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Normas para los colaboradores

Cuando un colaborador escribe para Saber y Justicia se compromete
a cumplir lo siguiente:

»  Los trabajos deben estar orientados a lo académico e informativo. Seran sometidos a informe del Consejo
Editorial (quien decidird sobre su publicacion o no).

»  Elcolaborador identificara en forma claray precisa las fuentes de las citas textuales que escriba.

»  La responsabilidad juridica por actos de plagio o uso no autorizado de material recae completamente en el
colaborador.

»  Elcolaborador no escribira articulos basados en presunciones sin fundamento, ni en especulaciones.
»  Elcolaborador no empleara un lenguaje abusivo o cualquier otra forma que constituya un ataqgue personal.
»  Elcolaborador no utilizara su posicion para obtener cualquier tipo de beneficio personal.

»  Cuando un articulo haya sido enviado simultdneamente a otro medio, el colaborador debera informarlo al equipo
editorial de Saber y Justicia.

»  Esta revista es de cardcter Bianual, por lo que los colaboradores deberan respetar el tiempo de entrega y
publicacion de los trabajos.

»  Paralaredaccion de los trabajos se recomienda seguir las siguientes pautas:

La extension de contenido debe contener como minimo 5 paginas de extension y como méaximo 7 (3,500
palabras). Interlineado 1.5. Tamafio de la letra 12. Times New Roman.

Incluir al menos 10 palabras claves y un resumen del tema en 5 lineas en idioma inglés y en espafiol .

+ Las notas bibliograficas deben ser insertadas al pie de la pagina en cursiva, tamafio 10, interlineado sencillo
y siguiendo el estandar de las normas APA (American Psychological Association).

+ Elarchivo debe ser enviado en formato Word.
Debe incluir una fotografia de perfil separada del documento en formato jpg y con una resolucion de 200 dpi.

+ Elestilo de escritura debe ser claro y comprensible.
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NUESTRA OPINION m

g,
Nuestro

OPINION

La publicacion de una revista es un reto dificil de mantener en el tiempo;
ello implica, no solamente una excelente planificacion por parte del equipo
editor, sino también la colaboracion constante de expertos en diferentes
areas del saber decididos a compartir sus conocimientos, de manera
desinteresada, a través de los trabajos que ponen a disposicion para su
publicacion.

Estimados lectores,

Desde sus inicios la Escuela entendié la importancia académica de una
publicacion periddica, por ello inicia dos publicaciones: Saber y Justicia,
para divulgaciéon de actividades académicas; Justicia y Razodn, para la
publicacion de los articulos de fondo de nuestros expertos en los diferentes
temas tratados en los cursos impartidos en la Escuela. Fue un intento valido
gue dio sus primeros frutos, pero que no se mantuvo en el tiempo, quizas
por falta de madurez institucional para producirlas con la rigurosidad que
demanda este tipo de publicacion.

En el ano 2012 desempolvamos estos nombres y decidimos que ya era hora
de publicar y que lo harfamos a través de Saber y Justicia, dos ediciones
por afio, haciendo de ella una mezcla interesante con un balance entre el
contenido y el acontecer, en la que uno no afectara el otro. Justicia y Razdn
la cedimos al Poder Judicial, nombre idéneo para una publicacion periddica
de los administradores de justicia.

En resumidas cuentas, la experiencia no se improvisa, con el pasar de los afos
hemoscrecido, conestarevistalogramos unritmo detrabajo que sehamantenido

[ 2
N
en el tiempo, se ha creado una sinergia entre el equipo interno que trabaja su f/“(.?éﬂu«d [,[4;1!‘;%,&&74
produccién y la red de colaboradores; al mismo tiempo el nivel alcanzado por o

la revista ha permitido el aumento del nimero de expertos colaboradores, lo Directora
Escuela Nacional de la Judicatura

que ha incidido en la fortaleza de su contenido y por lo tanto en el aumento de
interés de sus lectores. Su crecimiento ha permitido que nuestra publicacion
esté indexada en Latindex, requerimientos que cada dia cumplimos con mas
conciencia de la importancia de mantener el alto nivel de esta publicacién, en
consonancia con las exigencias académicas institucionales.

Este numero, coincidente con el 20 aniversario de la institucion, es un ejemplo
de colaboracion diversa y sustanciosa. Agradecemos a los expertos que
comparten sus conocimientos con nuestros lectores, esperando que cada
uno de estos articulos sea del interés y provecho de todas las personas que
puedan tener acceso a ellos.
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Por: Armando S. Andruet (h)
Docente Escuela Nacional de la Judicatura
Republica Dominicana

RESENA DEL CONGRESO INTERNACIONAL DE
BIOETICA

En la ciudad de Santo Domingo, convocados por la Es-
cuela Nacional de la Judicatura, se celebrd entre los
dias 15y 16 de marzo, un evento internacional de nota-
ble importancia para la bioética Latinoamericana y del
Caribe; en especial por sus incidencias en el ambito de
lo juridico y que por definicién, es todavia un espacio
en el cual los entornos de la bioética aparecen fragiles
y disminuidos de una adecuada formacion epistémica.
Cuando en rigor, deberian poseer tales actores insti-
tucionales, un acendrado conocimiento de la materia
acorde la trascendencia que sus resoluciones tienen,
cuando su nucleo esta centrado en temas bioéticos.

| REVISTA SABER Y JUSTICIA

El congreso, tuvo su apertura institucional por el mismo
Presidente de la Suprema Corte de Justicia del pais, Dr.
Mariano German Mejia, acompafado por miembros del
Consejo del Poder Judicial y otras autoridades del Poder
Judicial, todo lo cual, pone de relevancia el interés que
el colectivo judicial ha puesto en dicha tematica. El dis-
curso de apertura y bienvenida a la comitiva internacio-
nal de bioeticistas, estuvo a cargo de la Directora de la
Escuela Nacional de la Judicatura, Dra. Gervasia Valen-
zuela Sosa, quien puso en conocimiento al auditorio los
roles que tiene comprometidos en ejecucion la Escuela
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Nacional de la Judicatura, entre los cuales recordd que es
una Institucion creada en el marco de la Constitucion Na-
cional y que tiene dos rangos de labor: 1) La formacion de
aspirantes a jueces, que tiene una duracion de dos afios y
2) La formacion continua a la totalidad de servidores judi-
ciales, jueces, magistrados y defensores publicos lo cual
tiene incidencia para la propia carrera judicial en cuanto a
desempefio y promocion de cargos superiores.

A modo de corolario del evento, no puede dejar de apun-
tarse que se reflejé de los intercambios, especialmente lo
novedoso de la convocatoria, no sélo para la Judicatura
dominicana sino en general para toda la region. En este
marco se advirtié, que le ha correspondido a la ENJ ser
promotora de la funcion vinculante que la bioética tiene
que establecer en los entornos del derecho, medicina,
ecologia, genética, tecnologias de convergencia y otros
campos todavia mas novedosos. Pues sin duda que
habia detras de la postulacion y realizacion del mismo
Congreso, el principio de que las cuestiones complejas
no pueden ser resueltas de manera simple, sino que exis-
ten perspectivas inter o transdisciplinares que de ellas se
pueden ocupar con mejor atencion y preocupacion.

Y ello fue una de las cuestiones que quedaron mas
expuestas no solo por las valiosas aportaciones de los
expositores y paneles, sino también, por las nutridas y
multiples conversaciones intra Congreso, entre médicos,
jueces, abogados, cientificos e investigadores. A la vez,
también permitid dicha circunstancia poder reconocer
que la falta de abordaje en dicha clave, ha impuesto de
cierta demora en la perspectiva de la atencion a proble-
maticas que sin perjuicio de gue no se encuentren como
tal legisladas, social y facticamente existen y los jueces
potencialmente de ellas habran de tener que ocuparse
y por lo tanto, mientras mayor conocimiento e informa-
cion de las mismas pueda existir, la posibilidad de que
el resultado sea mas exitoso y razonable a la hora de
postularse las decisiones judiciales.

Ello explica la razén de porque dentro del numeroso
auditorio de aproximadamente 220 personas, una parte
del mismo, correspondian a los Poderes Judiciales de
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Guatemala, El Salvador y Nicaragua. De igual manera,
ademas de jueces, magistrados entre los cuales se con-
taban varios integrantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Republica y defensores; existia un numeroso grupo
de profesionales del ambito de la salud y que en muchos
casos ocupan lugares claves en la toma de decisiones
en bioética en general. Todo lo cual, permitié y generd
un clima de sinergias académicas y disciplinares digno
de apuntar.

Las exposiciones principales estuvieron a cargo de pro-
fesores extranjeros y también acompafaron un nimero
mas reducido de nacionales. Se completd también el en-
torno académico del evento, con una serie de paneles de
debate, que volvian en alguna medida sobre los temas
expuestos en plenario anteriormente. Las conferencias
locales estuvieron a cargo de dos reconocidos expertos
en bioética y que guardan compromisos institucionales
con dichos desarrollos. Asf el Dr. Miguel Montalvo Ba-
tista, es el Director Ejecutivo del Consejo Nacional de
Bioética y Salud y su exposicion fue la de exponer el rol
del mencionado Consejo en el ambito de la investiga-
cion clinica del pafs; por su parte el Dr. Miguel Suazo,
presentaba sus credenciales como Expresidente de la
Comision Nacional de Bioética del pais y se ocupd de
exponer acerca del desarrollo histérico y evolutivo que
la bioética ha tenido en el pais; y que no se puede dejar
de sefialar, que fue motivo de verdadero descubrimiento
para muchas personas que integraban el auditorio.

En cuanto a los expositores internacionales y por el
orden de las exposiciones- la Dra. Susana Vidal, como
representante del Programa para América Latina y el
Caribe de Bioética y Etica de la Ciencia de UNESCO,
quien precisamente por el rol institucional gue cumple
la indica, su aporte estuvo fincado en mostrar no solo el
desarrollo de la bioética sino especialmente su anclaje
en los derecho humanos como fundamento efectivo. Le
sucedio, la exposicion a cargo del Dr. Armando S. An-
druet (h), Director Honorario del Centro de Bioética de
la Universidad Catdlica de Cérdoba, Argentina e Investi-
gador en temas bioéticos en la Universidad Nacional de
Villa Maria —también Coordinador del Congreso-, quien
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expuso acerca de la relacion existente entre la bioética,
el derechoy los jueces y puntualizando acerca del verda-
dero impacto que la bioética ha tenido en los sistemas
juridicos. Por otro lado, hay que destacar la conferencia
plenaria del Dr. Francisco Ledn Correa, quien es Presi-
dente de la Federacion Latinoamericana y del Caribe de
Instituciones Bioéticas y con labores en bioética en la
Universidad Central de Chile y que tuvo a su responsa-
bilidad exponer relaciones entre la bioética y salud en
general, y para ello, efectué un abordaje diferente entre
la responsabilidad personal e institucional en la materia
sanitaria y ello, lo llevd a considerar relaciones entre
conductas y valores.

Otra de las conferencias estuvo a cargo del Dr. Victor
Penchaszadeh, en su representatividad de la Red Latinoa-
mericana y del Caribe de Bioética UNESCO de la cual es
Presidente y con su asiento académico en la Universidad
de Tres de Febrero en Buenos Aires; el expositor presentd
al auditorio, la vinculacion y aprovechamiento que el dere-
cho adquiere de la genética en los diversos ambitos judi-
ciales. También fue uno de los expositores internacionales
el Dr. Jaime Escobar Triana, Director del Departamento
de Bioética de la Universidad El Bosque de Bogotd, quien
tuvo bajo su responsabilidad explicar los limites juridicos
del encarnizamiento terapéutico. También del mismo
ambito académico, aungue en su rol de Coordinadora del
Departamento de Bioética de la Universidad El Bosque,
la Dra. Constanza Ovalle Gémez, introdujo el tema del
consentimiento informado y sus proyecciones juridicas y
bioéticas. Finalmente el Dr. Victor Lolas Stepke en orden
a su caracter de Director Interdisciplinario del Centro de
Bioética de la Universidad de Chile y Secretario General de
la Asociacion Mundial de Psiquiatria Social, se ocupd de
presentar acerca de las necesidades de las competencias
correspondientes al profesional de la bioética en el marco
de la ética de las profesionales; exposicién que generd
una notable atencion en el auditorio y que ponderd tanto
como las anteriores.

Naturalmente que la totalidad de las exposiciones fue-
ron abordadas en todos los casos, a la luz de la gene-
racion de una perspectiva que permitia vincularlos con
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los sistemas juridicos y el mundo judicial en general. De
esta manera, la cuestion de los fundamentos de la bioé-
tica, el impacto de ella en el sistema juridico, la discusién
por los valores en la bioética y el derecho, como también
algunas tematicas especificas como consentimiento
informado y la relacién genética y derecho fueron ma-
terias de presentacion. Ademas de ello, se presentaron
—como se adelanté- un conjunto de paneles a cargo
principalmente de expertos y especialistas nacionales
en los topicos bioéticos. En los mencionados capitulos,
se pudieron apreciar las fortalezas y debilidades que
existen en el ambito doméstico de los nombrados pro-
blemas bioético-juridicos.

El primer panel se ocupd del para nada menor tema
del consentimiento informado y estuvo moderado por
la Mag. Martha Diaz Villafafia y acompafada por la
Dra. Togarma Rodriguez y la Dra. Lourdes Torres, el
panel demostrd las carencias locales en el punto y las
incalculables posibilidades de mejorar para el futuro
ello. El siguiente panel, asumio el abordaje del espinoso
tema de la investigaciéon en seres humanos, a cargo
nominalmente de la Mag. Arelis Ricourt Gomez que
por una cuestion de salud no pudo acompafarnos en
el Congreso y fue suplida por la anterior coordinadora,
que fuera acompafiada por las Dras. Matilde Peguero,
Elizabeth Gémez, Dr. Miguel Montalvo, y el Lic. Julio
Canario, naturalmente que los intercambios pusieron
de total manifiesto la importancia que los abordajes
tienen, cuando ellos se vinculan con el mismo respeto
a la dignidad de las personas siendo ellos, sujetos de
investigacion clinica. El tercer panel, en linea con las
conferencias vinculadas con el tema del consentimiento
informado, se ocupd de proyectar analisis respecto a
los limites juridicos al encarnizamiento terapéutico. La
coordinacion estuvo a cargo del Mag. Danilo Caraballo
Nufiez, quien fuera acompafado por las Dras. Daphne
Arbaje y Dra. Sandra Santana, los temas de eutanasia,
muerte digna y cuidados paliativos, que fueron frecuen-
tes en la discusion.

Los restantes paneles hicieron abordajes particulares de
tematicas muy caras para la bioética en general, asi el
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que lleva el nimero cuatro, se ocupé de las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida y que tal como indicara
su moderador, el Mag. Victor Castellanos Estrella, son
ellas, con independencia de su recepcion legal por el
sistema dominicano lo que no hay dudas, es que ellas
existen. Lo acompanfaron al nombrado, la Mag. Antonia
Grullén Blandino y la Lic. Leticia Jorge Mera. El panel
siguiente se ocup® de discutir, presentar y cuestionar la
implementacion por los sistemas juridicos de las Directi-
vas Médicas Anticipadas y que fuera introducido por su
moderador el Mag. Amauri Martinez Abreu, acompana-
do por el Dr. Miguel Suazo y la Dra. Sandra Santana. Por
dltimo, el sexto panel, desafié al auditorio con el tema
del ambiente como cuestion bioética que logrd un rico
intercambio y que estuvo moderado por la Mag. Wendy
Martinez Mejia y acompafiado por el Dr. Luis Carvajal y
la Lic. Yomayra Martind.

El evento finalmente dej6é una profunda satisfaccion en
auditorio, organizadores y expositores, puesto que habi-
lité un intercambio de pareceres generoso en debates
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y demostrativo que se trata todavia de una agenda de
la bioética en el ambito de lo juridico que no ha sido
apuntada y que quedd expresamente recogido en las
palabras de clausura del evento por parte de la Directora
Gervasia Valenzuela, que recordd que si bien al inicio
de las actividades se podria pensar, que el Congreso de
Bioética era una osadia de la ENJ; los desarrollos, desa-
fios y proyecciones que se cumplieron durante los dos
dias de duracion del mismo, demuestra que en realidad
era el mismo una necesidad, y que como tal, no se agota
con el mencionado Congreso, sino que se trata de una
puesta inicial de abordajes futuros organicos respecto a
dicha tematica.

Por nuestra parte a titulo personal, nos sumamos
entusiastas a dichas proyecciones y haremos votos
colaborativos para dichos logros y que ya han sido inau-
gurados con el extraordinario evento del cual se ha dado
noticia escueta pero suficiente para la informacion de la
comunidad que no participé del mismo.
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Por: Miguelina Pérez
Psicologa y docente de la Escuela Nacional de la Judicatura
Republica Dominicana

Francisco Ant. Pérez Lora .

Docente y juez integrante del Consejo

Directivo de la Escuela en representacion
de los jueces de Corte de Apelacion.

=

“Los conflictos son parte de la condicion humana, lo importante es saber
aprovecharlos siempre y cuando no sean nocivos. Por ejemplo, hay
conflictos que sirven para mejorar el desempeno de una funcion”.

j Queremos hablar de los principios de Ia
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inteligencia emocional para la gestion efectiva
de despacho y sobre todo en relaciéon con un
equipo de colaboradores. En ese sentido, ¢Qué
importancia tiene el conocimiento de uno
mismo, sus propios estados emocionales, sus
sentimientos y efectos en las demas personas?

Hace muchos afios lef a un autor que planteaba que
unas de las cosas mas importantes es reflexionar
sobre uno mismo, y aconsejaba que se hiciera
con mucha regularidad. Un autor, que ahora no
recuerdo el nombre decia “Condcete a ti mismo’,
es decir, realizar una revision periddica de ;como
estas? ;qué haces? con la finalidad de mejorar
continuamente. Asi mismo, con los colaboradores
que trabajan en la sede judicial, es interesante
que el juez o jueza sea un modelo para que estos

REVISTA SABER Y JUSTICIA
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también puedan ser modelos conforme a los
principios exigidos por el Poder Judicial.

‘Condcete a ti mismo” es una revision bellisima
para ver las debilidades y fortalezas de cada
uno e implementar las mejoras necesarias entre
colaboradores.

Como usted dice, es muy importante conocerse
asi mismo, pero luego que usted se conoce ¢{Qué
espacio tiene el autocontrol en la gestion de
despacho de un juez?

El autocontrol es basico, porque trabajamos
con personas con diferentes comportamientos,
temperamento, costumbres, etc. Si se pueden
cometer faltas cotidianas, pero no todo es falta.
También surgen iniciativas a las que se le debe
reconocer el mérito del individuo que lo realiza.

Volumen 1 « Numero 13 e Junio 2018 ¢ ISSN: 2305-2589



“Autocontrol es que el servidor
judicial en funciones de supervision
v liderazgo aprenda a que las
conductas que emite con relacion
al otro, tendran resultados

de manera permanente en la
memoria de la otra persona”.

En el caso de que alguien cometa alguna falta
cotidiana, por ejemplo, algo sencillo como de
disciplina como lo es llegar tarde, u otra mas seria
como incumpliren la gestién de lalabor que sele ha
encomendado. Lo ideal es que el juez, el supervisor,
la secretaria o el secretario pueda manejar su
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temperamento y domesticar su caracter. Porque
no todo lo que se dice tiene que ser contrario al
interés de la otra persona, sino mas bien que hay
que tratar de promover en el supervisado que las
conductas indebidas sean mejoradas y que las
conductas adecuadas sean reforzadas de manera
positiva.

Autocontrol es que el servidor judicial en funciones
de supervision y liderazgo aprenda a que las
conductas que emite con relacién al otro, tendran
resultados de manera permanente en la memoria
de la otra persona. Hay que hacer las cosas no
pensando en el momento sino mas alla, en el
futuro. Sila conducta repentina al final disminuira
la reputacion ganada por haberla hecho de una
manera inconsciente. Lo ideal es poner freno a
ese impetu que todos tenemos.

REVISTA SABER Y JUSTICIA 11
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Muy bien, siguiendo con lo que usted dice ;§Como
cree que podemos aprovechar la relacién entre
diversidad y empatia entre los colaboradores?

Creo que fue un autor llamado Howard Gardner,
quien hablaba de las inteligencias mdltiples, que
decia que las personas tienen competencias
diferentes. En el éarea del Derecho, algunos
destacan por su oratoria, el buen decir o la manera
de desenvolverse en publico. Pero no todos son
asi, algunos son mas musicales o tienen facilidad
con los idiomas. Por ejemplo, en el Tribunal en
gue trabajo, tratamos de aprovechar cada unas de
las competencias de los colaboradores. Al que le
gustan las actividades sociales, pues colabora con
la organizacion de actividades de integracion, como
los encuentros de diciembre, cumpleafos, etc.

REVISTA SABER Y JUSTICIA

En consecuencia, es importante que todas las
personas sean reconocidas y se le valore su
capacidad. En el mismo Derecho, una persona
puede inclinarse por el Derecho Civil, otros por el
Penal, Laboral y otras. Ese flujo de informacién
diversa hay que ubicarlo y aprovecharlo donde mejor
convenga a la institucion. En cuanto a la empatia,
todo servidor debe ponerse en el lugar del otro. En
mi caso particular, nosotros los jueces, tenemos
audiencia a partir de las nueve de la manana, pero yo
trato de llegar a la misma hora que llega el personal,
gue es antes de las siete y cuarenta y cinco, para
que ellos tengan un modelo a seguir, incluso en
asuntos relevantes para ellos, porgue les exigimos
gue cumplan con los principios éticos, pero al
mismo tiempo también como supervisor tenemos
gue brindarle apoyo, que sepan que encontraran un
supervisor que les escuchara.
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“El rol de la persona que hace la labor de supervisor es basico spor
qué?, porque los colaboradores siempre estan esperando que la
persona gue tiene la posicion superior le reconozca su trabajo”.

J
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¢Qué rol deben tener los jueces en la gestion de
despacho, para motivar al personal en su propio
desarrollo?

Elrol de la persona que hace la labor de supervisor
es basico ¢por qué? porque los colaboradores
siempre estan esperando que la persona que tiene
la posicién superior le reconozca su trabajo. Creo
que fue Maslow, en una de sus obras, que planted
que el reconocimiento, es una exigencia del
individuo, que esta dentro de los limites superiores
no de los basicos, pero si es una exigencia para uno
sentirse bien con uno mismo, para uno sentirse Util
y valorado. El juez tiene que tener esto claro, no
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tan solo como una de sus funciones bésicas, sino
como una obligacion, para que el otro realice su
trabajo con mayor interés.

Cuando uno se siente valorado o reconocido ya no
solo se trata por el sueldo que paga la institucion,
sino porque ese supervisor confia en mi 'y me lo
dice frecuentemente. Ese supervisor, ese juez o
jueza me manifiesta estas son tus debilidades y
estas son tus fortalezas. Tratar de orientarlo para
gue pueda sequir desarrollandose, y que incluso
el juez busque la manera no solo de dar el ejemplo,
sino también que se apoye en lalecturay muestras
de conocimientos.

REVISTA SABER Y JUSTICIA | 13




M ENCUENTRO CON

NI

"Yo por ejemplo, les presento a los colaboradores del tribunal
el calendario de actividades formativas de la Escuela para que
se motiven a mejorar como personas y como institucion”,
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Yo por ejemplo, les presento a los colaboradores
del tribunal el calendario de actividades formativas
de la Escuela para que se motiven a mejorar como
personas y como institucion. Porque no queremos
gue nadie se quede estancado en una posicion.
Algunos han aplicado a concursos y ahora son
jueces o fiscales. Han tratado de avanzar en su
carrera y eso se logra con el reconocimiento, la
motivacién que viene del propio supervisor.

Por ultimo, hablemos del juez o jueza como
gestor de la inteligencia emocional de su equipo
éCual es el rol que usted identifica para mediar
en los conflictos?

Los conflictos son parte de la condiciéon humana,
lo importante es saber aprovecharlos siempre
y cuando no sean nocivos. Por ejemplo, hay
conflictos que sirven para mejorar el desempefio
de una funcién. En algunas ocasiones yo le digo
a los colaboradores que trabajan el tema de
abogados ayudantes “Cuando ustedes realicen un
proyecto de sentencia para presentarlo a un juez
o traten de hacerlo conforme al criterio al juez que
lo va a firmar. Usted estd haciendo el proyecto,

REVISTA SABER Y JUSTICIA

pero la sentencia es del juez. Las observaciones,
las sugerencias que haga el magistrado para el
cambio, son imperativas, porque es él que lo va a
firmar. Ahora, si ustedes ven que la posicion del
magistrado es contraria a una norma juridica, o una
jurisprudencia, entonces usted se lo manifiesta de
una manera educada a su supervisor, para que sea
tomando en cuenta. Asi en otro tipo de conflicto
entre empleados o colaboradores, tratamos de
llamarlos de manera separada, no es lo idéneo
confrontarlo inmediatamente, porque los animos
pueden estar muy altos y generar una situacion
que lejos de beneficiar pueda perjudicar. Mirando
las razones de cada uno respecto al tema del
conflicto, de armonizar y buscar la solucién
gue mas convenga No a uno ni a otro, sino a la
institucion, al servicio de la justicia y al usuario.

En caso de conflictos que no se puedan manejar
en el espacio de la jurisdiccion en que nos
desenvolvemos ya serian tramitados hacia la
Direccién General de Carrera Judicial para que
tomen la desicion de lugar.

NUEVA CENTRAL TELEFONICA

del Palacio de Justicia de Ciudad Nueva es

809-682-6400
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Por: Danilo Caraballo Nufiez

Juez y docente de la Escuela Nacional de la Judicatura,
Republica Dominicana

EL PARADIGMA BIOETICO PRINCIPIALISTA

El presente estudio busca realizar aproximaciones
historicas y conceptuales importantes para identificar
la renovacion ideoldgica del ser humano a partir del
desarrollo de las nuevas tecnologias. Sobre todo

ante constantes cuestiones y dilemas derivados de la

practica clinica y biolodgica.

a bioética contribuira a tender
|_un puente entre dos culturas', la
cultura cientifica y las humanidades
(Vieja, 2008). Este vinculo ideolo-
gico entre el progreso cientifico
(desde la éptica de un sistema de
valores) y los derechos individuales
plantean un paradigma bioético que
solo a través de principios orien-
tadores nos permitiré descubrir y
comprender su génesis y evolucion
hasta llegar a nuestros tiempos.
El presente estudio busca realizar
aproximaciones histéricas y con-
ceptuales importantes para identifi-
car la renovacion ideoldgica del ser
humano a partir del desarrollo de las
nuevas tecnologias. Todo lo anterior
como una consecuencia directa de
lo nuevo y los desafios que esta

1 Potter van Rensselaer, “preface”, Bioethics.
Bridge to the Future, Prentice Hall, Englewood
Cliffs, 1971, pags. VII-X.
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situacion conlleva en contraposicién con los valores morales. Sobre todo
ante constantes cuestiones y dilemas derivados de la practica clinica y biolo-
gica. La bioética tiene un alto contenido social y esta vinculado a las politicas
publicas, por lo que resulta indispensable analizar la razén de la existencia de
principios orientadores para dar solucién a los conflictos que se presentan.

Contexto ideoldgico de la Bioética.

El impacto que a partir de los aflos sesenta tuvieron la ciencia y la tecnolo-
gia en la supervivencia del ser humano fue intenso. Recuerdo haber leido
muchas veces la gran discusion del final del mundo para el afio 1969. Esto
evidentemente repercutié en politicos quienes se interesaron en el impacto
social de este desarrollo cientifico. Ya no solo era la medicina y la salud,
temas como la vida en un ambiente sano, energia nuclear y vida en otros
entornos espaciales indiscutiblemente impactaron la humanidad.

Es importante precisar, a partir de lo que expresa Maria Teresa Lépez de la Vieja,
que: “Desde el primer momento estuvo claro que la reflexion ética, orientada al
mundo real, solo saldria adelante con el maximo respeto por las distintas creen-
cias, el protestantismo, el catolicismo, el judaismo. Las ventajas de un enfoque
no confesional, plural enseguida se hicieron notar en el campo de la Bioética."
(Vieja, 2008) Esta idea inclind la balanza de inmediato hacia la objetividad deri-
vada del método cientifico.

