la madre
para que desconectaran a su hija de dos aflos con estado vegetativo permanente, la
demanda de una joven de 19 afios que pedia ser sedada para evitar el sufrimiento)
y pusieron en la agenda de discusion publica la forma en que el final de la vida es
gestionado en dmbitos médicos, abriendo un debate en buena medida inédito en el
pais, que culmind con el tratamiento parlamentario y con la sancion de la llamada
ley de “muerte digna” en el Congreso Nacional en mayo de 2012.

El objetivo del articulo es describir y analizar los recientes debates publicos en
torno a este proceso que culmind en la sancion de la ley que habilita a los pacientes
con enfermedades incurables o terminales a rechazar o suspender procedimientos

! El encarnizamiento terapéutico remite a la utilizacion de técnicas desproporcionadas a los
resultados que se desean o se pueden obtener en el final de la vida, que prolongan de forma
innecesaria la agonia y aumentan el sufrimiento del paciente. Por su parte, la eutanasia es
la muerte provocada por un tercero por medio de la administracion de una droga en dosis
mortales. En el suicidio asistido la administracion de la droga es efectuada por el propio
paciente, a quien se le provee la misma para su eventual uso (Gherardi, 2007).
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que prolonguen o sostengan la vida por medios tecnoldgicos.

A partir de un corpus heterogéneo de fuentes secundarias, como el andlisis de
leyes y proyectos de ley, jurisprudencia, desgrabaciones de las audiencias y debates
parlamentarios y notas periodisticas de los principales medios graficos (Clarin, La
Nacién y Pdgina/12) sobre la tematica, entre otras fuentes documentales,? el articulo
repasa los antecedentes de estos debates y analiza el camino que culminé en la sancién
de la ley, explorando los principales topicos en torno a los cuales giraron los debates.

En primer lugar, se presenta el contexto en que la muerte y el morir -y la gestion
médica de estos procesos- se configuran como un tema de debate publico, a partir
de los primeros casos que movilizaron la discusion sobre la eutanasia, el suicidio
asistido y los limites del uso de la tecnologia médica en el final de la vida, asi como
los principales antecedentes en la legislacion y regulacion sobre el final de la vida
en el mundo. En segundo lugar se describen los debates en torno a la regulacion
del final de la vida en Argentina, y por ultimo se analizan los pormenores del de-
bate actual, dando cuenta de los argumentos y protagonistas.

EL FINAL DE LA VIDA COMO TOPICO DE DISCUSION PUBLICA

Como sefiala Rothman (1991), la gestion médica del final de la vida (las deci-
siones acerca de cuando prolongar o no la vida por medios artificiales, los criterios
para iniciar o suspender medidas de soporte vital, entre otras) no fue objeto de
escrutinio publico hasta mediados de la década del *70, cuando comienzan a co-
brar visibilidad casos controversiales, principalmente en los Estados Unidos. Estos
casos —que incluyeron tribunales y jueces como nuevos actores— pusieron en el
centro del debate publico el poder de los médicos en las decisiones referidas al final
de la vida, asi como el lugar de la autonomia y el derecho de los pacientes.

El caso que marc6 el quiebre en la consideracion publica de esta tematica fue
el de Karen Quinlan, de 22 afos, quien en 1975 quedé en estado de coma luego
de un accidente, tras el cual necesité de un respirador artificial para ser mantenida
con vida. Tras varios meses de permanecer en ese estado sin ninguna mejoria, los
padres pidieron a los médicos del hospital que la desconectaran del respirador,
quienes se negaron acceder al pedido. La familia recurri6 entonces a la Corte de
Nueva Jersey para conseguir que fuera removido el respirador, la Corte también les

% Los articulos periodisticos y los proyectos de ley se relevaron a partir de descriptores
(“muerte digna’, “eutanasia’, “cuidados paliativos’, etc.) en los buscadores virtuales de los
diarios y buscadores de proyectos de ley. Las fuentes secundarias recabadas fueron cargados
en un programa para el analisis de datos cualitativos (Altas.ti), y fueron codificadas y anali-

zadas inductivamente a partir de técnicas de analisis cualitativo.
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nego6 el pedido, y los padres apelaron la medida. La Suprema Corte tomo el caso y
en marzo de 1976 validé el pedido de los padres y ordené a los médicos a suspen-
der el soporte vital. El respirador fue retirado, pero no las medidas de hidratacién y
alimentacion, y Karen Quinlan vivié en el mismo estado durante nueve afios mas,
hasta que falleci6 en 1985.

El caso Quinlan puso por primera vez en el espacio ptblico el tema de la toma de
decisiones en el final de la vida, asi como el debate sobre los derechos de los pacientes
(0 el de los familiares a hacerlo en su nombre) a rechazar o suspender tratamientos
que los mantuvieran con vida de manera artificial (Rothman, 1991). Por otra parte, el
caso significé el comienzo de la participacion de otros actores en la toma de decisio-
nes en el final de la vida, como abogados, jueces y expertos en bioética.

Los casos de Nancy Cruzan y Terri Schiavo en los Estados Unidos, los de
Ramoén Sampedro e Inmaculada Echevarria en Espafia, los de Pergiorgio Welby
y Eluana Englaro en Italia, el de Chantal Sébire en Francia, por nombrar sélo al-
gunos, continuaron y contintan avivando el debate publico (y también politico)
acerca de la dignidad en el final de la vida y acerca de quiénes y en qué condiciones
deben tomar las decisiones en el proceso de morir. Como lo muestran estos ca-
sos, y las batallas legales y los debates que suscitan, el final de la vida se evidencia
como una arena de discusiones cientificas, sociales, bioéticas, juridicas y politicas
de primer orden, en la que estd en juego la nocién misma de persona, la dignidad
humana y la autonomia.

Al calor de estas controversias, en varios paises se produjeron iniciativas para
regular los derechos de los pacientes en el final de la vida y determinar los limites
de la aplicacién de tecnologias para la prolongacién de la vida. Los intentos de
regular los derechos de los paciente terminales, sin embargo, se remontan a la
década del ’30, cuando se fundaron en Londres (Voluntary Euthanasia Society) y
Nueva York (American Euhtanasia Society) las primeras sociedades que buscan
legalizar la eutanasia. Estas sociedades —compuestas por médicos e intelectuales—
intentaron introducir sin éxito leyes a favor de la eutanasia a finales de los afos 30
en ambos paises (Emmanuel, 1994; McInerney, 2000). En 1976, luego del fragor
que suscitd el caso Quinlan, se realiz6 en Japoén la primera reunién internacional
de sociedades que apoyan el “derecho a morir con dignidad™.

Recién en la década del 90 se producen intentos de regular la eutanasia y el
suicidio asistido y se proclaman las primeras leyes en distintas partes del mundo.
En 1996 se sanciona en el Territorio Norte de Australia la primera ley que aprueba

* La Federacién Mundial de Sociedades por el Derecho a Morir cuenta con integrantes de diversos
paises; Venezuela y Colombia son los tinicos representantes de Sudamérica (WFRtDS, 2011).
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legalmente la eutanasia, y que autoriza a un paciente a requerir la asistencia de un
médico para terminar con su vida (Rights of the Terminally Ill Act). La medida
estuvo en vigencia entre julio de 1996 y marzo de 1997, cuando el Parlamento
Federal australiano dejo sin efecto la medida por medio de una ley que prohibia la
eutanasia en todo el territorio (McInerney, 2000). También en los Estados Unidos
pueden encontrarse las primeras iniciativas ciudadanas para legalizar la eutanasia
y el suicidio asistido: en 1994 la ley que habilitada estas practicas fue aprobada en
la ciudad de Oregon, y tras tres afios de suspension fue finalmente votada por los
ciudadanos en un referéndum.

En el afio 2000 el Parlamento holandés legalizé la eutanasia y el suicidio asis-
tido. La ley tomo efecto en el afio 2001, y comenzé a regular una practica que, si
bien era ilegal, anteriormente era socialmente tolerada (Pool, 2004; Weyers, 2006).
Estas practicas dejaron de ser penalizadas siempre que fueran realizadas por un
médico y a pedido del paciente, y que se siguieran una serie de regulaciones. En
el afio 2002 Bélgica legaliz6 la eutanasia y Luxemburgo lo hizo en 2009. En Sui-
za el suicidio asistido es legal desde el aflo 2005. En otros paises europeos, como
Noruega, Dinamarca, Alemania y Austria, los pacientes tienen derecho de rechazar
determinados tratamientos aunque esto ocasione su muerte.

En América Latina, la Corte Constitucional de Colombia autorizé el recurso de la
eutanasia para enfermos terminales en 1997, despenalizando el “homicidio por pie-
dad’”, pero hasta la fecha no fue validada por el Congreso. Por su parte, Uruguay aprob6
en 2009 una ley que permite a los pacientes adultos y “capaces” con enfermedades ter-
minales rechazar tratamientos y prescindir de intervenciones que los mantengan con
vida, y cuando estos no puedan decidir autoriza a los familiares a tomar las decisiones.

En Argentina, el actual debate por la aprobacion de una ley de “muerte digna”
reconoce varios antecedentes legislativos, judiciales y administrativos.

La “muerte digna” en Argentina: antecedentes legislativos y jurisprudencia

Si bien no fue hasta el afio 2011 que la gestion médica del final de la vida se con-
stituyé como un tdpico de debate publico en Argentina, es posible identificar varios
antecedentes en torno a la tematica (tanto legislativos como judiciales) en las altimas
décadas. El primer antecedente de relevancia se registra en 1996 —ano en que fue
legalizada la eutanasia en el Territorio Norte de Australia—, cuando se presentaron
los primeros proyectos de ley y se produjo el primer debate parlamentario en el pais.
Estas iniciativas se inspiraron en un caso (el “caso Parodi”) que llegé a la justicia,
que avalo la negativa de un paciente a que los médicos le amputaran una pierna para
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salvar su vida. En esta linea, el anteproyecto que fue discutido se centraba en garan-
tizar el derecho de pacientes terminales a rechazar tratamientos que alargaran su
vida, y su alcance se restringia a pacientes adultos y que no tuvieran comprometida
su capacidad de decidir. El proyecto descartaba explicitamente la “eutanasia” —tanto
la aplicacién de una inyeccion letal como la desconexién de maquinas que permitan
mantener viva a una persona—; y tampoco incluia los casos de menores con enferme-
dades terminales ni los de personas que no fueran capaces de expresar sus decisiones.
El proyecto llego a discutirse en la Camara de Diputados pero fue devuelto a las
comisiones, debido a que se considerd que se trataba de una iniciativa innecesaria, y
a que podia inducir a decisiones contrarias a los intereses de personas vulnerables en
pos de reducir costos al sistema de salud.

A partir de esa fecha la presencia de proyectos en el Congreso Nacional que
tratan sobre los derechos de los pacientes terminales fue constante, y las tematicas (y
lenguajes) abordados en los proyectos en parte reflejan los debates que se sucedieron
internacionalmente en torno a casos resonantes, como el de Terri Schiavo en los Es-
tados Unidos.* Ninguno de los proyectos presentados tuvo como objetivo autorizar
la eutanasia o el suicidio asistido —la mayoria sefiala de manera explicita que rechaza
estas practicas o que no son objeto de legislacion de los proyectos-, sino garantizar
el derecho de los pacientes a rechazar o a limitar medidas terapéuticas, y la regu-
lacion de este derecho cuando el paciente no puede decidirlo por si mismo. En este
periodo, ademas de las tematicas que van sumandose como objeto de legislacion
(testamentos vitales, cuidados paliativos, etc.), es relevante observar las modificacio-
nes en las justificaciones, como la adopcién en los ultimos afios del lenguaje de los
“derechos humanos” y la afirmacién del valor de la autonomia de los pacientes.

En el pais también existe jurisprudencia sobre estos temas, tanto respaldando
como impidiendo la suspension de medidas de soporte vital. Por nombrar algunos

* Entre 1997 y el ano 2000 se presentaron siete proyectos, que buscaban corregir las limi-
taciones del anterior de 1996 —como regular la toma de decisiones cuando el paciente no
era capaz de hacerlo. En el afio 2001 se presentan cinco proyectos, en los que ya se incluye
la regulacion de los “testamentos vitales’, herramienta legal para garantizar que se respeten
las decisiones terapéuticas de la persona en caso de no poder expresarlas en el futuro. Entre
el afo 2002 y 2003 se presentan tres proyectos. En el afio 2005 el tema adquirié un nuevo
impulso por la difusion y el impacto del caso de Terri Schiavo en los Estados Unidos, en que
el centro del debate y la pelea legal por continuar o no con los tratamientos que la mante-
nfan con vida gir6 en torno a cudl hubiera sido la decision de la paciente de poder ejercerla.
En ese afio se presentan cinco proyectos, cuatro de ellos relacionados a la regulacion de los
“testamentos vitales” o “directivas anticipadas”. En el afio 2006 se presenta un proyecto, cua-
tro en el aflo 2007 —en que se sanciona la primera ley en Argentina, en la provincia de Rio
Negro-, y cinco mas entre 2008 y 2010.
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casos, en 2005 la Corte Suprema de la provincia de Buenos Aires se opuso al pedido
de retiro de la hidratacién y la nutricién de una mujer que quedé en estado vegetati-
vo permanente luego de dar a luz en 1998, realizada por su marido dos aios después.
La familia de la mujer se oponia a esa medida. En linea con el caso Parodi, en 2005
un fallo judicial dio validez al testamento vital de una mujer con una enfermedad
degenerativa en la ciudad de Mar del Plata, que pedia que no se le practicaran méto-
dos invasivos cuando su enfermedad progresara. La mujer asent6 su decision en el
Registro de Actos de Autoproteccion, creado por el Colegio de Escribanos de Buenos
Aires, luego de que los médicos le informaran que en un futuro deberian practicarle
una traqueotomia o alimentarla artificialmente para mantenerla con vida. En 2006,
la justicia de la provincia de Neuquén aval6 el pedido de los padres de un nifio de
11 afios que padecia una enfermedad crénica y progresiva, quienes recurrieron a la
justicia de manera preventiva para que no se prolongara artificialmente la vida de su
hijo en caso de que la enfermedad llegara a estadios criticos.

El antecedente mds importante es sin dudas la sancién de las leyes de “muerte
digna” (como fueron llamadas) en las provincias de Rio Negro y Neuquén, en los
anos 2007 y 2008 respectivamente, que reconocen el derecho de las personas con
enfermedades terminales a interrumpir o rechazar tratamientos que prolonguen su
vida de forma artificial, a la vez que garantizan las medidas tendientes al alivio del
dolor y el sufrimiento y obligan a los establecimientos de salud publicos y privados a
contar con servicios de cuidados paliativos. En esta linea, en 2009 fue sancionada a
nivel nacional la Ley 26.529 de Derechos de los Pacientes, que faculta a los pacientes
a aceptar o rechazar terapias o procedimientos médicos, asi como avala las directivas
anticipadas para consentir o rechazar tratamientos, “salvo las que implican desarro-
llar practicas eutanasicas’, salvedad que dejaba potencialmente por fuera las practicas
legalizadas en ambas provincias, al tratarse de una cuestion de interpretacion si el
rechazo de los tratamientos constituia o no una préctica eutanasica.

DEBATES EN TORNO A LA SANCION DE LA LEY DE “MUERTE DIGNA”

Los debates publicos recientes en torno a la gestién médica final de la vida, asi
como las iniciativas legislativas que culminaron en la sancién de la ley en 2012,
fueron movilizados por casos que tomaron estado publico a lo largo del afio 2011.
La aparicién en los medios de los casos de Melina Gonzélez y Camila Sdnchez
avivaron el debate publico sobre la terminacién de la vida y los derechos de los
pacientes, dandole una visibilidad al tema en gran medida inédita en el pais, con
la particularidad de que fueron las propias protagonistas (tanto Melina como la
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madre de Camila) quienes impulsaron activamente la aprobacién de una ley que
amparara estas situaciones, apelando a un discurso de derechos.

El primer caso que tomd estado publico (y llamo la atencién de los legisladores)
fue el de Melina Gonzélez. En marzo de 2011, Melina, de 19 afios, muri6 internada
en un hospital pablico de la Ciudad de Buenos Aires, a causa de una enfermedad
degenerativa. Debido al avance de la enfermedad, Melina habia solicitado a los
médicos que la atendian que aliviaran sus dolores por medio de una sedacién pa-
liativa, tratamiento farmacoldgico que busca disminuir los niveles de conciencia
en el final de la vida. La sedacion fue negada por los médicos que la trataban (con-
sideraban que el prondstico de Melina no era terminal como para ameritar esa
medida), quienes sostuvieron la necesidad de una intervencién judicial para dar
curso al pedido. El caso apareci6 en los medios de comunicacion en febrero (sélo
el diario Pdgina/12 publicé la noticia), a través de los cuales Melina demandé de
manera publica una medida para evitar el sufrimiento en el final de la vida, y re-
clamé a los legisladores por la sancién de una ley de “muerte digna” que amparara
casos como el suyo.

El pedido de Melina Gonzalez encontrd eco en algunos legisladores (el diputa-
do Miguel Bonasso y el senador Samuel Cabanchik presentaron proyectos de ley
que citaban en los considerandos las declaraciones de Melina), pero el tema ter-
mind de instalarse en el espacio puiblico cuando los medios divulgaron el caso de
Camila Sanchez.

En agosto de 2011 la madre de Camila Sanchez contaba el caso de su hija en
varios medios. Por entonces una beba de dos afios, Camila se encontraba en estado
vegetativo permanente debido a la falta de oxigeno sufrida luego de los intentos de
reanimacion tras un paro cardiorrespiratorio al momento del parto. Luego de un
afo sin evoluciones en el estado de salud de Camila, y avalados por dictdmenes de
varios Comités de Etica, los padres demandaron a los médicos que se le retirara el
respirador que la mantenia con vida, quienes se negaron argumentando limitacio-
nes legales y la necesidad de contar con la autorizacién de un juez para tomar al-
guna decision en ese sentido. En lugar de judicializar el caso, y resolverlo en forma
individual, la madre de Camila busc¢ visibilizar la historia de su hija y demandar
la sancién de una ley.

El debate legislativo

El tramite legislativo que termind con la sancién de la ley estuvo estrechamente
ligado a la publicidad de estos casos, y a la demanda explicita de los protagonistas
(pacientes y familiares). Como hemos sefialado, el caso de Melina Gonzalez mo-
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viliz6 a varios legisladores a presentar proyectos para regular los derechos de los
pacientes en fin de vida. Uno de los anteproyectos presentados, por su parte, sefiala
en los considerandos “que recoge como un mandato pdstumo las palabras de Me-
lina Gonzalez (...) Antes de fallecer, la adolescente le dijo a su madre: ‘Yo necesito
hacerle entender a la humanidad que la muerte digna no es una mala palabra, es
un paso a la eternidad que todos nos hemos ganado”™.

El caso de Camila Sanchez estuvo directamente relacionado con el proceso de
sancion de la ley: Silvia Herb6n, madre de Camila, cont6 en una entrevista que
fueron los mismos legisladores quienes la animaron a hacer publico su caso en los
medios de comunicacién, de modo que se agilizara el debate alrededor del tema.
La difusién del caso dio un impulso importante al movimiento originado a partir
del caso de Melina Gonzilez. A fines de agosto de 2011, las madres de Camilia y
de Melina fueron convocadas por la Comision de Salud del Senado para contar
sus experiencias y avanzar en el tratamiento de las iniciativas existentes, buscando
acordar un nico proyecto. Con ese fin, la Comisioén de Salud llamoé a una audien-
cia publica para septiembre a la que se convocd a exponer a profesionales médicos,
psicdlogos, especialistas en bioética y a familiares de pacientes. Paralelamente al
progreso del avance del proyecto en el Congreso, otros casos tomaron estado pu-
blico y mantuvieron vivo el debate en los medios de comunicacion.

