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Omnia. Derecho y Sociedad es la revista cientifica de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica de
Salta, Argentina, creada en el afio 2018 y publicada bajo
el sello EUCASA (Ediciones Universidad Catdlica de Salta)
(http://revistas.ucasal.edu.ar/index.php/RO)

Es una publicacién de periodicidad semestral que
retne colaboraciones que versan sobre temas de ciencias
juridicas, politicas y sociales. Se recogen en ella articulos
cientificos, ensayos, textos sobre jurisprudencia y doctrina
y resefias de libros. Todos ellos son sometidos a un proceso
de evaluacién por pares externos. Todos los escritos son
inéditos y de caracter original.

La revista ha sido incorporada al Catalogo 2.0 de Latin-
dex (folio 29156) y esta indexada también por LatinRev.
Mediante resolucion del CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) de fecha 10 de agosto de 2021, ha sido in-
corporada al Nucleo Basico de Revistas Cientificas Argenti-
nas por el término de 3 (tres) afos.

Su nombre, Omnia, obedece a dos razones. En primer
lugar, se trata de una publicacién que involucra a todas las
carreras que se imparten en la Facultad —Abogacia, Lic.
en Relaciones Internacionales, Lic. en Criminalistica, Lic. en
Seguridad, Perito en Accidentologia y Martillero Publico y
Corredor Inmobiliario—. En segundo lugar, se busca dar
cabida al mas amplio abordaje de los temas de interés de
la revista. La denominacion, Derecho y Sociedad, define un
contenido disciplinar propio de las ciencias sociales.

Esta publicacion ha sido creada con el fin de promover
la divulgacion del conocimiento generado en la Facultad
de Ciencias Juridicas como producto de sus funciones sus-
tantivas de investigacion, docencia y extensién, asi como
favorecer la construccion de vinculos con otras institu-
ciones nacionales e internacionales.

OMNIA. Derecho y Sociedad cuenta con las siguientes
secciones: “Investigaciones’, que retine resultados parciales o
finales de proyectos de investigacion o ensayos académicos;
“jurisprudencia y doctrina’, que recoge analisis de sentencias
judiciales y aportes doctrinarios de publicistas reconocidos y
“resefas de libros’, en la que se realizan comentarios de libros
de relevancia para la tematica abordada por la revista.

Es una revista de acceso abierto publicada bajo licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual.
Es decir que todo su contenido estd libremente disponible
sin cargo para usos licitos por los usuarios, sin autorizacion
previa del autor o del editor. Los autores retienen, sin em-
bargo, el derecho a ser adecuadamente citados.

La responsabilidad sobre las opiniones vertidas en los
textos y sobre el respeto a la propiedad intelectual corre-
sponde a los autores.
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OMNIA. Derecho y Sociedad is the scientific jour-
nal of the Faculty of Legal Sciences of the Universidad
Catolica de Salta, Argentina, created in 2018 and pub-
lished under the EUCASA seal (Ediciones Universidad
Catolica de Salta).

It is a biannual publication that gathers collabora-
tions on topics of legal, political and social sciences. It
contains scientific articles, essays, texts on jurisprudence
and doctrine and book reviews. All of them are subjected
to an external peer evaluation process. All writings are
unpublished and original.

The journal has been incorporated into Latindex
Catalog 2.0 (folio 29156) and is also indexed by Latin-
Rev. By resolution of CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) dated august 10, it has been incorporated
into the Basic Nucleous of Argentine Scientific Journal
for a term of 3 (three) years.

The name of journal, Omnia, is due to two reasons.
In the first place, it is a publication that involves all the
careers that are taught in the Faculty -Law, Interna-
tional Relations Degree, Criminal Law Degree, Security
Degree, Accidentology Expert and Public Hommer and
Real Estate Broker. Second, it seeks to reflect the broad-
er treatment of the issues of interest. The denomina-
tion, Law and Society, defines a disciplinary content of
the social sciences.

This publication has been created with the purpose
of promoting the dissemination of the knowledge gen-
erated in the Faculty of Legal Sciences as a product of its
substantive functions of research, teaching and exten-
sion, as well as favoring the construction of links with
other national and international institutions.

OMNIA. Derecho y Sociedad has the following sec-
tions: “Investigations’, which gathers partial or final re-
sults of research projects or academic essays; “Jurispru-
dence and doctrine’, which includes analysis of court
decisions and doctrinal contributions from recognized
publicists and “book reviews’, in which comments are
made on books of relevance to the issue addressed by
the magazine.