En principio, el método del caso vino a subrayar el esquema de solucion de
los conflictos bioéticos, se preferia lo concreto y se debilitaba la creencia de
la aplicacion de los principios a nivel abstracto. (Vieja, 2008) Segun Ricoeur
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(1990) "la sabiduria practica consiste en inventar las conductas que satisfaran
mejor las excepciones exigidas por nuestra solicitud para con las personas, trai-
cionando lo menos posible las normas...Consiste en inventar los comportamien-
tos justos y apropiados a la singularidad de cada caso. Pero esto no significa
que haya que dejar el juicio en manos de la arbitrariedad". (MASIA, 1998) Este
método no seria perjudicial si se sostuviera bajo la doble dimension: 1) de
lo correcto y 2) los criterios, fines o valores que orientan la vida humana;
el problema era que en los inicios de la bioética sélo se aplicaba la primera
dimension que por demas era inminentemente subjetiva y predominante-
mente arbitraria. Por tal motivo, y en distintos campos, la base tedérica mas
filosofica 0 méas abstracta perdié terreno ante la demanda de orientaciones
con caracter practico. Incluso cedié terreno ante el empuje de las ideologias.
En cierto sentido, el analisis moral de caracter especializado o profesional se
vio desplazado por otras necesidades. (Vieja, 2008) Los politicos, pacientes,
empresarios demandaban resultados palpables a los cientificos y la ideolo-
gia social generalizada se enfoca en resultados. Para los operadores de la
ciencia, especialmente de la rama de la salud, tampoco era tan facil decidir.
Los cambios tecnoldgicos eran ya lo bastante complicados para también
pensar en implicaciones bioéticas de sus decisiones.

Evolucion del Paradigma Clasico.

Toda dimension de la actividad humana es objeto de una elaboracién cultural
que pretende hacerla inteligible y manejable. Siempre hay, pues, un modelo
establecido u ortodoxo de manejo de los problemas. Y siempre hay, también,
fendmenos andmalos, dificiles de resolver correctamente desde el modelo
‘paradigmatico” u ortodoxo. Con estos fendmenos anémalos siempre se
pueden hacer dos cosas. La primera, que suele ser la cronolégicamente
primaria, es intentar modificar la teoria clasica, a fin de hacerla compatible
con los nuevos datos. Se trata de la ampliacién o modificacion ad hoc del
modelo ortodoxo, con el objetivo de dar cabida a los nuevos datos. Es la via
de la evolucién pacifica o del cambio paulatino y progresivo. La segunda
posibilidad es exactamente la contraria a la anterior, y consiste en creer que
los nuevos datos no deben dar lugar a la ampliacion del viejo paradigma sino
a su transformacion profunda, radical. (Garcia, 2004).

“LLa bioética ha sufrido un cambio revolucionario
al introducir para los operadores cientificos
roles que implican responsabilidad juridica y el
cumplimiento de unos estandares miimos que
Inciden en la transparencia de sus actuaciones”.
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Lo que ha sucedido en la bioética es
que en el marco de un nuevo contex-
to ideoldgico generacional ha veni-
do la critica social a las profesiones
clasicasy la denuncia de corrupcion
ha generado un signo inequivoco de
que el viejo rol profesional, descrito
anteriormente para las décadas de
los afios setenta y ochenta y princi-
pios de los afos noventa ha dejado
de tener vigencia socioldgica. De
hecho, una de las caracteristicas
del paradigma clasico profesional
era la impunidad juridica y la inmu-
nidad social. Nadie podia atacar las
decisiones de los profesionales, ya
gue esto se consideraba un grave
atentado al conjunto social. Vivimos
en unas sociedades en la que las
relaciones humanas han sufrido un
importantisimo proceso de horizon-
talizacion. Las relaciones verticales
del tipo mandato y obediencia, han
ido cayendo paulatinamente, a favor
de otras igualitarias y mas participa-
tivas. CFR (Garcia, 2004, pag. 273).

La bioética ha sufrido un cambio
revolucionario al introducir para los
operadores cientificos roles que
implican responsabilidad juridica
y el cumplimiento de unos estan-
dares minimos que inciden en la
transparencia de sus actuaciones.
La llamada “teoria de los cuatro
principios,” formulada por vez pri-
mera por Beauchamp y Childress en
1979, en su libro “Principles of Bio-
medical Ethics’, (T. L. Beauchamp,
1979), establece como patrones los
siguientes: a) la no maleficencia, b)
el principio de beneficencia, c) el
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principio de autonomia y d) el prin-
cipio de justicia. Conjunto de ideas
operativas que nos permiten elegir
en una situacion concreta, el mejor
criterio de solucion de un conflicto
generado a partir de la relacion que
tiene la vida con la biologia, nutri-
cion, medicina, quimica, derecho,
filosofia, sociologia, antropologia,
teologia, etc.

Jerarquizacion.

Sobre estos principios orientadores
resulta oportuno determinar si exis-
te una jerarquia entre estos y para
ello me permito citar a Diego Gracia,
en la obra Cuestion de Principios
(Grande, 1997, pag. 21) cuando
establece: “Beauchamp y Childress
interpretaron la expresién —deberes
prima facie- (derivado de la expre-
sién utilizada por Sir David Ross en
su libro The Right and the Good y
aplicandolo a su teoria de los prin-
cipios? ) como deberes del mismo
nivel." Ellos rechazaban los criterios
de prioridad y rango jerarquico de
los principios bioéticos, por enten-
der que no pueden ser considerados
como reglas moviles que resuman
mejor o peor la experiencia pasada
en forma que permite manejar los
problemas. Cfr. (Grande, 1997, pag.
22). En particular entiendo la tesis
expuesta como derivada de una in-
fluencia positivista que limita el de-
sarrollo de la bioética en si misma.
Sin embargo procede reconocer
gue existen dentro de los principios
bioéticos elementos jerarquizantes

2 Subrayado agregado por el autor de este ensayo.
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que pueden hacer de inmediato que uno ceda con relacién a otro, aunque
esto no implica un orden de prevalencia con relacion a los demas. Es decir,
y a modo de ejemplo, que en el caso de un conflicto exclusivo entre el princi-
pio de la no maleficencia vs el principio de beneficencia, podemos entender
que: a) en el primero obliga al profesional de la salud a poner el maximo
empefo en atender al paciente y hacer cuanto pueda para mejorar su salud,
de la forma que considere mas adecuada. Es un principio ético basico que
se aplica primariamente al paciente, aunque también a otros que pueden
beneficiarse de un avance médico en particular y en el segundo la practica
médica ha estado asociada con la maxima latina primum non nocere, “sobre
todo, no hacer dano” que los médicos hipocraticos practicaban y ensefiaban.
Este principio es distinto a la beneficencia, ya que el deber de no dafar es
mas obligatorio que la exigencia de promover el bien. Implica, sobre todo, el
imperativo de hacer activamente el bien y de evitar el mal (Alvarez); y b) que
debe primar la no maleficencia sobre el principio de beneficencia por ser
este criterio cénsono con una conducta de hacer el bien y consecuentemen-
te una actuacion virtuosa. Valiendo acotar que esa primacia no se aplica en
los demas principios. Seria imposible hacer el un orden jerarquico, pero esta
circunstancia no hace que un principio no pueda primar sobre otro.

“LLa solucion de los conflictos bioéticos desde la
perspectiva utilitarista examina el problema a la luz
de la ventaja 0 beneficio para el individuo o las ins-
tituciones que se benefician de una investigacion”.

No existe una regla o método generalizado que nos diga cuando un principio
se aplica sobre otro. Pudiera ayudar la teoria de la ponderacion de Robert
Alexy, pero en mi opinién y en la especie seria insuficiente por el ambito ge-
nérico en que desarrolla la ejemplificacion. Por eso me decanto, como lo hice
para solucionar el conflicto abstracto y principio Iégico antes expuesto, por
la moral naturalista: que manifiesta como evidente en si mismo el principio
de larectarazény por eso lo que es se convierte en debe ser. Para el método
naturalistico, luego de aceptada la universalidad de la premisa mayor sdlo
cabe aplicarla a los individuos concretos por medio de la virtud. Cfr. (Franga-
Tarrago, 2008, pag. 322).

Utilitarismo o Deontologia.

La solucién de los conflictos bioéticos desde la perspectiva utilitarista exa-
mina el problema a la luz de la ventaja o beneficio para el individuo o las ins-
tituciones que se benefician de una investigacion. Se toma en consideracion
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en primer plano los costos para llegar al resultado, el éxito econémico de la
investigacion y la incidencia del resultado desde el punto de vista colectivo o
personal, seguin el caso. Se selecciona la alternativa segun el nivel més alto de
felicidad o satisfaccion que produzca. Cfr. (Franga-Tarragé, 2008, pag. 319).

Los criterios de solucion desde el punto de vista deontoldgico entiende la
vida ética primariamente en términos de leyes, deberes y obligaciones. No
rechaza la tesis utilitarista pero tiene su enfoque en los principios y no en la
metas. La rectitud del acto reside en la buena intencién en relacion al cumpli-
miento de los principios. Una accioén es ética porgue es un deber universal o
porque se adecua a la naturaleza. Cfr. (Franga-Tarragd, 2008, pags. 319-320).

“Reitero que mi posicion a favor de un sano
equilibrio entre el utilitarismo bioético y la
deontologia juridica protectora de los derechos
humanos, pero ante la inminente decision de
uno sobre otro, debe primar el segundo”.

Existe una posicion mixta y es la que nos presenta Diego Gracia, en su texto
Cuestion de Principios (Grande, 1997) citando al autor Frankena: “que para
cubrir esos dos flancos aceptaba la existencia de dos principios distintos,
uno claramente utilitarista, el de beneficencia, y otro rigurosamente deon-
tologista, el de justicia.” Criterio con el que concordamos y derivamos lo
siguiente: -De los cuatro principios se enarbolan dos para establecer las co-
rrientes filoséficas de este titulo, el principio de justicia o equidad que implica
tratar a cada uno de los pacientes o sujetos como corresponda, con la fina-
lidad de cumplir con la norma y/o disminuir las situaciones de desigualdad
(ideoldgica, social, cultural, econdmica, etc.) y el principio de beneficencia
que descansa sobre los fundamentos del utilitarismo.

Reitero que mi posicion a favor de un sano equilibrio entre el utilitarismo
bioético y la deontologia juridica protectora de los derechos humanos, pero
ante la inminente decision de uno sobre otro, debe primar el segundo. No
reconocer esta situacion puede ser la base fundamental de justificaciones
éticas como engendros de catastrofes sociales asociadas al totalitarismo
estatal y la supresion de la ley natural bajo el criterio de que los grandes fines
justifican cualquier medio para establecerlos.
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Conclusion.

El contexto ideoldgico en que naciod
la bioética no es el mismo que vive
esta disciplina en la actualidad. El
criterio de aplicacién predominante
de utilidad y resolucién de conflictos
a partir del caso concreto, pasé a
transformarse en un criterio de apli-
cacioén sobre la base de la dignidad
humana vy la resolucion de conflic-
tos a partir de la implementacion
de principios. El paradigma clasico
ha sido vencido por el paradigma
principialista.

Los profesionales y cientificos del
siglo XXI tienen una mayor respon-
sabilidad colectiva, a propdsito de
sus actuaciones. No se deben ex-
clusivamente al caso que tienen de
frente. Hay una sociedad que exige
el cumplimiento minimo de parame-
tros que impidan la arbitrariedad, la
injusticia'y la transgresién del conte-
nido esencial de la dignidad. Somos
una sociedad ideolégicamente dife-
rente gue exige mas transparencia.

El nuevo paradigma principialista
aplica criterios de solucién desde
el punto de vista deontoldgico vy
entiende la vida ética primariamen-
te en términos de leyes, deberes y
obligaciones. No rechaza la tesis
utilitarista pero tiene su enfoque en
los principios y no en la metas. La
rectitud del acto reside en la buena
intencion en relacion al cumpli-
miento de los principios. Entender
que esto representa el resultado
de comprender nuestro entorno
juridico, social e ideoldgico, lo que
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genera un impacto en la colectivi-
dad en aspectos vitales como: las
decisiones politicas, la conducta
de los pacientes, las inversiones
empresariales en el desarrollo de la
ciencia y la tranquilidad ciudadana.
En la época actual y el deber ser se
corresponde con: a) personas que
exigen mas informacién sobre los
procesos a que son sometidos; y
b) politicos y empresarios que no
invierten en desarrollo tecnoldgico
sin que el receptor cumpla minima-
mente con criterios éticos y/o de
transparencia.

Otro punto importante es establecer
gue no es posible aplicar el principio
de beneficencia por si solo sin tomar
en cuenta el principio de justicia. En
la sana armonizacion entre los dos
esta el éxito de la bioética y la so-
lucién del conflicto deontologia vs
utilitarismo. Pero ante la inminente
eleccion abstracta entre las dos
vertientes filosdficas, la deontologia
ofrece mayores garantias para el
mantenimiento de un estado social
y democratico de derecho.

La correcta aplicacién de los prin-
cipios es el control necesario que
demanda una sociedad con una
nueva ideologia para dar respuesta
a los conflictos bioéticos actuales y
potenciales.
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LA DIGNIDAD HUMANA: PUNTO DE
ENCUENTRO DE LA BIOETICA Y EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el presente trabajo nos proponemos analizar como
el concepto de dignidad humana constituye el punto
comun entre la Declaracion Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, y la rama de los derechos humanos

conocida como derecho internacional de los derechos
humanos formada por el conjunto de instrumentos
internacionales (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones), establecidos para proteger los derechos

humanos.

| 10 de diciembre de 1948, fue

aprobada la Declaraciéon Univer-
sal de los Derechos Humanos, en
explicita oposicion al concepto de “la
vida indigna de ser vivida", acufado
por los nazis. La declaracion expresé
gue el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros
de la familia humana es la base de la
libertad, la justicia y la paz.

La bioética de los derechos huma-
nos naci®é como una ética de la
dignidad, la igualdad y la protec-
cion de los seres humanos como
sujetos morales y de derechos, en
el marco de una visién multilateral
de las relaciones internacionales
entre los Estados, asocidandose asi
al derecho internacional de los de-
rechos humanos que establece las
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obligaciones que los Estados deben respetar, al pasar a ser partes en los
tratados internacionales.

En el presente trabajo nos proponemos analizar como el concepto de digni-
dad humana constituye el punto comun entre la Declaracion Universal sobre
Bioéticay Derechos Humanos, y larama de los derechos humanos conocida
como derecho internacional de los derechos humanos formada por el con-
junto de instrumentos internacionales (tratados, convenios, resoluciones y
declaraciones), establecidos para proteger los derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos y las instituciones crea-
das en consecuencia, han sido las resultantes del proceso de incorporacion
de la tematica de los derechos humanos y su proteccion, por parte del de-
recho internacional publico, donde el tema bioético en las ultimas décadas
ha alcanzado una importancia capital para la supervivencia de la especie
humana. El profesor J. Gonzalez afirma que la bioética se nutre en gran me-
dida de estos derechos vy le sirven como pardametros o pautas que guian u
orientan sus decisionesy acciones.

Los derechos humanos constituyen una de las conquistas mas significativas
de la humanidad, fruto de hechos histéricos de importancia capital, como la
Revolucion Francesa y la independencia de los Estados Unidos, constituyén-
dose en el paradigma ético de éste tiempo.
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Frente a los horrores de la Segunda Guerra Mundial y de otras formas de
gobiernos totalitarios, la comunidad internacional adopt¢ a la dignidad hu-
mana como el valor central que debe fundamentar, informar y enriquecer
el contenido de los derechos humanos y las protecciones constitucionales.
Tal es el caso, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en cuyo
articulo primero se estipula que, “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros".

Muchos otros instrumentos internacionales de derechos humanos también
incluyen el término. Asi por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos reconoce en su predmbulo que estos derechos se derivan de
la dignidad inherente a la persona humana. El reconocimiento de la dignidad
humana se encuentra transversalmente en todo el sistema internacional y
regional de los derechos humanos, también se encuentra reconocida en el
derecho humanitario.

La bioética, por su parte, responde también a las atrocidades de la segunda
guerra mundial, levanta la mirada hacia los abusos de la experimentacion
cientifica con seres humanos, la eugenesia, la relacion médico- paciente, la
ética médica, la salud publica y, en general, sobre el impacto que el desarrollo
de las tecnologias de la vida tiene para la autonomia y dignidad humana, asf
como para la preservacion del ambiente.

La nocién de “dignidad humana" se vincula con el “respeto incondicionado
gue merece todo individuo en razén de su mera condiciéon humana, es decir,
independientemente de cualquier caracteristica o aptitud particular que pu-
diera poseer” (Bayertz, p. 824).

Seguin Kant, la dignidad es “algo que se ubica por encima de todo precio y,
por lo tanto, no admite nada equivalente”; mientras las cosas tienen “precio’,
las personas tienen “dignidad” (Kant, p. 189).

Numerosas criticas se han levantado indicando que se trata de una nocion
puramente retdrica y vacia de contenido, esta aparente vaguedad del con-
cepto da lugar a que en ocasiones se lo utilice con significaciones diversas
y hasta opuestas, como ocurre, por ejemplo, en el debate sobre la eutanasia,
ya que tanto quienes critican como quienes apoyan esta practica acuden a
la nocion de dignidad humana.

La dignidad es considerada como algo inseparable de la humanidad misma
de todo individuo; no es una cualidad accidental, sino que es algo esencial.
En otras palabras, no hay ser humano cuya vida esté desprovista de valor
intrinseco.
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El derecho internacional con la ex-
presion “dignidad humana’, quiere
enfatizar el valor incondicional que
posee todo individuo en razéon de
su mera condicion humana, inde-
pendientemente de su edad, sexo,
aptitudes intelectuales, estado de
salud, condicidon socio-econdmica,
religidon, nacionalidad, etc., y que
este valor exige, a modo de conse-
cuencia, un respeto incondicional.

Segun algunos autores, el respeto
de la dignidad de las personas no
es otra cosa que el respeto de su
autonomia, afirmando la bioeticista
norteamericana Ruth Macklin, que
la nocion de dignidad humana es un
‘concepto inutil”, un “mero eslogan”
de la ética médica, porque sélo sig-
nifica “lo que ya esta contenido en
el principio ético de respeto de las
personas: la exigencia del consenti-
miento informado, la proteccion de
la confidencialidad de los pacientes
y la necesidad de evitar discrimi-
naciones y practicas abusivas
respecto de ellos”. Por esta razon,
propone el abandono puro y simple
de la nocion de dignidad humana en
el campo de la bioética (Macklin, pp.
1419-1420).

“LLa dignidad no es

una palabra magica

que basta invocar para
encontrar una respuesta
definitiva y univoca”.
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Otros estudiosos del tema en
cambio sostienen, que la dignidad
tampoco puede reducirse a la au-
tonomia de la persona, ya que de
ser asi, los individuos que aun no
tienen autonomia, como los recién
nacidos, o los que ya la han perdido
de modo irreversible, como las per-
sonas afectadas por enfermedades
mentales graves, no poseerian nin-
guna dignidad vy, en consecuencia,
ningun derecho.

La dignidad no es una palabra
magica que basta invocar para en-
contrar una respuesta definitiva y
univoca. Esto explica por qué la idea
de dignidad necesita habitualmente
recurrir a instrumentos juridicos
mas precisos, tales como los de-
rechos, para resultar operativa. En
efecto, en el ambito biomédico, a fin
de aseqgurar el respeto de las per-
sonas, se recurre a nociones tales
como “consentimiento informado”,
‘confidencialidad’, ‘“integridad fisi-
ca’, ‘no discriminacion”, “acceso a
los servicios de salud’, etc. que se
expresan con la terminologia de los
"derechos”.

En el afo 2005, la Declaracion Uni-
versal sobre Bioética y Derechos
Humanos consolida, por primera
vez en la historia de la bioética,
un compromiso entre los Estados
Miembros de la Conferencia Ge-
neral de la UNESCO para cumplir
y respetar los principios bioéticos
fundamentales al abordar los pro-
blemas éticos que plantean la me-
dicina, las ciencias de la vida y las
tecnologias en lo que corresponde
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al ser humano, el respeto de la dignidad humana, los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Esta declaracion, tal y como expresa en su
prefacio, reconoce, explicitamente, la interrelacion existente entre la ética 'y
los derechos humanos en el terreno concreto de la bioética.

Esta Declaracion dispone en su Art. To. “La dignidad humana, los derechos
humanos y las libertades fundamentales han de ser integramente respeta-
dos". Este énfasis en la dignidad humana quiere significar que, la exigencia
de respeto incondicional de la persona debe dar su sentido mas profundo
a todas las actividades biomédicas, tanto las realizadas con fines clinicos
como de investigacion; sin lugar a dudas, la dignidad humana constituye el
innegable punto de encuentro entre el bioética y el derecho internacional de
los derechos humanos.

Conclusiones.

El reconocimiento de la dignidad humana, es decir, del valor intrinseco de
todo ser humano, constituye el principio mas importante de la bioética y
del bioderecho. Las actividades biomédicas estan en relacion directa con
las prerrogativas mas fundamentales de la persona humana, tales como el
derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica y psiquica. Es ldgico,
entonces, que el principio de dignidad humana, que es la fuente de la que
emergen todos los derechos, se invoque como una justificacion ultima de
toda regulacion normativa en la materia.

La Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos asigna un rol
central a la nocion de dignidad humana en el campo de la bioética: 1) porque
la promocion del respeto de la dignidad humana en el ambito biomédico
configura el objetivo mas sobresaliente del documento; 2) porque su respeto
constituye el primer lugar entre los principios enumerados; 3) porque la digni-
dad es reconocida como garantia de no discriminacion y no estigmatizacion
de las personas o grupos de personas; y 4) porque este principio fija el marco
del respeto de la diversidad cultural.

Esta Declaracion ha contribuido de una manera muy importante al desarro-
llo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dandole
un significativo impulso, por su referencia constante e ineludible al respeto
de los Derechos Humanos y a la dignidad inherente del ser humano en el
desarrollo de las tecnologias de la vida que como toda actividad humana, no
tiene una libertad absoluta que le permita actuar al margen de la ética y del
respeto de los derechos humanos.
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ALGUNOS APUNTES SOBRE

LA TEORIA DEL ESTADO
INEXISTENTE Y EL GOBIERNO
EXTERNALIZADO. NACIONES
UNIDAS Y LA ADMINISTRACION
INTERNACIONAL DE

TERRITORIOS

Resumen:

La Organizacion de Naciones Unidas, y en concreto su Consejo de Seguridad, encargado principal del
sistema de seguridad colectiva ha puesto en marcha, casi desde sus inicios, una practica que se ha con-
vertido en el simbolo mas visible de su papel en la paz y la estabilidad internacional: las operaciones de
mantenimiento de la paz. El trayecto recorrido por las operaciones de paz ha desembocado en el estable-
cimiento de administraciones internacionales transitorias que, en algunos casos, ejerceran parte de los
poderes inherentes a la soberania nacional.

Abstract:

The United Nations, and particularly the Security Council, is in charge of the system of collective security,
and almost from the outset embarked on a practice that has become the most visible symbol of its role in
international peace and stability: peacekeeping operations. The path taken by peace operations has led to
the establishment of international transitional administrations which, in some cases, will exercise some of
the inherent powers of state sovereignty.

Palabras clave:

Naciones Unidas; seguridad colectiva; operaciones de mantenimiento de la paz; administraciones transitorias.

Keywords:

United Nations; collective security; peacekeeping operations; transitional administrations.
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Conjuntamente al Mantenimiento
de la Paz (Peacekeeping), definido
como técnica para preservar la
paz una vez producido el cese de
la violencia y las hostilidades y
para asistir e implementar acuer-
dos entre las partes, a lo largo de
la historia de las operaciones de
Naciones Unidas sobre el terreno
se han ido introduciendo nuevos
conceptos que han evolucionado
desde el esencial formato militar
de observacion del alto el fuego y
la separacién de fuerzas a otros
modelos mas complejos que inclu-
yen, hoy dia, elementos policiales y
civiles.

Tras la guerra fria comenzaron
a usarse nuevos términos: Pa-
cificacion  (Peacemaking), que
incluye medidas de aproximacion
a conflictos en curso y suele llevar
consigo acciones diplomaticas
gue tienen como fin acercar a las
partes a un acuerdo. El Secretario
General de Naciones Unidas tiene
la posibilidad, ademas, de ejercer
sus ‘buenos oficios’ para facilitar
la resoluciéon del conflicto, bien
por propia iniciativa, bien a instan-
cias del Consejo de Seguridad o
la Asamblea General de Naciones
Unidas. Las tareas de pacificacion
pueden ser llevadas a cabo también
por grupos no oficiales o personali-
dades de reconocido prestigio que
trabajen de modo independiente;
Construccion de la Paz (Peace-
building), que abarca aquellas
medidas destinadas a reducir el
riesgo de comenzar o renovar un
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conflicto a través del refuerzo de
las capacidades nacionales para
la gestion de conflictos y sus con-
secuencias a todos los niveles y de
construir los cimientos para la paz
y el desarrollo sostenible. La cons-
truccion de la paz es un proceso (o
una serie de procesos) complejo
y a largo plazo que implica crear
las condiciones necesarias para
una estabilidad duradera, funciona
atacando las causas estructurales
de un conflicto armado violento de
modo exhaustivo y requiere incidir
en cuestiones basicas que afectan
tanto al Estado como a la socie-
dad; por ultimo, la Consolidacién/
imposicion de la Paz (Peace Enfor-
cement) que implica la aplicacion
de medidas coercitivas, con auto-
rizacion del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, que incluyen
el uso de la fuerza. Son actuacio-
nes que se consideran necesarias
para restaurar la paz y/o la segu-
ridad internacional una vez que el
Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas determina la existencia de
una amenaza o quiebra de la paz,
0 un acto de agresion. El Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas
puede, en caso de que lo considere
apropiado, también utilizar agen-
cias regionales para llevar a cabo,
bajo su autoridad, esta clase de
acciones'.

1 Estas definiciones son proporcionadas por el
Departamento de Operaciones de Paz de la
ONU en su llamada ‘Doctrina Capstone’, que
incluye también las actuaciones preventivas,
UNITED NATIONS DEPARTMENT OF PEA-
CEKEEPING OPERATIONS, Department of
Field Support United Nations Peacekeeping

CONOCIMIENTO H

En el debate actual, las llamadas
administraciones internacionales
suelen describirse como el dltimo
paso evolutivo de las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz de
Naciones Unidas, de aquellas lla-
madas ‘multidimensionales’, que in-
cluyen un componente civil y llevan
a cabo funciones de construccion
del Estado como el establecimien-
to o consolidacion de las institucio-
nes en situaciones de posguerra.
Esta practica de Naciones Unidas
es dificil de conceptualizar, practi-
camente un desafio, de hecho cada
una de estas operaciones se dife-
rencia de las demas en muchos as-
pectos, incluso no todas ellas han
sido desplegadas tras un conflicto,
algunas han sido un elemento para
impulsar un acuerdo de paz y otras
se han puesto en marcha durante
el conflicto mismo? El elemento
diferenciador mas importante es
el alcance del mandato de la mi-
sion, que puede ir de la autoridad
administrativa parcial a los plenos
poderes sin limite factico. Los
proyectos son diferentes, también
su duracion, sus objetivos especi-
ficos y, significativamente, también
cambia la base juridica de cada
administracion internacional y de la
autoridad que la llevara a cabo.

Operations. Principles and Guidelines, 2008,
pp. 17-18. Disponible en: http://pbpu.unlb.org/
pbps/Library/Capstone Doctrine ENG.pdf.

2 Algunos ejemplos de despliegue de misiones
de paz donde no habia paz que mantener son
UNPROFOR en Croacia y Bosnia Herzegovi-
na, UNAMIR en Rwanda y UNOSOM II en
Somalia.
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“Cuando hablamos de Administracion Internacional Transitoria
estamos haciendo referencia a la administracion directa
de territorios por parte de las Naciones Unidas”.

A los propdsitos de este articulo
es conveniente distinguir varios
conceptos Utiles. Cuando hablamos
de Administracién Internacional
Transitoria estamos haciendo refe-
rencia a la administracion directa de
territorios por parte de las Naciones
Unidas. El término “administracion
directa” se refiere al gobierno de un
territorio por parte de una entidad
externa con base en la autoridad
de las Resoluciones del Consejo de
Seqguridad de Naciones Unidas. Esto
tiene que ver principalmente con la
aplicabilidad directa de las decisio-
nes tomadas por la entidad sobre
el sistema legislativo del territorio
afectado, se trata, en resumidas
cuentas, de la externalizacion del
gobierno de un territorio.