Por su parte, en el mes de octubre de ese afio se produjeron avances en la Ca-
mara de Diputados. Las comisiones de Legislacion General y Derechos Humanos
apoyaron un proyecto de ley que regulaba los derechos de los enfermos terminales
que habia sido acordado en la Comision de Accién Social y Salud Publica de la
misma camara; y en noviembre fue consensuado un proyecto que modificaba la
Ley 26.529 de Derechos de los Pacientes y elevado a votacidn, luego de discutir el
texto de cinco anteproyectos, presentados por los diputados Bonasso, Vega, Mil-
man, Rivas y Bianchi.

Los proyectos discutidos en el Congreso procuraban regular las situaciones de
toma de decisiones en el final de la vida para evitar futuras judicializaciones. Algu-
nos proyectos proponian la sancion de una nueva ley que regulara estas situacio-
nes (como los del diputado Bonasso y el senador Cabanchik), y otros proponian
enmendar la Ley de Derechos de los Pacientes para incorporar la “muerte digna”,
iniciativa que terminé logrando un mayor consenso. Finalmente, el proyecto uni-
ficado fue discutido en el recinto y recibié la media sancién en Diputados el dia 30
de noviembre de 2011, con 142 votos a favor, 6 en contra y 4 abstenciones.

En abril de 2012 el proyecto votado en la Cdmara de Diputados obtuvo un dic-
tamen favorable en un plenario de las comisiones de Salud y Deportes, Legislacion
General y Derechos y Garantias de la Camara de Senadores, y el dia 9 de mayo la
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ley fue aprobada con 54 votos a favor y ninguno en contra.

El primer eje que se explicita en la modificacién de Ley de Derechos de los
Pacientes que incorpora la “muerte digna” es el derecho del paciente a aceptar o re-
chazar determinadas terapias o procedimientos médicos, incluyendo las medidas
de hidratacion y la alimentacion (el aspecto que gener6 mayores debates), procedi-
mientos quirtrgicos, la reanimacién artificial, y la abstencion o retiro de medidas
de soporte vital cuando sean desproporcionadas en relacion con las perspectivas
de mejoria. Asimismo, la ley especifica que toda persona puede disponer de direc-
tivas anticipadas sobre su salud, y desresponsabiliza civil, penal y administrativa-
mente a los profesionales de la salud intervinientes que hayan obrado de acuerdo
a las disposiciones de la ley.

En lineas generales, los debates (tanto en el Congreso como en el espacio pu-
blico) giraron en torno a dos ejes: a) la autonomia y los derechos de los pacientes,
y b) la nocién de “dignidad”, asociada a lo “natural” y opuesta al encarnizamiento
terapéutico.

Uno de los ejes del debate fue el respeto por la autonomia y los derechos de los
pacientes en el final de la vida. La nocién misma de “muerte digna’, en la mayoria
de las intervenciones, remite al respeto por la autonomia y la voluntad del pa-
ciente. En este sentido, la dignidad en el final de la vida es incorporada al lenguaje
de los derechos humanos. El derecho a rechazar tratamientos, asi como a decidir
anticipadamente a qué tratamientos la persona desea (o0 no) exponerse, afirma el
derecho de las personas a disponer sobre su propio cuerpo (derecho limitado en
tanto la eutanasia y el suicidio asistido no fueron incluidos en la legislacion), locus
de las nociones personales de dignidad. Los primeros estudios socio-antropologi-
cos acerca de la gestion de la muerte en el hospital (Glaser y Strauss, 1965; Sudnow,
1971) evidenciaban el caracter heterénomo de las decisiones en el final de la vida,
orientadas a facilitar el trabajo de los profesionales. Tomado en perspectiva, la
afirmacion de un discurso de derechos en este campo se inscribe en un proceso de
transformaciones —senaladas mas arriba— en pos de un mayor respecto por la au-
tonomia de los pacientes (Rothman, 1991). La creciente visibilizacién del proceso
de la toma de decisiones médicas (en virtud de los debates publicos sobre cues-
tiones como el trasplante de 6rganos, las tecnologias de soporte vital, la eutanasia,
etcétera) contribuyd a la afirmacion de derechos, a la vez que reguld el poder de los
meédicos en estas decisiones.

El segundo tdpico en torno a los cuales gird el debate fue la oposicién entre
la “muerte digna” y el “encarnizamiento terapéutico’, entre el par natural/artifi-
cial. En los debates, la nocion de “muerte digna” aparece ligada a la idea de una
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suerte de respeto de una muerte “natural’, amenazada por el recurso a la tecnologia
médica. La “muerte digna” se define asi entre dos polos: el de la eutanasia y el del
encarnizamiento terapéutico.

Los significados asociados a la nocién de “muerte digna’, expresada en los de-
bates, no remite tanto a la subatencion a la que estd expuesta este tipo de pacientes (la
situaciéon mds problematica en el contexto local), sino a los limites a la utilizacién a
la tecnologia médica. En este sentido, los debates hacen eco de la literatura en torno
al “buen morir” como critica a la muerte hospitalizada y medicalizada (Aries, 1992,
2000; Clark y Seymour, 1999). La idea de una muerte “a tiempo’, “ni retrasada ni
adelantada’, lo mismo que una muerte “natural” como opuesta a la prolongacién
“artificial” de la agonia, dificilmente puede ser sostenida cuando se observa la forma
de gestionar el final de la vida en contextos médicos. Si la limitacion del esfuerzo
terapéutico para evitar el encarnizamiento terapéutico goza de un amplio consenso,
la definicién de qué medidas incluye o deberia incluir esta limitacion es menos clara.
Como quedé plasmado en la legislacion, la mayoria de los actores consideraban a-
decuada la retirada o abstencion de medidas de soporte vital o cualquier otro tipo de
intervencion. Por su parte, para otros actores —entre los que se encuentra la Iglesia
catélica- la limitacion no deberia incluir las medidas de hidratacién y alimentacion,
intervenciones consideradas “naturales” desde esta perspectiva.

La dicotomia naturaleza/cultura, natural/artificial, largamente pensadas en
términos oposicionales, han sido puestas en cuestion en las ultimas décadas por
autores que sefialan el caracter construido de la supuesta “naturalidad” de la natu-
raleza, asi como el borramiento de los limites entre estos términos en campos de la
medicina con uso intensivo de la metodologia, como en la reproduccion asistida,
el final de la vida y el trasplante de 6rganos (Kaufman, 2000; Lock, 2002). Aun en
contextos de uso menos intensivo de tecnologia, como en servicios de cuidados
paliativos, la distincién entre “natural” y “artificial” es dificilmente trazable (Alon-
s0, 2011; Luxardo, 2011), al tiempo que el papel de la tecnologia no esta necesaria-
mente ausente en las mismas nociones legales de lo que es una “muerte natural” en
contextos médicos (Timmermans, 1998; Seymour, 2001; Tercier, 2005).

PALABRAS FINALES
En este articulo se analizaron los debates e iniciativas legislativas en torno a
la llamada ley de “muerte digna” en la Argentina. Para ello se repasé el contexto

socio-historico de la construccion de la toma de decisiones médicas en el final de
la vida como problema publico y los antecedentes regulatorios de los derechos de
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pacientes con enfermedades terminales.

El analisis de este proceso, en perspectiva con los antecedentes resefiados, per-
mite observar el surgimiento de nuevas voces en estos debates en el pais. Si bien
los especialistas en bioética protagonizaron las discusiones (desde su presencia en
los medios hasta en las audiencias legislativas), como sucedié en afos previos, por
primera vez los pacientes y los familiares aparecen como actores con voz propia (y
legitimada) en estos debates.

Asimismo, resulta interesante observar los discursos con los que estos actores
se posicionan en el espacio publico. En este sentido el caso permite observar as-
pectos analizados en los procesos de judicializacion de la sociedad, puntualmente
“cémo los actores usan el discurso de los derechos para llamar la atencién publica
hacia demandas y conflictos de derechos que no se atienden aunque atin no sean
reconocidos como tales por la legislacion” (Smulovitz, 2008: 206). La participacion
de pacientes y familiares estuvo apoyada centralmente en un discurso de derechos:
derechos en tanto pacientes (a decidir acerca de los tratamientos médicos, a par-
ticipar en las decisiones respecto a su cuerpo y su salud), pero fundamentalmente
un discurso de derechos humanos. La exposicion de las demandas en diferentes
arenas publicas (los medios de comunicaciéon pero también el poder legislativo y el
ejecutivo) funciond como estrategia para visibilizar y obtener reconocimiento en
la sociedad acerca de sus reclamos.

Al respecto, es interesante observar el quiebre en la consideracién publica del
tema que supuso el corrimiento de estrategias tipicas de judicializacién por parte
de los protagonistas, quienes declinaron recurrir de manera individual a la justicia.
Dado el caracter despolitizador de algunas estrategias de judicializacion, en tanto
modo de resolucion privada de conflictos (Pecheny, 2008), los pedidos publicos y
el activismo por la sancién de la ley permitieron visibilizar y sensibilizar a la so-
ciedad acerca de la existencia y la necesidad de proteccion de derechos puntuales.
El consenso relativo que caracterizo la discusion publica en torno a la sancién de
la ley, notable si se compara con casos similares en otros paises (como los de Terry
Schiavo en los EE.UU., Eluana Englaro en Italia, entre otros), o con los recientes
debates sobre temas sensibles en el pais (como la ley de educacién sexual, el aborto,
el matrimonio igualitario, etcétera), da cuenta del apoyo que tuvieron estos pedi-
dos. El bajo grado de conflictividad (tanto argumentativa como de movilizacién
politica), explicada en parte por el no tratamiento de temas mds sensibles como el
suicidio asistido y la eutanasia (que aplaco las preocupaciones iniciales de la Igle-
sia catdlica), se debi6 en gran medida al apoyo que recibieron estos discursos por
parte de la sociedad.
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Los debates y la legislacion estuvieron orientados a garantizar los derechos de
los pacientes a tomar decisiones auténomas al final de sus vidas, asi como pro-
mover las herramientas para hacerlo posible (como los testamentos vitales). Asi-
mismo, los debates abrieron interrogantes sensibles y polémicos igualmente rel-
evantes, como el estatuto legal y ético de la eutanasia y el suicidio asistido, asi como
el caracter ontoldégico de nuevas categorias de existencia, como la de las personas
con estados vegetativos permanentes (Kaufman, 2000).

sEn qué medida las regulaciones debatidas en el Congreso atienden a las nece-
sidades de los pacientes y familiares en estas situaciones? ;Cudles son las necesi-
dades y preferencias de los pacientes respecto a los cuidados en el final de la vida?
sQué aspectos y situaciones faltaria incluir en la legislacién? Aportar evidencia
empirica sobre estos interrogantes contribuirfa sensiblemente a informar estos de-
bates y al desarrollo de politicas ptblicas en este campo.
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De ‘ciudadanas incapaces” a sujetos de
“igualdad de derechos”. Las transformacio-
nes de los derechos civiles de las mujeres y del
matrimonio en Argentina

Verénica Giordano”
INTRODUCCION

Este articulo propone abordar el fendmeno de la creciente normativizaciéon de
lo social poniendo el foco en las transformaciones de los derechos de las mujeres y
del matrimonio en Argentina.

Durante la segunda mitad del siglo XX y lo que va del siglo XXI ha tenido lu-
gar una transformacion del orden social en la cual las mujeres han pasado de ser
“ciudadanas incapaces” a sujetos de “igualdad de derechos” En ese lapso, el Estado
constitucional, social, democratico y de derecho se ha modificado, mas enfatica-
mente a partir de las transiciones a la democracia de los afios ochenta y en reaccién
contra el neoliberalismo dominante en las ultimas décadas. En América Latina, las
innovaciones mds recientes han provenido de paises como Venezuela, Bolivia y
Ecuador, que a través de un constitucionalismo de nuevo tipo han propuesto for-
mas de radicalizacion de sus democracias (Ansaldi y Giordano, 2012).

En Argentina, en 1947 las mujeres accedieron a la condicién de ciudadanas
politicas, pero al no estar todavia habilitadas juridicamente como personas con
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capacidad civil plena, fueron durante largo tiempo “ciudadanas incapaces” (Gior-
dano, 2012). La condicién de capacidad civil plena fue reconocida en 1968, luego
reforzada en los afios de la transicién democratica con las leyes de patria potestad
compartida y divorcio vincular. A partir de la reforma de la Constitucion de 1994,
y la incorporacién en dicho texto de los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos, la idea de ciudadania como estructura pretendidamente universal de con-
tencion de derechos fue seriamente cuestionada (PNUD, 2004). A partir de alli se
puede decir que las luchas sociales se concentraron, antes que en la incorporacion
en dicha estructura, en el reconocimiento de derechos especificos que se inscriben
en el paradigma de la “igualdad de derechos” En este marco debe entenderse la
sancion de la ley de matrimonio entre personas del mismo sexo de 2010.

Como corolario de lo anterior, en 2011, la presidenta Cristina Fernandez de
Kirchner dio a conocer la iniciativa de reforma del Cédigo Civil.' Esta iniciativa
reconoce una cantidad de derechos que desde hacia tiempo estaban planteados en
distintos foros (como la agilizacion del tramite de divorcio) y otros de factura mas
reciente (como el mencionado matrimonio para personas del mismo sexo).

El articulo analiza el proceso de gran escala que hemos resefiado brevemente
hasta aqui a partir de identificar tres instancias claves: 1926 y la sancion de la ley de
Derechos Civiles de la Mujer, una ley especifica pero limitada; 1968 y la reforma par-
cial del Cédigo Civil, que proclamo la capacidad civil plena para las mujeres casadas;
y 2010 y la sancién de la ley de matrimonio civil entre personas del mismo sexo, que
ha dislocado los convencionales roles de varén y mujer dentro del matrimonio para
abarcar otras identidades. El articulo se cierra con una reflexion sobre el proceso de
reforma integral del Codigo Civil actualmente en pleno debate, considerdndolo tanto
punto de llegada como punto de partida para nuevas legislaciones.

LA LEY DE DERECHOS CIVILES DE LA MUJER DE 1926

Siguiendo la clésica definicién de Scott (1990: 43-44), estudiamos los derechos
civiles de las mujeres en Argentina como “punto de acceso a procesos complejos”
Como sostiene la misma autora,

! En rigor, se trata de una reforma que involucra la reforma, la actualizacion y la unificaciéon
de los Codigos Civil y Comercial. Para abreviar, y porque nos interesa una mirada de larga
duracion de los derechos civiles de las mujeres y del matrimonio, aludimos simplemente a
la reforma del Cédigo Civil.
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son los procesos lo que debemos tener en cuenta continuamente. Debemos pre-
guntarnos con mayor frecuencia cémo sucedieron las cosas para descubrir por
qué sucedieron. (...) necesitamos considerar tanto los sujetos individuales como
la organizacién social, y descubrir la naturaleza de sus interrelaciones, porque
todo ello es crucial para comprender como actda el género, como tiene lugar el
cambio.”

En este sentido, el proceso de larga duracién que este articulo analiza tuvo un
importante hito el 22 de septiembre de 1926, cuando se promulgé la ley 11.357
conocida como Ley de Derechos Civiles de la Mujer. La ley amplié los derechos
civiles de las mujeres pero no derogé el articulo 55 del Cédigo Civil, que definia
a la mujer casada como incapaz de hecho relativa (inc. 2), ni el articulo 57 que la
subordinaba a la necesaria representacion legal del marido (inc. 4).

El proyecto original habia sido presentado por los senadores socialistas Juan B.
Justo y Mario Bravo el 29 de septiembre de 1924. El 10 de junio del ailo siguien-
te, el diputado conservador Angel Sdnchez de Elia propuso formar una comisién
especial para analizarlo. La comision estuvo integrada por tres diputados y dos se-
nadores y tuvo a su cargo la redaccion de un nuevo proyecto basado en el anterior.
Bravo oficié de presidente de la comision y Sanchez de Elia de secretario. El nuevo
texto quedd terminado el 27 de agosto y el 25 de septiembre el Senado lo aprobd
por unanimidad, introduciendo sélo algunas modificaciones. La Camara de Dipu-
tados discutio el texto aprobado en la Cdmara alta al afio siguiente. Entre junio y
septiembre de 1926 tuvieron lugar los debates. Finalmente, el 1 de septiembre, los
diputados lo aprobaron con un solo voto en contra y, dias mas tarde, el Senado lo
ratificé. El 22 de septiembre de 1926 fue promulgado como ley 11.357.

Si bien es cierto que algunos antecedentes y la propia posicién de Bravo ante
el Congreso entrailaban una voluntad de cambio mas profundo, la ley finalmente
promulgada tuvo un caracter limitado y cefiido a modelizaciones de género tradi-
cionales.

Las modificaciones que se introdujeron a lo largo del proceso legislativo obede-
cen a circunstancias de orden politico y a circunstancias de orden cultural. Respec-
to de las primeras, la creacion de la comision interparlamentaria es un indicio de la
necesidad del socialismo de consensuar sus iniciativas con otras fuerzas del espec-
tro politico, sobre todo para conseguir la aprobacion del Senado, una institucién
sabidamente mas apegada a posiciones conservadoras. Pero también es un indicio

% Los estudios de género muy excepcionalmente asimilaron la comparacién de procesos de
larga duracién y macro-estructurales. Este articulo pretende hacer un aporte en este sentido
y estimular miradas comparativas y de conjunto sobre Argentina y América Latina.

De “ciudadanas incapaces” a sujetos de... 23



de las transacciones a las que dicha fuerza partidaria recurrié para mantener su
potestad sobre la iniciativa frente a la competencia de un sector de la Unién Civica
Radical que habia impulsado reformas del mismo tipo.®

Respecto de las circunstancias culturales, la doctrina en boga rechazaba trans-
formaciones del estatuto civil de las mujeres que significaran una afectacién de las
relaciones de poder entre los sexos y de la estructura del matrimonio tal como ésta
venia conservandose desde 1888. Ese afio el matrimonio habia sido sustraido del
monopolio que sobre él ejercia la Iglesia catélica y habia pasado a la esfera de las
regulaciones civiles. A pesar de que en ese momento hubo voces favorables a la
legislacion de la disolubilidad del vinculo conyugal, en este aspecto primaron las
fuerzas conservadoras y el divorcio absoluto fue rechazado.

El 22 de julio de 1926, cuando el Congreso se disponia a debatir la ley de De-
rechos Civiles de la Mujer, el presidente Alvear firmé un decreto por el cual creaba
una comision encargada de redactar un anteproyecto de reforma integral del Cé-
digo Civil.* El pensamiento de conspicuos juristas convocados por el Poder Ejecu-
tivo para la tarea es testimonio cabal de los postulados doctrinarios en boga. Para
Rodolfo Rivarola, “la desigualdad de los sexos” habia “impuesto la desigualdad de
las costumbres y la desigualdad de los derechos” (DSCD, 11 de agosto de 1926, p.
853). Para Juan Antonio Bibiloni, autor del primer borrador del anteproyecto, “pre-
tender que nadie tiene que intervenir en la resolucién de la mujer so color de que
usa de su derecho, es caer en una peticion de principio, porque si es ese un derecho
de la mujer, no lo es de la esposa y de la madre” (Bibiloni, 1931: 77).