It is an open access magazine published under the
Creative Commons Attribution-NonCommercial-Share-
Alike license. In other words, all of its content are freely
available free of charge for lawful use by users, without
prior authorization from the author or publisher. The au-
thors retain, however, the right to be properly cited.

The responsibility for the opinions expressed in the
texts and ont the respect for intellectual property lies
with the authors.
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Estimados lectores:

on enorme satisfaccion presentamos el

actual nimero de Omnia. Derecho y So-

ciedad, con el cual cumplimos el compro-
miso asumido de semestralizar la publicacion.
Una tarea de esta envergadura requiere de la
activa participacion de muchas personas sin
las cuales no podria haberse concretado el
objetivo. Agradecemos especialmente a los
autores, evaluadores y miembros del comité
editorial de la revista.
La senda transitada por nuestra publicacién,
que permanentemente y en conjunto con EU-
CASA impulsa la incorporacién a nuevos ca-
talogos, ha dado frutos; tal es asi que desde
el ano pasado ingresé al nucleo bésico de
revistas cientificas del CONICET. Sin lugar a
dudas este logro nos impulsa a redoblar los
esfuerzos para afianzar cada vez mas lo reali-
zado hasta ahora.
Los articulos presentados en este numero
abordan cuestiones trascendentales desde di-
versas disciplinas.
El trabajo de Maria Cecilia Barnech Cuervo de-
sarrolla, de manera original, las vinculaciones
entre la literatura y el derecho. Especifica-
mente, pretende dar respuesta al interrogante
de como se entrecruzan el amor, la honra y la
justicia en La famosa tragicomedia de Peribdriez
y el Comendador de Ocaria, de Lope de Vega.
Franco Raschetti, en su articulo “Conexidad
contractual: fundamento, presupuestos de
procedencia e incidencia sobre el principio de
eficacia relativa de los contratos”, brinda preci-
siones sobre los grupos de contratos que se en-

Editorial

cuentran vinculados por una finalidad idéntica,
abordando la evolucién histérica del fenédmeno
y su incidencia sobre el principio de eficacia rel-
ativa de los contratos, asi como también los reg-
uisitos objetivos y subjetivos de procedencia.
En su trabajo, Federico de Singlau busca di-
lucidar si la politica exterior argentina con
respecto a la Unién Europea durante la presi-
dencia de Mauricio Macri puede caracterizarse
como una politica publica o presenta elemen-
tos propios de una politica gubernamental,
influenciada por opciones politicopartidarias
o ideoldgicas.
El articulo de Silvia Nuhez Garcia aborda la
tematica de las migraciones a través de una
aproximacion critica a los liderazgos politicos
de Matteo Salvini en ltalia y de Donald Trump
en los Estados Unidos, haciendo énfasis en la
convergencia entre ambos en el tratamiento
excluyente de la migraciéon indocumentada.
Finalmente, Ignacio Colombo realiza un anali-
sis jurisprudencial y doctrinario sobre el con-
trol de convencionalidad. A lo largo del tra-
bajo, el autor plantea que dicha doctrina fue
construida sobre una incorrecta base tedrica
y que falla en reconocer el rol subsidiario de
los organismos interamericanos en relacion
con los Estados parte de la Convencién Amer-
icana de Derechos Humanos.
Esperamos que este nimero resulte de utili-
dad a nuestros lectores, e instamos a quienes
tengan interés en la publicacion de articulos a
contactarse con nosotros.

El Director

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, nim. 1, 2022 7
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Entre el derecho y la literatura: la honra y la justicia en
La famosa tragicomedia de Peribaiiez y el Comendador
de Ocaiia, de Lope de Vega

Maria Cecilia Barnech Cuervo?

Resumen

El presente trabajo se enmarca en un proyecto ma-
yor de investigacién sobre los principales problemas
de justicia y su solucién en la literatura universal. En
este caso, se pretende dar respuesta a la interrogante:
«;Cémo se entrecruzan el amor, la honra y la justicia
en La famosa tragicomedia de Peribdnez y el Comen-
dador de Ocana?». En esta obra, Lope de Vega nos
interpela y nos permite sondear en la complejidad
humana. El villano finalmente da muerte al Comen-
dador de Ocafla, como también a Lujan e Inés, sus
cémplices, en defensa de su honra y por el amor de
su esposa Casilda. La sentencia del rey no solo no lo
condena sino que lo enaltece. ;Esto justicia se llama?
Alinterpretar la justicia en esta pieza, ademas de dis-
frutar de la agudeza del Fénix, se genera un espacio
de reflexion acerca de la fascinante relacién entre
derecho vy literatura y las posibilidades que esta in-
terdisciplinariedad nos ofrece.