Aunque la entidad externa suele
tener la forma de Representante Es-
pecial de Naciones Unidas, existen
variaciones, y a veces los Estados
miembros se encargan de desempe-
fAar este complejo rol. En los casos

3 A lo largo de la historia de las Naciones
Unidas, las funciones de los Representantes
Especiales han evolucionado mucho. Boutros
Boutros-Gali, pero muy especialmente Kofi
Annan impuls6 el desarrollo y la evolucion del
papel de los Representantes Especiales, que
se transformaron en la mas alta autoridad de
Naciones Unidas sobre el terreno, combinando
tareas diplomaticas con tareas de gestion. Un
Representante Especial en los inicios se ca-
racterizaba por ser mediador e interlocutor en
acuerdos de paz. Hoy un Representante Espe-
cial es la personificacion y el lider del equipo
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en que alguna forma de gobierno
interno continda existiendo en el
territorio, junto a la administracion
de Naciones Unidas, se habla de
co-administracion, en contraste con
aquéllos casos en los que Naciones
Unidas es la Unica autoridad en un
territorio determinado. La naturale-
za obligatoria de las decisiones de
la entidad externa, sean de caracter
gjecutivo, legislativo o judicial tiene
lugar en cualquier tipo de adminis-
tracion directa, sea absoluta o no*.

Las administraciones internaciona-
les no son un fendmeno completa-
mente nuevo posterior a la Guerra

de Naciones Unidas que esté trabajando en el
terreno, el cabeza de un proceso de paz, el di-
rector de una mision de paz, y el administrador
en los casos en que la ONU haya asumido la
administracion territorial. Para acomodar tales
asignaciones el mandato de un Representante
Especial suele ser poco especifico, resultando
cruciales las caracteristicas personales del
individuo de que se trate. Véase LEHMANN,
Volker. “Special Representatives of the United
Nations Secretary General”, Dialogue on Glo-
balization Factsheet, Friedrich Ebert Founda-
tion, Nueva York, 2007, disponible en http://
library.fes.de/pdf-files/bueros/usa/04703.pdf.
Los Representantes Especiales tienen, todos
ellos, una sola caracteristica en comun: para el
nombramiento de ninguno se ha consultado o
tenido en cuenta lo que tuvieran que decir al
respecto los representantes o los ciudadanos de
los territorios de destino.

4 DE WET, Erica. “The Direct Administration
of Territories by the United Nations and its
Member States in the Post Cold-War Era: Le-
gal Bases and Implications for National Law”,
Max Planck Yearbook of United Nations Law
2004-8, p. 292.

Fria, existen ejemplos de esta prac-
tica que se remontan a las adminis-
traciones realizadas bajo el manda-
to de la Sociedad de Naciones de la
Ciudad Libre de Danzig (1919-1939)
o el territorio del Sarre (1919-1934)°.
Durante la Guerra Fria, bien entrado
el s. XX, la ONU ejercio la autoridad
ejecutiva temporal en Nueva Guinea

5 La Ciudad Libre de Danzig fue el primer te-
rritorio en ser administrado por la Sociedad
de Naciones. La Sociedad de Naciones estaba
representada por un Alto Comisionado y tenia
tres responsabilidades principales: acordar una
Constitucion para Danzig, tratar con las posi-
bles disputas que surgieran entre el territorio
y Polonia y proteger a la minoria polaca esta-
blecida en Danzig. La administracion llevada a
cabo en Sarre fue, sin embargo, mas profunda y
se realiz0 a través de una Comision que ‘gober-
nd’ durante 15 afios, en los que Francia estuvo
autorizada a explotar las minas de carbén como
pago parcial por los dafios que le habian sido
ocasionados por Alemania durante la guerra.
El Tratado de Versalles garantizaba a la Co-
mision todos los poderes gubernamentales que
habian pertenecido previamente al Imperio
Aleman, Prusia o Baviera. Pasados los 15 afos
debia organizarse un plebiscito cuyo resultado
no era vinculante, sino que debia tomarse en
consideracion cuando se decidiese sobre la
soberania del territorio. La Sociedad de Na-
ciones también administro, en los afios treinta,
la ciudad colombiana de Leticia (1933-1934),
después de que ésta fuera ocupada por tropas
irregulares apoyadas por el gobierno de Peru.
WOLFRUM, Riidiger. “International Adminis-
tration in Post-Conflict Situations by the Uni-
ted Nations and Other International Actors”,
en VON BOGDANDY, Armin; WOLFRUM,
Riidiger y PHILIPP, Christiane E. (eds), Max
Plank Yearbook..., op. cit. p. 660.
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Occidental (1962-1963), el Congo
(1960-1964) y Namibia (1990-1991)¢.

El siglo XX fue testigo de la multipli-
cacion de muy diversas formas de
compromiso internacional en areas
que siempre habian sido competen-
cia de los Estados. La implicacion
de actores internacionales en la
administracion de territorios es sélo
una muestra de ello. EI Manual de
las Naciones Unidas sobre Opera-
ciones de Mantenimiento de la Paz
Multidimensionales (Handbook on
United Nations Multidimensional
Peacekeeping Operations) incluye la
administracion internacional de un
territorio y el gjercicio de los pode-
res nacionales soberanos como una
funcion mas de estas operaciones
y afirma que puede exigirse a las
operaciones de paz "administrar un
territorio por un periodo transitorio
y de ese modo que lleven a cabo
funciones que normalmente son
responsabilidad de un gobierno™.

A pesar de las diferencias que
existen entre todas ellas, las admi-
nistraciones internacionales transi-
torias tienen ciertas caracteristicas
comunes: la delegacion explicita de
la administracion del estado o terri-
torio por parte del soberano territo-
rial (o, en ausencia de autorizacion
explicita, su ejercicio en beneficio
de la poblacién local), todos los

6  Véase WILDE, Ralph. “From Danzig to East
Timor and Beyond: The Role of International
Territorial Administration”, American Journal
of International Law, n° 95, vol. 3, 2001.

7 UNITED NATIONS DEPARTMENT OF
PEACEKEEPING OPERATIONS, Peacekee-
ping Best Practices Unit, Handbook on United
Nations Multidimensional Peacekeeping Ope-
rations, diciembre de 2003.
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proyectos de administracion inter-
nacional constan de una estructura
de gestion radicada en el territorio
en el que van a operar, referida a
toda la administracion o a parte de
ella; los administradores tendran un
caracter dual, por una parte, acttan
como autoridades locales y por otra,
como autoridades internacionales
y, no importa su alcance, tienen
un impacto directo en la vida de la
poblacién. En muchos casos sus
decisiones tienen efectos irrever-
sibles a largo plazo. En general, las
Administraciones  Internacionales
Transitorias pretenden implementar
un objetivo politico, la institucion
de un sistema de gobierno liberal
gue incluye aspectos econdémicos,
de democratizaciéon y que abarca
los derechos humanos. A menudo
la aplicacién directa del derecho
internacional es la herramienta mas
valiosa para alcanzar dicho objetivo
politicod.

En todo caso, el formato y la misma
puesta en practica de las adminis-
traciones internacionales han sido y
es objeto de intensos debates y su
uso cada vez mas frecuente como
modelo organizativo de sociedades
gue caminan del conflicto a la paz
nos obliga a analizarlas escrupulo-
samente, aungue nos encontramos
muy lejos de una definicion definiti-
va. El acercamiento al estudio de las
Administraciones  Internacionales

8  KOSKENMAKI, Riikka. “Legitimacy and Ac-
countability of International Administrations.
Introductory Remarks”, trabajo presentado en
el “Workshop on Legitimacy and Accountabili-
ty of International Administrations’, ESIL Re-
search Forum 2005, Ginebra 26-28 de mayo de
2005, disponible en: http://www.esil-sedi.eu/
fichiers/en/KoskenmakkiComment 336.pdf.
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Transitorias ha estado caracterizado
por un punto de vista que podriamos
llamar ‘hermético’, en el sentido de
gue no se realiza un andlisis porme-
norizado de los resultados de cada
una de las operaciones, sino que
cada experiencia es seguida por la
subsecuente sin haberse realizado
una evaluacion de sus resultados,
los obstaculos encontrados o sus
factores de éxito en la practica. Na-
ciones Unidas no realiza el andlisis y
evaluacion integral de las misiones
de administracion de territorios
gue pone en marcha sino que hace,
como mucho, revisiones individua-
les. Se podria decir que cada una de
ellas es un ensayo nuevo que no se
beneficia de la experiencia de ague-
llos que lo precedieron y a menudo
se critica la falta de planificacion y
coherencia de las administraciones
internacionales.

El Informe Brahimi dedicd apenas
unos pocos parrafos al asunto de
las administraciones transitorias sin
referirse a los problemas de fondo
ni a las dificultades que subyacen
en estas acciones de la ONU®. El In-
forme del Grupo de Alto Nivel sobre

9  El Informe Brahimi es un documento de enor-
me importancia, y no sélo por su honestidad,
su ausencia de retorica y lo claro de sus reco-
mendaciones -ademas de la profunda critica al
funcionamiento de las Operaciones de Paz-,
sino porque logré que la ONU adoptara una
nueva estrategia de actuacién en base a sus
recomendaciones. Sin embargo, las referencias
a la administracion de territorios en el Informe
Brahimi son escasas e incluso parece que la
Comision que lo redactd decidiera deliberada-
mente no profundizar en el asunto. El Informe
toma su nombre del diplomatico argelino
Lakhdar Brahimi, que presidio la Comision.
Report of the Panel on the United Nations
Peace Operations (Informe del Grupo sobre
las Operaciones de Paz de Naciones Unidas),
A/55/305-S/2000/809.
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Amenazas, Retos y Cambios de Na-
ciones Unidas (High-level Panel on
Threats, Challenges and Change),
asi como el Documento resultante
de la sesion plenaria de alto nivel de
la Asamblea General en septiembre
de 2005 (Cumbre Mundial) reco-
mendaban reformas institucionales
favoreciendo el establecimiento de
una Comision de Mantenimiento de
la Paz, pero no incluyeron entre sus
funciones nada tocante a las res-
ponsabilidades de las administra-
ciones internacionales transitorias
de las Naciones Unidas'®.

El primer ejercicio de envergadura
qgue realizé la ONU en cuanto a
gobernanza de territorios comenzoé
en 1991 con el Acuerdo de Paris
(Acuerdo para el Arreglo Politico
Integral del Conflicto de Camboya
-Agreement on a Comprehensive
Political Settlement of the Conflict in
Cambodia-), que establecié un Con-
sejo Nacional Supremo compuesto
de representantes de las facciones
en contienda que delegaba diversas
funciones gubernamentales en las
Naciones Unidas para ser ejercidas
por su mision UNTAC. Es decir, la
misiéon fue establecida sobre una
base contractual y se le confiaron
poderes de gran relevancia en to-
das las areas de la administracion
civil, ademas del control directo de

10 STAHN, Carsten. The Law and Practice of
International Territorial Administration: Ver-
sailles to Iraq and Beyond, Cambridge Uni-
versity Press, 2008, p. 3. Véase Report of the
High-level Panel on Threats, Challenges and
Change, A More Secure World: Our Shared
Responsibility, UN Doc. A/59/565 de 2 de di-
ciembre de 2004 y Resolucion de la Asamblea
General 60/1, de 24 de octubre de 2005.
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los asuntos exteriores, la defensa
nacional, la economia, la seguridad
ciudadana y el derecho a llevar a
cabo investigaciones referentes la
actividad de otros érganos guberna-
mentales con objeto determinar si el
Acuerdo estaba siendo boicoteado
y tomar las medidas de correccion
necesarias. La autoridad de UNTAC
estaba condicionada por la exigen-
cia de sequir los dictados de cual-
quier posible decision de consenso
entre las facciones representadas
en el Consejo, siempre que ésta no
violara el Acuerdo. Ademas de esto,
la mision también estaba encarga-
da de llevar a cabo las tareas de una
Operaciéon de Mantenimiento de la
Paz ‘tradicional. El Representante
Especial del Secretario General de
esta operacién tenia la autoridad
de legislar en estas areas y también
en el ambito electoral. UNTAC tenia
la potestad de revocar cualquier
ley que pusiera en peligro los pro-
positos del Acuerdo de Paz y su
impacto legislativo fue enorme'". El
gjercicio directo de los poderes de
gobierno se sobrepasd extendién-
dose también al ambito judicial, en
este sentido resulta similar a otras
misiones/administraciones de las
Naciones Unidas: UNMIK en Kosovo
y UNTAET en Timor Oriental.

El Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas no autorizé UNTAC
basandose en los poderes que le

11 DE WET, Erica. “The Direct Administration
of Territories by the United Nations and its
Member States in the Post Cold-War Era: Le-
gal Bases and Implications for National Law”,
Max Planck Yearbook of United Nations Law,
2004, n° 8, p. 298.

otorga el Capitulo VII de la Carta de
Naciones Unidas, sino que actud
segun su autoridad para hacer reco-
mendaciones a los Estados para el
arreglo pacifico de controversias. En
consecuencia, el consentimiento de
las partes camboyanas constituia
un elemento esencial para que el
mandato de UNTAC tuviera base ju-
ridica. La explicacion que concierne
a esta decision del Consejo es esen-
cial, la operacion de Naciones Uni-
das en Camboya no tenia ninguna
relacion con el estatus internacional
del pais, es decir, la soberania de
Camboya no era un asunto urgente
que fuera necesario abordar en nin-
gun momento, aunque la disputada
legitimidad del gobierno de Phnom
Penh fue el factor que provocd que
la ONU interviniese. El hecho de que
la soberania de Camboya no estu-
viera en cuestiéon permitio, u obligo,
a que la intervencion se realizase al
amparo del Capitulo VI'y que se pro-
dujese después de la negociacion
de un alto el fuego y la consecucion
de un acuerdo de paz'.

12 El hecho de que todas las partes incumplieron
el Acuerdo de Paris, que antes de las elecciones
la soberania camboyana era ya simplemente
simbolica y que UNTAC fue incapaz de cum-
plir muchas partes de su mandato no le quita
valor al hecho de que la ONU esta mejor po-
sicionada como pacificadora si actiia bajo la
autoridad de las partes en conflicto que cuando
trata de imponer su voluntad desde fuera. MA-
YALL, James. The New interventionism, 1991-
1994: United Nations experience in Cambodia,
Former Yugoslavia and Somalia, Cambridge
University Press, 1996, pp. 12-13.
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"En el tiempo que transcurre desde el despliegue de esta mision hasta
la creacion y puesta en marcha de UNMIK en Kosovo, el Consejo
de Seqguridad ejercio la autoridad que le confiere el Capitulo VI en
multiples ocasiones para, esencialmente, tratar de acabar con conflictos,
desarmar fuerzas hostiles o iImponer justicia a criminales de guerra,
DEro no para ejercer la gobernanza directa en ningun territorio”.

Esta operacion es muy distinta de
las que se habrian de desplegar mas
tarde, especialmente de UNMIK en
Kosovo y UNTAET en Timor Oriental,
no solo porgue estaba subordinada
a las autoridades nacionales cambo-
yanas, representadas por el Consejo
Nacional Supremo, sino también por-
que estaba supeditada al logro de un
objetivo, que debia suponer también
su salida estratégica: la celebracion
de elecciones libres y democraticas.

En el tiempo que transcurre desde
el despliegue de esta mision hasta
la creacion y puesta en marcha de
UNMIK en Kosovo, el Consejo de
Sequridad ejercio la autoridad que le
confiere el Capitulo VII en mdltiples
ocasiones para, esencialmente,
tratar de acabar con conflictos,
desarmar fuerzas hostiles o impo-
ner justicia a criminales de guerra,
pero no para ejercer la gobernanza
directa en ningun territorio. Tras
Camboya tuvieron lugar, a principios
de los noventa, otras misiones que
gozaron de autoridad ejecutiva en,
por ejemplo, Somalia (ONUSOM 1I)
y Haiti (UNMIH), con mayor o menor
éxito, pero sin pretension de ejercer
el gobierno sobre el territorio'.

13 El contenido politico del mandato de
UNOSOM 11 fue redactado de modo lo
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UNMIK en Kosovo es la mision que
SUPUSO por primera vez la creacion
de un territorio completamente
administrado por Naciones Unidas.
Pendientes las negociaciones sobre
su estatus definitivo, la soberania de
Kosovo descansaba técnicamente
en Serbia, pero a todos los efectos
practicos, las competencias sobera-
nas recayeron en Naciones Unidas

suficientemente impreciso como para haber
dado lugar a la administracion directa. Ade-
mas, la intervencion tuvo lugar por causa de
la desintegracion de toda forma de gobierno y
la anarquia imperante. Sin embargo el discurso
oficial fue en todo momento que el pueblo de
Somalia tenia la responsabilidad ultima en la
reconciliacion y la reconstruccion de su propio
pais. La crisis que Naciones Unidas queria aca-
bar en Somalia era una catdstrofe humanitaria
causada principalmente por el colapso de toda
autoridad, de hecho Somalia habia perdido su
soberania juridica y practica sobre si misma.
Pero otorgar a Naciones Unidas la autorizacion
para tomar cualquier medida en pos de crear
un entorno que fuera suficientemente seguro
como para que los propios somalies pudieran
reconstruir su vida politica resulto, en el mejor
de los casos, problematico, y en el peor, un
grave error. El Estado se desintegré como tal,
debido a que la poblacion habia elevado sus
lealtades de clanes y sub-clanes por encima
del orden publico, por tanto ;a quién se queria
imponer el mandato de la mision? UNOSOM
II no supo encontrar respuesta a esta pregunta
y esto desembocé en la negativa del Consejo
de Seguridad a invocar el Capitulo VII ante la
crisis de Ruanda y a involucrarse seriamente
hasta que fue demasiado tarde y el genocidio se
habia consumado. BERDAL, Mats y ECONO-
MIDES, Spyros (eds.). United Nations Inter-
ventionism, 1991-2004, Cambridge University
Press, 2007, p. 21.

qgue ejercid, durante una década,
casi todos los atributos del Estado
en nombre del pueblo de Kosovo.
Cuando el Consejo de Seguridad de
la ONU, a través de la Resolucion
1244, autorizd a establecer una pre-
sencia internacional de seguridad
militar y otra civil en Kosovo, o hizo
explicitamente bajo el capitulo VI
de la Carta de Naciones Unidas, que
ofrece cobertura legal suficiente para
el despliegue de una administracion
territorial. De este modo el estatus
constitucional de Kosovo desde junio
de 1999 a febrero de 2008 descansa
en la Resolucion mencionada.

Con el establecimiento de UNMIK,
Naciones Unidas intent6 colmar los
huecos que habia dejado abiertos
en otras misiones, como Somalia
y Congo. En lugar de operar en un
Estado sin ley, dio los pasos necesa-
rios para restablecer la ley aplicable
y las funciones judiciales basicas en
el territorio administrado. Ademas,
UNMIK asumi¢ toda la autoridad nor-
mativa nada mas comenzar la mision.

En la Ley 1999/1, el Representante
Especial del Secretario General (de
las Naciones Unidas) perfila que la
autoridad conferida a UNMIK por
medio de la Resolucion 1244 incluye
todo el poder legislativo y ejecutivo,
asi como la potestad de administrar
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el sistema judicial. Segun esta nor-
ma no solo puede el Representante
Especial emitir actos legislativos
aplicables directamente y decidir,
por tanto, cual es la ley en Kosovo,
sino que puede también nombrar
y cesar a cualquier persona dentro
de la administracion y del poder
judicial. El alcance de su autoridad
es practicamente ilimitado, dando
al Representante Especial el control
sobre gobierno, el sistema juridico y
el poder judicial en Kosovo.

A pesar de la Resolucion 1244 y los
Acuerdos de Rambouillet, a pesar
de los objetivos de imperio de la
ley e instauracion de instituciones
democraticas, a pesar de todos
los textos referentes al Estado de
derecho, la concentracién de los
tres poderes del Estado en unas
manos, las del Representante Espe-
cial, lejos de servir como un modelo
democratico contribuye a que la
administracion de Naciones Unidas
se asemeje a una gran simulacion.
Se simula el funcionamiento de un
Estado de rasgos constitucionales,
las instituciones democraticas vy el
imperio de la ley, se simula el con-
trol sobre los actores que realizan

14 Cabe preguntarse si la Resolucion 1244 efec-
tivamente legitimaba el control de los poderes
por parte de UNMIK. A diferencia de la Reso-
lucién 1272 referente a UNTAET, la 1244 no
confiere explicitamente los poderes a la mision
sino que enumera los objetivos y funciones
que ha de perseguir respetando la soberania e
integridad territorial de la Republica Federal
de Yugoslavia. Hay autores que argumentan
que el poder legislativo completo, incluyendo
la derogacion de la ley vigente, va mas alla de
la autorizacion de la Resolucion 1244, puede
verse, a titulo Unicamente referencial Jiirgen
Friedrich, “UNMIK in Kosovo: Struggling
with Uncertainty” Max Planck Yearbook of
United Nations Law, vol. 9, n°. 1, 2005.
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funciones gubernamentales, se
simula la soberania de Serbia, y se
simula el autogobierno de Kosovo.

La adquisicion subita (transferida
por el mandato del Consejo de Se-
guridad) del poder y la acumulacion
de enormes responsabilidades “esta-
tales” puso a prueba la capacidad de
UNMIKYy la calidad de sus estrategias
de gobierno, que estuvieron mar-
cadas por la practica del “ensayo-
error”. UNMIK fue, desde el principio,
renuente a definir sus poderes como
los de una autoridad publica estatal,
y, por tanto, sujeta a los mecanismos
de equilibrio y control de los poderes
0 a la revision judicial,

Severa y precisa es, en este sentido,
la sentencia del Defensor del Pueblo
de Kosovo, en su Informe de 2002,
dirigida al Representante Especial
del Secretario General de Naciones
Unidas, y que reza: “UNMIK no esta
estructurada segun principios de-
mocraticos, no desempefa sus fun-
ciones de acuerdo con el imperio de
la ley y no respeta trascendentales
normas de derechos humanos inter-
nacionales. Al pueblo de Kosovo se
le priva de sus derechos basicos y
de sus libertades tres afos después
del final de la guerra, y lo hace la
misma entidad que fue creada para
garantizarlos"'®.

UNMIK se desplegd para ser una ex-
cepcion, pero a pesar de ello, menos
de cinco meses mas tarde se puso

15 STAHN, Carsten. The Law and Practice..., op.
cit. p. 309.

16 OMBUDSPERSON INSTITUTION IN KO-
SOVO, “Second Annual Report 2001-2002.
Addressed to Mr. Michael Steiner Special
Representative of the Secretary General of the
United Nations”, de 10 de julio de 2002, p. 1.

en marcha la mision UNTAET en
Timor Oriental'. El territorio era, en
esta ocasion, una antigua colonia
portuguesa que habia sido gober-
nada por Indonesia desde 1975.
Pero la soberania indonesia no era
aceptada por la poblacion, ni goza-
ba de reconocimiento internacional
suficiente, ni de estabilidad. Tras
el referéndum celebrado sobre la
independencia, en que los timoren-
ses votaron abrumadoramente por
la secesion, se produjo una intensa
campana de violencia que desplazé
a la mayoria de la poblacién y que
finalizd con la intervencion de una
fuerza militar de mantenimiento
de la paz (INTERFET), liderada por
Australia'®.

UNTAET y UNMIK pueden consi-
derarse, ambas, como una nueva
generacion de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz. En lo que
respecta al art. 2.7 de la Carta de
Naciones Unidas, que reza “ninguna
disposicion de esta Carta autorizara
a las Naciones Unidas a intervenir
en los asuntos que son esencial-
mente de la jurisdiccién interna de
los Estados, ni obligara a los Miem-
bros a someter dichos asuntos a

17 Véase CHOPRA, Jarat., “The UN’s Kingdom
in East Timor”, Survival, n® 42, 2000. En este
articulo Chopra, que fue Director de Adminis-
tracion de Distritos en UNTAET y una auto-
ridad en la materia, compara esta mision con
“una monarquia preconstitucional en un reino
soberano” (p. 29). Véase asimismo, CHOPRA,
Jarat., “Building State Failure in East Timor”,
Development and Change, vol. 33, n® 5,
2000, passim. Véase también GOLDSTONE,
Anthony., “UNTAET with Hindsight: The Pe-
culiarities of Politics in an Incomplete State”,
Global Governance, vol. 10, n. 1, 2004.

18 Aprobada por el Consejo de Seguridad en RCS
1264, de 15 de septiembre de 1999.
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procedimientos de arreglo confor-
me a la presente Carta; pero este
principio no se opone a la aplicacion
de las medidas coercitivas prescri-
tas en el Capitulo VII", parece claro
que las dos administraciones son,
cuanto menos, muy potentes, y
muestran una nueva confianza de
la Organizacion en sus capacida-
des en materia de construccién del
Estado'.

Aunque estos casos que hemos
mencionado han implicado el ejer-
cicio de la autoridad ejecutiva de
Naciones Unidas (algunos de ellos
incluso a pesar de la oposiciéon de
las instituciones nacionales), soélo
las operaciones emprendidas en la
segunda mitad de la década de los Inférmese sobre

noventa y posteriormente han su- nuestras capacitaciones en
puesto que las Naciones Unidas se
conceda a sf misma, como Organi-
zacion, una autoridad que puede sin
duda equipararse a la de un Estado,
pero careciendo de muchas de las Tel.: 809-686-0672
salvaguardas democréticas que los Ext. 431

ciudadanos de cualquier Estado de-
mocratico deben tener garantizadas.

o solicite informacion escribiéndonos a:

19 BENZING, Marcus. “Midwifing a New Sta-
te: The United Nations in East Timor”, Max
Planck Yearbook of United Nations law, vol. 9,
2005, p. 298.
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Il CONOCIMIENTO
Por: Marisol Barboza Rodriguez

LA
PERSONA FACILITADORA

Resumen:

El enfoque por competencias demanda una persona facilitadora que lo haga efectivo, por ello, esta perso-
na debe contar con un perfil que incluya elementos tanto cognitivos como actitudinales que le facilite des-
empenarse como tal. Se debe tomar en cuenta que facilitar es algo mas que exponer magistralmente una
tematica, involucra aspectos en cuanto a la mediacion pedagodgica y a las devoluciones que se realizan,
es considerar los diferentes estilos de aprendizaje asi como las diversas personalidades de las personas
participantes, se trata de facilitarles la construccion del conocimiento mas que de ensenarles.

Abstract:

The competency approach requires a facilitator to make it effective, therefore, this person must have a pro-
file that includes both cognitive and attitudinal elements that facilitate him to perform as such. It should
be taken into account that facilitating is something more than masterfully exposing a topic, it involves
aspects in terms of pedagogical mediation and the returns that are made, it is to consider the different
learning styles as well as the different personalities of the participants, it is to facilitate the construction
of knowledge more than to teach them.

Palabras clave:

Facilitacion, competencias; mediacion; devolucidn, aprendizaje significativo, aprendizaje situado; holistico; contexto, apren-
dizaje integral; constructivismo social.

Keywords:

Facilitation, competencies, mediation, return, significant learning; situated learning; holistic context; comprehensive learning;
social constructivism.
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La facilitaciéon es un término
gue toma auge a partir del afio
2005 cuando se enfatizan cambios
relevantes en los procesos de for-
macion y capacitacion. De acuerdo
con el Instituto de facilitacion vy
cambio, la facilitacién es el “conjun-
to de habilidades, técnicas y herra-
mientas para crear las condiciones
que permitan un desarrollo satis-
factorio de los procesos grupales y
personales; tanto en la consecucion
de sus objetivos y realizacion de
su vision, como en la creacion de
un clima relacional donde reine la
confianza y una comunicacion flui-
da, empdtica y honesta"?°. Desde
este punto de partida, se analiza
la labor y caracteristicas de quien
facilite las actividades formativas,
pues ya la definicién conduce hacia
los componentes del enfoque por
competencias.