Asi, laley de Derechos Civiles de la Mujer fue sancionada con fuertes limitacio-
nes. La ley estipul6 algunas ampliaciones para las mujeres casadas (art. 3): patria
potestad sobre hijos de un matrimonio anterior, ejercicio de profesion, oficio, em-
pleo o industria “honestos” sin necesidad de autorizacion marital o judicial, admi-
nistrando y disponiendo libremente del producto de esas ocupaciones, adquisicién
de toda clase de bienes con el producto de su profesion, oficio, empleo, comercio o
industria, pudiendo administrar y disponer de estos bienes libremente, entre otros.
Pero no consagré la capacidad civil plena. Las mujeres casadas seguirian siendo
consideradas sujetos con incapacidad juridica, subordinadas a la representacion
legal del marido.

* En 1924, poco antes de la presentacion del proyecto de Bravo y Justo, el diputado radical
personalista Leopoldo Bard presentd una iniciativa que establecia la capacidad plena para
las mujeres casadas.

* La tarea concluyd en 1936, bajo la presidencia de Agustin P. Justo, pero la iniciativa fue
ampliamente rechazada y finalmente abandonada.
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Si la incursién de las mujeres en el mundo del trabajo (y su correlato: dotarla
de derechos para administrar su salario) fue aceptado como un mal menor, quie-
nes mas se empefaron en moderar la reforma advertian “peligros” mayores que
la consigna de igualdad de derechos entrafiaba: el divorcio vincular y el sufragio
femenino.

En estas circunstancias, los defensores de la ley en el Congreso (conservadores,
radicales y socialistas), con el senador Bravo en primera linea, optaron por declinar
sus aspiraciones de cambio mas profundo. Por su parte, las mujeres, desde hacia un
tiempo enroladas en el denominado primer feminismo, acompanaron el proyecto
por fuera de la via parlamentaria, pues esta les estaba vedada en razén de la inha-
bilitacion para elegir y ser elegidas.” A pesar de sostener también ellas posiciones
de cambio de mds largo alcance, la exclusion de la participacion politica fue una
barrera infranqueable y un obstaculo para imponer sus demandas.

LA REFORMA PARCIAL DEL CODIGO CIVIL DE 1968

Para comprender el desarrollo de los derechos civiles de las mujeres como un
elemento de un proceso mas complejo de creciente normativizacion de lo social,
proponemos asumir una perspectiva de “hibridacion de disciplinas” (Dogan y
Pahre, 1993). En particular, la hibridacién de la sociologia juridica con una nueva
“ola” de sociologia historica que dialoga con los estudios de género (Adams, Orloft
y Clemens, 2005) y que es de gran productividad para abordar la complejidad de
los procesos (Scott, 1990).

La categoria género permite la visibilizacion y la visién de procesos histori-
cos que en las corrientes principales de cada una de las disciplinas matrices (la
sociologia, el derecho y la historia) quedan ocultos o desdibujados. Para ilustrar
esto, pensemos, por ejemplo, en los momentos de la ciudadanizacién: avance de
los derechos civiles con el Cédigo Civil de 1869; avance de los derechos politicos
con la “Ley Sdenz Pena” de 1912; y avance de los derechos sociales con las leyes
del primer peronismo (1946-1955). Mirada desde la perspectiva de género, esta
secuencia muestra otros momentos relevantes: sancion del sufragio femenino en
1947, extension de la capacidad civil plena a las mujeres casadas en 1968, sancion
del matrimonio entre personas del mismo sexo en 2010, por mencionar sélo tres
elementos distintivos.

> Especificamente, el Centro Socialista Femenino convocd a una conferencia titulada “Pro
derechos civiles de la mujer” a celebrarse el 10 de agosto de 1926, en pleno proceso legislativo.
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Observemos con més detenimiento la reforma de 1968. Ese ano, el Codigo
Civil fue sometido a una reforma parcial. El Cdédigo vigente era obra del jurista
Dalmacio Vélez Sarsfield, a quien el presidente Bartolomé Mitre le habia enco-
mendado la monumental tarea en 1864. En 1869, el Congreso aprobo el proyecto
elaborado por Vélez a libro cerrado. Y, en 1871, bajo la presidencia de Domingo E
Sarmiento, el Cédigo Civil entré en vigencia.

Vélez se inspird en diversas fuentes pero no las copi6 textualmente (a diferencia
de otros paises de América Latina, cuyas leyes civiles si estuvieron tomadas literal-
mente de otras fuentes, fundamentalmente del Cédigo de Napoleon de 1804). Es-
pecificamente, interesa sefialar la originalidad del codificador argentino respecto
del régimen de propiedad dentro del matrimonio.

Aunque siguiendo la doctrina fuertemente patriarcal de su época, que otorgaba
la administracién de los bienes exclusivamente al marido, Vélez dot6 de ciertas
cuotas de poder a las mujeres dentro del matrimonio al instituir el régimen de par-
ticipacion en los gananciales como régimen legal. Asimismo, el legislador “abrié
una rendija” en el cerrado sistema de sujecion de las mujeres casadas a la autoridad
del varén al admitir la posibilidad de pactar convenciones al momento del matri-
monio (art. 1217, inc. 2). Asi, la mujer casada “podia administrar algin bien raiz
suyo anterior a aquél o adquirido por titulo propio después” (Barrancos, 2000: 1).
En efecto, se trata solamente de una “rendija” pues las convenciones matrimoniales
nunca fueron de uso y costumbre extendidas en Argentina.

En materia de derechos de las mujeres, este Cédigo tuvo dos modificaciones
sustantivas en los afios posteriores. La primera fue la ya mencionada sancién del
matrimonio civil en 1888. Al definir al matrimonio como un contrato privado ce-
lebrado con el consentimiento de las partes, las mujeres firmantes eran considera-
das como sujetos de derechos con autonomia juridica. No obstante, la autonomia
se desvanecia automaticamente. Al convertirse en esposa, por la misma ley civil,
la mujer quedaba subordinada a la potestad del marido (un estatuto casi igual al
de los menores). La segunda modificacion tuvo lugar en 1926, con la ley arriba
mencionada, que amplié la esfera de la autonomia contractual. Pero como el va-
rén continué siendo el representante exclusivo de la sociedad conyugal y la mujer
continué afectada por la cldusula de incapacidad juridica, esta reforma tuvo un
alcance limitado, y en caso de conflicto, eran los jueces y la interpretacion que estos
hacian de la ley quienes definian las posiciones. Como se ha dicho, la igualdad de
derechos no era el principio que inspir6 a los reformistas y mucho menos era una
idea extendida entre los miembros del Poder Judicial.

La reforma parcial del Cédigo Civil realizada en 1968 fue una instancia significati-
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va en el recorrido de los derechos de las mujeres.® Ese afio, el presidente de facto Juan
Carlos Ongania, haciendo uso de las facultades legislativas que le otorgaba el Acta de
la autoproclamada Revolucién Argentina, firm¢ el decreto ley 17.711 que presentaba
una reforma parcial del Cédigo Civil. Entre otras cuestiones, esta reforma consagro la
“capacidad juridica plena para la mujer mayor de edad cualquiera sea su estado civil”

La iniciativa retomaba las modificaciones sugeridas y ampliamente debatidas
en la comunidad de juristas. Fundamentalmente, se tomaban en cuenta las reco-
mendaciones del Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil de 1961, uno de los
principales foros del pais en la materia.” El propdsito era “elaborar las bases doc-
trinarias que significan el aporte de los juristas del pais a los diversos problemas
que plantea el progreso de nuestras instituciones civiles” (Moisset de Espanes, s/f).

El decreto fue dado a conocer la noche del 23 de abril por un mensaje en cade-
na nacional del ministro del Interior y mentor de la reforma, el jurista Guillermo
Borda. La reforma estaba hecha pero la opinién publica la recibié con criticas.
Fundamentalmente, se sefialaba la falta de consulta previa a los especialistas por
fuera del reducido circulo que rodeaba al presidente. Mds tarde, Borda (1971: 15)
justifico los hechos del siguiente modo:

(...) la consulta hubiera sido inutil. Habria dado una espléndida ocasion para sus-
citar un debate politico sobre la reforma y para que ésta en definitiva se frustrara.
(...) si el proyecto de ley se entregaba a la discusion publica o se intentaba ajustar
a la Reforma todo el articulado del Codigo, la tarea se hubiera prolongado meses,
quiza afios.

Es evidente que el debate politico no era un instrumento predilecto del régimen
vigente. Pero también es cierto que las posiciones doctrinarias de Borda eran afines
alaideologia dominante. Segtin sefiala Carcova (1998: 29), Borda se inscribe entre
aquellos juristas que sostienen “el principio segun el cual la ley debe ser aplicada
porque es obligatoria, con independencia del conocimiento que los stbditos ten-
gan de su existencia”. Para Carcova este principio estd

¢ Habia habido dos proyectos de reforma integral del Cédigo Civil, pero estos no pros-
peraron. Uno fue el mencionado proyecto de 1936. El otro fue el Anteproyecto de 1954,
elaborado por un cuerpo de juristas encabezado por Joaquin Llambias. En este caso, las
contradicciones dentro del peronismo y luego el golpe de Estado de 1955 dejaron sin efecto
la iniciativa.

7 El primero fue en 1927, para discutir la ya mencionada iniciativa de reforma integral del
Codigo propuesta por el presidente Marcelo T. de Alvear en 1926. El segundo fue en 1937,
para discutir el Proyecto de 1936 que el presidente Agustin P. Justo intent6 impulsar infruc-
tuosamente. En todas las ocasiones, la institucion sede fue la Universidad de Cérdoba.
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vinculado al modelo de un Estado autocratico en el que la legitimidad de los man-
datos remite exclusivamente a su origen y no a sus formas o sus efectos, tampoco
a sus procedimientos o a los contenidos que transmiten. En efecto, en un sistema
autocratico lo tnico relevante en relacién con la virtualidad de una norma es si
ella emano de la voluntad del soberano, del principe, del Fiihrer, etc., y no si satis-
face, por si misma o por el mecanismo empleado en su creacién o por las conse-
cuencias que pueda previsiblemente atribuirsele, determinada condicion.

La reforma de 1968 estuvo enmarcada en un programa de modernizacion auto-
ritaria que impulso la dictadura de Ongania. A diferencia de la reforma de 1926, en
este caso las mujeres estuvieron practicamente ausentes del proceso. La extension
del voto femenino en 1947 no habia significado la extension de la participacion
politica (Valobra, 2010). Si las mujeres habian tenido una fuerte presencia en el
Congreso durante el segundo gobierno de Perdn, proscripto el peronismo, duran-
te los periodos constitucionales siguientes (1958-1961 y 1963-1966), la participa-
cion femenina en el Congreso bajé considerablemente: 2 diputadas en 1962; 1 en
1963; 4 en 1965; y en el Senado, ninguna) (Marx, Jutta y Caminotti, 2007: 52). En
este contexto, los movimientos de mujeres, que habian tenido influencia y habian
articulado sus reivindicaciones ante el Estado en los afios previos, ahora estaban
muy debilitados. Asi, en 1968, aun cuando como es obvio la participacién politica
estaba conculcada, tampoco hubo voces femeninas manifestindose en los foros
publicos admitidos por la dictadura.

La reforma parcial del Codigo Civil decretada en 1968 fue un acto “autocratico”

Y la doctrina en boga todavia era reacia a incorporar nociones de igualdad de
derechos. Segun explica Borda (1971: 418), “el principio de la igualdad juridica de
los codnyuges no obsta a que la ley reconozca la prevalencia de alguno de ellos” Asi,
el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos y la eleccion del domicilio conyugal
seguian siendo atribuciones exclusivas del varén. Asi, también, se entiende que
practicamente al mismo tiempo que se estipuld la capacidad civil plena se esta-
blecid la obligacién de la mujer a usar el apellido del marido (ley 18.248 de 1969).

LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO DE 2010

Una perspectiva de hibridacion de disciplinas como la que este articulo pro-
pone supone la aplicacién de la “vision” y el “método” de la sociologia histérica
(Skocpol, 1991) a la investigacion en el campo del derecho y de las ciencias juridi-
cas. Pero también supone una concepcion de lo juridico que sostiene que el fend-
meno legal es un fenémeno social y que la génesis y la configuracion del derecho
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resultan de la correlacion entre las condiciones sociales y los conflictos propios de
una trama de relaciones diversas, por un lado, y el orden juridico disponible, por
el otro. Al respecto, desde el campo de la sociologia, Bourdieu (1986: 3) plantea:

Las practicas y los discursos son en efecto el producto del funcionamiento de un
campo cuya logica especifica estd doblemente determinada: de una parte, por las
relaciones de las fuerzas especificas que le confieren su estructura y que orientan
las luchas de competencia o, mas precisamente, los conflictos de competencia del
cual éste es lugar y, de otra parte, por la l6gica interna de las obras juridicas que
delimitan en cada momento el espacio de los posibles y, con ello, el universo de
soluciones propiamente juridicas” (el subrayado es mio).

Asimismo, desde el campo del derecho, Carcova (1998: 118) postula una vision
en sintonia con el planteo de Bourdieu:

una concepcion mas abierta y porosa del derecho permite integrar la multiplicidad
de sentidos que provienen de practicas societales distintas de las que son propias
y reservadas a la gestion del Estado, que pugnan por reconocimientos, o expresan
reivindicaciones o, al contrario, intentan preservar privilegios, etc. Se preserva la
especificidad de lo juridico, sin mutilarlo, al reconocer su articulacién con los
niveles del poder y de la ideologia (...) (subrayado en el original).

Desde esta perspectiva, entendemos que la sancion de leyes y las reformas de
los Codigos que las compilan expresan algo mas que un simple cambio normativo.
Pero también entendemos que la comprension de este punto de ningin modo de-
beria conducir a desestimar la especificidad teérica del derecho.

En 1992, la jurista feminista Facio (1992: 53) sefialaba un viraje de posiciones
del movimiento de mujeres respecto del derecho:

Aunque podria decirse que el movimiento de mujeres en América Latina se ha
mantenido alejado del andlisis del Derecho —en general, las mujeres no lo hemos

visto como un instrumento de liberacién— estamos empezando a ver en el Dere-
cho un instrumento de cambio (...).

A continuacion, la jurista invitaba a “analizar el contenido sustantivo del De-
recho”.
Mas alla del debate que la afirmacién de Facio puede entraiar?, lo cierto es que

en la denominada era neoliberal, el viraje que la autora observa en relacién con

8 En Argentina, por ejemplo, abundan los ejemplos de mujeres que se han comprometido
con el andlisis del derecho y que lo han utilizado como un instrumento para transformar la
realidad “con perspectiva de género”.
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el movimiento de mujeres oper6 en una escala mds amplia y abarcé movimien-
tos sociales de distinta indole. En los afos recientes, las luchas por la igualdad de
derechos llevada a cabo por los movimientos sociales englobados en la categoria
género, de mujeres, feministas y por la diversidad sexual, han contribuido a develar
la “opacidad del Derecho’, utilizando como “estrategia central” la “lucha por los
derechos” (Carcova, 1998: 42). Un ejemplo que ilustra claramente este punto es
el matrimonio entre personas del mismo sexo o matrimonio “igualitario’, incor-
porado a la legislacion argentina recientemente. Otro ejemplo es el aborto legal,
gratuito y seguro, que a diferencia del instituto antes mencionado todavia es una
deuda del Estado constitucional, social, democratico y de derecho en Argentina.

Observemos con mas detenimiento la sancion de la ley de matrimonio entre
personas del mismo sexo. Desde la transicidn a la democracia, hubo dos leyes que
modificaron sustantivamente las disposiciones del Cédigo en relacién con el ma-
trimonio: la ley 23.515 de divorcio vincular de 1987 y la ley 26.616 de matrimonio
entre personas del mismo sexo de 2010. En distintas circunstancias, y por razones
también distintas, ambas leyes resultaron del activismo que durante las décadas pre-
vias, en contextos de desmovilizacién y represion por parte del Estado, habia ani-
mado a los movimientos sociales de mujeres, feministas y por la diversidad sexual.

A diferencia del matrimonio igualitario, que es una demanda de cuilo mas re-
ciente, el divorcio vincular en Argentina era una reivindicacién histérica. El mis-
mo afo en que se legislé sobre matrimonio civil (1888), hubo un proyecto que
puso sobre el tapete la cuestion del divorcio absoluto. El pais incluso habia teni-
do una fugaz experiencia de divorcio vincular en 1954, cuando por iniciativa del
peronismo en el gobierno se incorporé esta figura en la legislacion (art. 31, ley
14.394). Ella se inscribia en una concepcion del derecho vinculada a la nocién de
Estado Social de Derecho, que el peronismo imprimié primero en la Constitucion
de 1949 (art. 37) y luego a través de leyes como la mencionada. En esta concepcién
se contemplaba aumentar la esfera de libertad personal y de igualdad entre varones
y mujeres, pero a través de mecanismos que, antes que encumbrar los derechos
individuales, proponian a la familia como sujeto de derecho.’

Con el golpe de Estado de 1955 la disposicion sobre divorcio vincular fue de-
rogada. No obstante, siguieron su curso las ideas acerca de la necesidad de una
reforma que, sin llegar al extremo de admitir la disolucion del vinculo, permitiera
dar solucién a la realidad de matrimonios celebrados en paises extranjeros y agi-

? Incluso, hay indicios que sefalan la asimilacion, mas alla de los limites que la norma esta-
blecia, de posiciones divorcistas en la aplicacion de la ley, siempre en nombre de la familia
como “célula” de la sociedad (Giordano y Valobra, 2013).

30 Revista Sociedad N° 33



lizar los tramites de solicitud de separacién personal que se acumulaban en los
despachos de los juristas. En 1968, en el gobierno de la dictadura, algunos miem-
bros de la comision designada para la reforma del Cédigo y el propio ministro Bor-
da sostuvieron firmemente el principio de indisolubilidad del matrimonio. Pero
Borda y la Comision aceptaban una férmula intermedia en la tramitaciéon de la
separacion personal de los esposos (la unica forma de divorcio legalmente admi-
tida). Esa formula era la de mutuo consentimiento. Para evitar un conflicto con la
Iglesia catolica, que a través del Episcopado tomo parte activa en las reuniones de
la comisidn, el gobierno la rechazé de plano.' Finalmente, Borda logré introducir
la férmula de “presentacion conjunta’, que en los hechos en cierto modo funciond
como separacion consensual.

Asi, cuando en 1987 se aprob¢ la ley que estableci6 el divorcio vincular, este se
erigié sobre la base de una legislacién que con pasos lentos y muy timidos habia
avanzado en la aceptacion de que el matrimonio no era un instituto exclusivamen-
te normado por el amor romdntico. También la opinion publica, a través de revistas
especializadas y medios de comunicacién en general, y el Congreso, a través de
numerosos proyectos legislativos, avalaban la necesidad de legislar sobre divorcio
vincular (Cosse, 2009). En los afios ochenta, el fervor de la democratizacion en
curso fue marco de legitimacion suficiente para convertir la reivindicacion en ley.
La sancién de la ley de divorcio de 1987 fue un paso inicial hacia la democratiza-
cién de las relaciones sociales sexuadas (Pecheny, 2009). La sancién de la ley de
matrimonio entre personas del mismo sexo de 2010 la reafirmé de modo contun-
dente y con efectos todavia hoy en proceso de asimilacién.