Palabras clave: filosofia del derecho - Peribanez -
amor - honra villana - justicia

Abstract

This paper is part of a larger research project on
the main justice problems and their solution in
universal literature. In this case, the aim is to answer
the question: «<How do love, honor and justice
intersect in The Famous Tragicomedy of Peribdriez
and the Commander of Ocafia?» In this play, Lope
de Vega questions us and allows us to probe into
human complexity. The villain finally kills the
Comendador de Ocafia, as well as Lujan and Inés,
his accomplices, in defense of his honor and for
the love of his wife Casilda. The King's sentence not
only does not condemn him but also exalts him. Is
this justice?

By interpreting justice in this piece, in addition to
enjoying the sharpness of the Phoenix, a space
for reflection is generated about the fascinating
relationship between Law and Literature and the
possibilities that this interdisciplinarity offers us.

Keywords: philosophy of law - Peribafez - love -
honor - villains - justice

Derecho/ investigacion

Citar: Barnech Cuervo, M.C. (2022). Entre el derecho y la literatura: la hora de la justicia en La famosa
tragicomedia de Peibdiiez y el Comendador de Ocafia de Lope de Vega. Omnia. Derecho y sociedad, 5
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Maria Cecilia Barnech Cuervo

INTRODUCCION

«El Derecho comporta, en mi entender, un
sistema no solo de reglamentacién de las rela-
ciones humanas, sino también, a partir de los
valores que encierra, de emancipacion. En la
medida en que se abre a las ensefianzas peren-
nes de la literatura, se libera de la pretensién de
«cientificismo» legal, que le aleja de la realidad
del cotidiano. Se abre a los valores humanistas,
presentes en la literatura, y se erige contra la fria
«racionalidad» del positivismo juridico y del and-
lisis supuestamente «cientificolegal». El Derecho
pasa, asi, a dar expresion, él propio, con la ayu-
da de las humanidades, a los principios y valores
que deben guiar la existencia y las relaciones hu-
manas. El Derecho pasa, asi, enriquecido, a vin-
cularse estrechamente con la realidad de la vida
de cada uno». (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2003).

«A menudo, los discursos literarios y juridi-
cos se entrecruzan» (Ost, 2017, p. XIlI). Y, diria-
mos, enhorabuena, cada vez mas a menudo.

A la sociedad actual y, asi, al Derecho, les
urge repensar sus instituciones, sus solucio-
nes; y la literatura viene a cooperar con ello,
especialmente para comprender la justicia. Pa-
rece indudable que la humanidad, la sociedad
contemporanea, se encuentra en un periodo
de cambios vertiginosos, por el cual el ser hu-
mano amplia su dominio en forma extraordina-
ria. No ha tenido nunca a su disposicion tantas
posibilidades, lo que genera también una falsa
sensacion de poder. Esta complejidad, contra-
riamente, genera incertidumbre, desconcierto
y alejamiento de los valores permanentes (cfr.
Juan Pablo 1, 1959).

Este desorden o desequilibrio lo aparta de
su propia conciencia moral y plenitud espiri-
tual, y de la busqueda de la verdad. Asi, la vida
y la justicia pierden su caracter absoluto.

La literatura, afortunadamente, escapaala
pretension de correccion del derecho y per-
mite abordar los mismos problemas desde
una mirada mas creativa. Como manifesta-
cién del arte aprueba la contradiccion, genera
ficciones, inaugura nuevos escenarios de dis-
cusioén, promueve la critica en sentido amplio
del términoy, de alguna manera, ilustra y pro-
picia la revolucion del pensamiento (Meliante
y Sosa, 2018, p.61).

Por ello, la literatura y el derecho, «xambas
[disciplinas] se tocan cuando nos referimos a
aspectos juridicos que afectan de manera muy
profunda al ser humano, tales como los con-
ceptos de equidad y de justicia» (De Trazegnies
Granda, 2016, p. 398).

Hagamos una breve experiencia. Extraiga-
mos de las pdaginas ilustres de la literatura
universal, cuyos ejemplos se podrian re-
novar ilimitadamente, algunos de los mas
importantes casos; regocijémonos por un
instante con la belleza de péaginas inmor-
tales, pero anotemos lo que ellas significan
para la pobre ciencia del derecho. (Coutu-
re, 2016, pp. 382-383 y al respecto, cfr. Bar-
nech, 2021, pp. 3-19).