Y es que se puede conocer, domi-
nar y disertar de manera nutrida
sobre el enfoque por competencias,
pero indudablemente quien lo hace
efectivo en los procesos de capa-
citacion es la persona facilitadora,
por ello es relevante referirse a su
desempefo, puesto que en el enfo-
que por competencias la persona
gue inicia el cambio del paradigma
es la facilitadora, es quien se va a
encargar de guiar, dirigir el proce-
so de formacion, actividad que le
licencia para la aplicacion real y
concreta de este enfoque.

20 Instituto Internacional de facilitacion y cambio
(IIFAC) (2011) (Qué es facilitacion? Espana.
Sitio Web facilitacion.org
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“Larealidad a la que responde su puestoy
desempeno, le brindara insumos importantes para
su perfeccionamiento como persona facilitadora
ya que le permitird contextualizar su servicio

vy el de las personas participantes, brindandole
Insumos suficientes para plantear situaciones
especificas de la realidad laboral ante las cuales
se debe proponer resoluciones concretas y
acordes con las del medio en el que trabajan”.

La persona comisionada para esta
funcién se desempefia de forma
distinta que el personal docente, ya
gue este Ultimo se encarga de “en-
sefiar” mientras que quien facilita
es la persona que guia el proceso
que permite a la poblacién partici-
pante desarrollar sus capacidades.
En este aspecto es trascendental
indicar que las competencias no se
ensefian, sino que se desarrollan a
partir de acciones que estimulen
ese proceso y es la persona facilita-
dora quien coadyuva en este asunto
mediante estrategias novedosas e
innovadoras.

Es imprescindible tener presente
que el personal facilitador tiene
como finalidad capacitar a las
personas para la obtenciéon de un
nuevo perfil profesional, el cual
debe involucrar aspectos del saber,
el hacer, el ser, estar y convivir; por
lo que debe ir mas alla de la simple
ensefanza, debe avanzar hacia el
incentivo constante de las capaci-
dades del estudiantado para enfren-
tar, proponer y resolver situaciones

relacionadas con su funcion de
manera creativa y reflexiva.

El personal facilitador debe dominar
el enfoque por competencias, tanto
lo relacionado con las estrategias
didacticas como las de evaluacion.
En un primer momento, dominaran
los ejes esenciales del enfoque, esto
es sus caracteristicas y finalidades
como orientacion pedagdgica, y a
partir de esta conceptualizacion,
contara con un dominio tedrico y
practico de su area de especializa-
cion, incluyendo la realidad a la que
corresponde esta drea, por cuanto,
es a partir de este contexto que plan-
teard y ejecutara la capacitacion.

La realidad a la que responde su
puesto y desempefo, le brindara
Insumos importantes para su
perfeccionamiento como persona
facilitadora ya que le permitira
contextualizar su servicio y el de las
personas participantes, brindandole
insumos suficientes para plantear
situaciones especificas de la reali-
dad laboral ante las cuales se debe
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proponer resoluciones concretas y
acordes con las del medio en el que
trabajan.

Las resoluciones que se propongan
debe contemplar su alcance, el
inmediato, mediato y a largo plazo;
por esta razon es que la formacion
tendré como finalidad la integrali-
dad, esto quiere decir que es nece-
sario visualizar la realidad como un
todo holistico y no como la suma
aislada de las partes que la compo-
nen. En esta linea de pensamiento,
la persona facilitadora procurara un
desenvolvimiento de las capacida-
des de sus estudiantes de forma
global, para alcanzar un aprendizaje
significativo, integral y situado.

"El aprendizaje integral
hace referencia a

[a inclusion de los
aspectos sociales,
culturales, politicos y
econOmMICOS Propios
del contexto en que

se desempena la
persona participante

y que por supuesto
inciden en su formacion
y propuestas”.

El aprendizaje significativo es aquel
que parte de los conocimientos pre-
vios de la persona participante, pero
se puede ir mas alla y afirmar que,
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toma como base los conocimientos
y experiencias previas a los cuales
se relaciona el nuevo conocimiento
y al enlazarse conforman un nuevo
aprendizaje que fue denominado
por Ausubel como “significativo’, es
decir, que nada queda de lado, pues
brinda el fundamento y realiza una
conexion con lo nuevo, con lo cual
se analiza superando la literalidad y
facilitando el enriquecimiento de los
diferentes saberes.

El aprendizaje integral hace referen-
cia a la inclusién de los aspectos
sociales, culturales, politicos y eco-
némicos propios del contexto en
que se desempefia la persona par-
ticipante y que por supuesto inciden
en su formacion y propuestas. A esta
caracteristica se incorpora la condi-
cion de aprendizaje situado, que se
fundamenta en los elementos de
pertenencia (contexto), participacion
(laboral) y préctica, se trata de un
crecimiento extendido dentro de una
labor profesional o técnica en una
organizacion determinada, en lo que
contribuye la formacién continua.

Al analizar estos aspectos corres-
pondientes al enfoque por compe-
tencias, es relevante el papel que
desempefia la persona facilitadora,
ya que debe efectuar una verdade-
ra mediacion pedagdgica, puesto
gue en la formacién bajo este en-
foque, el centro de la actividad es
el estudiantado, el cual requiere
desarrollar su pensamiento critico
y reflexivo, y ante ello la persona
facilitadora debe contar con la
capacidad de preparar estrategias

de ensefianza-aprendizaje y de
evaluacion idéneas para estimular
una formacion integral, contextual y
significativa, por ello se afirma que
debe procurarse una ensefianza ho-
listica, en la que se facilite mas que
el saber declarativo, el procedimental
y actitudinal, para que el impacto del
proceso incida tanto en lo laboral
como en lo profesional y personal.

Para que ello sea efectivo, la perso-
na facilitadora debe contar con un
perfil que lo caracterice como una
persona que:

» Investiga los avances y
novedades de su especialidad
y de su contexto.

» Investiga los conocimientos
previos de sus personas
participantes y muestra
respeto por su formacion
y experiencia anterior.

» Favorece que el estudiantado
construya su propio
conocimiento, facilitando
que formule sus propias
definiciones, planteamientos
e ideas, eso si, de forma
fundamentada.

» Promueva la autorreflexion
constante de quienes son
sus participantes sobre su
propio aprendizaje, que se
cuestionen sobre lo que se
aprendid, como se aplica
y cual es su contribucion
en su desempefio
laboral y profesional.
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» Emplea situaciones reales o
similares a la vida profesional
para el analisis y resolucion
por parte de sus estudiantes,
incentivando de esta manera
su creatividad e innovacion.

»  Ofrezca ayuda individual
0 grupal a sus personas
participantes, acordes
con las necesidades de
aprendizaje que presentan.

» Respeta los estilos o
ritmos de aprendizaje de
las personas participantes,
por lo que plantea las
diversas actividades desde
la perspectiva de ellas,
dejando de lado aspectos
como “el deberian saber...",
para transformarlas en
el desempefio propio de
ellas de acuerdo con sus
capacidades y destrezas.

» Motiva la participacion
activa en las actividades
de aprendizaje, razén por
la cual requiere de su
actualizacion en cuanto a
los medios electrénicos
para comunicarse, formar
y evaluar, por lo que es
importante su aproximacion
a las plataformas virtuales,
recurso avanzado en los
procesos de capacitacion
y formacion.

» Facilita un ambiente de
trabajo en grupo, con la
aspiracion de que se torne en
trabajo en equipo, surgiendo
de esta manera lo que sefiala
el constructivismo social,
que la persona descubra el
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conocimiento pero también
lo comparta, compare y
analice en su relacién con
quienes le acompafian. Ello
permite analizar la situacién,
construir un criterio sobre
ella, confrontarla con las
otras personas participantes
y re-elaborar el pensamiento
con los nuevos aportes
recibidos. Para que esto se
genere, la persona facilitadora
procurara las situaciones
necesarias mediante
trabajos individuales y
grupales que sean expuestos
y discutidos en plenaria,
respetando las diversas
perspectivas que surjan.

De la mano con lo anterior es
importante que la persona
facilitadora emplee la
metodologia del aprendizaje
basado en problemas,

con la finalidad de que

la persona participante
desarrolle su capacidad de:

1. ldentificar y resol-
ver problemas.

2. Analizar el impacto
en el desempefio de
Su propia actuacion
profesional y de sus
responsabilidades éticas.

3. Proponer actuacionesy

soluciones ante aspectos

relacionados con su
desempefio y con el
medio en que se desen-
vuelve profesionalmente.

4. Movilizar su conoci-
miento tedrico para su

aplicacion en las diversas

CONOCIMIENTO H

situaciones que enfrente
sin dejar de lado el
componente actitudinal.

Las caracteristicas mencionadas
corresponden a la mediacion peda-
gdgica que realizard una persona
facilitadora acorde con el enfoque
por competencias, esto es relacio-
nar a la persona participante con
los componentes competenciales
que requiere desarrollar, que vincule
significativamente sus conocimien-
tos y experiencias anteriores con lo
nuevo asi como con su desempefio
laboral y profesional.

“La persona

facilitadora debe
evaluar los productosy
desempenos de quienes
son sus estudiantes a
partir de instrumentos
conformados por
criterios de desempeno
e indicadores que al
emplearlos le permita
determinar tanto las
areas fuertes como

las que requieren ser
fortalecidas, y para

ello es indispensable
acompanar esta
evaluacion con una
devolucion pedagogica”.
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Sin embargo, es importante enfati-
zar lo correspondiente a la funcion
de quien facilita como persona
evaluadora, ya que este compo-
nente del proceso de facilitacion
es fundamental porque impacta al
estudiantado, por ello es menester
gue emplee estrategias evaluativas
acordes con el enfoque por compe-
tencias, con la mediacion llevada a
cabo y con las particularidades de
sus estudiantes y del contexto.

La persona facilitadora debe evaluar
de manera puntual los diferentes
productos y desempefios de quienes
son sus estudiantes a partir de ins-
trumentos conformados por criterios
de desempefio e indicadores que al
emplearlos le permita determinar
tanto las areas fuertes como las que
requieren ser fortalecidas, y para ello
es indispensable acompafnar esta
evaluacion con una devolucion pe-
dagdgica, que le permita contar con
una guia para fortalecer aquellos as-
pectos que lo requieren, indicando la
forma de lograrlo y hasta las fuentes
que le coadyuvaran.

La devolucién pedagoégica es la
combinacion ideal entre la evalua-
cion sumativa y la formativa, lo que
faculta a la persona participante a
avanzar en su desarrollo, en su for-
macion tanto en cantidad como en
calidad, pues toma conciencia de su
desempefio y de las herramientas
que le permitira enriquecerlo.

Para esto, la devolucion debe estar
constituida por elementos valora-
tivos que expresan la aprobacion o
desaprobacién de las posturas afec-
tivas, motivacionales y de esfuerzo.
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Ademas debe incluir elementos
descriptivos, que traten de forma
directa y especifica los logros o pro-
gresos del estudiantado en relacion
con los desempefios esperados. Es
relevante que la persona facilitadora
brinde herramientas, acciones para
que las personas participantes ana-
licen sus productos y desempefios
con la intencion de mejorarlos, enri-
quecerlos, contribuyendo asi con su
desarrollo competencial.

En parrafos anteriores se indicd
la necesidad de que la persona
facilitadora se aproxime a las pla-
taformas virtuales, este aspecto se
vuelve enfatico en cuanto a evalua-
ciones, pues en muchos casos, es
el medio directo por el cual quienes
son participantes consultan sobre
los resultados que obtienen, pero
sobre todo, sobre las devoluciones
de la persona facilitadora, lo que les
permitira reflexionar y mejorar el
desarrollo de sus capacidades. Por
esta razon, la persona facilitadora
debe contar con habilidad en la co-
municacion asertiva, respetuosa y
concreta; debe destacarse como
agente de cambio, puesto que hara
la diferencia en los procesos for-
mativos, los cuales desarrollara de
forma creativa, participativa, trans-
formandose en oportunidades para
gue sus participantes engrandezcan
sus capacidades y al mismo tiempo
contribuyan con el crecimiento de
las propias.
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Resumen:

En el presente trabajo se analiza el objeto del derecho humano al agua potable, su reconocimiento en el
ambito del derecho positivo y su desarrollo jurisprudencial por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica y la Corte Interamericana de derechos humanos.

Abstract:

This paper analyzes the human right to drinking water, its recognition in the area of positive law and its
jurisprudential development by the Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice of Costa Rica
and the Inter - American Court of Human Rights.
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Introduccion.

En términos generales, el propdsito
de estas notas es exponer las sen-
tencias emblematicas de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, acerca
del derecho humano al agua pota-
ble. Lo anterior supone, en primer
lugar, la necesidad de desarrollar el
objeto de este derecho fundamen-
tal, el cual, bien podria decirse que
goza de una proteccion multinivel,
en cuya razon disfruta de distintos
ambitos de tutela, tanto en el dere-
cho internacional, comunitario, e
interno.

En este orden de ideas, es claro que
el suministro oportuno del agua
potable resulta ser un derecho hu-
mano de caracter fundamental vy,
por tanto, goza de proteccioén en el
ambito del Derecho de la Constitu-
cion, aunque ninguna norma de la
Constitucion Politica lo proclama,
expresamente, como tal. En este or-
den, figuran en la corriente legislati-
va distintos proyectos de reforma a
la Constitucion en aras de introducir
el derecho humano al agua potable.
Dichos proyectos seran comenta-
dos en esta oportunidad.

Con posterioridad, seran analizadas
las sentencias de la Sala Constitu-
cional tendentes a reconocer y do-
tar del derecho al agua potable del
caracter supra aludido, sin soslayar,
desde luego, los aportes de la Juris-
prudencia de la Corte Interamerica-
na sobre Derechos Humanos.
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Aproximacion del derecho humano
al agua potable.

Como lo expone SAURA ESTAPA:
"el agua dulce constituye el 2,5% del
agua mundial. Pero la mayor parte de
ésta se encuentra helado enlos polos
(70%) y la inmensa mayoria del resto,
que se encuentra en estado liquido,
resulta inaccesible por subterranea.
Asi pues, sélo el 0,3% del agua dulce
es accesible en lagos reservorios y
rios. Y esta mal repartida, tanto en el
espacio como en el tiempo. El agua
es, por tanto, un recurso limitado,
con alto valor ambiental y social,
ademas de indudable valor vital™'.
Lo anterior pone de manifiesto la
necesidad de proteger el agua como
recurso natural y de proclamar el
derecho al agua potable, como hu-
mano fundamental, inherente a toda
persona humana viviente, dotada de
dignidad. En este orden, en la resolu-
cion aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 17
de diciembre de 2015 se reconoce
que en virtud del derecho humano al
agua potable, toda persona, sin dis-
criminacion, tiene derecho a agua
suficiente, salubre, aceptable, fisi-
camente accesible y asequible para
uso personal y doméstico. Por su
parte, en la resolucién No. 64/292
de 2010, de la Asamblea General de
la ONU se establece que el derecho
al agua y al saneamiento constituye
un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos

21 Véase Saura Estapa, J., El derecho humano al
agua potable y al saneamiento en perspectiva
juridica internacional, en Derechos y Liberta-
des, numero 26, época II, enero 2012, pag. 153.

CONOCIMIENTO H

los derechos humanos. Por lo an-
terior, se “insta a todos los Estados
como a las organizaciones inter-
nacionales, para que a través de la
cooperacion proporcionen recursos
financieros, capacitacion y tecnolo-
gia, especialmente a los paises en
desarrollo, para procurar el acceso
al agua potable y el saneamiento a la
poblacion mundial”?.

Por su parte, en la Observacion
General No. 15, de 2002, emitida
por el Comité de Derechos Econod-
micos, Sociales y Culturales sobre
el derecho al agua, se desarrollan
sus contenidos esenciales, a partir
de los articulos 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, donde se
reconoce al agua como bien publico
y condicion de garantia de otros
derechos. En estas observaciones
se prescribe la necesidad de tener
en cuenta tres factores: a) disponibi-
lidad, referente a un abastecimiento
continuo y suficiente b) calidad, es
decir, que sea salubre y apta para su
consumo Y, ¢) accesibilidad, fisica,
econémica y sin discriminacion al-
guna. Igualmente concibe obligacio-
nes generales de aplicacion progre-
siva, condenando cualquier medida
regresiva, sobre todo con respecto
a la no discriminacion y el cumpli-
miento de obligaciones del PIDESC.
Concibe, asimismo, obligaciones
especificas de respeto, proteccion

22 Ver Becerra Ramirez J., y otro, El derecho
humano al acceso al agua potable: aspectos
filosoficos y constitucionales de su configu-
racion y garantia en Latinoamérica, Revista
Prolegémenos, Derechos y Valores, volumen
XIX, nimero 37, enero-julio 2016, pag. 136.
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y cumplimiento?. De esta forma, de
acuerdo con CARBONELL, estas ob-
servaciones implican las siguientes
obligaciones basicas de los Estados
en materia del agua:

“Garantizar el acceso a la cantidad
esencial minima suficiente para el
consumo personal y doméstico, asf
como para prevenir enfermedades.

Asegurar el derecho de acceso
sin discriminacion -politica,
social o econémica-, espe-
cialmente por lo que hace
a los grupos vulnerables o
marginados.

Garantizar el acceso fisico a
las instalaciones o servicios
de agua que proporcionen un
suministro suficiente y regular
sin que ello implique largos
trayectos o tiempos de espera.

Ver por wuna distribucion
equitativa.

Adoptar y aplicar una estrate-
gia y un plan de accién nacio-
nales para toda la poblacion.
Incluye indicadores y niveles
de referencia para evaluar los
avances.

Vigilar el grado de realizacion
o de no realizacion del derecho
al agua.

23 Véase Mesa Cuadros, G., Soberania hidrica y
derechos ambientales, Monografia de Revista
Aranzandi de Derecho Ambiental, Desafios del
Derecho de Aguas, Editorial Aranzandi, enero
de 2016, pag. 6.
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Adoptar programas de agua
orientados a fines concretos
y de relativo bajo costo para
proteger a grupos vulnerables
marginados.

Adoptar medidas para preve-
nir, tratar y controlar las enfer-
medades asociadas al agua.”

Sobre el particular BECERRA RAMI-
REZ Y SALAS BENITEZ advierten
que este derecho ya habia sido
tratado implicita y explicitamente en
distintos mecanismos internaciona-
les, y plasmado en diversas resolu-
ciones, declaraciones, informes vy
programas que resultaron de mul-
tiples cumbres y conferencias mun-
diales, entre los que se encuentran:

“La Conferencia Internacio-
nal sobre Agua y Desarrollo
Sostenible, también conocida
como la Conferencia de Dublin
de 1992; la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Me-
dio Ambiente y el Desarrollo
o Cumbre de Rio 1992, en el
capitulo 19 del programa; la
Conferencia Internacional de
las Naciones Unidas sobre
la Poblacion y el Desarrollo
de 1994, el programa Habitat
de 1996; la resolucion 54/175
de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 1999,

24 Ver Carbonell, M., Los derechos fundamenta-
les en México, México, UNAM, Porraa, 2005,
CNDH, citado por Flores Elizondo, R., y otro,
El agua y el saneamiento como un derecho hu-
mano, Revista Legislativa de Estudios Sociales
y de Opinion Publica, volumen 4, numero 8,
julio-diciembre de 2011, pags. 96-97.

relativa al derecho al desa-
rrollo; la resolucién 55/196
de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 2000,
que proclamé 2003 como Ano
Internacional del Agua Dulce;
la Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible de
2002, la resolucion 58/217 de
la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 2004, el
proyecto de directrices para
la realizaciéon del derecho al
agua potable y al saneamiento
E/CN. 4/Sub. 2/2005/25, con-
tenido en el informe del relator
especial para el Consejo Eco-
noémico Social de las Naciones
Unidas en 2005 y la decision
2/104 del Consejo de Derechos
Humanos sobre los derechos
humanos y el acceso al agua
de 2006. También la resolu-
cion 61/192 de la Asamblea
General de las Naciones Uni-
das de 2006, que proclamé el
2008 como Anfo Internacional
del Saneamiento; el informe
del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos sobre el al-
cance y los contenidos de las
obligaciones pertinentes en
materia de derechos humanos
relacionados con el acceso
equitativo al agua potable y al
saneamiento, que imponen los
instrumentos internacionales
de derechos humanos en 2007;
la resolucion 7/22 del Consejo
de Derechos Humanos de
2008, en la que se nombra a un
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experto independiente sobre
la cuestion de las obligaciones
de derechos humanos vincu-
ladas con el acceso al agua
potable y el saneamiento: la
resolucion 12/8 del Consejo
de Derechos Humanos de
2009 y la resolucion 64/198
de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, relativa al
examen de la mitad de periodo
de actividades del Decenio In-
ternacional para la Accion: “El
agua, fuente de vida”"%

Ademas, existe una tutela especifi-
ca de este derecho con respecto a
ciertos grupos vulnerables, como lo
es el caso de la Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer,
la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en que se consagran
diversas obligaciones estatales en
el sentido de suministrar el agua
potable.

Ahora bien, en el ambito regional
europeo, la preocupacion del Con-
sejo de Europa por la cuestiéon del
agua se remonta a la emision, por
parte del Comité de Ministros, de
la Carta Europea del Agua en el
ano 1967. Este documento ha sido
actualizado con la recomendacion
(2001) 14 de 17 de octubre de 2007,
en que se aprueba la “European
Charter of Water Resources”. En
esta carta, los estados miembros

25 Ver Becerra Ramirez J., y otro, El derecho hu-
mano al acceso..., op. cit. pag. 136.
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del Consejo de Europa reconocen
el caracter de derecho humano del
acceso del agua: en los siguientes
términos: “Everyone has the right to
a sufficient quantity of water for his
or her basic needs”?® En este orden
de ideas, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sostenido
gue la negativa de suministrar agua
potable a un privado de libertad, se
corresponde con un tratamiento
indebido, contrario a su dignidad
humana (Véase el caso Kashavelov.
c. Bulgaria, sentencia de 20 de enero
de 2011). Por su parte, en el ambito
del derecho comunitario europeo,
existen algunas referencias implici-
tas en el Tratado de Lisboa y en la
Carta de los Derechos Fundamen-
tales. Se han dictado, al menos, dos
directivas tendentes a fortalecer el
disfrute de este derecho, entre otros
esfuerzos?’.

“En el ambito
costarricense, aunque
ninguna disposicion

de la Constitucion
Politica proclama el
derecho al agua potable
como fundamental,
asi'lo ha entendido y
desarrollado la Sala
Constitucional en su
Jurisprudencia, como lo

26 Ver Saura Estapa, J., El derecho humano....,
op. cit. pags. 172-173.

27 Véase Saura Estapa, J., El derecho
humano...., op. cit. pags. 174-175.
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veremos mas adelante,
a partir del contenido de
diversos Instrumentos
Internacionales

supra referidos”.

Por su parte, en el ambito costarri-
cense, aunque ninguna disposicion
de la Constitucion Politica proclama
el derecho al agua potable como
fundamental, asi lo ha entendido
y desarrollado la Sala Constitucio-
nal en su Jurisprudencia, como lo
veremos mas adelante, a partir del
contenido de diversos Instrumentos
Internacionales supra referidos. En-
tre los proyectos de reforma parcial
a la Constitucién Politica que circu-
lan en la Asamblea Legislativa en
aras de consagrar, expresamente,
el derecho humano al agua potable,
es posible mencionar los siguientes,
sin animo de efectuar una revision
exhaustiva: el tramitado bajo el
expediente No. 17973, de reforma
al articulo 50 de la Constitucion
Politica para hacer del agua potable
un derecho humano; el seguido bajo
el expediente No. 17.795, de reforma
constitucional para garantizar los
derechos fundamentales a la salud
y al acceso al agua, cuyo texto del
articulo 21 constitucional, segun el
proyecto, seria el siguiente:

“La vida humana es inviolable.
Toda persona tiene derecho a
la salud y a acceder al agua de
forma suficiente, segura, fisica
y econdmicamente asequible
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y en condiciones de calidad
adecuadas para el consumo
humano, tanto para uso perso-
nal como domeéstico. El Estado
debe garantizar la gestion
sostenible y equilibrada de los
recursos hidricos”

También es importante mencionar,
en el ambito infra-constitucional, el
proyecto de ley tramitado en el ex-
pediente nim. 20.212, tendente a la
aprobacion de la Ley para la gestion
integrada del recurso hidrico, la cual
tiene como objetivo regular y tutelar
el aprovechamiento y el uso soste-
nible del recurso hidrico continental,
insular y marino, por considerarlo
un recurso fundamental para la
vida, limitado y vulnerable. De este
modo, se considera que la gestion
del recurso hidrico sera integral a fin
de garantizar su acceso universal,
solidario, equilibrado y equitativo, en
cantidad y calidad adecuadas, para
satisfacer las necesidades sociales,
ambientales y econdémicas de las
generaciones presentes y futuras y
el desarrollo sostenible de la nacion.
Dicha gestion debera aplicarse to-
mando en consideracion la vulnera-
bilidad, adaptacion y mitigacion del
cambio climatico que afecta directa
o indirectamente el recurso hidrico y
los ecosistemas asociados.