Como sefialan, entre otros, Jones y Vaggione (2012: 523), “desde la década de
1990, la histérica consigna del feminismo lo personal es politico ha penetrado en
la construccién del campo politico en América Latina, al lograrse que las formas
de regular la sexualidad y la reproduccién sean materia de debate publico”. En
este contexto, con la consigna “los mismos derechos con los mismos nombres”, un
grupo de activistas luego reunido en la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans (FALGBT), comenzé una lucha cuyo eje seria la “igualdad de
derechos”

El primer peldaio alcanzado en esa lucha fue la consagracion de la unién civil
en las legislaciones de varias ciudades del pais: Buenos Aires (2002), primero y Rio
Negro (2003), Carlos Paz (2007) y Rio Cuarto (2009), después. Las cuestiones mas

10 Al respecto, Borda (1971: 427) afirma que “en verdad, el propdsito de la Comision fue esta-
blecer lisa y llanamente la separacion por mutuo consentimiento y asi lo disponia el primer
texto que se elevo a la firma del presidente”
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escabrosas que se planteaban al pretender avanzar hacia la férmula de matrimonio
igualitario eran la herencia, la pension, la obra social y mas primordialmente la adop-
cion, que no estaban consideradas en la nocién de unién civil. Més tarde, la presenta-
cién en el Congreso de un proyecto que planteaba el reconocimiento del matrimonio
para parejas del mismo sexo fue otro paso significativo hacia la afirmacion de sus de-
mandas. El proyecto estuvo impulsado por el diputado Eduardo Di Pollina (Partido
Socialista) y las diputadas Silvia Augsburger (del mismo partido) y Vilma Ibarra (del
bloque oficialista). Pero como muchos autores coinciden en sefalar, la ley aprobada
en 2010 fue producto de la convergencia coyuntural de varias estrategias de lucha (en
el ambito legislativo, judicial y mediatico) de fuerzas mancomunadas: movimientos
sociales y representaciones politico-partidarias; y de valores: la igualdad de dere-
chos.! La consigna “los mismos derechos con los mismos nombres” levantada por
los movimientos LGTB encontraba eco en una de las banderas mas prominentes
del kirchnerismo en el gobierno: “el derecho a la igualdad”. Asi lo ilustra el siguiente
fragmento del discurso de la legisladora oficialista Liliana Fellner, que defendié la
controvertida férmula de matrimonio civil en los debates en el Senado:

Seguramente, en esta larga sesion que hoy vamos a tener, escucharemos hablar de
muchas cosas. Pero, realmente, de lo que vamos hablar, de la esencia, de lo que
finalmente estamos hablando, es de uno de los derechos fundamentales que todos
tenemos como personas, que es el derecho a la igualdad; del derecho que tenemos
como habitantes de este suelo argentino a la igualdad ante las leyes de este Estado,
que por otro lado es un derecho consagrado en nuestra Constitucion, que hemos
ratificado a través de una serie de tratados internacionales (DSCS, 15 de julio de
2010, p. 26).

Tal como sostienen Pecheny y Dehesa (2010), la sancion del matrimonio para
personas del mismo sexo constituye un paso crucial en el proceso de disociacién
de la sexualidad y la reproduccion. Y, como antes la ley de divorcio de 1987, es un
derecho que se fundamenta y legitima en la Constitucion y el derecho a tener de-
rechos que ella avala. No obstante, el proceso no ha estado exento de contradiccio-
nes. Todavia queda sin respuesta la regulacion del aborto legal, gratuito y seguro.
Convicciones personales, el peso de la Iglesia catélica y los costos electorales de
una ley fuertemente resistida en toda la regiéon han mostrado ser un limite para
una fuerza politica como el kirchnerismo que, en otros planos, ha llevado adelante
transformaciones pioneras: a la sancién de la ley de matrimonio igualitario (des-
pués de Canadd, Argentina fue el primer pais de América que tuvo una ley tal) se
sumo la ley de identidad de género.

! Al respecto puede consultarse Bimbi (2010) y Aldao y Clérico (2010).

32 Revista Sociedad N° 33



COROLARIO: ARGENTINA ANTE LA ELABORACION DE UN NUEVO
CODIGO CIVIL

Cuando en 1869 la obra de Vélez Sarsfield se aprobd a libro cerrado, se estable-
cieron también algunos dispositivos orientados a canalizar las eventuales criticas
y enmiendas. Asi, se esperaba que la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales de
la Nacién y los de las Provincias presentaran sus informes al Congreso y al Poder
Ejecutivo al respecto. Y se establecié que el Poder Ejecutivo tendria la facultad de
designar una Comision Especial para que estudiara las modificaciones necesarias
en un plazo que no deberia superar los cinco aios. Pero esto no ocurrié y el Cédigo
solo fue transformado parcialmente y a partir de leyes especiales.

Cuando en 1926 se debati6 en el Congreso la ley de Derechos Civiles de la
Mujer, uno de los puntos que suscitd algidos intercambios entre los legisladores
fue el de la técnica a seguir. En esa oportunidad, el diputado demdcrata-progresista
Francisco Correa sostuvo: “Si el mejor sistema de introducir reformas en el codigo
es el de las leyes especiales entiendo, también, que es necesaria la revisién perio-
dica del cddigo, para ajustarlo, para darle las perfecciones técnicas que no pueden
esperarse del Parlamento” (DSCD, 13 de agosto de 1926, p. 109).

El legislador se referia a la tension que se habia producido al converger dos
iniciativas aparentemente contradictorias: la discusién en las Cdmaras en agosto
de 1926 del proyecto inicialmente presentado por los senadores socialistas y la
iniciativa del Poder Ejecutivo de julio de ese mismo afo de crear una Comisién
para el estudio de una reforma integral del Cédigo Civil. La muerte de Juan A.
Bibiloni, el jurista designado para la elaboracion del anteproyecto, interrumpié por
un tiempo el trabajo de la Comisién. Y a pesar de que esta lo retomé y en 1936
entregd al presidente Agustin P. Justo el proyecto terminado, cuestiones de politica
coyuntural impidieron que la iniciativa siguiera su curso. Entre esas cuestiones,
una no menor fue la intencion del presidente de someter el Proyecto a la aproba-
cién a libro cerrado.

A proposito de la reforma parcial del Cédigo Civil decretada en 1968, como se
ha dicho, muy criticada por la falta de consulta previa, la cuestion de una reforma
integral estuvo en consideracion. Al respecto, el jurista Borda (1971: 15) sostuvo:

Que una obra legislativa se concrete o se frustre, depende casi siempre de la con-
viccion de su necesidad por parte de quienes ostentan el poder politico. Los que
lo detentaban en 1968 la tenian. Pero si el proyecto de ley se entregaba a la discu-
sion publica o se intentaba ajustar a la Reforma todo el articulado del Cédigo, la
tarea se hubiera prolongado meses, quiza afos.

De “ciudadanas incapaces” a sujetos de... 33



La reforma finalmente fue parcial y obedecid, como se ha dicho antes, a un
poder “autocratico”

Después de largos afos y de intentos frustrados de llevar adelante una reforma
integral del Codigo Civil, el 7 de junio de 2012 la presidenta Cristina Fernandez
de Kirchner se dirigi6 ante el Congreso de la Nacion para solicitar que este tratase
el proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial elaborado por la Comisién
Especial que se habia puesto en marcha el 23 de febrero de 2011. Dicha comision
estuvo presidida por Ricardo Lorenzetti e integrada por Elena Highton de Nolasco
y Aida Kemelmajer de Carlucci, dos notables juristas. Ellos, con la participacion
de 111 especialistas que hicieron aportes especificos, elaboraron el proyecto que
actualmente esta en debate.

Como se ha dicho, hubo intentos anteriores, tanto los mencionados arriba
como otros que se sucedieron a partir de la democratizacion de 1983, pero todos
quedaron truncos.”” Hoy Argentina estd muy cerca de concretar la reforma del
Codigo Civil.

Uno de los elementos relevantes, aunque decididamente no el unico, a la hora
de evaluar las condiciones de posibilidad para que dicha reforma finalmente se en-
camine con fuerza es el fendmeno conocido como nuevo constitucionalismo lati-
noamericano. En su mensaje al Congreso, Cristina Ferndndez inscribié la iniciativa
en las corrientes de transformacion de la region: “es un cédigo con identidad cul-
tural latinoamericana, destinado a integrar el bloque cultural latinoamericano”"

Segun explican Viciano y Martinez (2010), el nuevo constitucionalismo es un
fendmeno que no refiere a una realidad estatica sino que por el contrario esta en
evolucion desde la segunda posguerra. Se trata de la evoluciéon del concepto de
Estado constitucional, social, democratico y de derecho, cuyos referentes fueron
la Constitucion espaiola de 1978 y la Constitucion brasilefia de 1988 —ambas sur-
gidas del proceso de transicion a la democracia desde regimenes autoritarios y
dictatoriales. Y que en la actualidad se expresa en los procesos constitucionales de

12 Decreto N° 191 de Creacion de la Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de
Reforma, Actualizacion y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion. Publi-
cado en el Boletin Oficial el 28 de febrero de 2011.

3 En 1987 se presentd un Proyecto de Unificacion ante la Cdmara de Diputados. En 1993, se
present6 otro proyecto elaborado por la Comision Federal de la Camara de Diputados. Por
su parte, el Poder Ejecutivo firmo dos decretos al respecto, en 1992 y en 1995.

'Y mas adelante, sostiene: “se han incorporado nociones propias de la cultura latinoame-
ricana asi como una serie de criterios que se consideran comunes a la region”. Entre esas
nociones, refiere a los derechos de las comunidades originarias, aunque precisamente este
ha sido uno de los elementos mas resistidos.
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Venezuela, Bolivia y Ecuador con un nuevo cariz (de ahi la denominacién “nuevo”
constitucionalismo).

La reforma del Cédigo Civil que estd en debate hoy en Argentina se inscribe en
este corpus de ideas. Segun expresd la presidenta en el citado mensaje:

El concepto predominante siempre ha sido el Estado de derecho, mientras que
en la actualidad debe priorizarse al Estado constitucional, social, democrdtico y
de derecho, dado que sin sociedad y sin democracia nunca puede haber derecho.
Derecho que debe reflejar los problemas cotidianos que tiene la sociedad.

Esta declaraciéon sumada a la anterior que refiere a la intencién de integrar el
bloque cultural latinoamericano parece enmarcar la reforma en curso en el nuevo
giro del constitucionalismo. Legitimada en este universo ideoldgico y simbolico,
la reforma del Cédigo Civil parece estar tomando un rumbo firme. Asi, el nuevo
Codigo aparece como punto de llegada del largo proceso que hemos resefiado en
los apartados anteriores colocando como mojones las reformas de 1926, 1968 y
2010. El texto es resultado de un proceso democratico en el que se ha dado amplia
participacién a distintos sujetos y actores sociales. Indudablemente, en el lapso
recorrido, los derechos de las mujeres y el matrimonio se han transformado sig-
nificativamente y el nuevo Codigo parece recoger esas transformaciones: simplifi-
cacion de los tramites de divorcio, opcion por el régimen de separacion de bienes,
igualdad de los sexos en el matrimonio.

El nuevo Cddigo es también punto de partida, o puede serlo, para nuevas legis-
laciones que radicalicen atin mas la disociacién entre sexualidad y reproduccion.
Es cierto, como bien sostiene la jurista Nelly Minyersky, que “no se puede legalizar
el aborto en el Codigo Civil’, porque en tanto delito, pertenece al campo del dere-
cho penal.’® Pero también es cierto que el nuevo Cddigo parece traer consigo una
“de-construccion de la idea de maternidad”, como sostiene la filosofa feminista
Diana Maftia.

La aguda mirada de Maftia sefala un punto clave: el nuevo Cédigo “incorpora
el concepto de voluntad procreacional”. La especialista sostiene que dicho concepto
refiere a “una libertad interior, una decisioén personal, a una racionalidad o a una
emocionalidad que maneja la propia persona”. Y afiade: “también podriamos pen-
sarlo en relacion al aborto, si la voluntad procreacional es prioritaria con respecto
a la mera biologia, entonces la voluntad procreacional de una mujer tendria que

1> Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012.

' Tomado de “El aborto: eje del debate” por Sonia Santoro para Pdgina/12, 13 de mayo de
2012.
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ser prioritaria con respecto a la mera existencia de un embrion. Esa progresion
bioldgica tendria que estar tamizada por si esa mujer o pareja quiere o no quiere
ser madre”"”

Estos senialamientos pertenecen por el momento al orden de las especulacio-
nes. No hay indicios firmes de que la despenalizacion del aborto y el derecho a
decidir la interrupcién voluntaria del embarazo estén considerados entre las trans-
formaciones juridicas de Argentina. El nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que es marco de dichas transformaciones, tampoco se ha pronunciado abierta y
firmemente a favor del aborto legal, libre, gratuito y seguro.
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Los derechos de los pueblos indigenas:
Inclusion normativa vs. judicializacién

Silvina Ramirez"

Este ensayo tiene por finalidad reflexionar sobre el reconocimiento de los pue-
blos indigenas, cuyos derechos empezaron a incorporarse al ordenamiento juridi-
co americano hace casi tres décadas, frente a la estrategia de judicializacién llevada
adelante por los pueblos indigenas en funcion de esos derechos reconocidos. La in-
clusién normativa no significa necesariamente judicializacion, y la judicializacién
no siempre se produce en consonancia con los derechos indigenas positivizados.
Las ultimas Constituciones latinoamericanas y la creacion de nuevas categorias
de derechos (como aquella que le reconoce a la naturaleza la calidad de sujeto
de derecho) generan nuevos desafios desde la teoria, pero principalmente para la
practica judicial, provocando la necesidad de encontrar nuevos elementos que, en
definitiva, otorguen sentido a esta “explosion” de los derechos contemplados en los
ordenamientos juridicos contemporaneos.

I.  LOS DERECHOS INDIGENAS Y SU POSITIVIZACION

A partir de la década de los ’80, la inclusién en la Constitucion de clausulas
referidas especificamente a los derechos de los pueblos indigenas abrié un nuevo
escenario en el contexto juridico y en el contexto politico latinoamericano. Su po-
sitivizacion significé un gran avance en la lucha de los pueblos indigenas para que
se respeten sus particularidades como pueblos, y desde esa perspectiva se valore su

* Silvina Ramirez es Abogada, Profesora en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y en la Universidad de Palermo. Curs6 Estudios de Posgrado en la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Doctoranda en la Facultad de Derecho de la UBA, Autora
de numerosos articulos y libros, entre ellos, “Desafios para la Construccion de un Estado
Pluricultural” (2001) y “La Guerra silenciosa. Despojo y resistencia de los Pueblos indigenas”
(2006). Presidenta de la Asociacion de Abogados/as de Derecho Indigena.
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existencia. Con la aprobacién del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes en 1989, los derechos indigenas alcanzaron
una suerte de “carta de ciudadania”, generando en los paises que empezaron a rati-
ficarlo la necesidad de adaptar toda su normativa al contenido del Convenio.

Por otra parte, y ya avanzado el nuevo siglo, la Declaracion de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas suscripta en 2007 representa un nuevo
escalon en la proteccion de los derechos indigenas. El conjunto de derechos con-
templados la convierte en un instrumento central para comunidades y pueblos
indigenas, y significa sin lugar a dudas un reforzamiento para el estatus de pueblos
indigenas en el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos.

Sin lugar a dudas este movimiento de reconocimiento de derechos a través de
la normativa internacional y nacional ha gestado herramientas imprescindibles
para alcanzar la proteccion de los derechos indigenas. Asimismo, ha colocado en la
agenda publica a los pueblos indigenas y sus reivindicaciones, de manera de supe-
rar la invisibilizacion a la que histéricamente han sido sometidos.

Sin embargo, el reconocimiento normativo no significa, necesariamente, judi-
cializacién de los derechos. En primer lugar, la judicializacién deberia ser subsi-
diaria a cualquier otra accién del Estado (y a cualquier politica gubernamental).
De ese modo, presentar un conflicto en sede judicial significa que el derecho ya
fue vulnerado, lo cual implica que el Estado no arbitré las medidas necesarias para
garantizarlo. Es asi que la judicializacién se convierte en un “test” que, en tltima
medida, debe irrumpir para remediar el derecho que ya ha sido violado. Este test
nos dird cudn protector y garantizador es el Estado frente a los derechos indigenas.

En segundo lugar, dentro de las comunidades y pueblos indigenas no existe una
sola mirada frente a la posibilidad -y necesidad- de reclamar judicialmente un de-
recho. Esto es asi porque en innumerables ocasiones se encuentran con que el pro-
pio Poder Judicial les niega sus derechos', provocando aun mas daio y generando
pésimos precedentes judiciales. En tercer lugar, aun cuando la estrategia indigena
sea acudir a la justicia y obtenga una decision judicial favorable, la ejecucion de las
sentencias se complica, por lo cual una sentencia tampoco es garantia de que se
podra gozar efectivamente del derecho reclamado.

Esta descripcion nos lleva necesariamente a la reflexion. La excesiva positivizacion
no dice demasiado sobre “el desborde del derecho o la judicializacion de la vida coti-
diana y la normativizacion de lo social”. Porque en una primera aproximacion, una
cosa es contemplar determinadas reglas dentro del ordenamiento juridico positivo, y

! Cfr. Aranda Dario, http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-218515-2013-04-22.
html
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otra muy diferente es llevarla a los tribunales cuando estas reglas no son cumplidas.

En el caso de los pueblos indigenas, también es preciso afiadir un matiz adicio-
nal con respecto a otras situaciones sociales. Los pueblos indigenas, dada su situa-
cién de especial vulnerabilidad, requieren de un “escudo normativo” que los pro-
teja. Lo cual, como ya ha sido sostenido, no garantiza necesariamente su efectivo
cumplimiento, pero si genera condiciones para que el reconocimiento sea genuino
y tenga consecuencias benéficas para ellos.

Esto genera una discusion adicional. ;Es acaso que el campo de lo juridico debe
atravesar la vida de las comunidades juridicas, provocando una “intervenciéon” del
Estado muchas veces no deseada? Desde mi perspectiva, en estos casos especificos la
regulacion juridica es necesaria. Si bien la omnipresencia del derecho remite a una
vida excesivamente reglada, también permite que ciertos sectores —en este analisis,
los pueblos indigenas—- cuenten con instrumentos que, en definitiva, los fortalezcan.

La excesiva juridizacion de todos los ambitos no nos debe llevar necesariamen-
te a entender que la judicializacién sea inevitable. Antes bien, la existencia y vi-
gencia de derechos indigenas también abren la puerta a otro tipo de posibilidades,
tales como comprometer a los Estados a delinear politicas publicas que puedan
contribuir a construir Estados interculturales.

En otras palabras, el reconocimiento de derechos indigenas obliga a los Es-
tados a formular politicas en materias tales como tierra y territorio, educacion,
salud, etcétera. Es precisamente por su vigencia que los Estados deben adecuar sus
disposiciones internas y sus practicas para respetarlos. Los debates -y por qué no
decirlo, una creciente desconfianza- que giran alrededor de la excesiva presencia
de derechos en la vida ordinaria, y que cuestionan el hecho de que aspectos basicos
que deberian ser resueltos en el interior de los sistemas que rigen la convivencia
entre los ciudadanos (el sistema politico, la democracia) sean actualmente gestio-
nados por la justicia, requieren de un nuevo enfoque cuando se trata de pueblos
indigenas.

Si bien seria deseable que nuestras actuales democracias, que se autodenominan
participativas e inclusivas, generaran herramientas para concebir a los pueblos indige-
nas como sujetos politicos que conforman un Estado intercultural y plurinacional?, lo
cierto es que si no existieran derechos regulados en el plano internacional y nacional
que asi lo indican, seria practicamente impensable que el sistema politico se autorre-

2 La plurinacionalidad es el horizonte mds ambicioso, y remite a una multiplicidad de
naciones compartiendo el mismo espacio geopolitico. La interculturalidad podria ser
considerada como un escalén conceptualmente inferior, debido a que senala la interaccién
de culturas diferentes, pero aun no llegan a ser consideradas naciones, con un respeto
irrestricto por sus territorios, lengua, patrimonio cultural, espiritualidad, etcétera.
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gulara para alcanzar una genuina inclusiéon de comunidades y pueblos indigenas.