Siguiendo, pues, al maestro Couture, se nos
impone releer algunos autores ineludibles, el
Fénix de los Ingenios es uno de ellos, por su es-
pecial habilidad para plasmar con agudeza la
complejidad de los sentimientos. En La famosa
tragicomedia de Peribdriez y el Comendador de
Ocana, la decision real propone una forma par-
ticular de resolver el conflicto de la defensa de
la honra con la muerte.

;{Esto justicia se llama?

Con este interrogante, y su forma de en-
tender lo justo, el Fénix nos permite explorar la
inevitable relacion entre derecho vy literatura,
desde su estética inmejorable.

12 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 11-26
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Entre el derecho y la literatura: la honra y la justicia en La famosa tragicomedia
de Peribdiiez y el Comendador de Ocaiia, de Lope de Vega

LOPE DEVEGAY LA FAMOSA TRAGICOMEDIA
DE PERIBANEZY EL COMENDADOR DE OCANA

«Lope de Vega, como urdidor de fdbulas y
creador torrencial de poesia, es una figura que
no tiene par en la historia literaria del mundo».
(Alonso, 1952, p.1).

Lope de Vega (Félix Lope de Vega y Carpio,
1562-1635), ocupa un lugar especial en la lite-
ratura del Siglo de Oro espafol por la fecundi-
dad unica de su obra y la gran transformacién
que le regal¢ al teatro, lo que le valié la deno-
minacién de Fénix de los Ingenios y, también,
Monstruo de la Naturaleza por su contempo-
raneo Miguel de Cervantes (Diaz Plaja, 1971, p.
223 y ss.). Por ello, «su valor sigue vigente en
nuestros dias, y lo seguird por los tiempos de
los tiempos» (Arellano y Mata, 2011, p. 330).

El teatro como género, entre otras singula-
ridades, posee una plasticidad y una transfor-
macién permanentes. Ello se vuelve ain mas
interesante en el teatro dureo y de la mano de
Lope de Vega, quien nos sorprende permanen-
temente con guifos, misterios y su particular
humor, mas alld de todas las incertidumbres
propias de las obras de la época: datacion, ma-
nuscritos, fuentes, fidelidades y sus reelabora-
ciones en el teatro burlesco (Menéndez Pelayo,
1949, pp. 35 y ss.; Labarre y Labarre, 1992, pp.
123126).

Sin embargo, no se queda en ello en La fa-
mosa tragicomedia de Peribdnez y el Comenda-
dor de Ocarfia, va mas alla, nos acerca a un

(...) drama social, a la vez que un drama de
pasion y un maravilloso cuadro de género, en
que el gran pintor realista alcanza la perfec-

cion de su arte, y parece que se recrea amoro-
samente en su propia obra, apurando los de-
talles graficos con especial fruicién. Nunca la
poesia villanesca, la legitima égloga castella-
na, hija del campo y no de los libros, saturada
de olor de trébol y de verbena, se mostré tan
fresca, donosa y gentil, como en esta obra.
(Menéndez Pelayo, 1949, p. 38).

El Fénix nos interpela y nos permite son-
dear en la complejidad humana en una de sus
obras maestras.

En la anécdota se reconoce al villano la
posibilidad de defender su honra, su propia
dignidad, ante un sefor (Ferrer, 1990, p. IX).
Particularmente, presentara el enfrentamiento
entre un noble, el Comendador Don Fadrique,
y un villano, Peribafiez, por la defensa de su
honra al intentar aquel seducir a su flamante
esposa Casilda, como le da muerte y, luego, es
legitimado por los reyes.

Serd el mismo Fénix quien califique asi esta
pieza: «<Senado, con esto acaba / la tragicome-
dia insigne / del Comendador de Ocafa» (vv
3130-final)?.

Se centra en la triada amor, honra y justicia,
que mueve la accion y deja de manifiesto su
especial habilidad para plasmar con especial
agudeza la profundidad de los sentimientos, el
arrebato en la pasiéon y los celos, y la forma de
impartir justicia.

¢COmo se entrecruzan el amor, la honray la
justicia en La famosa tragicomedia de Peribdriez
y el Comendador de Ocaria?

La sentencia del rey no solo no condenara
al villano sino que lo enaltecerd, otorgandole
especial distincion.