Las sentencias emblematicas de
la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa
Rica, sobre el derecho humano al
agua potable.
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En sus 28 afios de funcionamiento,
la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica
ha dictado algunos fallos emblema-
ticos en materia de reconocimiento
del derecho humano al agua potable.
Asi, por ejemplo, en la sentencia No.
2008-8108 de 3 de mayo, el Tribunal
Constitucional expresd lo siguiente:

“Del derecho fundamental al
agua potable. Segun lo ha ex-
presado este tribunal a través
de su jurisprudencia, el dere-
cho al abastecimiento de agua
potable, como servicio publico
estrechamente vinculado al
derecho a la salud y al de pro-
piedad, entre otros, no puede
ser negado. Es en ese sentido
que en la sentencia numero
2003-04654 de las 15:44 horas
del 27 de mayo del 2003 se in-
dicé en relacién con este tema:

“V.- La Sala reconoce,
como parte del Derecho de
la Constitucion, un dere-
cho fundamental al agua
potable, derivado de los
derechos fundamentales
a la salud, la vida, al me-
dio ambiente sano, a la
alimentacion y la vivien-
da digna, entre otros, tal
como ha sido reconocido
también en instrumentos
internacionales sobre
Derechos Humanos apli-
cables en Costa Rica:
asi, figura explicitamente
en la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las
formas de discriminacion
contra la mujer (art. 14) y

la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (art.
24); ademas, se enuncia
en la Conferencia Inter-
nacional sobre Poblacion
y el Desarrollo de El Cairo
(principio 2), y se declara
en otros numerosos del
Derecho Internacional
Humanitario. En nuestro
Sistema Interamericano
de Derechos Humanos,
el pais se encuentra par-
ticularmente obligado en
esta materia por lo dis-
puesto en el articulo 11.1
del Protocolo Adicional
a la Convencion Amer-
icana sobre Derechos
Humanos en Materia de
Derechos Econoémicos,
Sociales y Culturales
(“Protocolo de San Sal-
vador” de 1988), el cual
dispone que: “Articulo 11.
Derecho a un medio am-
biente sano 1. Toda per-
sona tiene derecho a vivir
en un medio ambiente
sano y a contar con ser-
vicios publicos basicos”.
Ademas, recientemente,
el Comité de Derechos
Econémicos, Culturales
y Sociales de la ONU
reiter6 que disponer de
agua es un derecho hu-
mano que, ademas de
ser imprescindible para
llevar una vida saludable,
es un requisito para la
realizacion de todos
los demas derechos
humanos’?,

28 A mayor abundamiento, en la sentencia aludida
la Sala Constitucional también considero lo si-
guiente: “VL.- Del anterior marco normativo se
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Otra sentencia relevante es esta ma-
teria, sin duda, es la No. 2014-2410,

deriva una serie de derechos fundamentales li-
gados a la obligacion del Estado de brindar los
servicios publicos basicos, que implican, por
una parte, que no puede privarse ilegitimamen-
te de ellos a las personas, pero que, como en el
caso del agua potable, no puede sostenerse la
titularidad de un derecho exigible por cualquier
individuo para que el Estado le suministre el
servicio publico de agua potable, en forma in-
mediata y dondequiera que sea, sino que, en la
forma prevista en el mismo Protocolo de San
Salvador, esta clase de derechos obligan a los
Estados a adoptar medidas, conforme lo dispo-
ne el articulo primero del mismo Protocolo:
“Los Estados Partes en el presente Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar
las medidas necesarias tanto de orden interno
como mediante la cooperacion entre los Esta-
dos, especialmente econdmica y técnica, hasta
el maximo de los recursos disponibles y toman-
do en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con
la legislacion interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo”.De esto tampoco puede interpretar-
se que ese derecho fundamental a los servicios
publicos no tenga exigibilidad concreta; por el
contrario, cuando razonablemente el Estado
deba brindarlos, los titulares del derecho pue-
den exigirlo y no pueden las administraciones
publicas o, en su caso, los particulares que los
presten en su lugar, escudarse en presuntas ca-
rencias de recursos, que ha sido la secular excu-
sa publica para justificar el incumplimiento de
sus cometidos. VIL- En el caso de la amparada,
su terreno es declarado idoneo para vivienda,
por las instituciones publicas competentes (V.
folios 5y 6) y las actuales condiciones técnicas
y la falta de adopcion de medidas oportunas por
parte de la Empresa publica que tiene enco-
mendado el suministro del agua potable en la
zona, han conducido al rechazo de la solicitud
del servicio, lo cual, en un corto plazo, exige
una solucion oportuna, para no hacer nugatorio
su derecho fundamental a ese servicio basico.
En casos similares, la Sala ha considerado, por
ejemplo, que: “El derecho al abastecimiento de
agua potable, como servicio publico estrecha-
mente vinculado al derecho a la salud y al de
propiedad, entre otros, no puede ser negado,
como en el presente caso, por la inercia de la
Administracion, o, en este caso, del Comité al
cual aquella ha delegado la administracion del
Acueducto, incluso, aunque se trate de una paja
para fumigar el café y darle uso esporadico
para habitacion. Es evidente que el Comité no
esta cumpliendo sus cometidos ya que, segun
lo afirma el recurrido para negar la discrimina-
cion alegada por el amparado, desde hace tres
afilos no se otorgan pajas de agua. Por lo
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anterior, el Comité debera sefalar al recurrente
cudles requisitos ha omitido cumplir en su soli-
citud y una vez que los cumpla, le otorgue la
paja de agua”(Sentencia #2002- 10776 de las
14.41 horas del 14 de noviembre del 2002).”En
el caso que aqui se estudia, de igual forma,
existe un documento que acredita que uno de
los usos permitidos para el terreno del que es
propietario el actor es el de vivienda (f.29), sin
embargo las instituciones ante las cuales ha
acudido niegan tener competencia para sumi-
nistrar el servicio. II1.- Asi, no existe duda en el
presente asunto sobre la titularidad del actor del
derecho fundamental al agua potable y a que el
liquido se le suministre en el inmueble donde
pretende construir. No obstante, definir la res-
ponsabilidad institucional de la provision de
agua no resulta tan claro a la luz de los argu-
mentos dados por cada uno de los recurridos.
Sobre este aspecto en particular, en el ordena-
miento juridico costarricense el ente rector en
materia de agua potable, creado como institu-
cion autonoma con el fin de llenar ese cometi-
do, es el Instituto Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados (sentencia de esta Sala
N°2000- 09051, de las 10:18 horas del 13 de
octubre de 2000). Asi se desprende de los arti-
culos 1°,2°y 21 de su Ley Constitutiva; 33 y 41
de la Ley de Aguas; y 2°, 3°y 4° de la Ley Ge-
neral de Agua Potable. Las municipalidades
también han tenido participacion en la materia,
y pueden seguirla teniendo, sobre todo a partir
del concepto de prestacion de servicios munici-
pales (articulos 3° y 4° inciso c¢) del Cdédigo
Municipal) y frente al hecho que varias de ellas
administraban acueductos antes de la creacion
del Instituto, pero con su fundacién la partici-
pacion local ha adquirido un caracter netamen-
te subsidiario (articulos 5° y 6° de la Ley Gene-
ral de Agua Potable), al punto que conservar la
administracion de un acueducto se supedita a
que en la provision del servicio se cumpla el
principio de eficiencia. IV.- Dentro de este es-
quema de coexistencia de entes administrado-
res del servicio de agua potable, si en una deter-
minada zona —atn fuera del Cantén de la
Municipalidad de que se trate- existe un acue-
ducto y es a través de ¢l que se satisface el de-
recho al agua potable de los vecinos del lugar,
la importancia de este servicio trasciende el
caracter territorial connatural a ese tipo de ente
publico. Tanto en los informes del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados
como en el de la Municipalidad de Moravia se
asevera bajo juramento que en el lugar donde el
actor desea construir quien presta el servicio
publico de agua potable es la Municipalidad de
Santo Domingo, afirmaciones que se respaldan
en los documentos de folios 7 y 84 de este ex-
pediente. Por su parte, los representantes de la
Municipalidad de Santo Domingo no

se trata de un recurso de amparo

desmienten la cercania del acueducto con la
zona donde esta la propiedad del recurrente y
se constrifien a esgrimir tres series de argumen-
tos. Una, que ya ha sido analizada, centrada en
la restriccion de los servicios de la Municipali-
dad a la circunscripcion territorial de su canton.
Una segunda, relacionada con la naturaleza
privada del contrato de suministro de agua po-
table, desmentida por el caracter publico que se
asigna a ese servicio en la Ley General de Agua
Potable (articulos 1°y 2°), la Ley Constitutiva
del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados (articulos 1°y 2°), la Ley Gene-
ral de Salud (articulos 266 y 267) y la Ley de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publi-
cos (articulo 5°). Finalmente, se acude al argu-
mento de la dificultad técnica en la prestacion
del servicio, sobre todo en la época seca. Este
ultimo alegato, de mayor peso, no releva, sin
embargo, a la Municipalidad de su obligacion
de prestar el servicio, sino que mas bien la
compele a buscar -mediando incluso colabora-
cion de otras instituciones como seria el Institu-
to Costarricense de Acueductos y Alcantarilla-
dos y la Municipalidad del Canton donde esta
el inmueble- soluciones de abastecimiento ge-
nerales. V.- De todas maneras, para el caso
concreto del actor la solucion inevitable es la
estimatoria del recurso, por lesion del derecho
a la salud, ordenando al Presidente del Concejo
Municipal de Santo Domingo de Heredia pro-
veer al actor del servicio de agua potable, con-
tra el pago de la tasa que al efecto se cobra y en
el término de un mes contado a partir de la co-
municacion de esta sentencia, de lo que debera
oportunamente informar a la Sala.VI.- Ahora
bien, partiendo de los articulos 169 de la Cons-
titucion, 3° y 4° inciso c¢) del Coddigo Municipal,
no puede la Municipalidad de Moravia, donde
se ubica el lote del actor, desentenderse de que
en su territorio se presten adecuadamente los
servicios publicos, especialmente aquellos que
son indispensables, como es el agua potable.
Por ello, en coordinacion con la Municipalidad
de Santo Domingo debera adoptar las provi-
dencias y medidas necesarias a efecto de exten-
der el servicio de acueducto a la zona que aqui
interesa. Para ello contard con un plazo de
veinticuatro meses. Lo anterior, ademas, sin
perjuicio de recordar al Instituto recurrido su
responsabilidad y la urgencia de la busqueda de
repuestas generales inmediatas al problema de
abastecimiento de agua potable en la zona”.
Véase en el mismo sentido la sentencia No.
2009-8767 de 26 de mayo.
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contra el Ministerio de Salud, en el
cual el accionante alega que el De-
creto Ejecutivo nim. 32327-S del Mi-
nisterio de Salud, Reglamento para
la calidad del Agua Potable, viola el
derecho a la salud y un ambiente
sano, al exigir examenes de agua de
nivel 3, mediante el cual se analiza la
presencia de varios quimicos, entre
ellos arsénico, Unicamente para las
poblaciones con 50.000 habitantes
0 mas.

En este caso se analizaron los
siguientes temas: El derecho al
agua potable y se cita la sentencia
7598-13. El principio precautorio en
materia de salud, en donde se cita
el voto 17747-06. El principal recla-
mo del amparado se dirige contra
del articulo 7 inciso 7.3 del Decreto
32327-S, el cual establece que el
programa de control hasta el nivel
tercero, que determina la presencia
de arsénico, se cumplird en todos
los acueductos con poblacion abas-
tecida superior a 50.000 habitantes.
Por su parte, la Ministra de Salud
asegura que el andlisis de agua se
realiza con base en el cuadro B del
anexo 2 del Decreto 32327-S, el cual
incluye el analisis de nivel 3 para
todos los operadores del pais.

Al solicitar informe al Laboratorio
Nacional de Aguas, se aclara que el
andlisis de nivel 3 se realiza obliga-
toriamente en todos los acueductos
que abastecen 50.000 personas
0 mMas; pero que, sin embargo, se
han hecho esfuerzos por extender
ese nivel de andlisis a todos los
acueductos del pais. Es decir, en la
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practica, si bien se pretende realizar
el andlisis de nivel 3 a todos los
acueductos del pais, lo cierto es que
se aplica prioritariamente el articulo
7° del Decreto 32327-S. Cabe sefia-
lar, aunque no haya sido disputado
por ninguna de las partes, que es
competencia del Ministerio de Salud
controlar la calidad del agua potable,
misma que deriva de la Ley General
de Salud y del Decreto mencionado.
Ha quedado patente segun la prue-
ba aportada que el arsénico es una
sustancia altamente peligrosa para
la salud de las personas. Ademas,
la situacién nacional actual, que ha
visto niveles peligrosos de contami-
nacion de agua por presencia de ar-
sénico en diferentes zonas del pais,
permite concluir que la amenaza de
contaminacion por arsénico es real
y palmaria. Ante dos posibles inter-
pretaciones del Decreto 32327-S —
la primera, basada en el articulo 7°,
segun el cual el nivel 3 de control se
aplicara unicamente en acueductos
gue abastecen a poblaciones mayo-
res a 50.000 habitantes; la segunda,
gue acude al articulo 10 y al cuadro
B del anexo 2 y que prevé ese nivel
de analisis para todos los acueduc-
tos- y la situacion factica recién ex-
presada, considerd la Sala que solo
la segunda de esas interpretaciones
conlleva el cabal cumplimiento de
las obligaciones legales del Minis-
terio de Salud y la proteccion de la
salud de la poblacion nacional. Por
ello, la aplicacion del articulo 10 y
del cuadro B del anexo 2 del Decreto
citado debe ser considerada impe-
rativa para el Ministerio de Salud,

sin perjuicio que se apliquen analisis
con estandares aun mayores.

En consecuencia, se declara con
lugar el recurso y se ordena a la
Ministra de Salud, que en el plazo
cinco dias a partir de la notificacion
de esta resolucién emita las ins-
trucciones requeridas y coordine lo
necesario para que en el plazo de
nueve meses se implementen los
parametros de andlisis del agua
establecidos en el articulo 10 y del
cuadro B del anexo 2 del Decreto
32327-S en todos los acueductos
del pafs, sin perjuicio de la aplica-
cion de estandares aun mayores a
los ahi establecidos.

Tales son, pues, algunas sentencias
relevantes de la Sala Constitucional
en materia de proteccion del dere-
cho humano al agua potable. Sobre
el particular, es preciso mencionar,
resulta una tarea casi imposible re-
ducir a un espacio de 20 cuartillas
las decisiones emblematicas del Tri-
bunal Constitucional sobre el tema,
asi como, exponer, con detalle, los
estandares que ha desarrollado, en
aplicacion de los Instrumentos Inter-
nacionales en materia de Derechos
Humanos supra referidos. No obs-
tante, hoy dia se puede comentar
que el reconocimiento jurisdiccional
del derecho de acceso al agua pota-
ble como uno humano y fundamen-
tal no admite la menor objecion. Lo
mismo se puede indicar a partir del
analisis de la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como lo veremos a
continuacion.
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“Tras analizar la
jurisprudencia de la
Corte Interamericana de
Derechos Humanos es
posible encontrar varios
fallos emblematicos,

en que se desarrolla el
acceso al agua potable
como derecho humano”.

La jurisprudencia relevante de la
Corte Interamericana de derechos
humanos acerca del derecho al
agua potable.

Tras analizar la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos es posible encontrar va-
rios fallos emblematicos, en que se
desarrolla el acceso al agua potable
como derecho humano. Los dos
primeros son casos paraguayos y
se refieren a la omisién estatal de
suministrar, de manera oportuna y
eficiente, el servicio de agua potable
a sendas comunidades indigenas,
entre otros derechos vulnerados.
Asi, el primer caso se relaciona con
la Comunidad indigena Yakye Axa,
conformada por mas de 300 perso-
nas. Segun el resumen de aconteci-
mientos que ha preparado la Corte
IDH, a finales del siglo XIX grandes
extensiones de tierra del Chaco
paraguayo fueron vendidas. En esa
misma época y Como consecuencia
de la adquisicion de estas tierras
por parte de empresarios britanicos,
comenzaron a instalarse varias
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misiones de la iglesia anglicana en
la zona. Asimismo, se levantaron
algunas estancias ganaderas, en
tanto que los indigenas que habita-
ban estas tierras fueron empleados.

A principios del afio 1986 los miem-
bros de la Comunidad indigena Yakye
Axa se trasladaron a otra extension
de tierra debido a las graves condi-
ciones de vida que tenian en las es-
tancias ganaderas. No obstante, ello
no trajo consigo una mejoria en las
condiciones de vida de los miembros
de la Comunidad. Es asi como, en
1993, los miembros de la Comunidad
decidieron iniciar los trémites para
reivindicar las tierras que consideran
como su habitat tradicional.

Se interpusieron una serie de recur-
sos, los cuales no generaron resul-
tados positivos. Desde el afio 1996
parte de la Comunidad Yakye Axa
estaba asentada al costado de una
carretera. En este lugar se encuentra
un numero que oscila entre 28 a 57
familias. El grupo restante de miem-
bros de la Comunidad Yakye Axa
permanece en algunas aldeas de la
zona. Asi en lo que atafie al derecho
de acceso al agua potable, como
elemento indispensable y necesario
del derecho a la salud y el derecho
a la vida, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos advirtio:

“Las afectaciones especiales
del derecho a la salud, e inti-
mamente vinculadas con é€l,
las del derecho a la alimenta-
cion y el acceso al agua limpia
impactan de manera aguda
el derecho a una existencia

CONOCIMIENTO H

digna y las condiciones basi-
cas para el ejercicio de otros
derechos humanos, como el
derecho a la educacion o el
derecho ala identidad cultural.
En el caso de los pueblos indi-
genas el acceso a sus tierras
ancestrales y al uso y disfrute
de los recursos naturales que
en ellas se encuentran estan
directamente vinculados con
la obtencién de alimento y
el acceso a agua limpia. Al
respecto, el citado Comité de
Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales ha destacado
la especial vulnerabilidad de
muchos grupos de pueblos
indigenas cuyo acceso a las
tierras ancestrales puede ver-
se amenazado y, por lo tanto,
su posibilidad de acceder a
medios para obtener alimento
y agua limpia.

En el capitulo anterior, este
Tribunal establecio que el Es-
tado no habia garantizado el
derecho de los miembros de la
Comunidad Yakye Axa a la pro-
piedad comunitaria. La Corte
considera que este hecho ha
afectado el derecho a una
vida digna de los miembros de
la Comunidad, ya que los ha
privado de la posibilidad de ac-
ceder a sus medios de subsis-
tencia tradicionales, asi como
del uso y disfrute de los recur-
sos naturales necesarios para
la obtencion de agua limpia y
para la practica de la medicina
tradicional de prevencion y
cura de enfermedades. A esto
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se suma que el Estado no ha
adoptado las medidas positi-
vas necesarias que permitan
asegurar a los miembros de

la Comunidad Yakye Axa,
durante el periodo que han
permanecido sin territorio, las
condiciones de vida compati-
bles con su dignidad, a pesar
de que el 23 de junio de 1999
el Presidente del Paraguay
emitio el Decreto No. 3.789 que
declard en estado de emergen-
cia ala Comunidad (supra parr.
50.100)"%.

El sequndo caso, el de la Comunidad
Indigena Xakmok Kasek vs. Para-
guay, se relaciona con una comuni-
dad conformada por 66 familias. Se-
gun el resumen de acontecimientos
que prepara la Corte IDH, a finales
del siglo XIX, el Estado vendid dos
tercios del Chaco, con descono-
cimiento de la poblacién indigena
que alli habitaba. Desde entonces
las tierras del Chaco paraguayo
han sido transferidas a propietarios
privados y fraccionadas progresi-
vamente en estancias, obligando a
muchas de las aldeas indigenas de
los alrededores a concentrarse en
las mismas. Tal fue el caso de los
miembros de la comunidad Xakmok
Kasek.

La vida de los miembros de la Co-
munidad al interior de la estancia se
vio condicionada por restricciones
al uso del territorio, derivadas de la

29 Véase Corte IDH Caso Comunidad indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, Sentencia de 17 de
junio de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas.
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propiedad privada sobre las tierras
que ocupaban. En los Ultimos afios
los miembros de la Comunidad se
vieron cada vez mas restringidos
para el desarrollo de su modo de
vida, de sus actividades tradiciona-
les de subsistencia y en su movilidad
dentro sus tierras tradicionales. Ante
tal situacion, el 25 de febrero de 2008
los miembros de la Comunidad se
trasladaron y se asentaron en 1.500
hectdreas cedidas por un grupo de
comunidades Angaité, tierras que
aun no han sido tituladas a favor de
la Comunidad Xakmok Kasek.

En 1990, los lideres de la Comuni-
dad iniciaron un procedimiento ad-
ministrativo con el fin de recuperar
parte de sus tierras tradicionales.
En 1999, ante el fracaso de la via
administrativa tras distintos inten-
tos de negociacion, los lideres de la
Comunidad acudieron, sin éxito, al
Congreso de la Republica para so-
licitar la expropiacion de las tierras
en reivindicacion. Posteriormente, a
finales del 2002, parte del territorio
en reivindicacion fue adquirido por
una Cooperativa Menonita. En 2008
la Presidencia de la Republica decla-
ré 12.450 hectareas de la Estancia
Salazar como un Area Silvestre
Protegida bajo dominio privado,
sin consultar a los miembros de la
Comunidad ni tener en cuenta su re-
clamo territorial. Ese mismo afio, la
Comunidad promovié una accion de
inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema de Justicia, en contra del
decreto mencionado, pero hasta la
fecha de emision de la sentencia el

procedimiento se mantenia suspen-
dido. Ahora bien, en lo que atafe al
derecho de acceso al agua potable,
la Corte IDH considero:

“300. La Comision solicité
que se ordenara al Estado
“proveer de inmediato” a los
miembros de la Comunidad
bienes y servicios adecuados
de agua, educacion, asisten-
cia sanitaria y acceso a la
alimentacion necesaria para
su subsistencia. Los represen-
tantes coincidieron con tal so-
licitud. El Estado indico que se
“allanaba [..] a la solicitud de
establecimiento de un puesto
de salud, una escuela para el
nivel secundario, provision de
agua potable e infraestructura
sanitaria para la Comunidad”.
301 De conformidad con las
conclusiones expuestas en el
Capitulo VI relativo al articulo
4 de la Convencidon Americana,
la Corte dispone que mientras
se entrega el territorio tradi-
cional, o0 en su caso las tierras
alternativas, a los miembros
de la Comunidad, el Estado
deberd adoptar de manera
inmediata, periédica y perma-
nente, las siguientes medidas:
a) suministro de agua potable
suficiente para el consumo y
aseo personal de los miembros
de la Comunidad; b) revisién y
atencion médica y psicosocial
de todos los miembros de la
Comunidad,  especialmente
los nifos, niflas y ancianos,
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acompanada de la realizacion
periodica de campanas de
vacunacion y desparasitacion
que respeten sus Usos y cos-
tumbres; c) atenciéon médica
especial a las mujeres que
se encuentren embarazadas,
tanto antes del parto como
durante los primeros meses
después de éste, asi como al
recién nacido; d) entrega de
alimentos en calidad y canti-
dad suficientes para asequrar
una alimentacion adecuada; e)
instalacion de letrinas o cual-
quier tipo de servicio sanitario
adecuado en el asentamiento
de la Comunidad, y f) dotar a
la escuela de los materiales y
recursos humanos necesarios
para garantizar el acceso a la
educacion bdasica para los ni-
Aos y ninas de la Comunidad,
prestando especial atencién
a que la educacion impartida
respete sus tradiciones cultu-
rales y garantice la proteccion
de su lengua propia. Para tales
efectos, el Estado debera rea-
lizar las consultas que sean
necesarias a los miembros de
la Comunidad™®°.

Finalmente, en el caso Pacheco
Teruel y otros vs. Honduras, la Corte
IDH ha determinado que “Este Tribu-
nal ha incorporado en su jurispru-
dencia los principales estandares

30 Véase Corte IDH Caso Comunidad indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay, Sentencia de
24 de agosto de 2010, Fondo, Reparaciones y
Costas.
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sobre condiciones carcelarias vy
deber de prevencion que el Estado
debe garantizar en favor de las per-
sonas privadas de libertad™’, entre
ellas, la ausencia de suministro de
agua potable constituye una falta
grave del Estado a sus deberes de
garantia hacia las personas que se
encuentran bajo su custodia. Por
ese motivo se considerd que el Es-
tado hondurefio incumplié el deber
de garantizar a las personas priva-
das de libertad en la celda No. 19
las condiciones de detencién com-
patibles con su dignidad personal,
de conformidad con los estandares
internacionales en la materia.

Frente al conocimiento de una si-
tuacién critica de riesgo, el Estado
no garantizd los derechos de los
internos a través de acciones pre-
ventivas y de actuacion con la de-
bida diligencia frente al incendio, lo
gue provoco muertes traumaticas y
dolorosas. En este sentido, la Corte
ha aceptado el reconocimiento de
responsabilidad efectuado por Hon-
duras, y por tanto concluye que el
Estado viold el deber de garantizar
los derechos consagrados en los
articulos 4.1,5.1,5.2 y 5.6 de la Con-
vencion Americana, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, en per-
juicio de las 107 personas privadas
de libertad que perdieron la vida.
Ademas, el Estado viold el articulo
5.4, en relacion con el articulo 1.1,
ambos de la Convencién Americana

31 Ver Corte IDH, Caso Pacheco Teurel y otros
vs. Honduras, Sentencia de 27 de abril de 2012,
Fondo, Reparaciones y Costas.
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sobre Derechos Humanos, en perjui-
cio de los 22 internos fallecidos indi-
vidualizados que se encontraban en
prision preventiva en la celda No. 19
junto con las personas condenadas.

Conclusiones.

En este breve ensayo se ha repasa-
do el objeto del derecho humano
al agua potable, su proclamacion
como derecho fundamental en
diversos Instrumentos  Interna-
cionales, asi como su tutela en el
ambito del derecho interno por la
Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia y, en el contexto
interamericano, por la Corte IDH.
Mucho queda hacer en este ambito.
Al respecto, es clara la necesidad
de introducir una reforma parcial a
la Constitucion Politica en aras de
concebir, expresamente, el derecho
de acceso al agua potable como
uno humano fundamental, dotado
de garantia jurisdiccional, inherente
a todo ser humano viviente vy, por
tanto, portador de dignidad.

Por suerte, la experiencia de la Sala
Constitucional en lo que atafie a la
proteccion de este derecho ha sido
muy positiva, y ha establecido una
serie de obligaciones estatales en
aras de asegurar la potabilidad y el
acceso del preciado liquido, sin nin-
gun tipo de discriminacion. Lo mis-
mo ocurre con la Jurisprudencia de
la Corte IDH en los fallos emblema-
ticos que, en esta materia, hemos
analizado. También encontramos
algun precedente similar del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos
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sobre la obligacién estatal de dotar
a los privados de libertad de agua
potable para consumo y el aseo per-
sonal. Ademas, se han establecido
algunas obligaciones estatales por
medio de directivas en el derecho
comunitario europeo. Un estudio
mas profundo sobre el tema se es-
pera realizar en otra ocasion.
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Il CONOCIMIENTO
Por: Rodolfo L. Vigo

LOS
NEOCONSTITUCIONALISMOS

Resumen:

El presente articulo pretende abordar las teorias “neoconstitucionalistas” a partir de precisar el elemento
identificatorio de las mismas, y también avanzar en sus distintas versiones reconociendo las tesis carac-
teristicas principales de ellas. A la luz de ese objetivo, sera posible efectuar un estudio comparativo de las
teorias neoconstitucionalistas en orden a descubrir coincidencias y diferencias. Por supuesto que los limi-
tes obvios del trabajo, imponen que en el relevamiento de autores, concentraremos nuestra atencion cen-
tralmente en aquellos mas importantes de las perspectivas neoconstitucionalistas analizadas, aunque sin
perjuicio de ello, si el tema en cuestion lo amerita, apelaremos circunstancialmente a otros representantes.

Abstract:

The present article pretends to approach the theories “neoconstitucionalistas” from identifying the iden-
tification element of the same, and also advance in its different versions recognizing the main thesis of
them. In light of this objective, it will be possible to carry out a comparative study of neoconstitutiona-
list theories in order to discover coincidences and differences. Of course, the obvious limits of the work
impose that in the authors’ survey, we will focus our attention centrally on those most important of the
neoconstitutionalist perspectives analyzed, although without prejudice to this, if the subject in question
merits it, we will appeal circumstantially to other representatives.

Palabras clave:

Teorias; Estado de derecho; positivismo; principios juridicos; prdctica; argumentacion, Filosofia del derecho, variantes;
iusnaturalismo. Alexy: Teoria Ferrajoliana; ética. Neoconstitucionalistas, Atienza.

Keywords:

Theories; Rule of law; positivism;, legal principles, practice; argumentation; Philosophy of law; variants, iusnaturalism. Alexy:
Ferrajolian Theory; ethics. neoconstitutionalists; Atienza.
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El rétulo “neoconstitucionalista”:
es sabido que se le atribuye la inven-
cion del nombre de “neoconstitucio-
nalista" a la profesora de la Universi-
dad de Génova, Susanna Pozzolo%,
y se puede constatar que ese rétulo
alcanzo rapido éxito, especialmente
en América Latina y Espafa e ltalia,
impulsado por obras de amplia
difusién como las coordinadas por
el catedratico mexicano Miguel Car-
bonell. Es cierto que en esas obras
se incluyeron autores gue no se
pronunciaron como neoconstitucio-
nalistas, por ejemplo Robert Alexy,
y académicos anglosajones como
Ronald Dworkin, ajenos a esas dis-
cusiones generadas en conexion
con la realidad juridica europea con-
tinental configurada después de la
segunda guerra. Sin embargo, y un
tanto sorprendentemente, algunos
de los autores incluidos pacifica-
mente entre los neoconstituciona-
listas, empezaron a manifestar su
incomodidad con aquel nombre.
Buenos ejemplos de esta reaccion
pueden ser Luigi Ferrajoli y Manuel
Atienza, ambos prefiriendo la de-
nominacion de “constitucionalista’,
aunque separandose en las razones
del rechazo. Seguimos pensando
gue es apropiado aquel impugnado
rétulo, dado que todos los autores
que se dedicaron a estudiar las
Constituciones anteriores a la
segunda mitad del siglo XX se los
llamdé constitucionalistas, y ellos
en general tuvieron una visién de

32 Cfr.Tecla Mazzarese “Diritti fondamentali e
Neocostituzionalismo” en “Neocostituziona-
lismo e Tutela (sovra) Nazionale dei Diritti
Fondamentali”, Torino, Giappichell, 2002.

Volumen 1 « Numero 13 « Junio 2018 ¢ ISSN: 2305-2589

Y%

la misma centralmente politica, en
tanto les interesaba su parte organi-
ca, y no prestaron atencién a la parte
dogmatica, atento a que su operati-
vidad quedaba librada a las normas
que dictaran discrecionalmente los
legisladores. Por el contrario, los
neoconstitucionalistas ~ focalizan
su atencion en la primera parte de
la Constitucion (Preambulos inclui-
dos), y consideran que los derechos
humanos incluidos en la misma son
directamente  operativos,estando
los jueces para velar por dicha efica-
cia y/o no violacion. Este reconoci-
miento de la Constitucién como una
fuente del derecho o como el “higher
law", suponia que todos los juristas
podiany debian iren todos los casos
a preguntarse por la compatibilidad
gue existia entre aquella juridicidad
y la respuesta juridica explicita
infraconstitucional ya dispuesta
autoritativamente. En definitiva, los
neoconstitucionalistas visualizan y
le confieren a la Constitucién una
operatividad absolutamente original
e inédita para la doctrina constitu-
cionalista generada a lo largo del
siglo XIX 'y la primera mitad del siglo
XX, y ello —sumado a lo que mas
tarde veremos con el tratamiento de
escuelas-justifica encontrar un nue-
vo nombre para este “‘nuevo” modo
de entender y operar a la Constitu-
cion. Reforzando esta originalidad,
puede agregarse que estos nuevos
constitucionalistas ocupan mayori-
tariamente céatedras de filosofia del
derecho y, en buena medida, pro-
ponen un modo de “hacer” iusfilo-
sofia con material constitucional; e

CONOCIMIENTO H

incluso, aquellos autores que no son
profesionalmente  iusfildésofos,los
reconocemos COmo neoconstitu-
cionalistas a partir de ciertas obras
que lo acreditan como tales,ese es
el caso de Gustav Zagrebelsky y su
libro “El Derecho Ductil”.