Para clarificar esta idea base del ensayo vuelvo sobre un eje que atraviesa todo
este trabajo. Para los pueblos indigenas la existencia de derechos diferenciados es
central para su sobrevivencia. No obstante, otros 6rdenes de la vida social también
estan “preservados y encorsetados por el derecho” (como lo son, para poner sobre
la mesa un tema 4lgido en Argentina, los medios masivos de comunicacién). La
existencia de derechos por si misma no es lo preocupante, en la medida en que
establece reglas consensuadas.

Dos al menos pueden ser las desventajas de este “paroxismo de produccién de
normas juridicas™. La primera, lo que podria denominarse “las sombras del dere-
cho’, se enfoca desde la perspectiva de que el fendmeno juridico no sélo tiene por
finalidad proteger o garantizar determinada situacion dentro de un Estado de de-
recho, sino que también su fuerte presencia, traducida en una excesiva reglamen-
tacion, puede mutar en una fuerte rigidez, lo que en ultima instancia determina la
omnipresencia del Estado en la vida social.

La segunda desventaja tiene que ver con la ineficiencia de, al menos, una parte
del Estado. Cuando estos derechos no se cumplen, queda abierta la via judicial para
accionar. Esta “judicializacién” es lo que despierta mayor preocupacion. Algunas
cuestiones tales como “el gobierno de los jueces’, la “judicializacion de la politica”
o la “normativizacion de lo social” se vuelven fantasmas que acechan los sistemas
democraticos.

En el ejemplo ya citado en el caso de Argentina, la judicializacion de la ley de me-
dios ha alcanzado tal centralidad en el debate politico que hasta generd una iniciativa
llamada por el gobierno “democratizacion de la justicia’, que puede ser leida como
una forma de limitar el excesivo poder de la justicia (generando, entre otras medidas,
la elaboracion de proyectos legislativos por parte del Poder Ejecutivo).

Sin embargo, también vale la pena problematizar esta creciente desconfianza
ante los jueces, o un presupuesto muy extendido que tiene que ver estrechamente
con una distorsién —muy teorizada— sobre las prerrogativas que adquieren los jue-
ces en un sistema democratico cuando éstos no son elegidos directamente por los
ciudadanos, o en otras palabras, cuando constituyen un poder contramayoritario.

La amenaza que genera esta premisa muchas veces estd sobredimensionada. Si
bien es cierto que la dificultad contramayoritaria en un sistema democratico re-
quiere de un esfuerzo adicional de justificacion, sobre todo cuando se le atribuyen
tantas competencias al Poder Judicial, también es cierto que es el propio sistema
politico el que lleva a esta judicializacion exagerada. La discusion, entonces, parece

* Frase que corresponde a Paolo Prodi, citado a su vez en los fundamentos de este dossier.
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estar centrada no en la regulacion excesiva sino en una judicializacién inadecuada.

La regulacion, en su caso, s6lo indicaria al Estado cudles son los derechos que
debe proteger, y en ese sentido, es orientativo de sus propias lineas de accién y
politicas encaminadas a garantizarlos. La judicializacién inadecuada nos lleva a
resolver todo en el campo juridico, por lo cual los jueces se vuelven actores cen-
trales de la vida democratica, cuando éstos paraddjicamente, no han sido elegidos
directamente por el Pueblo, y en ese sentido no nos representan como si lo hacen
-0 deberian hacerlo- nuestros representantes.

;Como se equilibran estos desequilibrios? ;Cémo ampliar el campo de los de-
rechos, en el sentido que signifique un avance para individuos y colectivos, pero
no dejar excesivamente librado a la discrecién judicial decisiones que son centrales
parala vida democratica? Las respuestas a estos interrogantes desvela a los tedricos
del derecho. Antes de retomar el caso de los pueblos indigenas y sus derechos, me-
rece la pena dedicarles un parrafo para dilucidarlos.

Contemporaneamente, el asi llamado “activismo judicial” es medular para
entender la relacién entre normativizacion y judicializacién. Porque dado que el
Estado —y por consiguiente el gobierno, su brazo ejecutivo- no cumple con su res-
ponsabilidad y obligacion de generar las condiciones para hacer efectivos los dere-
chos reconocidos, su judicializacion se vuelve insoslayable. La pregunta que surge,
entonces, es cudl es el limite de la decision judicial, y si frente a un caso el juez
puede ordenar a la rama administrativa llevar adelante acciones que le competen,
de acuerdo a un principio republicano, sélo al Poder Ejecutivo.

La objecion contramayoritaria, entonces, se encuentra debilitada por la nece-
sidad de que el conjunto de derechos que apuntalan el sistema democratico sean
efectivamente respetados. Lo que genera inevitablemente una paradoja: por una
parte, despierta preocupacion que los jueces puedan tener la tltima palabra en
temas extremadamente sensibles, cuando no representan la ciudadania. Por otra
parte, es imprescindible que en un Estado de derecho los derechos sean garantiza-
dos. Si los otros Poderes del Estado no toman las medidas adecuadas para que asi
sea, los jueces tienen la obligacion de decidir en funcién de ellos. El activismo ju-
dicial en temas centrales (como los son, por ejemplo, el ahorro de los ciudadanos,
la contaminacién de su habitat, la regulacion de los medios masivos de comunica-
ciodn, etc.) sdlo tiene sentido en la medida que queden clarificados sus limites, pero
que también apunten a “despertar” a otras instancias estatales sobre sus responsa-
bilidades gubernamentales.

Retomando la situacién de los pueblos indigenas, y a modo de descripcion de
lo que sucede en Argentina, muchas veces la estrategia de judicializacion es su
ultimo recurso para alcanzar un umbral de respeto y garantia de sus derechos. La
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“carta de la justicia” es cada vez mds utilizada, incluso las comunidades y pueblos
indigenas tienen presente hoy que si se frustra la accion judicial a nivel nacional
pueden recurrir al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

De todos modos, es preciso enfatizar que en la implementacion de esta estra-
tegia judicial no esta garantizado el resultado. En otras palabras, existen muchos
ejemplos en Argentina que demuestran que el revés judicial no es la excepcion. Los
jueces, muchas veces, “no reconocen” el derecho “reconocido” en los instrumentos
juridicos vigentes, lo que también debe ser evaluado a la hora de presentar una
accion, dado que los precedentes negativos generan un efecto a largo plazo que
profundiza el estado de indefension.

Ahora bien, jes deseable que —segtin parece- todo pase por el derecho y sus
operadores de justicia? ;Qué el sistema politico s6lo encuentre, para afianzarse, en
las decisiones judiciales la base de su legitimidad? A continuacidn, se analizardn
algunas categorias incorporadas en las ultimas Constituciones latinoamericanas
para reflexionar sobre sus alcances, y en su caso, como modifican el escenario ju-
ridico y politico.

II.  EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Las ultimas Constituciones latinoamericanas, la ecuatoriana de 2008 y la boli-
viana de 2009, aprobadas y perfeccionadas por un referéndum popular, dan inicio
a lo que ha dado en llamarse en la teoria constitucional latinoamericana como el
nuevo constitucionalismo. Sin lugar a dudas, constituye un punto de inflexién no
solo para el Derecho Constitucional sino para delinear un nuevo perfil de Estado.
Para los pueblos indigenas ha significado la posibilidad mas concreta de posicio-
narse de un modo diferente, incorporando en la norma fundamental de los Esta-
dos la cosmovisién indigena.

La cosmovisién indigena ha sido receptada en articulos claves, y traducida en
palabras claves como “sumak kawsay” y “pachamama” Este “cruce” entre los sabe-
res occidentales e indigenas transforma profundamente la relacion entre el Estado
y los pueblos indigenas, generando, al menos en los papeles, nuevas instancias de
promocién de un didlogo intercultural. En este nuevo escenario, el reconocimiento
de derechos es un paso adelante en la construccién de Estados interculturales y
plurinacionales y deberia facilitar la interlocucion con los pueblos indigenas en un
marco mas igualitario.

En este trabajo se sostiene, a contrapelo de algunas teorias que advierten sobre
la “judicializacién de lo social’, que los pueblos indigenas requieren del recono-
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cimiento normativo de sus derechos para poder sobrevivir como tales. Que si se
deja librado al sistema politico —al funcionamiento interno de la democracia- su
inclusién como sujetos politicos, su relacién estaria enfaticamente signada por el
desconocimiento y la exclusion.

La inmensa tarea del reconocimiento de derechos no ha tenido como con-
trapartida ni un cambio sensible en la realidad de los pueblos indigenas, ni una
transformacion en la distribuciéon de los recursos econémicos. Sin embargo, sigue
siendo necesaria como herramienta de lucha y como conformacién de un cam-
po —el juridico- desde el cual alcanzar otro tipo de ajustes tendientes a igualarlos
materialmente.

El reconocimiento, hoy, se enfrenta a multiples obstaculos. Principalmente, me
interesan destacar dos: el “reconocimiento formal” que ha dedicado gran parte del
esfuerzo en construir una agenda “politicamente correcta” pero que no traspasa al
ambito de lo sustantivo, lo cual deslegitima la inclusién de derechos cuando éstos
—finalmente- no estan pensados para generar cambios radicales; y el reconocimien-
to analizado desde una perspectiva critica, que lo subsume en un paradigma neoli-
beral globalizador, socavando todo el potencial que estas transformaciones norma-
tivas pueden producir, desde el campo de lo juridico hacia el campo de lo politico.

Para profundizar algunas de estas nociones, es posible ejemplificar con el dere-
cho ala consulta, derecho fundamental a la hora de redactar el Convenio 169 de la
OIT* y que se profundiza con el requerimiento del Consentimiento Previo, Libre
e Informado en la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
indigenas. El reconocimiento de este derecho en su version “formal” ha enfatizado
enormemente el aspecto procedimental. Su inclusién normativa es clara, pero su
interpretacion es disimil, y en un intento por “licuarlo” o “alivianarlo’, se discute
principalmente cudl debe ser la forma de implementarlo, dejando de lado lo sus-
tantivo: cudles son los derechos que finalmente contribuye a garantizar.

Por otra parte, la perspectiva critica (también llamada pluralista, progresista
o de izquierda) pone sobre la mesa esta tergiversacién normativa, sefialando las
legalidades en disputa y reclamando una vision contrahegemonica que enfatice el
horizonte a alcanzar por la consulta —el consentimiento previo, libre e informado-
revalorizando centralmente la calidad de sujeto politico de los pueblos indigenas.

Asi las cosas, y s6lo como una forma de iluminar la discusidn, este ejemplo in-
tenta destacar los vaivenes conceptuales, que no son otra cosa que manifestaciones
de profundos conflictos politicos y sociales, a los que hoy son sometidos los dere-
chos indigenas -y el modo de su recepcién- como una forma de incluirlos pero

* Pieza normativa clave en la lucha por los derechos de los pueblos indigenas.
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no aceptarlos, construyendo un multiculturalismo/interculturalismo aparente o
neoliberal que no hace otra cosa que profundizar la desigualdad.

Por otra parte, la denodada lucha por reconocer los derechos indigenas en el
material normativo debe llevar a pensar y reflexionar sobre como operativizarlos,
en Estados que estan lejos de alcanzar un paradigma intercultural. El desafio, en-
tonces, es fortalecer los derechos indigenas, provocar que el Estado tome medidas
adecuadas en funcion de ese reconocimiento y lograr que, en su caso, la judiciali-
zacion brinde respuestas acorde con las demandas indigenas.

Lo que hoy debe replantearse en toda América Latina son los nuevos usos del
derecho. Un derecho que pueda ser “aprovechado” por los pueblos indigenas y las
diversas organizaciones de derechos humanos, que pueda canalizar genuinamente
sus luchas y que sirva para demostrar que éstos pueden ser utilizados como catali-
zadores de las reivindicaciones forma parte de una tarea claramente emancipadora.

El uso alternativo o critico del derecho no es algo nuevo en el continente. Existe
abundante bibliografia que cuestiona los alcances de la regulacién que en si misma
forma parte del derecho, que se pregunta sobre las posibilidades que ese mismo
derecho genera para denunciar, defender, profundizar o garantizar reivindicacio-
nes muy sentidas de colectivos, y que plantea en qué medida este derecho puede
convertirse en una herramienta potente para un esquema emancipador.

De todos modos, en el actual contexto latinoamericano, y precisamente frente
a los cuestionamientos de esta suerte de positivizacién de todos los ambitos de la
vida social, el tema recobra no sélo actualidad sino también relevancia. En el caso
de los pueblos indigenas, debe resignificarse su contenido y alcance pero, princi-
palmente, debe construirse desde la teoria —pero estrechamente relacionada con la
practica- nuevos paradigmas que den sentido a tantos viejos y nuevos conceptos,
como los de postcolonialismo, emancipacion, campos sociales y juridicos, etcétera.

Il. SABERES OCCIDENTALES Y SABERES JURIDICOS: NUEVAS
CATEGORIAS DE DERECHO

En esta expansion de las fronteras del derecho?®, las ultimas Constituciones la-
tinoamericanas incorporan algunas figuras novedosas y “creativas” para el ordena-
miento juridico en general. En este trabajo me interesa destacar puntualmente la
categoria de la naturaleza o Pachamama como “sujeto de derecho” que se incluye
en la Constitucion de Ecuador de 2008. Vale la pena mencionar que es la primera

> Utilizando una expresion de Maristella Svampa vertida en una conferencia en la Facultad
de Derecho de la UBA.
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Constitucion del planeta que considera que la naturaleza tiene derechos que son
independientes del beneficio o dafio que le produzca al ser humano.

Es muy interesante tomar este ejemplo —tal como se estan mencionando los
derechos de los pueblos indigenas, y puntualmente se analizé brevemente el dere-
cho a la consulta dentro de éstos— como una muestra de la expansiéon de derechos
anteriormente citada, para analizar las consecuencias y efectos que ha generado y
esta generando actualmente desde su sancion en la comunidad juridica, en primer
lugar, y luego dentro de sectores ambientalistas.

En primer lugar, dado que no existen precedentes de la existencia de este derecho,
ha provocado mucha perplejidad entre los propios juristas. No existe todavia dema-
siado desarrollo de las implicancias de la vigencia de este derecho, y tampoco los
juristas han profundizado en los modos de protegerlo cuando éste se ve vulnerado.

En segundo lugar, esta categoria es producto de una discusiéon que va mucho
mas alla del campo juridico. Han participado, y es correcto que asi sea, socidlogos,
politélogos, ambientalistas, y otras disciplinas que han contribuido con sus mira-
das a “construir” una categoria juridica hasta ahora totalmente ajena a las concep-
ciones vigentes y al debate estrictamente juridico.

En tercer lugar, es precisamente a partir de concebir la naturaleza como sujeto
de derecho que se produce, como nunca, un cruce muy claro entre los saberes oc-
cidentales y los saberes indigenas. No es casual que se utilice a la Pachamama como
sinénimo de naturaleza®, ni que se haya incorporado el buen vivir (sumak kawsay)
como otro de los derechos constitucionales de clara raigambre indigena.

Este proceso es destacable, porque esta indicando el viraje, al menos en lo ted-
rico, que realizaron estas Constituciones. Por otra parte, también es notable en
términos de una nueva concepcion juridica, porque esto da pie a una reflexion pro-
funda sobre la relacién que debe establecerse entre el ser humano y la naturaleza, y
entre el Estado, la naturaleza y los pueblos indigenas.

Esta relacion también se refleja en diferencias centrales en el plano axiolégico.
Ya no se trata solo de sostener derechos en funcion de valores instrumentales (en el
caso de la naturaleza, esta contemplado en buena parte de los ordenamientos juri-
dicos el derecho al medio ambiente. Este derecho es leido en funcién del daio que
potencialmente puede provocar a un individuo no contar con un ambiente sano),
sino que se sostienen valores intrinsecos.

¢ Dice el articulo de la Constitucién ecuatoriana: “Derecho de los ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos de la naturaleza. La naturaleza o Pachamama, donde se re-
produce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.”
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En el caso de los valores intrinsecos, la naturaleza es valiosa por si misma, in-
dependiente del ser humano que se vea dafiado o perjudicado por ella. Esto cambia
tan radicalmente el paradigma que se habla del “giro biocéntrico” de la Constitu-
cién ecuatoriana.

Esta dimension tedrica tiene un impacto enorme en la realidad latinoamerica-
nay en los desafios que enfrentan no sélo los pueblos indigenas, sino también Es-
tados y ciudadanos, en donde el derecho a la naturaleza, y muchos otros derechos,
se convierten en una pieza clave de esta ecuacion. La juridizacion es una de las
razones para repensar temas tan centrales como las actividades extractivas.

Por otra parte, la posible judicializacién y su posterior respuesta serd una sefial
clara —una vez que se superen discusiones sobre cuestiones, entre otras, de la ma-
terializacion de la representatividad de la naturaleza- de cémo la Pachamama, en
version derecho positivo, es capaz de atravesar el Estado ecuatoriano provocando
estas mixturas de saberes.

Falta ahora pensar si los Estados se transformaran, o esta ampliaciéon de de-
rechos solo forma parte de un supuesto reconocimiento de derechos que, en el
fondo, no estd dispuesto a subordinar algunas acciones del Estado a un entramado
normativo. En este punto es relevante mencionar la Ley de la Madre Tierra de Bo-
livia, que también amplia el marco de derechos. No sdlo en esta ley se incorpora a
la naturaleza como sujeto de derecho, sino que también habla del sumak kawsay” o
buen vivir, con un contenido muy potente que deberia incidir en la construccién
de un nuevo paradigma estatal.

IV. DERECHOS, PUEBLOS INDIGENAS Y ACTIVIDADES EXTRACTIVAS
Contemporaneamente, se presentan paradojas que deben motivar la discusion

tedrica. A mayor cantidad de derechos reconocidos, mayores violaciones a esos de-
rechos. Estados como Ecuador y Bolivia, paralelamente a una incorporacion inédi-

3

7 Dice la Ley de la Madre Tierra (de octubre de 2012) sobre el buen vivir: “...es el horizonte
civilizatorio y cultural alternativo al capitalismo y a la modernidad que nace en las cosmovi-
siones de las Naciones y Pueblos indigenas originarios campesinos y las comunidades inter-
culturales y afrobolivianos, y es concebido en el contexto de la interculturalidad. Se alcanza
de forma colectiva, complementaria y solidaria integrando en su realizacién practica, entre
otras dimensiones, las sociales, las culturales, las politicas, las econémicas, las ecologicas y
las afectivas, para permitir el encuentro armonioso entre el conjunto de seres, componentes
y recursos de la Madre Tierra. Significa vivir en complementariedad, en armonia y equili-
brio social con la Madre Tierra y las sociedades, en equidad y solidaridad y eliminando las
desigualdades y los mecanismos de dominacion. Es vivir bien entre nosotros, vivir bien con
lo que nos rodea y vivir bien consigo mismo”.
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ta de derechos —entre ellos derechos indigenas y derechos de buen vivir, sumados a
la novedosa incorporacién de los derechos de la naturaleza- han profundizado sus
actividades extractivas (principalmente explotacion de petréleo y megamineria)
que tienen un alto impacto en los territorios indigenas con un efecto devastador en
su habitat, claramente violando los mismos derechos que dicen defender.

Este neoextractivismo es claramente incompatible con Estados que se autode-
nominan plurinacionales. Por ello, el reconocimiento de derechos se vuelve iluso-
rio cuando se privilegian logicas econdmicas® que atentan directamente contra los
derechos vigentes. De alli que la ampliacién del marco normativo no implica nece-
sariamente su respeto, y tampoco una respuesta positiva frente a su judicializacion.