2 La referencia a los versos se cita conforme Peribanez y el Comendador de Ocaia, Edicion a cargo de Pedraza Jiménez,
Felipe B, Ed. Castalia, Madrid, 1989, que es la versidn que se utilizd como referencia. Sin perjuicio, se han confrontado y
estudiado varias versiones, véase listado de referencias bibliograficas y nota 4.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 11-26 13

e-ISSN: 2618-4699



Maria Cecilia Barnech Cuervo

ELAMORY LA DEFENSA DE LA HONRA VILLANA

«Y a los nuevos desposados

eche Dios su bendicion;

parabién les den los prados,

pues hoy para en uno son». (vv. 142-145).

Peribanez y Casilda son los protagonistas
de la boda, los novios sobre quienes recaera el
drama. El entorno de la celebracién acompana
esta felicidad y tranquilidad caracteristica del
amor de los personajes, una atmosfera placen-
tera, tipica de un pueblo campesino, casi como
un «tiempo magico», todo ello representativo
de la habilidad de Lope en el uso de los simbo-
lismos (Pedraza Jiménez, 1989, p. 214).

En sus didlogos se nos presenta un amor
ideal, basado en la confianza mutua que se
afirma a lo largo de toda la obra (entre otros,
vv. 38120,408487,522534). Sus declaraciones
se expresan, en la boda, en el lenguaje propio
de los labradores, con imagenes conocidas y
familiares: el olivar, la camuesa, el vino, la par-
va de trigo:

Peribdriez:(...) El olivar mas cargado/de acei-
tunas me parece / menos hermoso, y el pra-
do/que por el mayo florece, / solo del alba
pisado. / No hay camuesa que se afeite/que
no te rinda ventaja, / ni rubio y dorado aceite,
/ conservado en la tinaja, / que me cause mas
deleite. / Ni el vino blanco imagino / de cua-
renta anos tan fino / como tu boca olorosa, /
gue como al sefior la rosa / le guiele al villano
el vino. / Cepas que en diciembre arranco, / y
en otubre dulce mosto, / [ni] mayo de lluvias
franco, / ni por los fines de agosto / la parva
de trigo blanco, / igualan a ver presente/en
mi casa un bien, que ha sido / prevencién
mas excelente / para el invierno aterido / y
para el verano ardiente (...). (vv. 4670)

Casilda: (...) Pareces en verde prado / toro

bravo y rojo echado; / pareces camisa nueva
/ que entre jazmines se lleva / en azafate do-
rado (...). (Vv. 111115)

Estos parlamentos, como canto nupcial, re-
alzan el amor; generando un espacio estético
y simbolico extraordinario al punto que suele
verse en estos versos un «recuerdo» del Can-
tar de los cantares de Salomén. Se trata de un
didlogo entre enamorados en el que, como el
texto biblico, prevalecen la sencillez y la natu-
ralidad, un canto nupcial al amor puro y trans-
parente. Este intercambio entre los desposa-
dos finaliza con la introduccién de los musicos
y el canto, lo que también se asemeja a la par-
ticipacion del coro en el Cantar. Esta forma de
alabanza mutua es, a la vez, una exaltacion de
lo humano y lo divino, donde el deseo de los
desposados es una forma de expresién de su
amor. (Venancio, 2012, pp. 233243 y también
Alvarez Tabares, 2011, pp. 99119).

Todo ello se repetira en los abecés entre los
novios, en que mutuamente se prodigan elo-
gios y se reafirman sus virtudes.

Casilda sera la representacion de la belleza
y el amor, afortunada con su destino. La her-
mosura de la villana es destacada no solo en
las palabras de su amado sino también en las
canciones de los segadores. Se situa en el vér-
tice de un triangulo amoroso, asi también sera
la causa del conflicto, la caida de Don Fadrique
y el padecimiento del desposado. Se le otorga
el rol tipico de la mujer campesina de la época,
pero no por eso menos apasionada ni menos
decidida. En ella, se realza especialmente su
belleza, pero, ademas, «(...) y la F en la vida /
firme, fuerte y de gran fe» (vv. 414 y 415).

En otras palabras, aparece como una mujer
completa, hermosa, como la exaltacion de lo
femenino y vulnerable; pero, por otro lado, con
una conducta intachable y un caracter fuerte e
independiente. Esa determinacidon se manifes-
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tara, particularmente, en que corresponde su
amor a Peribdiez y rechazard firmemente al Co-
mendador (vv. 15941609, 2838-2842), asi como
en que reprocha a su prima su deslealtad.