"Los
neoconstitucionalistas
visualizan y le confieren
a la Constitucion

una operatividad
absolutamente
original e inédita

para la doctrina
constitucionalista
generada a lo largo del
siglo XIX'y la primera
mitad del siglo XX, y
ello-sumado a lo que
mas tarde veremos
con el tratamiento

de escuelas- justifica
encontrar un nuevo
nombre para este
“nuevo” modo de
entendery operar a

la Constitucion”,

Precisando lo precedentemente
indicado, creemos que es posible
avanzar en la nota distintiva de los
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neoconstitucionalistas, sefhalando
gue son aquellos académicos que
han elaborado unateoria destinadaa
explicar, avalary promover al Estado
de Derecho Constitucional y Demo-
cratico (EDCD); a lo que correspon-
de agregar contingentemente, que
ese esfuerzo tedrico ha requerido
el aporte medular de la filosofia del
derecho. Obsérvese que acudimos
a los tres verbos (explicar, avalar y
promover), porque hay autores que
se han ocupado de explicar el Esta-
do de Derecho Constitucional, pero
estdn muy lejos de avalarlo y pro-
moverlo, un buen ejemplo puede ser
Guastini o Comanducci. En cuanto
a la segunda nota caracteristica,la
llamamos contingente porque re-
mite a nuestra tradicion curricular
académica continental (el derecho
dividido en ramas segun Cédigos), y
estd el presupuesto que se admite
una distincion fuerte entre filosofia
del derecho y ciencia del derecho,
aquella abocada a precisar como
minimo el concepto, el valor y las
caracteristicas del conocimiento
del derecho, y la ciencia abocada a
describir, interpretar, sistematizar y
valorar al derecho vigente.

Conforme al sefalamiento anterior,
para poder terminar de entender a
los neoconstitucionalistas, hay que
explicar minimamente qué caracte-
risticas tiene el Estado de Derecho
Constitucional y Democratico y los
cambios que supuso respecto al
Estado de Derecho Legal que lo an-
tecedid en el tiempo. Recordemos
que el Estado de Derecho Legal
nacié con la revolucién francesa
y el proceso de codificacion, pero
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que ese paradigma o modelo de
Estado, de Derecho y de jurista que
le era funcional, entrd en crisis a
partir del Tribunal de Nuremberg, y
Europa continental afronta a partir
de ese momento la tarea de la
construccion de un nuevo Estado
de Derecho a lo largo de la segunda
mitad del siglo XX, al que hoy reco-
nocemos como Estado de Derecho
Constitucional y Democrético. Este
supondrd cambiar la concepcion de
Estadoy del Derecho y el modelo de
jurista que requerian, el que habia
imperado  pacificamente durante
ciento cincuenta afos, e ir configu-
rando en su reemplazo un peculiar
aparato conceptual y sus respec-
tivas instituciones. En un sintético
repaso de las notas distintivas del
Estado de Derecho Constitucional y
Democratico respecto al Estado de
Derecho Legal podemos sefialar: i)
se rompe la sinonimia entre Dere-
choy Ley que fue una de las piezas
claves del Estado de Derecho Legal,
pues la ley puede estar en contra del
derecho vy, en tal supuesto, quienes
pretendan ampararse en la misma
corren el riesgo de tener que enfren-
tar responsabilidades juridicas; ii)
el Derecho experimenta una fuerte
moralizaciéon al incorporarse ba-
sicamente los derechos humanos;
iii) la Constitucion deja de ser un
programa politico dirigido al legis-
lador y se convierte en una “fuente
del derecho’, en el "higher law”; y
Iv) se encomienda a los jueces el
control de la ley, e incluso hasta de
la Constitucion, en aras de que el
derecho no contradiga los derechos

humanos universales e inalienables.
Quizas, un modo de mostrar la rele-
vancia de esos cambios es cuando
miramos al delito de prevaricato en
el que pueden incurrir los jueces,
pues mientras que en el Estado de
Derecho Legal —por ejemplo en el
Cdodigo Penal argentino- la conduc-
ta tipificada exigia apartarse de “el
sentido de la ley”, en el Estado de
Derecho Constitucional y Democra-
tico prevarica un juez —asi se con-
templa en el Cédigo Penal espafol
-cuando dicta “una sentencia injusta
a sabiendas”.

Las variantes neoconstituciona-
listas: precisado el sello distintivo
de los neoconstitucionalistas en el
punto anterior, corresponde ahora
avanzar con sus diferentes versio-
nes3?. En concreto pensamos que
ellas pueden llegar a ser tres: i) los
no-positivistas,constructivistas o
kantianos, donde se agrupa el mas
numeroso grupo de autores, y tam-
bién los mas citados y estudiados
en la actualidad, aqui estan:Robert
Alexy, Carlos Nino, Ronald Dworkin,
Manuel Atienza, etc; i) los no-positi-
vistas iusnaturalistas o aristotélicos,
en donde reconocemos a Andrés
Ollero, Francesco Viola, Juan Cian-
ciardo, etc; y iii) los positivistas
criticos o hobbesianos, ésta pers-
pectiva estd dominada por Luigi
Ferrajoli. Adviértase que una de las
causas principales que explica esos
diferenciados puntos de vista es su

33 Cfr.mi libro “lusnaturalismo y Neoconstitucio-
nalismo: Coincidencias y Diferencias”, Educa,
Buenos Aires, 2015 y Porrtia, México, 2016.
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nutriente filosdfica, aunque pode-
mos detectar muchas adaptaciones
de la misma a la hora de formular la
respectiva teorfa juridica, por ende,
se trata de una clave inspiradora,
asf: i) unos remiten a Kant en tanto
no confian en la posibilidad de co-
nocer las cosas, sino que ellas son
construidas contrafacticamente por
el sujeto a partir del caos de sensa-
ciones, y la ética es asumida como
formal, auténoma vy aprioristica; ii)
otros se apoyan en Aristoteles que
si defendia la posibilidad de conocer
las cosas, y en el campo de “las co-
sas humanas” lo decisivo resultaba
ser el bien que tiene razéon de fin
para la conducta, el que se busca
conocer en la naturaleza humana o
en la aprehensién de “bienes huma-
nos basicos" directamente ligados
a la experiencia humana; v iii) cla-
ramente Ferrajoli y con resonancias
hobbesianas auspicia a la voluntad
como la matriz donde se define
el Estado, el derecho y la moral, lo
que se ejemplifica en la tesis que la
voluntad performativa de la madre
convierte en persona al concebido.

Vayamos por fin a las tesis y pro-
puestas caracteristicas de las tres
teorfas juridicas neoconstituciona-
listas indicadas, proyectandolas en
una serie de cuestiones o proble-
mas de significativa trascendencia
en el terreno juridico:

* Positivismo o No-Positivismo:
Alexy precisa que después de
dos mil afos sigue habiendo
dos posiciones centrales acerca
del concepto del derechoila
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positivista y la no-positivistay
la clave distintiva se conecta
con la relacion entre derecho
y moral, mientras que aquella
niega una conexion necesaria y
esencial entre esos dos mundos,
la no-positivista la afirma, por
eso ésta Ultima niega que haya
derecho cuando su contenido
es extremadamente injusto,
inmoral o irracional. Dicho lo
mismo de otro modo:para los
positivistas no hay otro derecho
gueel puestoyreconocidocomo
tal, y para los no-positivistas
hay alguna juridicidad
que se torna necesaria o0
incompatible con el derecho
que pretende reconocerse
como tal. Por supuesto,que
los neoconstitucionalistas
kantianos o constructivistas
y también los iusnaturalistas
o aristotélicos asumen una
posicidon  no-positivista,  al
margen de: fundamentos,del
modo de conocer y la amplitud
de las exigencias indisponibles
para el que crea derecho.

En Alexy la conexion entre derecho
y moral racional implica la tesis
radbruchiana de “la injusticia extre-
ma no es derecho” y, consecuente-
mente tampoco lo son los érdenes
sociales “absurdos” (en los que esté
permitido cualquier acto de violen-
cia y en los que no existen fines
coherentes, sino contradictorios,
cambiantes e incumplibles) vy los
‘depredatorios” (las bandas de los
dominadores armados, si bien es-
tablecen algunas normas, ellas no
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fundan ningun derecho de los domi-
nados). La conclusion no positivista
alexyana es que “una practica social
gue no pretendiese nada mas que el
poder o la fuerza no serfa un siste-
ma juridico"*, o también con reso-
nancias radbruchianas: “el derecho
es una realidad que tiene el sentido
de servir a los valores juridicos".

La tesis de un limite moral racional
en el derecho tiene claras resonan-
cias en el realismo juridico clasico,
pues facilmente se asocia a la tesis
tomista que “la ley injusta no es
ley sino corruptio legis". Desde esa
escuela explica Casaubon®® que
el jurista tiene que estar advertido
de los diferentes modos de la in-
justicia en las que puede incurrir el
derecho (justo, mas o menos justo
0 injusto, o claramente injusto) y, en
consecuencia, cuando la detecta de
una manera grave y visible en una
norma, no debe reconocerla simple-
mente como derecho. Recordemos
con Aristételes que los opuestos
pertenecen al mismo saber, de
modo que quien estudia la justicia
también estudia la injusticia.

Ferrajoli desde su “positivismo
critico” o "constitucionalismo positi-
vista", afirma de mil maneras contra
Sir Edward Coke y con Hobbes “auc-
toritas, nom veritas, facit legem’, por

34 Robert Alexy “Derecho y Moral” en “La
Institucionalizacion de la Justicia”, Granada,
Comares, 2005, p.22.

35 Robert Alexy “El concepto y la Validez del
Derecho”, Barcelona, Gedisa, 1997, p.40.

36 Cfr. Juan A. Casaubon “Estudio Critico sobre
la Logica del Ser y la Logica del Deber Ser en
la Escuela Egolégica”, en Ethos, Revista de
Filosofia Practica, n° 2-3, Buenos Aires, p.46.
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ende, no realiza ninguna concesion
a los que él rotula neoconstitucio-
nalistas con los que busca distin-
guirse tajantemente, llamandolos
iusnaturalistas, cuasi iusnaturalistas
0 de matriz anglosajona. El derecho
para el profesor italiano solo tiene
derecho, incluso los derechos huma-
nos que se generaron y contienen
pre-juridicamente moral, cuando se
convierten en derechos fundamen-
tales pasan a ser solo derecho. Con-
secuentemente y en relacion a Alexy,
rechaza explicitamente la posibilidad
de desconocer como derecho a
aquél que contiene una extrema in-
justicia: "En resumen, la tesis de que
todo ordenamiento juridico satisface
objetivamente alguna “pretension de
correccion” y algun “minimo ético’,
de modo tal que Derecho y moral
estarian conectados , y la justicia, al
menos en una medida minima, seria
un rasgo necesario del Derecho y una
condicion de validez de las normas
juridicas, no es mas que la vieja tesis
iusnaturalista”’. Incluso Ferrajoli
llega a rechazar la idea clasica que
el derecho y el Estado son realidades
naturales y necesarias expresadas
en la féormula “ubi societas, ubi jus"
y apoyandose en Hobbes afirma: “La
idea del contrato social es una gran
metafora de la democracia"®.

» ¢Los principios juridicos?: frente
a las visiones de Kelsen o Hart
que reducian el derecho a
normas o reglas, sabido es que

37 Luigi Ferrajoli “Constitucionalismo principia-
lista y constitucionalismo garantista”, Alicante,
Doxa 34, (2011), p.31.

38 Luigi Ferrajoli “Democracia y Garantismo”,
Trotta, Madrid, 2008, p.29.
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en la década del 60 aparecera
Dworkin®® afirmando que en el
derecho hay principios, los que
a diferencia de las normas, no
son susceptibles del test de
origen o pedrigri porque ellos
estan en el derecho aunque
nadie los haya puesto, mas aun,
como lo advierte Nino, resulta
irrelevante que los principios
dworkinianos sean consagrados
autoritativamente por normas.
Luego, claramente en la década
del 80 sera Alexy con su “Teorfa
de los derechos fundamentales”,
el que reclamara los principios
en el derecho, para que por
medio de ellos se puedan
resolver las indeterminaciones
de las normas, las antinomias,
los silencios normativos vy
superar la disvaliosidad grave
contenida en las normas. En
la teoria alexyana las normas
son ‘mandatos  definitivos’,
en tanto definen la conducta
que se manda y cumpliéndola
el destinatario satisface a la
misma; pero los principios son
‘mandatos de optimizacion" en
tanto mandan la mejor conducta
posible, segun las posibilidades
facticas y juridicas que el jurista
determinara en cada caso.

Claramente  los  iusnaturalistas
nunca auspiciaron visiones estricta-
mente normativistas, pues los prin-
cipios —en clave metafisica- indican

39 Cfr. mi libro “Perspectivas lusfilosoficas Con-
temporaneas (Ross, Hart, Bobbio, Dworkin,
Villey, Alexy, Finnis), Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2006.

el origen del derecho, que a su vez
tienen razon de fin; dicho mas sim-
plemente, en el origen del derecho
estan las estructuras e inclinaciones
constitutivas de lo humano, y el
derecho tiene el sentido genético y
justificador de servir a la planifica-
cion de los seres humanos en tanto
miembros de una comunidad. Mas
aun, el proceso de determinacion y
conclusion conforme al cual la auto-
ridad crea el derecho positivo, remite
a los primeros y segundos principios
en los que esta contenido el derecho
natural. Suponer que los casos juridi-
cos son siempre subsumibles en los
genéricos contenidos en las normas,
contradice las caracteristicas mas
elementales de la razén practica,
especialmente en el nivel prudencial.

A los neoconstitucionalistas no
positivistas con los que Ferrgjoli
nada quiere saber, los llama también
‘principialistas” porque él pretende
un derecho solo con reglas, e incluso
cree que en general el problema de
los principios tiene que ver con un
problema del lenguaje en cuanto es
posible redactarlos superando las in-
determinaciones habituales, pues a
los fines de asegurar lo mas posible
la legitimidad de la jurisdiccion que se
apoya en el caracter cognoscitivo de
la subsuncién y aplicacion de la ley,
confia Ferrajoli “en el desarrollo de un
lenguaje legislativo y constitucional
lo mds preciso y riguroso posible™°.
Frente a la insistencia principialista
Ferrajoli concluye: "que la mayor

40 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razon”, Trotta, Ma-
drid, 1995, p.51.
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parte de los principios se comportan
como regla”. Ciertamente, existen
principios que enuncian valores y
directivas de caracter politico, cuya
observancia o inobservancia no es
facil de identificar, pero se trata de
normas relativamente marginales*'.

e ¢Razon practica?: viene de
Aristételes la distincion precisa
gue la razén funciona teorética
o especulativamente, cuando se
limita a conocer o decir lo que
son las cosas con una mirada
de espectador, pero también
la razén opera como practica
en tanto funciona dirigiendo
o valorando las conductas
humanas en orden a distinguir
cuales son las buenas o las
justas. De ese modo, es posible
dirigirfle a la razon practica
preguntas morales o valorativas,
dado que ella puede responder
conociendo las respuestas que
resultan objetiva y positivamente
valiosas. Mientras que los
iusnaturalistas apelan a la
naturaleza humana o estructuras
constitutivas de la misma a los
fines de indicar que es lo bueno
0 justoen los kantianos hay
presupuestos contrafacticos
0 construidos que permiten
saber y reconocer a lo valioso y
a lo disvalioso. Por sobre esas
diferencias, la coincidencia esta
en confiar en que la razén esta
en condiciones de conocer —en
mayor o menor medida- lo que
resulta objetivamente bueno

41 Luigi Ferrajoli “Constitucionalismo Principia-
lista y Constitucionalismo Garantista”, Doxa
34, p.37.
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0 justo, mas alld que los seres
humanos se equivoquen a la
hora de formular los juicios en
esos terrenos, porque ademas
de una moral subjetiva y social
existe una moral racional o
critica desde la cual se puede
juzgar a ambas. Es cierto que
en Alexy hubo una insistencia

en la racionalidad practica
procedimental reguladora del
didlogo, pero luego avanzd

en posiciones que no se
limitaban a lo correcto sino que
afirmaban lo verdadero*. Por el
lado iusnaturalista pensamos
que han predominado las
insistencias en la racionalidad
practica sustancial, aunque ha
habido autores de esa corriente
que no han descuidado las
exigencias que la razon reclama
al derecho en su dimension
formal o procedimental, un buen
ejemplo de ellos puede ser Fuller,
Finnis o Kalinowski.

En el caso de Ferrajoli hay un pro-
nunciado rechazo de cualquier
presencia de una razén practica
moral, mas aun, en este punto se
muestra como un escéptico ético
radical al modo que lo fue Kelsen. Y
si bien el maestro italiano reivindica
como justificacion de los derechos
fundamentales a cuatro valores
(igualdad, paz, democracia y tutela
del mas débil), aclara —siguiendo a
Bobbio- que los valores se asumen
pero no se justifican racionalmente.

42 Robert Alexy “Algunas Reflexiones en torno
a Como Mi Pensamiento Juridico ha ido De-
sarrollandose con el paso de los Afios”, tra-
duccion de Carlos Bernal Pulido en “La doble
Dimension del Derecho”, Lima, Palestra, 2011.

CONOCIMIENTO H

La prevencion ferrajoliana contra la
razén moral llega a tal extremo que
acusa a los que confian en ella en
estar condenados a ser intolerantes
o totalitarios, especificamente afir-
ma Ferrajoli: “El cognitivismo ético
supone el objetivismo moral y lleva
inevitablemente al dogmatismo y
al absolutismo moral™®. A lo sumo
entre los derechos fundamentales y
los cuatro valores la Unica raciona-
lidad que puede llegar a admitir Fe-
rrajoli es la instrumental#4, técnica
o utilitaria en tanto que escogidos
irracionalmente los valores, corres-
ponde actuar a los fines que los
mismos triunfen o prevalezcan.

"El trabajo del jurista es
justificacion racional de
Su respuesta, controlada
Internamente por la
[6gica, pero también
motivando cada una

de las premisas o
enunciados contenidos
en su razonamiento, por
medio de argumentos
coherentes, consistentes
vy suficientes”.

43 L.Ferrajoli-J.Ruiz Manero “Dos modelos de
Constitucionalismo-una Conversacion”,Trotta,
Madrid, 2012, p.66.

44 Luigi Ferrajoli “Los Fundamentos de los Dere-
chos Fundamentales” en “Los Fundamentos de
los Derechos Fundamentales”, Ed. de Antonio
de Cabo y Gerardo Pisarello, Trotta, Madrid,
2001, p.317.
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¢ ¢Argumentacion?: |a “Teoria de la
argumentacion juridica” de Alexy
de 1978, consolida los esfuerzos
iniciados unas décadas
anteriores por Perelman, Toulmin
y Viehweg. Por esa via, se
potencia el camino destinado
a dejar atras la decimondnica
idea que los juristas cuando
deciden un caso, lo hacen por
medio de la interpretacion, o
sea, desentrafiando un sentido
contenido en la norma legal a
través de ciertos métodos, al que
luego silogisticamente proyectan
sobre dicho caso, siendo éste una
instancia individual del genérico
contenido como supuesto factico
en la ley. También se supera
al voluntarismo interpretativo
propuesto por Kelsen, y se
reconoce que el jurista debe
primero identificar las respuestas
juridicas validas disponibles en
el derecho vigente, para luego
escoger racionalmente la mejor
0 la mas justa y brindar las
razones O argumentos que la
sustentan o fundan. El trabajo del
jurista es justificacion racional
de su respuesta, controlada
internamente por la légica, pero
también motivando cada una
de las premisas o enunciados
contenidos en su razonamiento,
por medio de argumentos
coherentes,  consistentes vy
suficientes. La tesis alexyana
al respecto es que el discurso
juridico es un caso especial del
discurso moral o didlogo racional.
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Ya Aristoteles planteé que junto a
los razonamientos necesarios o
apodicticos estaban los razona-
mientos dialécticos o retdricos, los
que a diferencia de aquellos, partian
de premisas verosimiles o plausi-
bles. Precisamente los casos juridi-
cos normalmente recurren a éstos
dltimos tipos de razonamientos, por
ende, se requiere el trabajo argu-
mentativo, o sea argliir razones que
respalden la propuesta de solucion,
dado que en ese terreno no es po-
sible demostrar ni es algo evidente.
En el esquema del iusnaturalismo
ese trabajo del jurista se instalaba
en el campo del saber prudencial®,
gue operaba como una especie de
puente entre lo general y lo absoluta-
mente concreto o circunstanciado?®,
asi lo sefala Ramirez: “Por ser la
prudencia razon activa, es necesario
que el prudente posea ambos cono-
cimientos, esto es, tanto el universal
como el particular”.

Ferrajoli  coherentemente nada
quiere saber con los “argumentanti-
vistas" porque ellos necesariamente
confian en alguna razén practica
moral o valorativa, mientras que su
planteo es radicalmente escéptico
en ese terreno. La propuesta ferra-
joliana se mantiene en adjudicar a la
voluntad de la autoridad la creacion
del derecho, y luego en la aplicacion
para el caso lo fisioldgico es el “sa-
ber’, siendo lo patoldgico el “poder”;

45 Cfr. Mi libro “Interpretacion (Argumentacion)
Juridica en el Estado de Derecho Constitucio-
nal”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe , 2015.

46 Santiago Ramirez “La Prudencia”, Madrid,
Palabra, 1978, p.134.

para el profesor italiano el poder
judicial o el de los jueces, abarca: i)
el poder de denotacion o de inter-
pretacion o verificacion juridica; ii) el
poder de comprobacién probatoria
o de verificacion factica; iii) el poder
de connotacién o de comprension
equitativa; y iv) el poder de disposi-
cion o de valoracion ético-politico,
de ese modo la suma de los tres
primeros poderes Ferrajoli los llama
poder de cognicidn y constituye un
espacio de poder fisioldgico, pero el
poder de disposicion “es el producto
patoldgico de desviaciones y disfun-
ciones politicas injustificadas de los
tres primeros tipos de poder™’.

¢ ¢Derechos humanos?: el
iusnaturalismo asumiendo en
coherencia su tesis de fundar
al derecho en la naturaleza o
estructurasbasicaseintrinsecas
de lo humano, no puede dejar
de asimilar la indisponibilidad
de los derechos humanos en
tanto ellos protegen ‘“bienes
humanos basicos’(Finnis). Por
eso algunos iusnaturalistas
han concluido que el nuevo
nombre del derecho natural
son los derechos humanos, y
Javier Hervada ha explicado
que los Tratados de Derechos

Humanos estan redactados
en un lenguaje tipicamente
iusnaturalista al calificarlos

de reconocidos (no creados),
universales e inalienables. De
ese modo la negaciéon de los
derechos humanos por parte del

47 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razén”p.40.
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derecho vigente, compromete
su validez y obligatoriedad.

También Alexy ha defendido los
derechos humanos exigiendo una
‘metafisica constructiva,racional vy
universal” que los justifique, y asi
ellos se definen por cinco notas: 1)
universales, 2) fundamentales, 3)
abstractos, 4) morales, y 5) priori-
tarios. Destaca el profesor aleman
su relevancia juridica: “Una Constitu-
cion solo puede justificarse cuando
contiene los derechos humanos
absolutos y relativos como derechos
fundamentales o positivizados’, con-
cluyendo que ellos “no podrian ser
derogados por normas de derecho
positivo, sino que ademas son la
medida a la que debe ajustarse toda
interpretacién de lo positivizado™®.

Es obvio que Ferrajoli no acepta
esos planteos no positivistas so-
bre los derechos humanos, y se
limita a hablar de los derechos
fundamentales o positivizados en
la Constitucion. Mas precisamen-
te, recordemos que el catedratico
italiano nos propone una definicion
de los derechos fundamentales
“ouramente formal o estructural’,
asimilandolos con “todos aquellos
derechos subjetivos que correspon-
den universalmente a ‘todos’ los se-
res humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos
0 personas con capacidad de obrar,
entendiendo por “derecho subjetivo”

48 Robert Alexy “;Derechos humanos sin Meta-
fisica?” en Anuario de la Asociacion Argentina
de la Filosofia del Derecho,”Ideas y Derecho”,
Buenos Aires, 2008, p.20.

Volumen 1 « Numero 13 « Junio 2018 ¢ ISSN: 2305-2589

Y%

cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica™®. Al margen
de las resonancias universales de la
definicidn, lo que resulta decisivo es
el enclave iuspositivista final, pues
en definitiva esa universalidad la
establece la norma positiva que la
voluntad de la autoridad define.

e ¢Los saberes juridicos?: |a
gnoseologia juridica del
iusnaturalismo incluye —por
egjemplo en Martinez Doral®®- a
los tres tipicos saberes juridicos:
filosofia juridica, ciencia juridica
y prudencia juridica, aunque
ellos constituyen una unidad
propia de lo que llama “cultura
juridica". De ese modo, el jurista
interesado por el conocimiento
juridico integral, no puede
circunscribirse  a cualquiera
de esos saberes, o sea, ni
filosofismo, ni cientificismo, ni
casuismo. Es que para poder
reconocer qué es el derecho,
sus fundamentos, finalidades,
valor y caracteristicas raigales,
requerira de la iusfilosofia; pero
también se interesard por la
ciencia abocada al derecho
vigente en su sociedad, al
que  pretendera  ordenarlo,
comprender su significado y
valorarlo; y seguramente, su
interés cognoscitivo incluird el

49 Luigi Ferrajoli “Derechos y Garantias”, Trotta,
Madrid, 2002, p.37.

50 Cftr. José M. Martinez Doral “La Estructura del
Conocimiento Juridico”,Universidad de Nava-
rra, Pamplona, 1993.
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saber aplicarlo a los casos que
requieren su atencién jurista.
Esa riqueza  gnoseoldgica
remite a la riqueza constitutiva
del derecho, asi Graneris
metaféricamente habla de la
‘esfera juridica” en tanto habria
‘un nucleo central de juridicidad
sélida y firme, recubierto de
zonas de menor solidez y de
juridicidad decreciente, hasta
que en la superficie no tenemos
mas que formas vacias™'.

Alexy se ha atrevido a defender
‘La naturaleza de la filosofia del
derecho" en tanto su especificidad
reside en su objeto: el derecho, y en
su propdsito de responder sobre el
concepto o la naturaleza del mismo.
Esta Ultima cuestion se desglosa
en dos problemas centrales: a) la
pregunta por la entidad que tiene el
derecho, y aqui aparecen la norma
y el sistema normativo; y b) el pro-
blema de la validez del derecho que
incluye sus dos dimensiones: por
un lado, la real o factica —reivindi-
cada por el positivismo juridico- en
tanto expediciéon autoritativa del
derecho y su eficacia social; y por
el otro, la dimension critica o ideal
que indaga sobre la correccion, mo-
ralidad o legitimidad del derecho.
Por detras de esa especificidad de
la filosofia juridica, Alexy admite
a la filosoffa como una reflexion
general y sistematica sobre lo que

51 Giuseppe Graneris “Contribucion Tomista a la

Filosofia del Derecho”, Buenos Aires, EUDE-
BA,1973, p..73.