Frente a este Estado de situacion, los derechos vigentes se tornan ineficaces y pier-
den toda fuerza normativa. Argentina no es la excepcion. Si bien no posee un marco
normativo tan potente como los casos de Ecuador y Bolivia resefiados, presenta el
mismo esquema productivo (se aitade la ampliacién de la frontera agropecuaria para
el cultivo de soja, lo que también dana fuertemente el territorio indigena debido al
desmonte) y los mismos enfrentamientos con las comunidades y pueblos indigenas.

Se vuelve imperioso llevar adelante, entonces, alianzas entre las comunidades
indigenas y sectores del ambientalismo. En otras palabras, frente a un reconoci-
miento de derechos totalmente amortiguado en la practica, deben pergefiarse otras
alternativas que pueden llegar a utilizar estratégicamente el derecho, pero que tie-
nen su costado mas fuerte, fundamentalmente, en la organizaciéon: movimientos so-
ciales organizados. Pueden plasmarse en organizaciones indigenas, organizaciones
ambientales, asambleas ciudadanas, etc., que resisten el embate del extractivismo.

Finalmente, es destacable que frente a un “excesivo” reconocimiento de dere-
chos que transmiten, en apariencia, una fuerte inclusion de los pueblos indigenas
deba buscarse, en multitud de ocasiones, otros modos de lucha que anclados en
esa juridizacién no consideran a los tribunales como sus aliados mas cercanos. Se
desarrollan entonces otras formas de lucha que se alejan del derecho, o que en su
caso llevan adelante un uso critico del mismo.

La normativizacion social y consiguiente judicializacién muta, en terreno, en
formas tales como litigio estratégico, u otros usos del derecho que apuntan tam-
bién a una desmitificacién de una desmedida regulacién, cuando el derecho carece
de efectividad.

8 Analizar las logicas econdmicas imperantes excede los marcos de este trabajo, pero apuntan
a sefalar los modelos neodesarrollistas que imperan tanto en Estados conservadores como
progresistas.
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V. CONCLUSIONES

Los pueblos indigenas requieren de un conjunto de derechos que protejan su
sobrevivencia como tales. Es asi que numerosos instrumentos juridicos internacio-
nales como nacionales los receptan. Contrariamente a afirmar que estan regulados
profusamente, los derechos son necesarios y transmiten su calidad de sujeto poli-
tico dentro del Estado.

Paradéjicamente, cuanto mayor es la regulacion y la incorporacién normativa,
menor es su fuerza normativa. Derechos territoriales, derechos a la consulta, de-
rechos de autonomia hoy son consistentemente vulnerados por el propio Estado
que los ha reconocido. Esto ha dejado como una de las alternativas la estrategia de
la judicializacion.

Esta estrategia es fuertemente discutida al interior de las comunidades indi-
genas. Existe poca credibilidad en la administracién de justicia y una creciente
desconfianza frente a su complicidad, principalmente cuando se discuten derechos
territoriales. Las actividades extractivas han gestado un nuevo actor social, las em-
presas transnacionales, que tiene mucho peso a la hora de hacer efectivo o no la
garantia de los derechos indigenas.

Como nota final de este trabajo es preciso destacar y enfatizar que debe per-
seguirse el respeto de estos derechos, clarificando sus alcances, llevando adelante
una tarea interpretativa que los fortalezca y promoviendo su uso critico para lograr
Estados genuinamente igualitarios.
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La politica y la juristocracia

Cecilia Abdo Ferez”

La judicializacién de la politica es un fendmeno con pretensiones globales que
designa cémo los Poderes Judiciales —sobre todo, las Cortes y los Tribunales Cons-
titucionales— toman hoy para si prerrogativas y decisiones que antes estaban en
manos solo de los Poderes Legislativos o Ejecutivos y que hacen a la definicién de
las politicas publicas: por ejemplo, la revision de ciertos aspectos controversiales de
un plan econdémico, el mandato de sanear de un rio o el bloqueo a una reforma in-
tegral del sistema de salud, votada trabajosamente en el Congreso (Ferejohn, 2002;
Sieder, Schjolden y Angell, 2008; Tate y Vallinder, 1995). Esto es, la judicializacién
de la politica es la manera “politoldgica” de nombrar a un fenémeno relativamente
reciente y de efectos atin imponderables que describe cémo los Poderes Judiciales
avanzan sobre funciones legislativas y ejecutivas, funciones que suponen capacida-
des, atribuciones y legitimidades que son propias de los actores politicos. Al hacerlo,
el espacio judicial se convierte en una arena de disputa de conflictos que antes se
saldaban principalmente por vias politicas; mas aun, se vuelve una arena que aun
cuando no sea privilegiada por todos los actores, es al menos tenida en cuenta
como recurso estratégico posible y permanente dentro de las previsiones de los

* Licenciada en Ciencia Politica (UBA) y Dr. phil en Teoria Politica (HU-Berlin). Investi-
gadora adjunta del CONICET y del Instituto Gino Germani, con foco en Teoria Politica de
la Modernidad Temprana. Profesora Adjunta de UBA/C.Pol. y del Instituto Universitario
Nacional de Arte (IUNA), Departamento de Artes Visuales. Co-Directora de la Revista de
Teoria Politica Clasica y Moderna Anacronismo e Irrupcién. Su tltimo libro se llama Crimen
y Si Mismo. La conformacion del individuo en la Temprana Modernidad Occidental, a publi-
carse por la editorial Gorla de Buenos Aires. E-Mail: ceciliaabdo@conicet.gov.ar

Le agradezco a Ignacio Mancini del CDI/IIGG por las referencias necesarias para la escritu-
ra de este articulo, a Gabriela Rodriguez por la atenta lectura y los comentarios y a Mariano
Molina por los graficos.
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actores politicos. Esto convierte a la politica, muchas veces, en subsidiaria ya no del
derecho ni mucho menos de la Justicia (que no se identifican), sino de los bemoles
del aparato judicial, y pone la lupa, con legitimidad, sobre cémo se replican o no
las facciones e ideologias politicas al interior de las elites judiciales: saber qué perte-
nencias puede haber en el Poder Judicial permite prever el cauce de ciertos litigios
que son de interés publico (y de relevancia politica préactica).

El fendmeno de la judicializacién de la politica o de la creciente intervencion
del Poder Judicial en el campo politico se verifica a partir del fin de la Segunda Gue-
rra Mundial en el caso de los paises centrales, y en el de América Latina, desde las
reformas neoliberales de los Estados —aunque con grados y efectos variables, segin
cada pais—. En este continente en particular, el fendmeno tiene una clara plasma-
cion institucional en las reformas de los Poderes Judiciales que emprendieron casi
todos los paises en los ultimos veinte afios para adecuarse a los dictdmenes de los
organismos internacionales, pero su anclaje esta en el seno mismo del origen cons-
titucional de los Estados, esto es, en la traslacién a las Constituciones americanas
del rol contramayoritario asignado al Poder Judicial por los padres fundadores de
la Constitucion de los Estados Unidos, que vieron en él el contrapeso imprescindi-
ble a la permeabilidad que mostraban las legislaturas ante las demandas populares
(Gargarella, 1996)". El Poder Judicial, asi, se orquestd en los Estados Unidos y en
gran parte de los paises de América Latina después, como un poder a contramano
de la politica de las mayorias, como un resguardo institucional que permitia poner
frenos a la traduccion de las demandas populares en leyes y como un contrapoder
en el mismo seno del Estado en pos de obstaculizar las aspiraciones mayoritarias,
viabilizadas en general por medio de alguno o de ambos Poderes Ejecutivo y Legis-
lativo, sometidos (ellos si) a los vaivenes de la representacion politica.

Este rol contramayoritario asignado al Poder Judicial es evidentemente poli-
tico, pero no fue politica la manera de presentarlo ni de legitimarlo. El Poder Ju-
dicial fue cobijado en la teoria politica moderna —deudora de la divisién de los
poderes montesquevinos—, como el poder mds débil, el que debia ser protegido de
la voracidad de los restantes. La forma de protegerlo fue justamente presentarlo
en su supuesta despolitizacion e imparcialidad, a lo que favorecia su anclaje en
mecanismos técnicos, procesuales y autorreferenciales, sostenidos, por un lado, en
burocracias endogamicas y aristocratizantes (los jueces, decia Madison en EI Fe-
deralista, serian “conocidos personalmente por una pequena fraccion del pueblo”)

! Es notable la anomalia que constituye Thomas Jefferson a este respecto. Para él, el Poder
Judicial debia ser independiente de la Justicia pero no del pueblo. Le agradezco a Gabriela
Rodriguez esta apreciacion.
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y por el otro, en codigos a la vez locales y universalistas, con presumidos funda-
mentos civilizatorios. Proteger al Poder Judicial, como se sabe, no era un fin en si
mismo, sino que al hacerlo se protegia un fin mayor: la existencia de la Republica,
un complejo institucional y valorativo que para perseverar debia ser disociable de
los cambios de humor de la chusma. Para que la Republica perviviese debia impe-
dirse la tirania, que designa para Montesquieu y para muchos clasicos mas la con-
centracion en las mismas manos de las funciones legislativa y ejecutiva (o lo que
en la historia y la practica politica argentina se llam¢é “la suma del poder ptblico”)
0, en su version norteamericana, el sojuzgamiento de las minorias —en general, las
clases propietarias— bajo el yugo de las mayorias victoriosas. Por eso, presentar el
rol contramayoritario del Poder Judicial como no-politico, sino técnico, impar-
cial, moral y civilizatorio, por mantenerse inerme respecto de las pasiones politicas
fluctuantes a las que se someten los demas poderes, conformados por las clases que
menos manifiestan “prudencia” politica y que mas proclives son a la demagogia,
marcoé el cardcter conservador, de inercia y de limite, que tiene el Poder Judicial en
el entramado del Estado norteamericano.

Sin embargo, las reformas del Poder Judicial que se emprendieron desde los
afios noventa en América Latina permiten pensar un cambio en esta presentacion
despolitizada de su rol (politico). Iniciadas con el triple objetivo declarado de forta-
lecer la independencia judicial, mejorar el acceso a la justicia y alentar la eficiencia
del sistema (Smulovitz y Urribarri, 2007: 10), podria decirse que estas reformas no
cumplieron las expectativas —a juzgar, al menos, por los persistentes indices de no
credibilidad de los ciudadanos de todo el continente—, pero contribuyeron a asignar
al Poder Judicial un rol que es, por un lado, politico en un sentido evidente, y por
el otro, que es innovador en la escena contemporanea. Un rol que supone un incre-
mento no solo del peso y de las prerrogativas del Poder Judicial en la estructura del
Estado latinoamericano, sino también una transformacion tanto en el hacer de los
actores politicos como en el de las elites juridicas: si el rol contramayoritario -legado
persistente, como deciamos, de la Constitucion de los Estados Unidos en las Cons-
tituciones americanas— suponia la institucién de elites judiciales aristocraticas, no
contaminadas por el fragor politico cotidiano, cuasi imperceptibles y esquivas a la
mirada publica, estas elites se ven hoy requeridas de un modo distinto por los actores
politicos y por la ciudadania en general. Al compas de la judicializacion posible de
todo conflicto politico, las elites judiciales se tornan cada vez mas portadoras de pro-
tagonismo social, de visibilidad ptblica y asumen un rol progresiva y evidentemente
politizado y fuertemente interventor en coyunturas politicas. Es mas, cualquier in-
tento de los jueces de desandar este camino de visibilizacion y protagonismo, cual-
quier intento de replegarse a su modo de actuar anterior (mucho mas cémodo para
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la subjetividad del funcionario), es visto por los demds actores politicos como una
resignacion de su activismo posible —una resignacion que es también interpretada
como politizada, como un gesto ni mas ni menos que politico-.

Al hablar de la judicializacién de la politica, en otras palabras, afirmamos que
los Poderes Judiciales asumen hoy un rol que es politico en un sentido que es a la
vez evidente y nuevo. Y que ese rol politico es crecientemente protagonico, porque
los tribunales amplian su rango de funciones, ya sea por apropiarse de prerrogati-
vas antes en manos de los otros poderes; o por afirmarse como controladores ulti-
mos de las leyes sancionadas, de las regulaciones vigentes, de las politicas publicas,
de la letra constitucional y de su adecuacién a los tratados internacionales firma-
dos; o porque se perfilan como una arena factible y jugosa para la disputa politica.
Esto significa un cambio radical. Por un lado, es un cambio en el rol clasicamente
establecido por la teoria politica moderna para el Poder Judicial, que lo relegaba
a ser el poder débil del entramado institucional del Estado y atado a formalismos
no inmediata ni pretendidamente politizables. Por el otro, es un cambio radical
en los modos de hacer y decidir politica en América Latina, porque la percepcién
creciente y extendida de que ciertas leyes, decisiones y regulaciones politicas van
a ser resueltas finalmente por los jueces abre otra instancia, paralela al campo de
lo politico pero que lo sobrevuela y tiene injerencia crucial en él. Esta instancia
judicial es politica sin (querer) serlo del todo, y ese caracter hibrido estd en que no
se rige en general por el criterio de la representacion politica proporcional, que si
atafe a los otros dos poderes bajo su control.

La percepcion y la experiencia crecientemente contrastada de que el Poder Ju-
dicial puede jaquear, cambiar o imponer politicas no s6lo implica un debate sobre
las transformaciones del rol y su impacto en el entramado del Poder Judicial —un
debate que haran los juristas—, sino que lo que resulta sustancial para la escena pu-
blica y para el pensar politico es que con la judicializacién como recurso siempre
disponible lo que se discute es quién tiene en tiltima instancia el poder y el derecho
para legislar en el entramado estatal y en virtud de quién lo tiene y como le rinde
cuentas. O dicho en otras palabras, lo que se discute es quién decide en ultima
instancia las politicas que se aplicaran y con el consentimiento de quién y bajo qué
criterios representativos, en el marco de una sociedad democratica. Silo que esta
en juego frente al fendmeno de la judicializacion, a fin de cuentas, es quiénes son
hoy los legitimados para legislar o en donde reside en dltima instancia la capaci-
dad legislativa y la prerrogativa para imponer politicas, cobmo se responda a esa
pregunta tiene efectos sobre qué se entiende por democracia, sobre las relaciones
entre mayorias y minorias en ella, sobre la capacidad para incidir en las politicas
mas alla del voto y sobre la representacion politica democratica en general. Pero
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también implica pensar qué es una accioén politica y por qué esa accioén, con su
inherente complejidad, su imprevisibilidad y su pluralidad de actores (y por tanto,
de lenguajes involucrados) no es identificable ni resumible en un proceso judicial.

Quisiera poner en consideracion, en lo que sigue, algunas hipdtesis de trabajo que
sirven de acercamiento preliminar al fendmeno que tratamos desde la teoria politica.

La primera es que la judicializacion de la politica supone inevitablemente la po-
litizacion de la justicia, cualquiera sea el gobierno que esté. Tanto el gobierno como
las oposiciones y los jueces perciben la posibilidad de uso de este nuevo rol politico
abierto para el Poder Judicial, y la puja entre todos estos actores y la ciudadania
en general conlleva un escenario de tension y de “stress institucional” quizd no
visto antes (De Souza Santos, 2003). A ese respecto cabe preguntarse, primero, qué
intensidad de conflictividad social y politica es capaz de ser alojada por el Poder
Judicial; segundo, qué conflictos, qué derechos y qué politicas son judicializables y
cudles no los son y si este caracter de judicializable no reproduce la desigualdad en
el acceso a la justicia; y tercero, qué efectos tiene tanto para la politica como para el
aparato judicial la judicialidad de esos ciertos conflictos y la no judicialidad de los
otros. Nos preguntamos, a fin de cuentas, qué contiene, qué se pierde y qué excede
el contrapunto entre politica y derecho.

La segunda es que la judicializacién de la politica no siempre es mala, entendien-
do por mala antidemocritica, antirrestitutiva y de erosion de derechos. Una judicia-
lizacién buena se ve, por ejemplo, en el papel protector que desempefiaron algunos
jueces en Brasil durante los gobiernos neoliberales frente a la puesta en jaque de de-
rechos reconocidos en la reforma constitucional de 1988; en los litigios masivos que
se dieron en la Argentina con la crisis del neoliberalismo y que forzaron la desarti-
culacién de la asi llamada “mayoria automatica” de la Corte del menemismo; y en
la implementacién de la Corte Constitucional en Colombia y el rol activo que ésta
asumio, en pos de velar por los derechos ampliados en la reforma de 1991. En todos
estos casos, las reformas constitucionales que se promulgaron alrededor de los afios
90 dieron cauce a nuevos derechos que sin embargo el neoliberalismo (sumado a la
violencia de la guerra, en el caso colombiano) impedia volver efectivamente legales,
por lo que el Poder Judicial se mostré como aquel al cual podia demandarsele un
cumplimiento que estaba invalidado en los otros dos poderes®.

2 Michael Walzer afirma muy interesantemente que una teoria y una practica politica basada
en los derechos (individuales) suele derivar en restringir el espacio de la politica y ampliar
el de los jueces. Si fuera posible instaurar una lista de derechos a partir de un razonamiento,
digamos, filosofico y facultar a los jueces a imponerla contra un Parlamento, el espacio de
la politica democratica para Walzer mermar4, incluso cuando esa lista de derechos fuera
progresista. Al respecto, ver Pensar politicamente, sobre todo el capitulo 9.

3 “Volver legales” es un concepto que tomo de Smulovitz.
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Agregaré como subhipétesis que como sea la judicializacion de la politica, si
“mala” o “buena” en el sentido anterior, depende en primer lugar de quién la pro-
mueve y en qué contextos politicos especificos, en general, y de las relaciones po-
litico-partidarias al interior de las legislaturas, en particular®. En el primer punto,
es subrayable que en general en América Latina no se recurre a los tribunales para
que ellos, mediante resoluciones, amplien derechos, sino que se demanda porque
esos derechos, aun cuando estén reconocidos en las Constituciones, no tienen
cumplimiento efectivo. Es decir, la judicializacién es en general una préctica de
protesta, de resistencia o de bisqueda de amparo que creci6 desde la transicion
democratica y que también expresa un cambio rotundo al interior de la cultura de
izquierdas de la region en su actitud frente al Estado de Derecho.

En el segundo punto de la subhipétesis, el de relacién entre mayorias y mino-
rias legislativas, la judicializacion parece un recurso privilegiado de las minorias,
mas alld del grado de fragmentacion de las mismas, y parece imponerse como op-
cion cuasi excluyente tanto mas cuanto mayor sea el control del gobierno sobre el
legislativo. Esto es, si bien crecientemente todos los actores politicos actiian con la
mira de que el debate de ocasion terminard en la justicia, son las oposiciones legis-
lativas las que echan mano prioritariamente de la judicializacién como estrategia y
recurso politico’. Es esperable entonces que las oposiciones en minoria legislativa
tiendan a minimizar el efecto de la accién parlamentaria en este escenario que
abre la judicializacién, a no ser como puesta en escena publica de su rol opositor.
Vale agregar también que en contextos en que la opcién legislativa mayoritaria es
antipopular, la judicializacién puede ser una estrategia progresista (como fue el
caso del PT en Brasil durante el neoliberalismo, que echdé mano con recurrencia a
la judicializacién de reclamos); y en el caso de mayorias legislativas populares, la
judicializacién puede ser la estrategia politica de la oposicién para mantener privi-
legios minoritarios y/corporativos.

* En el contexto postcrisis, en la Argentina, y en el marco de un cambio de regulacion en
pos de promover el “acceso” de la ciudadania a la Justicia (un concepto que se transformo
en fetiche), la Corte dejo de ser un tribunal de competencia extraordinario, como postula la
Constitucion, para atender todo tipo de reclamos y ampliar su nimero de fallos. Este rol fue
descripto por el juez supremo Carlos Fayt a la prensa, en 2005, de un modo elocuente: para
él, la Corte se habia transformado en un “almacén de ramos generales”. Al respecto, ver el
libro de Leticia Barrera: La Corte Suprema en escena, p. 51 'y 67.