Casilda viene a cumplir con los deberes ma-
trimoniales. Asumié publicamente, mediante
el pacto de amor conyugal, todas las responsa-
bilidades que nacen del vinculo, entre ellos la
fidelidad y el respeto. Su amor es ya un «amor
conyugal», un acto de voluntad y compromiso
para con el esposo. Presupone una determina-
da exclusividad, la que la villana proteger3, el
Comendador intentard quebrar y, finalmente,
Peribanez defendera. Y ain mas, finalmente la
realeza reconocera.

La fidelidad es uno de los bienes del ma-
trimonio que consiste en la mutua lealtad de
los conyuges en el cumplimiento del contrato
matrimonial, de tal modo que lo que en este
contrato, sancionado por la ley divina, compete
a una de las partes, ni a ella le sea negado ni a
ningun otro permitido, tal como es planteado
en las Sagradas Escrituras y por la doctrina ecle-
sial (Pio XI, 1930, por ejemplo, numerales 4y 32,
también CIC 16461651 y Juan Pablo I, 1981, ex-
hortacién apostélica Familiaris Consortio).

Y justamente asi es el compromiso de estos
villanos, y, por eso, entre otros aspectos, luego
seran reconocidos socialmente y por el propio
rey. No solo el amor puro sino también su ape-
go maximo a la fidelidad seran pues sus rasgos
mas distintivos y loables.

Es mas, el amor entre los desposados es tal
que les otorga dignidad y orgullo en su propio
lugar estamentario: el villano se siente «rey»
ante la dicha de su amor:

Contigo, Casilda, tengo / cuanto puedo de-
sear, / y solo el pecho prevengo; / en él te
he dado lugar, / ya que a merecerte vengo.
/Vive en él, que si un villano / por la paz del
alma es rey, / que tu eres reina esta llano, /

ya porque es divina ley / y ya por derecho
humano. / Reina, pues que tan dichosa / te
hara el cielo, dulce esposa. (Vv. 71-82).

No se trata de una pareja de enamorados,
el vinculo entre los esposos es mas que eso, es
una entrega mutua amorosa, respetuosa, inte-
gra, la verdadera representacién de una unién
sacramental. No olvidemos la religiosidad de la
sociedad en que se desarrolla la obra; la parti-
cipacion del cura y la boda cristiana, las innu-
merables alusiones e invocaciones a Dios y a
los santos. Tampoco que, segun registros, «Ca-
silda» se llama una santa venerada aun hoy en
Castilla-Ledn (cfr. Venancio, 2012, p. 236). «Por
eso el Comendador con su asedio a Casilda
atenta contra la ley humana y contra la ley di-
vina, contra el sagrado vinculo del matrimonio,
a los ojos de los hombres y a los ojos de Dios»
(Ferrer, 1990, p. XXXVI).

La unién matrimonial se ve desafiada por la
conducta inapropiada del Comendador en un
juego de opuestos, muy caracteristico de Lope
también en otras obras (esta oposicion ira in
crescendo tal como en Fuenteovejuna, en El me-
jor alcalde, el rey, o en El castigo sin venganza).
Peribanez encarna todo lo que, segun Casilda,
una mujer puede anhelar en la vida, el villa-
no honrado, sencillo, pacifico (vv. 1555-1618).
El Comendador, por otra parte, representa
lo contrario: poder, deslealtad, soberbia (vv.
1535-1554, por ejemplo).

Casilda no aceptara la propuesta de Don
Fadrique pero es, ademas, un rechazo deter-
minante, firme, y que mostrard la nota mas
valiosa de la fidelidad: el respeto al amor ha-
Cia su esposo y también su propia dignidad. El
Comendador pretende conquistarla, sin éxito,
con alabanzas hacia su belleza, con tentacio-
nes de lujo y poder y también descalificando
al villano: «Lastima... a todos nos da / de ve-
ros sola, por Dios / No os quiere bien vuestro
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esposo, / pues a Toledo se fue / y os deja una
noche (...)» (vv. 15401544). «<Mirad que tengo
que daros / dos sartas de perlas finas / y una
cadena esmaltada /de mas peso que la mia»
(vv. 1621-1624).

Pero, alin mas, en el siguiente episodio, ya
con amenazas: «Duélete de mi, o diré / que te
hallé con el lacayo / que miras» (vv. 2820-2822).

Casilda no cede ante las alabanzas niante el
lujo, y menos ante las amenazas; su integridad
es completa. En ella se representan los valores
de la fidelidad, la humildad, la honestidad; es
decir, la dignidad del matrimonio y el amor.