52 Robert Alexy “La Naturaleza de la Filosofia del
Derecho”, Doxa, Alicante, n° 26 2003.

REVISTA SABER Y JUSTICIA | 59




Bl CONOCIMIENTO

existe (metafisica, o mejor: ontolo-
gia), sobre lo que debe hacerse o
es bueno (ética) y sobre cémo es
posible el conocimiento de ambas
cosas (epistemologia). Mas alla de
la filosofia juridica, Alexy es profesor
de derecho publico y de ahi todo el
esfuerzo académico dedicado a la
ciencia del derecho constitucional
trabajada en intima conexion a la
jurisprudencia respectiva. También
el saber juridico alexyano se ocupa
del momento aplicativo del derecho,
donde se destaca la ponderacion
de principios en aras de la mejor
respuesta para el caso que se trate.

Ferrajoli a la hora del conocimiento
juridico explicitamente habla de
‘modelo integrado de ciencia juri-
dica: teoria del derecho, dogmatica
juridica, filosofia de la justicia y so-
ciologia del derecho"2. Pero corres-
ponde destacar el papel central que
tiene la teoria del derecho en “tanto
punto de encuentro entre las dife-
rentes aproximaciones al estudio
del derecho, a las que brinda un apa-
rato conceptual en buena medida
comun”? En Ferrrajoli lo medular
gnoseologicamente  hablando,es
la ciencia juridica, o mejor la teoria
del derecho en tanto encomendada
de construir convencionalmente el
aparato formal con el que operaran
los otros saberes juridicos, incluida
la filosoffa de la justicia o politica
que se ubica afuera del derecho.

53 Luigi Ferrajoli “Principia Luris”, Trotta, Ma-
drid, 2011, t.I, p.36.
54 TIbidem p.39.
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e ¢La funcion judicial?: en la
teoria iusnaturalista esta claro
que todo el derecho tiene por
finalidad  dirigir  conductas
humanas ajustadas a los
casos, de ahi que pudo decir
Aristételes que de los distintos
tipos de justicia la equidad, o
sea la justicia para el caso, era
la mejor. En ese marco tedrico,
el juez tiene la competencia y
la responsabilidad de apartarse
prudencialmente de lo justo
legal cuando el caso asi lo
exigia, dado que el legislador
seguramente lo hubiese
establecido de haberlo tenido
en cuenta oportunamente.
Recordemos aquella imagen
metaférica de Aristoteles de ver
en el juez a la “justicia viviente”,
y siendo el derecho para Aquino
‘ordinatio rationis”, esta claro
gue queda en manos del juez la
dltima posibilidad de reconciliar
el derecho con la razon.

Por supuesto que Alexy haciéndose
cargo del EDCD, adjudica un papel
decisivo a los jueces en el esfuerzo
por institucionalizar la razén prac-
tica dialégica con su pretension de
correccién, que esta implicita en el
derecho. Ellos estan encomenda-
dos no solo por encontrar la mejor
solucién para los casos por medio
de la ponderacion racional de los
principios y derechos humanos,
sino que deben invalidar aquel
proyecto de derecho que no se ha
concretado por superar el umbral
de la injusticia. Y ésta competencia
judicial también incluye al derecho

constitucional y no solo al derecho
infraconstitucional. Conviene insis-
tir que la invalidez procede no frente
a cualquier injusticia, sino cuando
ella es “extrema” en tanto viola de
manera grave y evidente derechos
humanos.

En cuanto a la caracterizacion fe-
rrajoliana del juez podemos acudir
a la opinién terminante de Guastini
cuando advierte que Ferrajoli “taci-
tamente, hace suya la tesis ilustrada
(de Montesquieu y Beccaria) segun
la cual el poder jurisdiccional solo
puede funcionar como garantia o
barrera frente al poder ejecutivo a
condicion de ser un poder en cierto
modo nulo...(el juez) no debe tener
espacios de valoracion u opcion...
debe ser sdlo un poder cognitivo
(cognitivismo). Mas alla de esa sim-
plificacion, lo cierto es que Ferrajol
no pretende poder para los jueces,
en tanto la actividad judicial es un
‘saber-poder’, pero mientras que lo
fisioldgico es el “saber”, el “poder” es
lo patoldgico, por eso describe 16gi-
camente a la sentencia compuesta
de tres inferencias: a)una inductiva,
cuyas premisas son las pruebas
recogidas; b) una deductiva, cuyas
premisas son la conclusién de hecho
y la definicion juridica obtenida de
la norma en cuestién; y c) la norma
individual que se concluye para el
caso. Los jueces no estan para suplir
las lagunas (la ausencia de garantias
o eficacia de los derechos), porque
ello le corresponde a los legisladores;
y a los jueces constitucionales les
qgueda resolver las antinomias, por
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eso Ferrgjoli concluye:'lo que cons-
tituye la ley no es esa juris prudentia
o sabiduria de jueces subordinados,
sino la razon de este hombre artificial
nuestro al que llamamos Estado y lo
que él manda"®.

« ¢Sistema juridico?: 1a propuesta
alexyana al respecto luce
marcadamente peculiar,
pues luego de rechazar
tres  alternativas  posibles
de componer un sistema
juridico: sdélo con reglas, solo
con principios o mezcla de
reglas y principios, opta por
un sistema juridico con tres
elementos: principios, reglas
y procedimientos®. Mientras
que los dos primeros apuntan
a la dimensiodn pasiva o estatica
del sistema en tanto me
dicen o muestran el derecho
disponible; el procedimiento
marca el elemento dindmico
u operativo del mismo. En
efecto, ese tercer elemento
asegura la racionalidad del
derecho tanto en su creacion
como en su aplicacion, dado la
pretension de correcciéon y que
el discurso juridico es un caso
especial del discurso practico
o moral. En algun otro trabajo
el iusfilésofo aleman al referirse
a su vision del sistema juridico
la llama “modelo procedimental

55 Luigi Ferrajoli “El Constitucionalismo Garan-
tista. Entre Paleo-Positivismo y Neo-Iusnatura-
lismo”, en Doxa 34 (2011), Alicante, p.356.

56 Cfr. Robert Alexy “El Concepto y la Validez del
Derecho”, Gedisa, Barcelona, 1997, ps. 159y ss.
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de cuatro niveles"’, a los que
individualiza: 1) el procedimiento
del discurso practico general; 2)
el procedimiento de creacion
estatal del derecho; 3) el
procedimiento  del discurso
juridico; y 4) el procedimiento
del discurso judicial.

Pensamos que en general en las
filas del iusnaturalismo no ha
abundado la atenciéon acerca del
sistema juridico, e incluso, algunos
de sus integrantes —como Villey-
han despotricado contra el mismo.
Sin embargo, no podemos silenciar
autores iusnaturalistas como Ka-
linowski®® que han realizado un es-
fuerzo desde la légica para describir
la estructura del derecho, sin renun-
ciar a un fundamento metafisico. De
todas maneras, nos parece que la
propuesta de un sistema dinamico,
abierto, axiologizado, poroso o ca-
suistico en la linea de Canaris o el
mismo Alexy, resultan plenamente
compatible con el iusnaturalismo.

Yendo a la perspectiva ferrajoliana
en torno al sistema juridico, nos
parece gue ella se parece bastante
a la propuesta por Kelsen, mas alla
de su acusacion de paleopositivista.
Es que el constitucionalismo
ferrajoliano  pretende completar
al positivismo juridico en tanto
positiviza no solo el “ser” sino
también al ‘deber ser” juridico,

57 Robert Alexy “Ideé et structure d"un systéme
du droit rationnel” en Archives du Philosophie
du Droit, t.33, Syrey, 1988.

58 Cfr.Georges Kalinowski “Metateoria del Siste-
ma Normativo”, Edearium, Mendoza.
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completando el Estado de Derecho
al sujetar también a la actividad
legislativa, al Derecho y al control de
constitucionalidad. El derecho pasa
a estar regulado no sdlo por las
formas de la produccién normativa,
como el vigo iuspositivismo
legalista, sino también en los
contenidos. El Estado de Derecho
constitucional exige la “coherencia”
como la “plenitud” de la legislacion
ordinaria respecto de la rigida Cons-
titucion, eliminando al “derecho ilegi-
timo" compuesto por antinomias o
lagunas, que son vicios —por accion
u omision- de las normas de grado
supraordenado. Previene al respec-
to Ferrajoli que en el “Estado Cons-
titucional de Derecho la solucion del
conflicto entre normas de distinto
nivel no puede ser alcanzada direc-
tamente por el intérprete, sino que
requiere la intervencion de autorida-
des competentes para anular en el
caso la antinomia, y para introducir
en el caso de laguna, la norma de
nivel inferior"®.

o ¢Juridicismo?: eliusnaturalismo
nunca incurrié en juridicismo,
0 sea en la tesis de que el
derecho se puede conocer
u operar solo con derecho.
Recordemos que en Aristdteles
lo justo natural y lo justo legal
eran parte de lo justo politico,
y también que la definicion de
ley humana o derecho positivo
en Aquino remite al bien comun

59 Luigi Ferrajoli “Principia Iuris”, ob.cit.t.I, p.13.
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politico. Olgiati®® reivindicando
la politicidad del derecho en el
pensamiento clasico, precisa
que el derecho en sentido
pleno se desarrolla y sirve a la
sociedad politica, aclarando que
ahi estd incluido la dimension
de lo util o lo econémico. Pues
ese bien comun no es un bien
de alguna sustancia diferente
a la persona humana, sino
gue remite a ésta, pero no en
individual sino como parte de
una sociedad. A eso se agrega
que en la definicién de ley de
Aquino aparece la necesidad
de adaptarse a las costumbres
de la sociedad, pues ella tiene
por finalidad prioritaria no tanto
hacer buenos hombres, como
procurar buenos ciudadanos
que aporten al buen vivir social.
Traigamos a colaciéon en este
punto la vieja ensefianza de
la ética clasica, que lo mejor
puede ser enemigo de lo bueno,
en tanto éste no prescinde de
las circunstancias concretas,
sefialando mas que el “deber’
a lo “debido"(Millan Puelles).
Contemporaneamente  Finnis
desarrolla una nocion amplia
de razén practica, incluyendo
explicitamente a la moral, la
politica y el derecho.

Tampoco nos parece que puede
acusarse a Alexy de ‘“insularismo
juridico"(Nino), por el contrario, su

60 Cfr. Francesco Olgiati “El concepto de Juridi-
cidad en Santo Tomas de Aquino”, EUNSA,
Pamplona, 1977.
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razoén practica dialégica es moral y
se institucionaliza en el derecho sin
abandonarlo. El trabajo ponderativo
deljurista atiende a las posibilidades
facticas, y el discurso practico inclu-
ye las consideraciones teleoldgicas
y consecuencialistas de la respues-
ta juridica a brindar. Recordemos
que el concepto del derecho no se
limita a las normas y su dimension
sistémica o autoritativa, sino que
incorpora la dimension de eficacia
social y también la dimension éti-
ca. La legitimidad argumentativa
de los jueces aducida por Alexy,
remite al uso por parte de los mis-
mos, de razones que compartiria la
sociedad constituida en comunidad
ideal de didlogo con conciencia
constitucional.

No resulta facil imputarle juridicis-
mo a la teoria ferrajoliana, porque
en la misma abundan apelaciones a
la historia, a denunciar los “poderes
salvajes” y al triunfo progresivo de
la “ley del mds débil". Sin embargo,
en el profesor italiano leemos: *

la positivizacién o estatalizacion
del derecho representé un enorme
progreso tanto en el plano juridico y
politico como en el epistemoldgico”.
La novedad del derecho moderno
no radica tanto en los contenidos...
como sobre todo en la forma ‘le-
gal’, “convencional” o “artificial’, es
decir, “positiva” del derecho vigente
consiguiente a la nueva fuente de le-
gitimacion: ya no la veritas sino pre-
cisamente la auctoritas.Y esto, si de
un lado lleva consigo la separacion
del derecho positivo de la moral y

de la politica, del otro comporta la
separacion de la ciencia del derecho
del derecho mismo, que por primera
vez se automatiza como “objeto” o
‘universo” empirico relativamente
independiente de la actividad de los
juristas”'. El iuspositivismo cons-
titucional en relacién a la conocida
clasificacion tripartita de Bobbio: a)
se conecta al positivismo metodold-
gico o como modo de “aproximacion
al estudio del Derecho’, en tanto el
jurista debe ocuparse solo del “De-
recho tal cual es” y no del “Derecho
tal como debe ser” moral o politi-
camente, pero se aleja porque hay
que estudiar también el “Derecho tal
como debe ser juridicamente’, que
en los actuales ordenamientos con
constituciones rigidas forma parte
del Derecho tal cual es; y b) se aleja
totalmente del iuspositivismo ideo-
l6gico que considera que el derecho
existente sélo por ello es también
justo. Compartimos la opinion que
la teorfa juridica ferrajoliana es pa-
radojal (Moreso®?, Portinaro®, entre
otros) en tanto descansa en una
antropologia pesimista y, al mismo
tiempo, en un optimismo juridico.
Pues, en definitiva, no hay mas “de-
ber ser" para el derecho que el pues-
to por el constituyente y “el poder
constituyente se agota, como poder
informal e ilimitado, en su ejercicio el
poder constituyente es tal en cuanto

61 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razon”, ob.cit., p.869.

62 Cfr. José Juan Moreso “Ferrajoli o El Constitu-
cionalismo Optimista”,en Doxa ,n°.31.

63 Cfr. Pier Paolo Portinaro “Autocracia de la Ra-
z6n, Liberalismo de los Derechos, Democracia
de los Garantes. El Programa Normativo de
Luigi Ferrajoli”, Doxa 31.
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es efectivo"?, por eso, la conclusion
serfa que en el origen del derecho
esta el podery la politica, pero luego
para el jurista solo hay derecho vy
juridicismo. Garcia Figueroa ha ca-
lificado al iuspositivismo critico de
Ferrajoli de “excéntrico™® en tanto
se condensan dos vertientes contra-
dictorias, por un lado, el “spinozismo
Juridico” de su positivismo analitico
y axiomatizante con una ética es-
céptica, pero por el otro, el Ferrajoli
activista e idedlogo de izquierdas
con una propuesta emancipadora
socialmente.

o ¢Validez?: |ateoria no-positivista
alexyana asume expresamente
que la validez juridica apela
a tres exigencias: a) la propia
derivada e impuesta por el
sistema que fija competencia,
oérganos y  procedimientos,
gue remite por ejemplo a Hart
y/o Kelsen; b) la necesidad
que el derecho tenga cierto
nivel de vigencia o efectividad,
voluntaria o coercitiva, que
se hizo presente en la teoria
de Ross; y ¢) la validez incluye
un cierto contenido ético de
manera que frente a lo grave y
manifiestamente irracional o
injusto, se aborta el propdsito de
crear derecho. Repitamos una
de las tesis centrales de Alexy:”
"el didlogo racional necesita del

64 Luigi Ferrajoli “El Constitucionalismo Ga-
rantismo. Entre Paleo-Iuspositivismo y Neo-
Tusnaturalismo”, Doxa 34, p.325.

65 Alfonso Garcia Figueroa “El Neoconstituciona-
lismo Excéntrico de Luigi Ferrajoli”, en Gema
Marcilla “Constitucionalismo y Garantismo”
Universidad Externado, Bogota, 2009, p.102.
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derecho para alcanzar realidad,
y el derecho necesita del
didlogo racional para alcanzar
legitimidad’, es que el derecho
importa la institucionalizacion

de la razén, supliendo las
debilidades que acompafan
al didlogo racional, pero el

discurso juridico es un caso
especial del discurso practico
general. Consecuentemente, para
concluir la validez o existencia de
una norma juridica, cualquiera
sea su jerarquia (se incluyen las
constitucionales), el jurista en
todos los casos debe controlar
su contenido ético, tanto en sus
exigencias sustanciales como en
las procedimentales.

Pensamos que en el realismo juridi-
co clasico desde la asimilacion del
derecho con “ordenacién racional’,
cabe exigir al momento de juzgar la
validez de la norma juridica, consta-
tar o establecer, precisamente, hasta
donde la racionalidad de la misma.
Asi, no basta limitarse a comprobar
el 6rgano, el procedimiento y la
compatibilidad con la norma supe-
rior, sino que corresponde ampliar el
control a otros requisitos que hablan
también de racionalidad, como por
ejemplo: racionalidad teleolégica,
racionalidad axiolégica (mas alla
del sistema juridico implicado), ra-
cionalidad légica, racionalidad prag-
matica (o de compresibilidad), ra-
cionalidad socioldgica, racionalidad
respetuosa de la verdad demostra-
da, etc. Por supuesto, que importa
la magnitud de la irracionalidad en
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cuestion y las consecuencias de la
declaracion de invalidez, dado que
—recordemos- lo mejor puede ser
enemigo de lo bueno, por eso aqui
aparece decisivamente el trabajo
propio de la prudencia. En esta teo-
ria, como en la anterior, aparece la
necesidad de reconciliar el derecho
con la razon, tanto sustancial como
procedimental.

La teoria del derecho ferrajoliana
tematiza la divergencia entre el
“deber ser" (constitucional) y el “ser”
(legislativo) del Derecho, que impli-
ca la divergencia entre la validez y
la vigencia, dado que es posible la
existencia de normas vigentes -por
resultar conformes a las normas
formales sobre su formulacion-
pero que sin embargo, son invalidas
por resultar incompatibles con
las normas sustanciales sobre su
produccion, de ese modo la teoria
asume la posibilidad del “derecho
ilegitimo” compuesto por lagunas
y antinomias. Con mas precision
Ferrajoli sobre las divergencias
dednticas -entre justicia y validez,
entre validez y vigencia, entre vigen-
cia y efectividad- afirma: “la teoria
permite distinguir y a la vez conec-
tar los correspondientes niveles de
discurso, normativo y critico el uno
con respecto al otro, y sustraerse
asi a las diversas y frecuentes
falacias ideoldgicas que resultan
de su confusién o de su reciproca
ignorancia: a) la falacia iusnatura-
lista, que confunde la validez de las
normas con su justicia, impidiendo
reconocer la existencia de normas
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vélidas a pesar de ser injustas; b) la
falacia ético-legalista, que confunde
la justicia con su validez, impidiendo
reconocer la existencia de normas
injustas a pesar de ser validas; ¢) la
falacia normativista, que confunde
la vigencia de las normas con su va-
lidez, impidiendo reconocer la exis-
tencia de norma invalidas a pesar de
estar vigentes; d) la falacia realista,
que confunde por fin la validez o in-
cluso la vigencia con la efectividad,
impidiendo reconocer la existencia
de normas validas o vigentes por
mas que sean ineficaces, o peor
aun, su invalidez o hasta su inexis-
tencia sélo porque sean eficaces”.
Sintéticamente, la nocién de validez
ferrajoliana queda en buena medida
asimilada a la nociéon kelseniana
con el acento del contenido, pero
focalizadamente sistémico.

¢ ¢Desobediencia al derecho?:
explicitamente Alexy reconoce
que ‘la moral puede estar

vinculada con el derecho
positivo, en primer lugar,
a través de la inclusién de
principios y argumentos
morales en el derecho; en

segundo lugar, por medio de
que el contenido posible del
derecho sea delimitado por la
moral; y, en tercer lugar, porque
la moral fundamenta un deber
de obediencia al derecho®; y
respecto a ésta Ultima conexion
precisa el profesor de Kiel: “solo

66 Robert Alexy, “Derecho y Moral” en “La
institucionalizacion de la justicia”, Granada,
Comares, p.18.
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los que conceden prioridad
absoluta al valor moral de la
seguridad juridica no podran
admitir nunca que el deber
moral general de obediencia al
derecho pueda retroceder por
razones morales. Todos los
demas tienen arduos dilemas
morales que resolver caso
por caso"®’, aunque reconoce
que la clausula ‘la injusticia
extrema no es derecho”, permite
a los no positivistas resolver los
casos mas graves y notorios.
Recordemos que el profesor
de Kiel excluye de la decision
legislativa al ambito de la “moral
personal’, y reconoce como
limite de ella a la moral publica,
0 sea “aquello que ciudadanos
racionales con concepciones
personales del bien distintas
consideran como condiciones
de cooperacion social justa tan
importantes como para que
el simple legislador no pueda
decidir sobre ello"®.

En perspectiva iusnaturalista pensa-
mos que es un complemento inelu-
dible en el analisis de la ley injusta el
derecho a la objecién de conciencia,
gue cubre cierto incumplimiento de

67 Ibidem p.23.

68 Robert Alexy “Derechos Fundamentales
y Estado Constitucional Democratico”, en
M.Carbonell (ed.) “Neoconstitucionalismo(s)”
,Trotta, Madrid, 2003, p.40. La salvaguarda de
ese limite se confia al Tribunal Constitucional
Federal en tanto representacion argumentativa
de los ciudadanos. Alexy vincula esa moral
publica al consenso por superposicion (over-
lapping consensus) de Rawls, e invoca la au-
toridad de Aristoteles para justificar la falta de
“exactitud” de la formula empleada.

la norma juridica en funcién de razo-
nes morales que puede invocar su
destinatario. Aquel derecho cubre
los reparos razonables del ciudada-
no o funcionario frente a la violencia
moral que le provoca la prescripcion
en cuestion, y asi el derecho como
institucion se pone al servicio de un
auténtico bien comun que no tolera
sustancializar fines que fagociten
al bien de las personas de carne
y hueso. Para el iusnaturalismo
clasico no puede haber dudas del
valor racional o moral -también es-
pecificamente juridico- que corres-
ponde asignarle a la conciencia de
aquel que debe obedecer a la ley®,
y una manifestacion de ese respeto
al destinatario por sobre ficciones
impuestas por el iuspositivismo
legalista, puede ser que ya Tomas
de Aquino justificaba a aquel que
incumplia la ley por ignorancia no
culpable dado que la ignorancia
convertia al acto en involuntario, y
también se exime de pena cuando
la involuntariedad es total o se dis-
minuye la pena cuando hay una vo-
luntariedad disminuida por flaqueza
0 pasion. Es que si la ley es dicta-
men de la razdn practica, no parece
coherente aceptar un cumplimento
dogmatico o indiscriminado de
todos los destinatarios cualquiera
sean las circunstancias, incluyendo
a aquellos que sin poner en riesgo
la subsistencia de la sociedad y
el derecho pueden aducir razones

69 CfrJorge G.Portela “La Justificacion Iusnatura-
lista de la Desobediencia Civil y de la Objecion
de Conciencia”, Buenos Aires, Educa, 2005.
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morales personales que justifiquen
su pretension de no cumplirla.

El “iuspositivismo reforzado” de Fe-
rrajoli en el marco de la separacion
entre derecho y moral, analiza la
obligacion juridica y la obligacion
ético-politica de obedecer las leyes.
Al respecto, distingue entre el ciuda-
danoy el juez o funcionario, conclu-
yendo: a) en cuanto al ciudadano,
mas alla de la obligatoriedad juridica
apoyada por la eficacia disuasoria
de la sancion, prevalecen siempre
en el plano moral los valores que
justifican moralmente tanto la obe-
diencia como la desobediencia; y b)
para jueces y funcionarios, la obliga-
cion politica de observar las leyes, al
identificarse con la de aplicarlas, es
incondicionada y enteramente for-
mal. “La separacion entre derecho y
moral que esta en la base del estado
de derecho asume asi —concluye
Ferrajoli — dos diversas y opuestas
valencias axioldgicas: mientras en el
nivel institucional comporta la (rela-
tiva) autonomia del derecho respec-
to de las personales opciones ético-
politicas de quien estd encargado
de aplicarlo, en el nivel individual y
social ,consiste, por el contrario en
la (absoluta) autonomia de la moral
frente al derecho y las instituciones”
0 Queda claro que resulta coheren-
te en la teoria ferrajoliana no tolerar
del juez el apartamiento de la ley
invocando objecién de conciencia, y
en cuanto al ciudadano nos parece
que resultaria complicado aceptar
que justifigue su desobligacion de

70 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razén”, ob.cit., p.931.
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la ley fundandose en su conciencia
moral, pues hay que recordar la
absoluta separacion entre moral y
derecho, y que en éste ultimo soélo
hay derecho, e incluso aquello que
pudo tener una génesis moral.

« ¢Seguridad juridica y equidad?:
Alexy, frente a la critica que
ha generado su apelacion a la
moral conectandola esencial
y conceptualmente con el
derecho, se ha esforzado por
defender la importancia de la
seqguridad juridica, precisando,
en particular, el ambito de la
competencia del legislador,
pues ello esta exigido e implicito
en la dimensién institucional del
derecho. De todas maneras el
profesor de Kiel norenunciaalas
insoslayables reclamos morales
o de correccién material que
recaen sobre el derecho, aunque
haciendo prevalecer la justicia
frente a la seguridad cuando
la injusticia es extrema. El
‘constitucionalismo moderado”
auspiciado por Alexy "'defiende
una vision de la Constitucion
como ‘orden  fundamental’
y ‘orden marco’, lo cual es
posible si ‘en primer lugar,
ella ordena y prohibe algunas
cosas, establece un marco; si
en segundo lugar, confia otras
cosas a la discrecionalidad de
los poderes publicos, o sea, deja
abiertos margenesdeaccion"’?y

71 Robert Alexy “El concepto y la validez del
derecho”,ob.cit.,p.177.

72 Robert Alexy “Epilogo a la Teoria de los Dere-
chos Fundamentales”, en Revista Espafiola de
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en esa matriz no cabe la tesis de
la infalibilidad del legislador. En
cuanto al concepto de equidad
es indudable que ella remite
al pensamiento de Aristételes
y no esta incorporado a la
filosofia de Kant, pero mas alla
de la terminologia nos parece
que ella aparece en la teoria
juridica alexyana al momento
de buscarse la solucion para
el caso que se trate, por medio
de la ponderacion de los
principios, en tanto ellos son
‘mandatos de optimizacion,
segun las posibilidades facticas
y juridicas”.

En el positivismo critico de Ferrajoli
el principio de legalidad se consti-
tuye en la fuente de legitimacion de
las normas vigentes y de las vélidas,
y asi permite el reconocimiento de
las normas juridicas “como empiri-
camente dadas o positivas, es cons-
titutivo de la “moderna ciencia del
derecho” como disciplina empirica o
positiva, a la que sirve para determi-
nar 'y al mismo tiempo circunscribir
su objeto. A diferencia de la expe-
riencia juridica premoderna, en la
que al faltar un sistema de fuentes
exclusivas y exhaustivas el derecho
se identificaba en gran parte con las
opiniones de los juristas, que por ello
tenian un cardcter inmediatamente
normativo, en la experiencia juridica
moderna el principio de legalidad,
al permitir reconocer todas y sélo
las normas juridicas positivas, hace
posible una ciencia juridica, al

Derecho Constitucional”, Madrid, afo 22, n°
66, 2002, p.23.
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menos en principio, descriptiva de
un mundo positivo de normas sepa-
rado de ella misma”®. En relacion
a la avaloratividad de la ciencia,
Ferrajoli precisa: ‘estas tesis son
sacrosantas si se reducen a las de
la separacion entre derecho y moral,
entre juicios de validez y juicios de
Justicia: indudablemente al jurista no
le esta permitido, en sede cientifica,
valorar las normas juridicas desde
fuera y condicionar el juicio sobre su
validez a valoraciones ético-politicas
o, en cualquier caso, extralegales"".
Reiterando la mirada interna al sis-
tema juridico, concluye Ferrajoli: “Si
se quiere hablar de fidelidad o suje-
cion a la ley, aunque sea en un sen-
tido meramente potestativo, podra
hacerse sélo respecto de las leyes
constitucionales, sobre cuya base el
juez tiene el deber juridico y el jurista
la tarea cientifica de valorar —y even-
tualmente censurar- las leyes ordi-
narias vigentes"’®. Respecto de la
equidad, Ferrajoli haciendo gala de
su potente capacidad retérica, usa
ese tradicional concepto pero altera
totalmente su significado, asimilan-
dola a la “legalidad” como dos as-
pectos del conocimiento judicial:"el
juicio de legalidad corresponde a la
verificacion...de las caracteristicas
esenciales y comunes que permiten
afirmar que un determinado caso
individual entra en una determina-
da clase de delito connotada por
la ley; el juicio de equidad consiste
en cambio en la comprension de

73 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razén”, ob.cit., p.870.
74 Tbidem p.874.
75 Ibidem p.876.
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las caracteristicas accidentales y
particulares del caso individual y no
connotadas por la ley"®.

"En el realismo juridico
clasico se suscribe la
vieja tesis del gobierno
de la ley (“razon sin
pasion”) y no de los
hombres, promovida
por Aristoteles y
Cicerdn, pero al mismo
tiempo se incluye la
exigencia de la equidad
0 justicia del caso”.