El incremento en la cantidad de fallos se puede verificar en la pagina del Poder Judicial de
la Nacién www.pjn.gov.ar

* El incremento en la cantidad de fallos se puede verificar en la pagina del Poder Judicial de
la Nacién www.pjn.gov.ar
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Si la judicializacion es “buena” o “mala” depende, en segundo lugar, de la per-
meabilidad del aparato judicial a las presiones, que pueden ser ciudadanas, parti-
darias y corporativas, y también de la estructura del sistema, centralizado o federal.
A este respecto, si se tienen en cuenta indices de independencia judicial elaborados
aun después de las reformas judiciales en América Latina y también las percep-
ciones ciudadanas volcadas en encuestas de opinién (percepciones que suelen ser
performativas), el aparato judicial en el continente puede describirse como alta-
mente permeable a presiones corporativas y politicas, con lo que las previsiones de
resolucion de conflictos politicos judicializados dependera de la historia politica e
institucional de cada pais y de los compromisos entre el Poder Judicial y el poder
politico. Con respecto a la presion de la ciudadania, cuando la judicializacién va
de la mano de movilizacién social, es probable que ésta pretenda una resolucién
particular de los casos llevados a tribunales e intente forzar al Poder Judicial en su
favor. Respecto de la estructura organizativa del aparato judicial, en el altimo pun-
to, ésta influye cuando ciertas elites pueden echar mano a tribunales menores para
bloquear decisiones adoptadas a nivel nacional, como ha sido el caso argentino
frente a la judicializacion de la llamada “Ley de Medios”

Indicador de independencia judicial 2008-2009 (Reporte de justicia
de las Américas de Ceja 2009°)
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Fuente: Informe de Competitividad Mundial, 2008-2009.
* La seleccion de los paises a presentar en este grafico fue de CEJA

¢ Como dice Guillermo O Donnell en el epilogo al libro de Sieder, Schjolden y Angell
(p.357): “También existe problema de quién y en qué circunstancias se promueve la judicia-
lizacién. Obviamente, ésta no es solo un resultado del activismo judicial”.
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Como puede imaginarse, el testeo de estas hipotesis exigiria un anélisis caso
por caso de los paises, que no es el interés ni es posible aqui. Mds bien, ellas son
tomadas como punto de partida para pensar, desde la teoria politica, qué implica el
nuevo rol politico del Poder Judicial, sobre todo en Latinoamérica.

QUE ES LA JUDICIALIZACION. LA CONFLICTIVIDAD (IN)VISIBLE Y LA
GESTIONABLE

Como dijimos, la judicializacion de la politica puede entenderse como el des-
plazamiento de atribuciones, decisiones y capacidades desde las Legislaturas y los
Ejecutivos a los Poderes Judiciales —sobre todo a las Cortes—, que hace que ciertos
conflictos y politicas antes dependientes de modos de resolucion politicos ahora
se diriman por via de fallos judiciales. Para John Ferejohn, esta judicializacion se
constata en al menos tres formas en las ultimas décadas: en primer lugar, las Cor-
tes han limitado y regulado el ejercicio de la autoridad parlamentaria al imponer
restricciones al poder de las Legislaturas (por ejemplo, a partir del ejercicio del
control de constitucionalidad de las leyes votadas). Segundo, las Cortes se han
transformado en instituciones donde se dictan politicas a partir de la sancién ju-
dicial (por ejemplo, en el caso reciente del Tribunal Superior brasilefio, que sald6
a favor un debate que no se resolvia en el Congreso, en torno a la investigacién en
células madres). Tercero, las Cortes intervienen crecientemente en modelar con-
ductas y modos de accién legitimos de los actores politicos (en lo que se incluye la
investigacion de casos de corrupcion) y pueden resolver disputas electorales, como
fue el caso de la Corte de los Estados Unidos, en el conteo polémico de la contienda
Bush vs. Gore (Ferejohn, 2002: 41-42).

Ademas de estas tres formas, la percepcion y la experiencia de la reiterada y
creciente intervencion del Poder Judicial en la arena politica ha llevado a que los
actores politicos tengan en cuenta —en el mismo momento de la formulacién de
proyectos legislativos o al prever cursos de accién- qué elementos deben contener
(o no) ciertas leyes y politicas publicas y en qué jergas deben hacerlo, para evitar
ser luego revertidas en un proceso judicial. Esto introduce una fuerte dependencia
de los discursos y las practicas politicas respecto del lenguaje y los vericuetos del
aparato judicial y corre el riesgo no sélo de alterar la relacion entre la represen-
tacion politica y las politicas efectivamente implementadas, sino también de con-
vertir a la accién —politica- en un apéndice de un proceso —judicial-.

Pero lo central es que el creciente protagonismo de los jueces en las coyunturas
politicas conlleva necesariamente una discusion sobre qué practicas deben predo-

minar en un régimen democratico. Para decirlo mads claro: ;qué implica que aquel
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Poder que es contramayoritario y no electivo popularmente incremente su capa-
cidad de incidencia en politicas y leyes que son formuladas por actores electivos
y mayoritarios? ;Convertirfa esto al juez en un actor politico o a la politica en un
problema juridico? ;Qué tipo y qué intensidad de conflictos sociales y politicos pue-
de ser canalizable y resuelto por la via judicial y cdmo afecta esa gestion al mismo
Poder Judicial? ;En qué democracias se engarza esta judicializacién, aqui y ahora?

Es imprescindible, al plantear estas preguntas, distinguir el contexto politico eu-
ropeo del americano. Si se lee bibliografia europea sobre el fendmeno de la judiciali-
zacion, en general se lo inscribe en un proceso creciente de delegacion de la politica
(nacional) en instituciones no mayoritarias, como son los organismos multilaterales
de crédito, las ONGs transnacionales de todo tipo e ideologia, o la Corte Penal in-
ternacional, por citar algunos casos, y se discurre sobre el riesgo democratico que
esa delegacion conlleva (Schmitter, 2003; Stone Sweet, 2000; Landfried, 1994). En
cambio, en la literatura referida a América Latina (e inclusive en la que atarie a los
Estados Unidos), o bien se inquiere sobre el “poder de cambio social” de los Poderes
Judiciales (Couso, 2008) o se discurre extensa y recurrentemente sobre la “indepen-
dencia judicial” (a qué se le llamaria “independencia” y a qué no), en general para
renegar de la escasa independencia de los tribunales, sobre todo en Latinoamérica.
Si bien el fendmeno al que aludimos es el mismo, mas alla de su diversidad de gra-
dos y geografias, parece evidente que en las Américas el Poder Judicial se percibe
como un poder crecientemente politico y politizado, para bien o para mal. Esto es, la
judicializacion de la politica en América Latina parece estar inscripta en el proceso de
disputa politica que vive el continente en general y no en un proceso de delegacion de la
politica en estructuras transnacionales en medio de la apatia ciudadana. Si se debate
mas ahora sobre el Poder Judicial que antes y si éste se perfila, para sorpresa de la
academia, como objeto de interés politoldgico, es porque su protagonismo se perci-
be mas en las tltimas décadas, pero el signo de ese protagonismo no es despolitizador
ni puramente tecnicista, sino ampliamente politico.

En este sentido, el fendmeno de la judicializacion de la politica es también el
de un reconocimiento explicito o implicito de la existente (desde hace tiempo ya)
politizacion de la justicia, en general encubierta bajo el mote de “dependencia o
corrupcion judicial”. Pero ese reconocimiento se da ya no sélo como disfuncién
sistémica o patologia de las democracias periféricas a ser subsanada, sino como
elemento constitutivo de un contexto como éste, en el que el continente vive un
claro clima de politizacion. Para decirlo con otras palabras, no hay nada delegativo
ni apatico en la judicializacion de la politica latinoamericana, sino que tal vez por
primera vez el creciente protagonismo de los jueces sea observado e interrogado en

su fundamento democratico y tal vez por primera vez se confronte a las sanciones
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judiciales, en plena escena publica, con lo que tienen de accion politica.

La judicializacién de la politica en América Latina se da ademas en sociedades que
en las ultimas dos décadas ampliaron formalmente su carta de derechos y que, sobre
todo en la ultima, permitieron algin cumplimiento efectivo de los mismos por un
mejor crecimiento y distribucién econémica. Este mejoramiento coincide, en muchos
casos, con la llegada al gobierno de espacios progresistas, que plasman el viraje que
se dio en las izquierdas respecto a la adecuacion posible entre conflicto politico y Es-
tado de Derecho. En desmedro de cualquier rapida asociacion entre los asi llamados
populismos y los Estados de Derecho, los gobiernos progresistas de la region a los
que en general se califica de populistas han desplegado en general su poder de crear
instituciones y de instituir derechos como formas legitimas de politizacion y cam-
bio social. Por tanto, son muchas veces también estos gobiernos los que alientan la
judicializacion de ciertas politicas y tienen en los derechos una clave de lectura de
su accionar; y muchas otras veces, por el contrario, perciben en la relaciéon entre
oposiciones y Poder Judicial una nueva correlacion de fuerzas regresiva, con anclaje
institucional en el mismo entramado estatal al que supuestamente controlan.

Por eso, se podria decir que en el continente, en las tultimas décadas, los con-
flictos se han crecientemente judicializado, ya sea a peticion de la ciudadania, de
los gobiernos o de las oposiciones y que, mas alla de qué actor sea el privilegiado
en cada situacion concreta y qué alianzas entre ellos puedan darse, esto ha puesto
la mirada publica en los tribunales, como actores no sélo capaces de intervenir y
torcer coyunturas de relevancia politica y social, sino también como sujetos recla-
mados a hacerlo y visibilizados como ineludibles protagonistas. Por eso, como bien
dicen Smulovitz y Urribarri, no puede decirse que el indice de inefectividad del
sistema judicial en el continente pueda medirse haciendo una proporcion entre la
tasa de litigios que se abren y el porcentaje de ellos que finalmente recibe sancién,
porque muchas veces iniciar una causa es una forma de incrementar el grado de
politizacién y de atencién medidtica de un conflicto. Es decir, abrir una causa no
hace descansar a los actores a la espera del mecanismo formal que insume del pro-
ceso judicial, sino que es un recurso politico mas, cada vez mds presente en la es-
cena publica contemporanea. Llevar el debate a tribunales es un modo paradéjico
de hacer ver que se estd “hablando en serio” Y es también un modo de involucrar
a ciertos actores estatales en ciertos conflictos de amplia resonancia, de presionar
para provocar alguna suerte de posicion encontrada entre las mismas agencias del
aparato estatal y de explotar sus contradicciones internas. En este caso, no es el
Poder Judicial el que sobrevuela a la politica, sino que es la politica la que echa
mano del Poder Judicial como instrumento para inyectar alguna dindmica en un
conflicto cuya resolucién judicial verdaderamente no viene al caso.
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Cantidad de causas iniciadas’

Argentina | Bolivia Brasil Chile Guatemala | Meéxico
2000 850.859 | 217.180 | 1.097.964 1.776.414 262.515
2001 802.937 1.002.095 1.681.446
2002 1.080.982 1.368.061 1.639.350 325.570
2003 807.941 | 252.781 | 2.107.941 1.842.814 327.976 | 610.642
2004 759.256 1.895.773 251.410 | 639.755
2005 817.741 1.890.500 664.646

Fuentes: Elaboracion de Smulovitz y Urribarri (2007). Para Argentina los datos de 2000-
2004 son de Unidos por la Justicia y los de 2005 del Médulo de Estadisticas del Poder Ju-
dicial de la Nacion. Los datos de Brasil surgen del Conselho da Justi¢a Federal y CEJA. La
informacién de Bolivia proviene, para el afio 2000, de JUFEJUS-CEJA (2001) y para 2003
del Reporte de Justicia de las Américas de CEJA. La fuente de datos para Chile es la Corpo-
racion Administrativa del Poder Judicial. Para Guatemala los datos de los afios 2002-2004 se
obtuvieron del Reporte de Justicia de las Américas de CEJA, y los del afio 2000 de JUFEJUS-
CEJA (2001). Los datos de México provienen de la Direccién General de Estadistica y Pla-
neacioén judicial del Consejo de la Judicatura Federal.

Cantidad de causas terminadas

Argentina | Bolivia Brasil Chile Guatemala México
2000 471.815 593.961 1.590.919
2001 422.960 622.628 1.591.983
2002 406.582 630.846 1.791.034 252.974
2003 388.517 | 161.140 1.165.488 1.366.631 249.084 601.745
2004 373.552 1.626.054 425.755 629.112
2005 382.981 1.531.266 660.054

Fuentes: Elaboracion de Smulovitz y Urribarri (2007). Los datos de Argentina corresponden
a los expedientes ingresados en la Justicia Ordinaria, Justicia Federal y Justicia Federal del
Interior en primera instancia, y provienen de Unidos por la Justicia y el Poder Judicial de la
Nacion - Mddulo de Estadisticas. Los datos de Bolivia y Guatemala surgen del Reporte de
las Américas, CEJA. La informacién de Brasil corresponde a la Justica Federal de 1° Grau, y
proviene del Conselho da Justi¢a Federal - STF y CEJA. Los datos de Chile son de la Corpo-
racion administrativa del poder judicial, mientras que los de México son del Consejo de la
Judicatura Federal (Direccion General de Estadistica y Planeacion Judicial

Lo paradoéjico de este reclamo general en pos del protagonismo judicial es que

el mismo se da en un contexto de persistente falta de credibilidad en el sistema.

7 Estas oposiciones legislativas, como se sabe, pueden ser gubernamentales (por haber per-
dido la eleccién intermedia) o no.
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Y cabria preguntarse si esta utilizacion politica del aparato judicial como modo
de presion no agudiza el descrédito. Porque los actores politicos saben desde el
vamos que los tiempos de la justicia seran demasiado extensos; que todo depende
de quién tome la causa; que los fallos, para tener resonancia, en general precisan
de interpretacién; y que la mayoria de las veces, lo que se quiere al recurrir a la
justicia no es verdaderamente una resolucion que se considere “justa’, sino que se
convalide la propia postura —de otro modo, se denunciard la escasa “independen-
cia judicial” -. Para muestra, véanse las siguientes encuestas:

Resumen Confianza en las instituciones Promedio
América Latina 1996-2011

P. Por favor, mire esta tarjeta y digame, cudnta confianza tiene en cada uno de estos gru-
pos/instituciones. ;Dirfa que tiene mucha, algo, poca o ninguna confianza en...?*Aqui s6lo
‘ i AT

Mucha mas Algo

1996|1997 [ 1998 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011

Iglesia 76 | 74 | 78 | 77 | 72 | 71 | 62 [ 71 | 71 | 71 | 74 | 66 | 68 | 67 | 64

Radios 51 41 55 1 69 | 55 | 55 | 56 | 58 | 49

Television 50 | 46 | 45 | 42 | 49 | 45 | 36 | 38 | 44 | 64 | 47 | 51 | 54 | 56 | 48

Diarios 46 36 | 40 | 47 | 44 | 45 | 48 | 49 | 51 | 45
Bancos 27 44 | 44 | 44 | 43
Gobierno 28 25 | 24 | 30 | 36 | 43 | 39 | 44 | 45 | 45 | 40
Fuerzas 41 | 42 | 38 | 43 | 38 | 38 | 30 | 40 | 42 | 44 | 51 | 45 | 45 | 45 | 39
Armadas

Empresa 36 | 32 | 41 34 | 42 | 41 | 41 | 22| 22| 38
Privada

El Estado 41 | 38
Municipio/

Gobierno 31 | 32 34 | 37 36 | 39 | 41 | 37
local

Policta 30 | 36 | 3229|3033 |290|37 3737|3937 |34]35]33

Parlamento | 27 | 36 | 27 | 28 | 24 | 23 | 17 | 24 | 28 | 27 | 29 | 32 | 34 | 34 | 32

Administra-

cién 27 28 30 | 31| 34 | 35 | 31
Publica

Poder 33|36 [ 3234 |27 25]20|32]31]36|30]28]32]|32]2
Judicial

Sindicatos | 28 23 | 23 31|30 | 30 | 28
Partidos | 0| oo | o1 | 20 | 19 [ 14 |11 | 18 | 19 | 22 |20 | 21 | 24 | 23 | 22
Politicos

Fuente: Latinobarémetro 1996-2011
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Figura 1. Porcentaje de entrevistados que han pagado scbarnos a diferentes
sectores (total de la muestra)
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Fuente: Barémetro Global de la Corrupcion 2006 de Transparencia Internacional.

Porcentaje (%) de Confianza en la Justicia 2009 (CEJA)
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Fuente: Barometro Iberoamericano de Gobernabilidad 2009 (CIMA).
* La seleccion de los paises a presentar en este grafico fue de CEJA.
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Evolucion del Porcentaje de Confianza en la Justicia 2007-2009

Pais 2009 2008 2007
Argentina 24% 22% 23%
Bolivia 35% 35% 36%
Brasil 30% 41% 32%
Chile 28% 14% 18%
Colombia 40% 47% 40%
Costa Rica 30% 26% 39%
Ecuador 19% 15% 17%
EEUU( latinos) 60% 53% 60%
El Salvador 40% 38% 43%
Guatemala 29% 36% 21%
Honduras 28% 26% 16%
Meéxico 28% 31% 33%
Nicaragua 21% 33% 32%
Panama 18% 15% 21%
Paraguay 16% 17% 26%
Peru 14% 16% 13%
R. Dominicana 38% 37% 33%
Uruguay 38% 61% 68%
Venezuela 32% 36% 38%
Promedio 29% 34% 32%
Latinoamérica

Fuente: Barémetro Iberoamericano de Gobernabilidad del Consorcio Iberoamericano de
Investigaciones de Mercado y Asesoramiento
* La seleccion de los paises a presentar en este grafico fue de CEJA.

Ahora bien, ;qué tipo de conflictos y qué intensidad de los mismos es gestiona-
ble por vias judiciales? La judicializacién de conflictos convive con extensas dreas
en las que el Poder Judicial (y con él, el Estado) se retira, dejando vacios sometidos
o bien a puro arbitrio, o a relaciones de fuerza desnudas, o a indiferencia. No se
trata solo ya de las “dreas marrones”, como llamaba Guillermo O 'Donnell a esas
geografias dentro de los paises del continente liberadas al arbitrio policial, al poder
de las oligarquias o de las mafias de todo tipo, que acttian en los intersticios de
lo juridico; sino también de que, como se ha visto, desde el derribamiento de las
Torres Gemelas en New York, el mundo asiste a la puesta entre paréntesis de las
garantias legales de ciertos individuos y grupos, considerados enemigos de guerra,
que son capturados sin respetar jurisdicciones y mantenidos bajo prision indefini-
da en campos de detencion desterritorializados. ; Cudnto de esta puesta entre pa-
réntesis de lo juridico en pos de la seguridad obedece a esa concepcion que sostie-
ne que sélo valen los derechos y garantias mientras haya periodos de normalidad
y orden? ;Y si s6lo valieran en esos periodos, no se los reconoceria débiles, incluso
en el mismo marco de la normalidad y del orden? Quizd un buen indice del grado
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de democratizacién de un pais sea que pueda experienciarse un estado mayorita-
rio de opinién en contra de este ultimo supuesto y que ese estado mayoritario de
opinidn se plasmara en Poderes Judiciales activos. Pero los Poderes Judiciales, lejos
de poder poner un freno a esta “desjudicializacion’, se han visto atados de manos,
y cuando no, han sido cémplices de su propio bloqueo.