Dos caracteres excelentes hay en esta pieza:
el de Peribaiez y el de su mujer. El Comenda-
dor es un personaje brutal y odioso, a quien
el poeta no concede ninguna cualidad ama-
ble, y asi convenia que fuese para la ejempla-
ridad del castigo. Casilda es un dechado de
honestidad, y al mismo tiempo de brio, des-
enfado y gracia; una mocetona sanisima de
alma y de cuerpo, alegre como unas pascuas,
enamorada de su marido con delirio, y capaz
de defender por si misma su honor en todo
trance. (Menéndez Pelayo, 1949).

El esposo es un hombre de campo, «cristia-
no viejo», que ve en el matrimonio completa
felicidad; para él Casilda es su mayor riqueza
y es por eso por lo que la defiende con todas
sus fuerzas; ella es su propia honra (Munhoz,
1964, pp. 48-55).

Vale la pena recordar las palabras de un
conocido documento de principios del
reinado de Felipe Ill: Porque en Espana
hay dos géneros de nobleza. Una mayor
que es hidalguia y otra menor que es la
limpieza, que llamamos christianos vie-
jos.Y aunque la primera es mas honrado
de tenerla, pero muy mas estimamos a

hombre pechero y limpio que a un hidal-
go que no es limpio. (Ferrer, 1990, p. XX).

Y asi es definido también por el propio cria-
do del Comendador:

Leonardo: Digo que me pregunta Peribanez /
[por til, y yo pienso bien que le conoces. / Es
Peribanez labrador de Ocana /, cristiano vie-
jo, y rico, hombre tenido /en gran veneracién
de susiguales,/y que, si se quisiese alzar ago-
ra / en esta villa, seguirdn su nombre / cuan-
tos salen al campo con su arado /, porque es,
aunque villano /, muy honrado. (vv. 823-830)

Y aqui surge el conflicto, cdmo se repara
una injuria de esta magnitud, la deshonra
conyugal; pero ademas y especialmente, te-
niendo en cuenta quién y como la ha cometi-
do. Es un noble, nada mas ni nada menos que
el Comendador el que desafia a un villano, no
es un igual en el estamento social. Esto agra-
va la deshonra y convierte una deshonra por
amor en ademas un incumplimiento de los
deberes esperados de los nobles. La relacion
de vasallaje se ve alterada, y no justamente
porque se ha equivocado el labrador. Por el
contrario, el error parte del Comendador, del
que se espera una conducta proba. El respeto
que viene del linaje importa; pero debe com-
plementarse con las propias acciones, leales
hacia sus vasallos (Marin, 1995, p. 36).

De esta forma, la deshonra se torna mas
compleja y, probablemente, la respuesta del
villano surgira mas justificada. Don Fadrique
ha roto varios codigos, el sacramental y el
estamentario. Los villanos viven en armonia,
como buenos labradores y, en este caso, es el
noble quien, abusando de sus prerrogativas,
altera esa vivencia pacifica, y, por ello, se en-
frentan dos mundos distintos (Pedraza Jimé-
nez, 2016, p. 27).
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Ante todo, la defensa del honor aparecera
como un acto reflexivo, no es un simple arre-
bato. En el mondlogo de sus cavilaciones, la
decision de matar no es la primera opcién. No
lo hara de forma fécil o ligera, sino que es pro-
ducto de sus deliberaciones, lo que torna la re-
solucion mas consciente. El protagonista sabe
que debe optar por ello. Veamos:

El villano es un hombre perspicaz, atento,
nada distraido al que se le presenta la sospe-
cha. No olvidemos que el episodio del pintor y
el retrato sera clave para alertarlo, pues opera
como su advertencia.

Cuando estas sospechas se confirman, apa-
recen los temores en el protagonista. ;Puede
Casilda ceder ante la pretensién del Comenda-
dor, puede quebrarse suamor?

Entonces, dubitativo, se atribuye ingenui-
dad por haber elegido mujer tan bella que pro-
vocara la envidia y la codicia: «Erré en casarme,
pensando / que era una hermosa mujer / toda
la vida un placer / que estaba el alma pasando;
/ pues no imaginé que, cuando / la riqueza po-
derosa / me la mirara envidiosa, / la codiciara
también (...)» (vv. 17561764)

Luego considera retirarse y alejarse de su
pueblo, pero sabe que ello serd una muestra
de debilidad y cobardia, no permitida a un vi-
llano de su porte: «Retirarme a mi heredad /
es dar puerta vergonzosa / a quien cuanto es-
cucha glosa, /y trueca en mal todo el bien (...)
/ Pues también salir de Ocana / es el mismo
inconveniente, / y mi hacienda no consiente
/ que viva por tierra extrana» (vv. 17801789).