La seguridad juridica recién se
constituye en un valor juridico con
la modernidad y llega a ser el valor
exclusivo y excluyente en el iusposi-
tivismo legalista, y un reflejo de esa
tesis es el mandato para los jueces
de “dura lex, sed lex". En el realismo
juridico clasico se suscribe la vieja
tesis del gobierno de la ley (‘razén
sin pasion”) y no de los hombres,
promovida por Aristoteles y Cicerdn,
pero al mismo tiempo se incluye la
exigencia de la equidad o justicia del
caso. En esa teoria y sintéticamente,
el derecho se constituye con algo de
justicia, 0 mejor aun, es incompati-
ble con una injusticia grave y eviden-
te, pero constituido el derecho se re-
quiere de la seguridad juridica como
valor adjetivo que contribuye al

76 Ibidem p.158.

mejor derecho. Dicho de otro modo,
el valor sustantivo del derecho es
la justicia y la seguridad le agrega
mas calidad, pero puede existir de-
recho aunque el mismo no posibilite
seguridad. En definitiva, la equidad
es el apartamiento de lo justo legal,
que se decide prudencialmente, con
el aval que el mismo legislador lo
hubiese hecho de haber reconocido
las peculiaridades del caso que se
resuelve equitativamente.

« ¢Etica judicial?: tanto en
Habermas como en Alexy,
aparece implicitamente la
dimensién ética de los que
estdn comprometidos en un
didlogo racional afirmando con
pretensiones de correccion vy
con sinceridad en busqueda
de la mejor o mas correcta
respuesta. Pero en la lista de
los neoconstitucionalistas
importantes en donde
encontramos explicitamente
tratadoesacuestionsubrayando
la importancia incluso de las
virtudes judiciales, esta Manuel
Atienza quien destaca que hay
ciertos rasgos adquiridos en
el caracter o la personalidad
de algunas que los hacen mas
idéneos para cumplir la funcién
judicial, aclarando el catedratico
de Alicante que “las virtudes de
los jueces no pueden ser muy
distintas de las que caracterizan
a otras profesiones o practicas
sociales..las virtudes basicas
(las virtudes cardinales de
origen griego) reciben una
cierta modulacion en razén
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de las peculiaridades de la
practica judicial"””. En definitiva,
la inevitable discrecionalidad
judicial que permite escoger
entre las respuestas juridicas
disponibles, se remite a una
personalidad o idoneidad ética
gue se supone generara la mejor
matriz para la opcion respectiva,
generando legitimidad.

Es evidente que en el iusnaturalis-
mo clasico la ética del juzgador o
de aquel que pretende ser prudente
resulta decisivo, dado que la verdad
practica requiere no sdlo recta ratio
sino también apetito recto’®, esa
especificidad y su diferencia con la
verdad tedrica esta remarcada por
el Aquinate: “la verdad del entendi-
miento practico se toma de distinta
manera que la verdad del entendi-
miento especulativo, como se dice
en el Libro VI de los Eticos. En efecto,
la verdad del entendimiento especu-
lativo se toma de la conformidad del
entendimiento a la cosa conocida....
En cambio, la verdad del entendi-
miento practico se toma de la con-
formidad al apetito recto; conformi-
dad que no tiene lugar en las cosas
necesarias, que no dependen de la
voluntad humana, sino solamente
en las cosas contingentes, que
pueden ser hechas por nosotros,
bien sean actos interiores, bien sean

77 Manuel Atienza “Etica Judicial”, en “Cues-
tiones Judiciales”, Fontamara, México, 2001,
p-153.

78 “La prudencia se da realmente en la razon como
en su propio sujeto, pero presuponemcomo
principio, la rectitud de la voluntad”, Tomas de
Aquino “Suma Teologica”, I-11, ¢.56, 2, ad3.
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operaciones exteriores"’®. En este
punto, puede resultar de interés acu-
dir a la autorizada palabra de Adela
Cortina como representante de la
ética dialdgica quien afirma: “creo
que a lo largo de la polémica entre
neoaristotélicos y neokantianos se
ha ido configurando un concepto
excesivamente pobre de la ética pro-
cedimental, un concepto que puede
ampliarse reconstruyéndolo desde
las ideas de valor y telos, hasta dar
lugar incluso a una ética de virtudes
o de actitudes, que complementara
el reciente discurso de Habermas
sobre la justicia y la solidaridad" &°

El escepticismo ético asumido por
Ferrajoli se torna un obstaculo para
disefiar racionalmente una ética
judicial con pretensiones objetivas
y cognitivas, de ese modo con-
cluyentemente afirma Moreso: ‘la
posicion de Ferrajoli me parece mds
bien extrana y exagerada version
del pesimismo de la inteligencia y el
optimismo de la voluntad™®', a lo que
se suma la misma palabra del autor
italiano: “lo que constituye la ley no
es esa juris prudentia o sabiduria de
jueces subordinados, sino la razén
de este hombre artificial nuestro
al que llamamos Estado y lo que
él manda"®?. Aqui conviene insistir

79 Tomas de Aquino “Suma Teologica”,I-II,
c.57,5,ad.1.

80 Adela Cortina “La Etica Discursiva” en “His-
toria de la Etica” Victoria Camps (ed.), Critica,
Barcelona, 1989, p.554.

81 José Juan Moreso “Ferrajoli o el Constituciona-
lismo Optimista”, Doxa, Alicante, t. 31,p.286.

82 Luigi Ferrajoli “El Constitucionalismo Garan-
tista. Entre Paleo-Positivismo y Neo-Iusnatura-
lismo” en Doxa 34 (2011), Alicante, p.361.

CONOCIMIENTO H

sobre el pesimismo antropoldgico
y el optimismo juridico de la teoria
ferrojoliana: “los presupuestos del
paradigma constitucional..son los
clasicos principios liberales segun
los cuales: a) los hombres, sobre
todo si tienen poder, son, o de cual-
quiera pueden suponerse que son,
tendencialmente malos e inmorales;
b) lo humano no esta en modo al-
guno unida por una “unidad moral”
sino, al contrario, dividida por valo-
res, culturas e intereses diversos y
antagonicos; c) los seres humanos,a
su vez, son diferentes entre si debido
a razones sociales, intereses eco-
némicos y concepciones politicas y
morales, por lo que estan virtualmen-
te en conflicto"®® Cerremos con la
siguiente transcripcion de Ferrajoli:
“Con la formula -separacion del dere-
cho de la moral- pueden entenderse
dos cosas diferentes, dependiendo
de que se utilice en sentido asertivo o
en sentido prescriptivo. En el primer
caso, la férmula es una tesis tedrica
acerca de la autonomia de los jui-
cios juridicos respecto a los juicios
ético-politicos, que tiene que ver
sobre todo con el problema juridico
de la legitimacion interna o validez.
En el segundo caso es un principio
normativo acerca de la diversidad de
funciones y la consiguiente autono-
mia de las normas juridicas respecto
a las normas morales, que hace
referencia esencialmente al politico
de la justificacion externa o de la
Justicia"®* En definitiva, la eventual
moral del juez estd en el terreno de

83 Luigi Ferrajoli “Principia Iuris”, ob.cit.t., IT p.550.
84 Luigi Ferrajoli “Derecho y Razon”, ob.cit. p.219.
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lo irracional o no cognoscible, y sdélo
queda el derecho con sus manda-
tos generados en la voluntad de la
autoridad.

Conclusion.

En el punto anterior hemos de-
sarrollado las perspectivas neo-
constitucionales en torno trece a
puntos o problemas, y facilmente se
puede concluir que existen amplias
coincidencias en las respuestas
que al respecto brindan las teorias
juridicas no positivistas kantianas
con las de raigambre aristotélica, y
al mismo tiempo, las distancias que
tienen con el positivismo critico de
Ferrajoli. Por supuesto, que el estu-
dio podria ampliarse y completarse
con otros andlisis, por ejemplo, po-
driamos destacar las peculiaridades
de las diferentes teorias, en tanto
hay temas o ambitos que algunas
de ellas profundizan o se detienen,
mientras que las otras no lo abor-
dan o lo hacen muy ligeramente.
A este respecto, digamos que una
prueba de ello puede ser el excelen-
te desarrollo ferrajoliano en materia
de las proyecciones del constitu-
cionalismo al plano internacional,
con su democracia cosmopolita y
el constitucionalismo global. Pero
también podriamos intentar hacer
un relevamiento de las diferencias
entre los neoconstitucionalismos
no positivistas, en buena medida
a tenor de una base antropolégica,
moral y gnoseoldgica diferenciada
(Kant y Aristoteles), que finalmente
se traduce en posiciones diver-
gentes. Incluso en este estudio
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podriamos detectar el acercamiento
entre kantianos y ferrajolianos en
temas puntuales del campo moral,
como por ejemplo la respuesta po-
sitiva sobre el aborto, aunque con
una amplitud y fundamentacion
muy diferente en Alexy y Ferrajoli.
De todas maneras no es ése el obje-
tivo propuesto, que como dijimos al
comienzo, queria hacer una especie
de descripcion de las tres teorias
juridicas en juego, con la finalidad
anexa orientada a verificar amplias
coincidencias entre los no positi-
vistas y su separacién con la teoria
ferrajoliana. El esfuerzo concretado
no ignora que —como anticipaba-
mos al comienzo- hay coincidencias
entre todos los neoconstituciona-
listas a la hora de estudiar, avalar
y promover al EDCD. A los fines de
poner de relieve aquellas genéricas
coincidencias que constituyen tesis
centrales de las variantes neocons-
titucionalistas, sefialemos sintética-
mente por ejemplo: i) la operatividad
juridica de la Constitucion; ii) el
respeto irrestricto que imponen los
derechos fundamentales como una
fuerte preocupacién para su satis-
faccion; iii) el importante compromi-
so de los juristas y el conocimiento
juridico con una dimension valora-
tiva y directiva de la realidad; iv) la
necesidad de una reformulacion del
Estado superando la nocion clasica
de soberania y la prevalencia del
poder legislativo; v) una defensa in-
condicional de la democracia como
forma de gobierno; y vi)el rechazo
a las tesis centrales y constituti-
vas del “paleopositivismo juridico

kelseniano” y del Estado de Derecho
Legal. En definitiva, quizas la conclu-
sidon mas importante a la que pode-
mos arribar es que solo asumiendo
a algunas de las versiones neocons-
titucionalistas le resultara posible
al jurista comprender y operar el
derecho caracteristico del Estado
de Derecho Constitucional y Demo-
cratico propio de nuestro tiempo.
Es que todo modelo de Derecho y
de Estado requiere de alguna teoria
gue lo expligue, avale y promueva,
en el Estado de Derecho Legal ese
papel lo cumplié centralmente el
iuspositivismo, pero al haberse frac-
turado éste ultimo ello ha afectado a
dicha teoria®. Una buena prueba de
dicha afirmacién es la jurispruden-
cia constitucional y la que proviene
de tribunales supranacionales.

85 Cfr. Manuel Atienza-J. Ruiz Manero “Dejemos
atras al Positivismo Juridico”, Isonomia, Méxi-
co, n°.37.
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ESCRIBIR ELDERECHO: COMENTARIOS SOBRE
EL “LIBRO DE ESTILO DE LA JUSTICIA”

En el afo 2000, el autor y critico de cine estadounidense Comunicador.” Si estabas o no de acuerdo con él,

Roger Ebert escribi¢ un breve articulo en réplica a las
reacciones que habian provocado sus propias obser-
vaciones acerca del lenguaje del entonces candidato
presidencial George W. Bush. «Me escriben que soy un
elitista», se quejaba Ebert, y continuaba diciendo que:

«En un correo alguien afirma que “Bush habla en
la forma en que habla la gente normal. Sabemos lo
que quiere decir aunque no lo diga.” Esta no es la
mejor recomendacion sobre un hombre que busca
el trabajo mas importante del mundo. Pero como
dicen, Ronald Reagan no era un intelectual, ni
tampoco lo era Gerald Ford. Cierto que Reagan no
era un intelectual pero era, por supuesto, el “Gran
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sabias lo que estaba diciendo. Ford era articulado y
directo. No hay un candidato nacional en el iltimo
medio siglo que sea mas desarticulado, confuso en
su discurso y extraviado en sus propios argumen-
tos como George W. Bush.»%

No recordamos estas lineas porque el lenguaje juridico
deba ser como el lenguaje politico. Si hay un elemento
en comun en ambas esferas es el de la funcién publica, y
en el hecho de que el lenguaje contribuye enormemente
con la transparencia en el desempefio de esa funcion.

86 Roger Ebert: “Op-ed: Why Presidents Should Speak Clearly”. En linea:
www.rogerebert.com/rogers-journal/op-ed-why-presidents-should-speak-

clearly. (Acceso el 25/2/2018, traduccion libre del autor).
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Esto adquiere mayor énfasis en el marco de una demo-
cracia, pues no basta que el discurso de quienes ejercen
alguna autoridad —entendido el discurso como el con-
tenido de todo acto emanado de presidentes, ministros,
congresistas o jueces— se publicite y sea explicado con
la amplitud necesaria. Es imprescindible que el lenguaje
utilizado sea claro y comprensible.

Se adelantan muchas ideas en el parrafo anterior,
pero completamos este preambulo con las palabras
de Ebert:

«¢Soy un elitista por criticar el lenguaje de Bush?
No, lo que soy es un producto de mi escuela prima-
ria, donde la Hermana Roseanne nos enseio que un
discurso y una gramatica correctos son ejemplos
del respeto por uno mismo. Y un producto de mi
escuela secundaria, donde Marian Seward nos
enseio que una redaccion descuidada no es el
resultado de una mente ordenada. [...] (Es elitista
esperar que Bush se posicione en un estandar mas
alto? No lo creo. Los estadounidenses merecen en
el despacho mas importante una persona capaz de
expresarse clara y logicamente — con la habilidad
de inspirarnos a través de la claridad y de la poesia
de su discurso.»

La «poesia» que menciona Ebert no es solo la gracia vy,
si se quiere, un cierto lirismo que a veces hallamos en
el lenguaje politico. Se refiere también a la fluidez, a la
elocuencia, a la eficiencia y a la precision del discurso, o
del lenguaje. Son cualidades que también debe poseer
el lenguaje utilizado para comunicar las decisiones ju-
diciales, y que convergen en la idea central del articulo
antes citado: la claridad del discurso. Ciertamente nada
elitista.

A proposito de lo anterior, queremos recordar también
una experiencia propia. Hace unos afios y por un breve
periodo fungimos como Juez de Ejecucion de la Pena, y
en esa funcién debiamos ejecutar sentencias de tribuna-
les de todo el pais. Encontramos casos sencillos cuyas
sentencias tenian veinte, treinta y hasta mas de cuarenta
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paginas, con los aspectos mas relevantes sepultados en
numerosas disposiciones legales y de instrumentos in-
ternacionales, o en las formulas genéricas que censura
el mismo Cédigo Procesal Penal cuando establece la
motivacion de las decisiones como principio fundamen-
tal y como «motivo de impugnacion de la decision... sin
perjuicio de las demas sanciones a que hubiere lugar.»®’
Y es que la claridad del lenguaje no solo radica en cons-
trucciones textuales adecuadas sino también en el he-
cho de que la calidad no equivale a cantidad.

En este contexto pretendemos comentar un trabajo de
suma importancia para la superacion de muchos habi-
tos y de errores muy arraigados en el uso del lenguaje
juridico. El Libro de estilo de la Justicia es una colabora-
cion del Consejo General del Poder Judicial de Espafa
(CGPJ) y de la Real Academia Espafiola (RAE), esfuerzo
que ha sido dirigido por el académico, secretario de la
RAE y catedratico de Derecho Administrativo Santiago
Mufoz Machado. Es también, como se ve, una propues-
ta del 6érgano de gobierno del Poder Judicial de Espafa
y de la maxima autoridad de la lengua castellana. For-
malmente, la idea del Libro de estilo de la Justicia (en lo
adelante, el Libro) parte de la Carta de Derechos de los
Ciudadanos ante la Justicia aprobada por el Congreso
de los Diputados el 16 de abril de 2002. Como antece-
dentes significativos se encuentran el vademécum de
estilo o Libro de estilo interinstitucional, publicado por
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en 1993, con
la intencion de homogeneizar el lenguaje juridico, y una
publicacion del mismo CGPJ del afio 1997, llamada el
Libro Blanco de la Justicia. Referencias anteriores se
sittan en los afios setenta cuando en Estados Unidos,
Canadad, Suecia y el Reino Unido aparece una campafa
en defensa de un lenguaje juridico claro (Plain language
campaign).®®

87 Codigo Procesal Penal, articulo 24.

88 Santiago Mufloz Machado (Director), Libro de estilo de la Justicia (Barce-
lona, Espasa, 2017), pag. 14. Fabio Guzman Ariza sefala que desde el aflo
654 d. de C. Se ha manifestado el empeno por que las normas sean escritas
con sencillez y claridad, de acuerdo al Fuero Juzgo o Libro de las leyes, un
codigo de la monarquia visigoda. En el lenguaje de la Constitucion domini-
cana (Santo Domingo, Gaceta Judicial, 2012), pag. 9.
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“La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, segun explica
el Presidente del Tribunal Supremo de Espanay del CGRJ Carlos Lesmes
Serrano en el prologo de la obra, senalaba bajo el titulo «Una Justicia moderna
y ablerta a los cludadanos» una serie de principios para alcanzarla”.

La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justi-
cia, segun explica el Presidente del Tribunal Supremo de
Espafa y del CGPJ Carlos Lesmes Serrano en el prélogo
de la obra, sefialaba bajo el titulo «Una Justicia moder-
na y abierta a los ciudadanos» una serie de principios
para alcanzarla. Entre estos principios se encuentra «el
reconocimiento del derecho del ciudadano a que las
sentencias y demas resoluciones judiciales se redacten
de forma que sean comprensibles para sus destinata-
rios, empleando una sintaxis y estructura sencillas, sin
perjuicio de su rigor técnico.» La claridad y calidad de las
decisiones judiciales, nos dice Lesmes Serrano, se rela-
ciona entonces con el derecho fundamental al debido
proceso, y la propuesta no se circunscribe a la justicia
espafola, pues la XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana
formuld en el aflo 2015 las Recomendaciones para el
lenguaje claro y comprensible para el dictado de resolu-
ciones judiciales, aprobadas por la asamblea plenaria.®®

Entre estas recomendaciones, como también se detalla
a lo largo de todo el Libro cuando se aborda la sintaxis,
la ortografia, la semantica y la presentacion de textos,
cabe subrayar las siguientes:

Homogeneizar la redaccién de las sentencias
en cuanto a su numeracion, la utilizacion de
mayusculas, la cita de jurisprudencia y de normas,
las abreviaturas, siglas y los criterios tipograficos.

Buscar un equilibrio entre el rigor técnico necesario
de las expresiones y su comprension por parte
de la ciudadania. Es imprescindible, para lograr
la claridad, saber perfectamente lo que ha de
expresarse. El discurso y el lenguaje utilizado han de

89 XVIII Cumbre Judicial Iberoamericana. En linea: www.cumbrejudicial.
net/c/document_library/get file?p 1 id=1696450&folderld=1521023&na
me=DLFE-7151.pdf (acceso el 24/2/2018).
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ser asequibles, pero sin incurrir en la vulgarizacion;
el rigory la precision obligan a tratar con orden todas
las cuestiones, prescindir de lo innecesario, evitar
las expresiones redundantes y evitar la terminologia
extremadamente técnica.

«  Eliminar el uso del latin, asi como los extranjerismos
innecesarios.

Redactar los actos de comunicacion, es decir, las
resoluciones de tramite, como los emplazamientos
y las citaciones, en un lenguaje facil y comprensible
para la persona interesada.

Respetar las normas sintacticas y gramaticales, ya
gue suinobservancia normalmente es laresponsable
de la falta de claridad en los textos judiciales. Es
importante plasmar cada idea en una frase lo mas
sencilla posible (ho mas de una idea por parrafo),
y guardar el orden légico de las oraciones: sujeto,
verbo y predicado.

Limitar las citas jurisprudenciales y doctrinarias.
Un exceso de citas obscurece la exposicion
de razonamiento. Se sugiere reproducir solo la
idea central de la sentencia citada, y en la parte
directamente aplicable al caso que se esta
analizando; transcribir el pasaje citado empleando
distintivos tipograficos para distinguirlo del texto del
razonamiento que se esta construyendo; parafrasear
el contenido central de la sentencia citada, haciendo
propias las expresiones de ella, con la obligacion de
sefialar la fuente de referencia, de manera clara y
simplificada.

Evitar en lo posible el uso de gerundios en la
construccion de la frase. Ej.: “Siendo que”, “Habiendo

”

que”.
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« Eliminar los arcaismos, las frases rituales vy
desprovistas de verdadero contenido, los excesos
de la retérica formal y aspectos tradicionales que no
sintonizan con los tiempos actuales.

+ Redactar las sentencias con sencillez expositiva.
Para ello se debe usar frases cortas y completas,
en vez de frases largas y complejas, y evitar el
empleo innecesario y sobreabundante de oraciones
subordinadas e incidentales.

« |dentificar puntualmente las cuestiones debatidas
y resolverlas por separado. Se sugiere el uso de
parrafos y subpdrrafos, o de ordenamiento con
numerales, paraayudaralalecturay sucomprension.

« Describir con rigor los hechos sucedidos, tanto si se
trata de sentencias penales como de otro fuero.

+ Enlaredaccion de la parte resolutiva han de evitarse
los pronunciamientos confusos. La decisiéon de la
sentencia definitiva debe ser clara y congruente con
todas y cada una de las pretensiones deducidas.

+ Evitar el uso del lenguaje sexista.

Hace dos afios, la Direccidon de Politicas Publicas del
Poder Judicial dominicano implementé para todos los
tribunales el uso de un modelo para las distintas deci-
siones judiciales, cuya estructura se inspira en algunas
de las recomendaciones anteriores. Era una medida ne-
cesaria aungue soélo concierne a la presentacion de las
sentencias, en cuanto a la organizacion de sus partes y
qué debe contener cada una de ellas. El uso del lengua-
je en las motivaciones de la decisién no fue tocado, si
bien podemos convenir en que la claridad del lenguaje
juridico no solo se manifiesta en el aspecto fisico u orga-
nizativo de la sentencia, sino también en la construccion
de los elementos textuales (como los parrafos), y en el
adecuado uso de las reglas de la gramatica (ortografia y
sintaxis), siguiendo las pautas acordadas por la Cumbre
Judicial Iberoamericana.

Eso es precisamente lo que procura el Libro desde las
dimensiones del lenguaje, a las que podemos afnadir
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una dimension “meramente formal” en cuanto al modo
en que se organiza la decisién en su parte expositiva,
considerativa y resolutiva, y en cuanto a la tipografia que
debe usarse. Es decir, la ortotipografia, o la «correcta
presentacion de los documentos que favorece su com-
prensién y el reconocimiento de su estructura interna.»°
Respecto a la semantica, sintactica y pragmatica del
lenguaje, encontramos una parte de la obra dedicada a
las caracteristicas del lenguaje juridico como proceso
de comunicacion, efectivamente vinculadas a la com-
prension del mensaje por parte del interlocutor, tanto en
el significado como en el sentido del mensaje. Particu-
larmente importante consideramos el capitulo dedicado
a la construccion del parrafo, pues y como se afirma,

«En la redaccion juridica tradicional se impuso
como norma, especialmente en las sentencias,
que el parrafo debia estar formado por una sola
oracion. El resultado eran parrafos enormes, llenos
de informacion secundarias, plagados de incisos,
sembrados de referencias acumuladas...»”’

En suma, parrafos incomprensibles por la dificultad en
entender la idea expresada. Otros defectos del parrafo
de una sola oracién son la multiplicaciéon redundante de
sustantivos, adjetivos, verbos y adverbios, y la repeticion
de ambigiliedades de todo tipo. Como primer consejo
para solucionar y evitar este tipo de construcciones se
ofrece el mas natural de todos: dividir, dividir, dividir.??
Asimismo, evitar el exceso de oraciones subordinadas
gue solo contribuyen al alargamiento de los parrafos.
Las subordinadas son oraciones dentro de la oracion
principal, que dota a la lengua de gran economia y fle-
xibilidad, aunque en demasia hacen que la lectura se
vuelva pesada vy dificil.*

Dentro de la parte destinada a la gramatica, se estudia
un error igualmente habitual en los textos juridicos, re-
ferente a la falta de concordancia. La concordancia es

90 Muiioz Machado, pag. 196.
91 Muiloz Machado, pag. 34.
92 Muiioz Machado, pag. 35.
93 Muioz Machado, pag. 77.
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la coincidencia obligada de determinados accidentes
gramaticales (género, nimero y persona), y obviamente
la ausencia de coordinacién provoca confusién. El uso
del relativo el cual (o la cual, los/las cuales) es también
abundante en los textos juridicos, y se sugiere sustituirlo
por un pronombre demostrativo y dividir el enunciado
con un punto. Esto beneficia la brevedad de las oracio-
nesy la fluidez del lenguaje.

En la parte semantica se enfatizan los problemas con
la homonimia, la polisemia, la paronimia y las palabras
gue expresan ideas afines pero no idénticas. Un ejemplo
notorio de esto Ultimo es lo que sucede con legal y legiti-
mo, frecuentemente confundidas como la misma cosa.
Otros defectos bastantes comunes son la vaguedad, la
ambigledad y la verborrea, que linglisticamente infor-
man poco o nada, y el uso incorrecto del adjetivo mismo,
ya criticado en nuestro medio por Fabio Guzman Ariza,
quien lo denominé mismiosis.** Ello se manifiesta con
el uso del elemento el mismo o la misma y sus variantes
en plural, para referirse a una expresion ya citada ante-
riormente. Es comun en todo tipo de textos juridicos y
se sugiere su supresion o sustitucion por pronombres
personales, posesivos o demostrativos. Por ejemplo: La
mensura se inicia con la autorizacion para la realizacion
de la misma otorgada por la Direccion Regional de Men-
suras Catastrales (Articulo 25 de la Ley num. 108-05).
Es mejor decirlo de este modo: La mensura se inicia con
la autorizacion para su realizacion otorgada por la Direc-
cion Regional de Mensuras Catastrales. Es la preferencia
por la sencillez, que tampoco debe confundirse con
simplicidad.

En los ultimos capitulos se examina lo que constituye un
verdadero dolor de cabeza en el lenguaje, por su inobser-
vancia cotidiana: la ortografia. Aqui deben destacarse
dos errores muy comunes en el lenguaje juridico: el uso
indiscriminado de la coma y la ausencia de acentua-
cion grafica. Vale apuntar que la intensidad de la coma
es menor que la del punto y coma y la del punto para

94 Fabio Guzman Ariza, El Lenguaje de la Constitucion Dominicana (Santo
Domingo, Gaceta Judicial, 2012), pag. 78.
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establecer disociacion entre las unidades lingdiisticas,
gue es su principal uso. Pero en la usanza corriente pa-
rece ser que quien escribe hace pausas constantemente
y exterioriza esas pausas con la coma.

Las reglas del lenguaje son muchas y algunas son com-
plejas. Pero en toda la obra su explicacion ha sido realiza-
da con sencillez y con aplicacion al contexto juridico, no
solo para las decisiones judiciales, sino para todo tipo de
actos y documentos. De este modo, puede decirse que
el propdsito del Libro empieza y termina con el derecho
a comprender,®® si se quiere un nuevo derecho que se
materializa cuando los actos juridicos de cualquier fun-
cionario publico se expresan en un lenguaje claro. Este
derecho cobra mayor fuerza cuando otros derechos
estan en juego, como sucede en los litigios judiciales,
que culminan con una decision mucho mas extensa y
profunda que las decisiones emanadas de otras autori-
dades. Sin duda que uno de los primeros desafios para
abogados y fiscales, y sobre todo para jueces, es mode-
rar el lenguaje técnico, sin la falsa expectativa de que la
comunidad no entenderia la mayoria de las decisiones
judiciales de cualquier modo, o de que es muy dificil
reducir el uso de los tecnicismos. Si la sentencia debe
comunicar el razonamiento del juez, todas las personas
tienen el derecho de comprender ese razonamiento, es-
pecialmente aquellas a quienes les afecta. La obra aqui
comentada contribuye a ejercer ese derecho.

95 Munoz Machado, pag. 17.
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