Hay entonces algunos conflictos y problemas que seran judicializables y otros
no, y algunas intensidades de conflictos y problemas que son gestionables por los
tribunales y otras que los desbordan o ni siquiera asoman por encima del radar
como para recibir atencién social y/o judicial. Cual sea la intensidad gestionable
parece depender de muchos factores, como quiénes son los protagonistas del caso,
donde se da, a qué nucleo de poder toca, cudl es la cultura politica de ese lugar
respecto de los jueces, cudl es la percepcion ciudadana de ellos y cudl la historia
practica de los mismos. Pero podria pensarse, a modo de presuncion, que son ges-
tionables por el Poder Judicial aquellos conflictos que, cualquiera sea su intensi-
dad, reciben una sancién que, ain cuando disguste a las partes en conflicto, recibe
mayoritariamente el aura de que con ella se dijo la ultima palabra®. El problema es

que en general, ese limite solo se evidencia a posteriori.
SER GOBIERNO, SER OPOSICION

Brasil suele presentarse como un caso claro de judicializacién de la politica
(Werneck Vianna, 1999 y 2007; Arantes, 2008). Los tribunales brasilefios fueron
activos no solo en defender derechos reconocidos en la reforma constitucional de
1988, que le dio amplios poderes al Ministerio Publico para defender a los grupos
de la mala accién del gobierno (via “mandato de seguridad colectiva”), sino que
también la practica del juicio penetro la politica del pais, desde la destitucion del
ex presidente Collor de Mello por corrupcion hasta las recientes condenas a per-
sonajes politicos tan relevantes como José Genoino y José Dirceu por el escandalo
del asi llamado “mensaldo”. Este tltimo caso, sin embargo, fortalecio la percepcion
del protagonismo judicial en la politica brasilefia, tanto que puede significar un
punto de quiebre.

Interrogado por la red O Globo por su postura ante la “judicializacién de la po-
litica”, el ex presidente y hoy senador José Sarney coment6 a los medios que el Par-

8 Disponible en http://www.cejamericas.org/reporte/2008-2009/muestra_seccion3e2b5.htm
I?idioma=espanol&capitulo=ACERCADE&tipreport=REPORTE4&seccion=IPP]
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tido de los Trabajadores por fin habia “probado su propia medicina™. La opinién
deja ver no sélo un cambio de postura del PT en su rol de opositor y de gobierno
en la estrategia de recurrir o no a los tribunales como medio de accién politica
(que es lo que Sarney podria estar queriendo decir), sino que trasluce como los
actores politicos perciben el rol de la justicia en estos casos: como la puerta para
recuperar espacios politicos perdidos o aun esquivos frente a una opinion publica
refractaria en términos electorales, utilizando a la sancién juridica como modo
de construccion de una verdad y de una moral que seria inapelable e inerme a los
tomas y dacas legislativos. La sancion juridica seria asi una suerte de reinclusion
de lo sagrado en la escena publica contemporanea, capaz de denigrar a lo politico
pero que se espera que sea traducible en bancas y puestos, la proxima vez.

La justicia esta tan sobre el tapete como modo politico en Brasil que la revista
de circulaciéon masiva Veja publicd en la tapa en la edicion de fines de abril de 2013
pasado una representaciéon por demas elocuente. Se trata de una foto-performance
en la que una mujer vestida de blanco con los ojos vendados, emulando la imagen
griega clasica de la Justicia, aparece crucificada en una estrella de cinco puntas
roja, cual una Cristo actual. Ella esta atada de manos por medio de cuerdas que
dan varias vueltas (aunque sea imaginable que conserva alguna resistencia, al no
haber dejado caer su balanza ni la espada). Su cabeza gacha, el aspecto abatido, la
posicién incomoda lo dicen todo.

La imagen pretende denunciar el supuesto ataque del gobierno petista al Poder
Judicial —como explicita la nota—. Y sin embargo, algo se cold ahi. La foto muestra
mas que lo que los editores pretenden y lo que muestra de mas es contrario a sus
intenciones. Porque lejos de las versiones si se quiere candidas de la diosa Temis a
las que estamos acostumbrados, la versiéon Veja de la Justicia muestra al icono con
un vestido que no sélo tiene un prominente escote sino que, ademds, esta con-
feccionado con una tela casi transparente, lo que torna a la Justicia en un claro
objeto de deseo. Con la foto de Veja estamos ante una imagen mas parecida a los
estereotipos femeninos de la mujer-objeto (que esa y otras revistas reproducen al
infinito), que frente a una representacion que imponga distancia y reverencia por
el cardcter sagrado de lo que evoca. Seguramente Veja no quiso decir que la Justicia

° Recito la aclaracion que hacen Smulovitz y Urribarri a la elaboracion del cuadro: “Los
datos que se consignan en el cuadro sobre causas iniciadas para Argentina, Brasil y México
no son comparables con los de los restantes paises dado que sélo informan el movimiento
registrado en la ‘justicia federal” de esos paises, de modo que para compararlos con los otros
paises deberia agregarsele a éstos los datos correspondientes a las provincias o estados. Exis-
ten unos pocos datos para el total del pais en Argentina (2000: 3.580.531 y 2004: 3.908.571)
y para Brasil (2003: 17.348.769). Fuentes: Garavano (2006) y A justica em niimeros”.
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sea un objeto de deseo, una mujer seducible, controlable, apetecible y estereotipada
solo que en manos de otro, ahora. Pero sin querer dijo lo que dijo y mostré lo que
mostrd. El problema parece ser que esa mujer deseable estaria atada por el PT, pero
si se desatara estaria disponible otra vez para nuevas ataduras, por parte de otras
facciones: tal el caracter de un objeto de deseo'’.

Lo que amerita la tapa/incons-
ciente de Veja es el proyecto de en-
mienda constitucional presentado
por el diputado petista Nazareno
Fonteles (PT-PI) en la Comissdo
de Constituicdo e Justica (y admiti-
do por ella, aunque aun no por el
pleno de la Camara). El proyecto
pretende, por un lado, condicionar
el dictado de resoluciones judicia-
les vinculantes, con fuerza de ley,
por parte del Superior Tribunal
Federal (STF) y elevar el nimero
de miembros necesarios para de- Para escaparem da EClSl e os radicais do PT
clarar inconstitucional una ley que o R * st s¢ Boserss
haya sido votada por el Congreso;

y por el otro, someter a aprobacion HEIEESHINEEN
del Congreso o a consulta popular
(en caso de contradiccion entre el parecer de los jueces y el de los legisladores) las
resoluciones que el STF dicte y que supongan enmiendas constitucionales'".

En los fundamentos de la propuesta, su autor, el diputado Fonteles, sostuvo
que ‘o protagonismo alcan¢ado pelo Poder Judicidrio, especialmente dos orgdos de

10 Para ejemplificar la experiencia de cudl es la intensidad del conflicto politico que puede
gestionar el Poder Judicial, una imagen es més que elocuente: la de la presidenta de la Comi-
sion Nacional Electoral de Venezuela anunciando por television, luego de larga espera, los
resultados finales de la eleccion pasada en los que triunfo, por escaso margen, el presidente
Nicolds Maduro frente a su contrincante Capriles.

! Declaraciones hechas a O Globo el 20/12 de 2012, citadas por Werneck Vianna en su
columna de opinién “O fim do mundo e a judicializagdo da politica” en el diario O Estaddo
de Brasil del 29 de diciembre de 2012. Sarney habria dicho sobre la judicializacién de la
politica: ‘quem inventou isso foi o PT, que na oposi¢ao a qualquer problema batia na porta do
Supremo”. Disponible en http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,o-fim-do-mundo-
e-a-judicializacao-da-politica-,978693,0.htm
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ctipula, € fato notério nos dias atuais”y que ese protagonismo se debe a la “judicia-
lizagdo das relagdes sociais e o ativismo judicial”. El diputado entiende que el Supre-
mo Tribunal Federal se torné un “superlegislativo’, pero sin legitimidad electoral,
asumiendo un rol proactivo en legislar y crear norma, mas alla del caso concreto y
traspasando sus funciones. “Adotando essa postura, os magistrados, para o deslinde
da controvérsia, vdao além do que o caso concreto exige, criando normas que ndo
passaram pelo escrutinio do legislador”, afirma'?. Esto alteraria en su opinién la re-
presentacion politica, seria una injerencia del Poder Judicial sobre el Legislativo y
denigraria la “dignidad de la ley votada por los represtantes” elegidos por el pueblo.

Mas alld de los ejemplos de esta “injerencia’ que el diputado cita en su propues-
ta (la resolucién sobre “fidelidad partidaria’, la de “verticalizacion de las alianzas
partidarias” y la de reduccién de puestos para vereadores), distintos medios oposi-
tores (como la citada revista Veja) interpretaron a este proyecto como una respues-
ta del PT al escandalo del mensaldo y un intento de mellar la figura en ascenso del
juez Joaquim Barbosa en la escena politica brasileiia. Pero (lo que es mds impor-
tante para el presente articulo) explicaron la autoria del proyecto, esto es, el que sea
Fonteles entre muchos legisladores posibles el que lo haya presentado, en la fuerte
influencia que tendria la religion catdlica sobre él. A Fonteles, al parecer, le habria
chocado la decision del STF de permitir la investigacion en células madres, cuando
ese debate no era zanjable por las disputas que se daban en el Parlamento, y esto
habria decidido su postura contra el Judicial. La recurrencia a la religion, en estos
medios, se hace en general ridiculizando a Fonteles, que habria dicho a Veja en su
momento que ¢l “también habia sido un embrién” y que manipular células madres
representaba jugar con la vida, considerada por él sagrada. La religion quedaria
entonces del lado de lo vetusto y absurdo (y en este caso, del lado del conflictivo
Parlamento); de cara al progresismo cientifico de la Corte, que seria expeditiva en
tomar la resolucion y eficaz en evitar las disputas retéricas estériles.

Pero ;qué pasa si fuera demasiado repetida esta antinomia Religion vs. Ciencia
o Retdrica parlamentaria vs. Decisién como para resultar aceptable a un oido con-
temporaneo? Ain mas, ;qué pasa si resultara inaceptable para un pais mayoritaria-
mente piadoso como Brasil el que sean jueces ilustrados los que diriman cuestiones
en los que no hay una urgencia o un derecho lesionado, en pos de un supuesto
progreso cientifico/juridico? Si realmente Fonteles presentara este proyecto, entre
otras cosas, por su filiacion religiosa dafiada, el caso seria incluso mas interesante
que el de un intento de control partidario de un Poder. Seria poner en discusion

'2 Nota completa de Veja disponible en https://conteudoclippingmp.planejamento.gov.br/
cadastros/noticias/2013/4/29/0-ataque-a-justica
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si una sancion judicial —incluso sobre derechos e incluso cuando sea progresiva—
puede suplantar la lucha politica en torno a su sancién e implementacion, en torno
al consenso social necesario sobre un tema y en torno a la diversidad ideoldégica
que hace que ciertas cuestiones se acepten como justas en una sociedad en un mo-
mento dado y no en otro®. Todo un problema politico.

CONCLUSIONES. LA ACCION POLITICA Y LOS REPRESENTANTES,
LOS ELEGIDOS, LOS DESIGNADOS

Este articulo fue escrito en medio del debate sobre la reforma judicial en la Ar-
gentina. Por cuestiones de norma editorial de esta revista y porque la preparacién
de este dossier lleva muchos meses, no hay aqui una especificacion del caso argenti-
no, que aiin no esta resuelto. Sin embargo, si hay un planteo desde la Teoria Politica
de un fenémeno mayor, el de la judicializacién de la politica y la juridizacién de las
relaciones sociales, en el que probablemente se inscriba el intento de la reforma.
Sin embargo, se impone decir algunas cosas, a modo de conclusion.

En primer lugar, el debate por la reforma judicial asumid en la Argentina ca-
racteristicas por demas técnicas y endogamicas: pareciera ser tema excluyente de
los juristas. No podria decirse que los medios hayan participado de la discusion,
porque el caracter tan polarizado de la prensa en el tltimo tiempo impide debatir
nada: se tratd, mas bien, de denostar los proyectos, asociandolos a la tirania, el au-
toritarismo y el intento del gobierno de lograr impunidad “para cuando se vayan”
La Teoria Politica estuvo, estd, profundamente ausente, muda, quiza porque el Po-
der Judicial es uno de los menos estudiados por la academia o porque se reconoce
que es, primero, un tema de otros, los entendidos, los disciplinarios. Esta mudez
empobrece.

En segundo lugar, y como se ha escrito antes, el fenémeno de la judicializacion
de la politica implica un protagonismo creciente de los tribunales en todas las areas
de la vida. Es, quiza, correlativo a la juridizacion, a la produccién de norma positiva
para todas las relaciones sociales contemporaneas, incluso cuando esta juridizacién
conviva con amplias esferas de vacio o de retirada juridica de los Estados. Con la
judicializacion estarfamos ante un fenémeno irrevocable, que no tiene vuelta atrés:
el protagonismo de los jueces llegd para quedarse y el problema es cémo esto afecta
ala vida en general y a la politica (y a la democracia) en particular. Por eso, la poli-
tizacion de la justicia, si antes era un hecho siempre sospechado, es ahora un efecto

13 El proyecto del diputado Fonteles se puede consultar aqui: http://s.conjur.com.br/dl/pec-
332011.pdf
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necesario de este nuevo rol abierto para los tribunales en la escena publica. Esto
choca contra la idea de sentido comun y de amplia tradicion que sostiene que el Po-
der Judicial debe ser un complejo de instituciones inermes a cualquier politicidad,
a cualquier pasion, a cualquier interés particular. Sin embargo, esa idea de sentido
comun es la misma que se desmiente, no sélo en las descripciones acerca de cémo
se percibe al Poder Judicial en el continente, sino a cémo se lo pensé en el marco
del andamiaje constitucional de los Estados. Si el Poder Judicial es desde siempre ya
politizado y si lo sera cada vez mds en tanto actor politico ineludible, es necesario
discutir como se produce esa politizacion. Porque frente a una politizacion escuda-
da en la oscuridad de los formulismos y en cierta invisibilidad de sus miembros, la
partidizacion puede conllevar un efecto de transparencia sobre el sistema.

En tercer lugar, si lo que se discute a fin de cuentas es qué Poder o Poderes del
Estado son aquellos que deben ser ultimos decisores en materia politica y en vir-
tud de qué criterios representativos proporcionales lo son, esto supone reflexionar
sobre los fundamentos mismos de la legitimidad democratica. Las democracias
constitucionales no son el poder exclusivo de la mayoria, pero tampoco toleran
que un Poder cuyo criterio de seleccién y remocién no es electivo-popular sea
un protagonista constantemente requerido de la escena, sin que esto suponga una
denigracion del mecanismo de debate politico que lleva a sancionar una ley y de
la lucha politica que se da en y mas alla de las instituciones. No obstante, el incre-
mento del protagonismo de la Corte por medio del control constitucional no es
mayor en Argentina en el ultimo tiempo que lo que lo fue siempre (en otras pala-
bras: el control del Poder Judicial sobre la constitucionalidad de las leyes y politicas
siempre fue alto, mucho mads alto que en los Estados Unidos, de donde se tomo el
modelo para la prerrogativa), s6lo que casos resonantes como el de la ley de me-
dios llevaron a visibilizar al Poder Judicial'. Esa visibilizacién no puede verse s6lo
como un ataque ni como una excusa: es ineludible, en virtud de la misma presencia
que asumio el Poder Judicial en la escena contemporanea.

Una reforma de la justicia en la Argentina es un debate que hasta aqui no se
experiencié como tal, sino como parte del internismo politico o de la jerga disci-
plinaria, pero que se resolvio, otra vez y hasta irdnicamente, via judicializacion: la
Corte Suprema de la Nacién declard inconstitucional el proyecto. Fue una opor-
tunidad perdida para hablar de la necesidad del “acceso” igualitario de la pobla-
cion a la justicia; para pensar en como generar un Poder Judicial que no suplante
ni hegemonice a los actores politicos en el juego democrético; para intentar una
ecuacion democratica —en este Estado argentino actual- que ligue lo popular, lo

14 Tdem.
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restitutivo y lo representativo. Para pensar un Poder Judicial que no sea apéndice,
pero tampoco la “dltima esperanza blanca”. Uno lo suficientemente des-castizado y
dindmico como para acompaiiar, desde lo juridico, un proceso de reduccién de las
desigualdades sociales y de empoderamiento de los menos favorecidos'.
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Burocracia y Derecho: reflexiones sobre
el rol de los documentos en la
construccion del conocimiento juridico’

Leticia Barrera**

INTRODUCCION: LOS DOCUMENTOS LEGALES EN LOS ESTUDIOS
SOCIO-JURIDICOS

Los expedientes, documentos y papeles en general son probablemente el aspec-
to mads visible de la construcciéon del derecho'. De hecho, el rastrear papeles es el
modo a través del cual las instituciones se analizan; por ejemplo, los investigadores
evaltan el funcionamiento de los tribunales a través del contenido de las resolu-
ciones legales; los abogados y las abogadas, por su parte, buscan interpretar estos
documentos como instrumentos en beneficio de los intereses de sus clientes; y bajo
el gobierno de la transparencia, los registros documentales y documentos auto-
descriptivos se convierten en la forma en que se valora el buen comportamiento
de la institucion.

* Una version anterior de este texto fue publicada bajo el titulo “M4s alla de los fines del De-
recho: expedientes, burocracia y conocimiento legal”, en ICONOS Revista Latinoamericana
de Ciencias Sociales, N° 41 (Septiembre 2011), pp. 57-72. Asimismo, esta version incorpora
material discutido en mi libro La Corte Suprema en escena. Una etnografia del mundo judi-
cial, Buenos Aires: Siglo XXI Editores, Septiembre 2012. Mis agradecimientos, entonces y
ahora, son para Annelise Riles, Mitchel Lasser, Ndulo Muna y Roberto Gargarella quienes,
en sus diferentes roles, participaron activamente en el proceso de construcciéon de mi tesis
doctoral en Cornell University (2009). Agradezco asimismo a Cecilia Abdo Ferez por la
inclusion de este texto en este dossier de la Revista Sociedad.

** Doctora en Ciencias Juridicas por la Universidad de Cornell. Investigadora adscripta al
Instituto de investigaciones juridicas y socioldgicas Ambrosio L. Gioja, Facultad de Dere-
cho, UBA. Profesora de la Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la
Universidad de Palermo.

! Vale la pena senalar que al referirme a las practicas observadas en la Corte argentina como
practicas de “creacion o ‘construccion’ del derecho”, no tengo intenciéon de disputar ni el
argumento normativo ni las asunciones de los actores respecto a que en los regimenes de
derecho civil, tal como el argentino, los jueces no crean derecho. Mas bien, trato de avanzar
en el reconocimiento de estas practicas como tecnologias de produccion del conocimiento
o saber juridico.
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Sin embargo, el cardcter mundano y demasiado familiar de los documentos
legales -y las practicas de documentacién y registro de las burocracias legales—
dificulta a veces su capacidad de convertirse en objetos de anilisis en si mismos.
Archivos, expedientes, memos y documentos en general son vistos por la academia
socio-juridica como instrumentos de rutina, medios para alcanzar un fin: la deci-
sion judicial. En este sentido, el derecho es aprehendido por sus fines (por ejemplo,
los intereses sociales y politicos promovidos por la decisién judicial, los derechos
individuales o colectivos que ésta afirma), por lo que el andlisis juridico se enmarca
dentro de los limites epistemoldgicos de los mismos fines (Barrera, 2012).

Ahora bien, archivos, expedientes y documentos en general se han tratado a
menudo como tecnologias de regimenes de observacién y vigilancia (Foucault,
1977; Reed 2006); pero en este caso, el énfasis ha sido puesto sobre los temas que
los archivos crean, controlan y marginan. En