Finalmente, una es la decision: matar al Co-
mendador. La duda se transforma en determi-
nacién, aunque cuando se presenta efectiva-
mente a matar al noble, también se cuestiona
nuevamente como actuar: «jAy, honra! ;Qué
aguardo aqui? / Mas soy pobre labrador... /
bien serd mejor hablalle... / pero mejor es ma-
talle./ [Adelantandose con la espada desenvai-

nada.] / Perdonad, Comendador;/ que la honra
es / encomienda de mayor autoridad. / [Hiere
al Comendador]» (vv. 2843 y ss.).

Peribanez estad realmente turbado, no es
una resolucién simple y siente la necesidad de
pedirle perdén al Comendador, y no solo por
un enfrentamiento estamentario.

Aparecera aqui otra nota del personaje,
la «<prudente firmeza» en palabras de Pedra-
za Jiménez, es decir, actla en respuesta. De
ninguna manera desafia o provoca al pode-
roso, actua presionado por la injusticia, no
es él quien atenta la relacidon entre ambos, la
que respeta hasta el final (Pedraza Jiménez,
2016, p. 199). Es Don Fadrique quien subvier-
te el orden.

En consecuencia, darle muerte es un acto
de voluntad y conviccidn en el cual el protago-
nista encuentra la forma de hacer justicia. Pero,
a la vez, un acto que no deja de ser conflictivo.
Por tanto, se observa una transformacion pro-
gresiva del personaje, ya que ha dudado sobre
como respondera a la deshonra y luego decide
dar muerte (Launer, 2017, pp. 293304).

En el mundo villano la deshonra mata. Y el
protagonista, una vez decidido, va hasta las ul-
timas consecuencias, porque también resuelve
asesinar a Lujan e Inés, por infieles.

Peribdriez: Aqui moriréis los dos. (...)
Lujdn: ;Por qué, sefor capitan?
Peribdnez: Por fingido segador.
Inés:Y a mi, jpor qué?

Peribdriez: Por traidora (vv. 28862895)

Aqui, el criado y la madrina de boda —quie-
nes de una forma u otra han colaborado en la
traicibon— también son castigados. Si bien al
inicio de la obra ambos pueden verse como
personajes secundarios, se vuelven determi-
nantes para el obrar del Comendador y, con-
secuentemente, para la respuesta del villano.
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Inés, por su cercania con Casilda, prima y
madrina, se transformara en participante de
la preparacién de la tragedia (sobre el rol de
Inés en la trama, cfr. Case, 1972, pp. 546552):
«(...) prima cruel y fiera / vuelta, de prima, ter-
cera» (v. 2832).

Es muy dura la calificaciéon sobre Inés, cruel,
fiera y ajena, practicamente se le desconoce
todo lazo con Casilda. Por otro lado, Lujan aun
es mas transcendente en la trama, ya que es
quien colabora directamente en urdir el plan'y
el engano (vv. 578-590y 1518-1535). Todo ello
sera percibido por el villano, como dijimos, ho-
nesto; pero también suspicaz.Y es asi donde la
accion de Peribanez y su forma de hacer jus-
ticia aparecen mas exacerbadas; mata a Don
Fadrique por seducir a su enamorada y esposa,
pero también a sus complices.

Pues bien, jcomo defiende, entonces, Peri-
bafez su unidn matrimonial y su honra, las dos
notas que lo definen como villano respetable?
¢Como restaura el equilibrio? De la forma mas
primitiva y asimismo la mas representativa,
quitandole la vida al ofensor y, ain mas, a sus
complices por deslealtad.

El villano resuelve su conflicto; pero, aun asi,
;esta decision es compartida por los demas?

La honra es la consideracién que la sociedad
debe al individuo, es una consideracién publica.
Asi, Peribaniez, ante la deshonra del Comenda-
dor, estara practicamente obligado a defender-
la. En tanto la mujer es considerada aiin como
una pertenencia, se le exige al varén su defensa
y cuidado y, asi, vengarse si ella es seducida (Pe-
draza Jiménez, Felipe, 2016, p. 30): «(...) la hon-
ra, es cosa forzosa / que venga a estar peligrosa
/ a verdadera también» (vv. 17461795).

En la justicia del mundo de Ocana, en la per-
cepcion de los personajes y su entorno social, la
ofensa del Comendador habilita —o mas preci-
samente exige— responder matando; la accién
justiciera implica la muerte del ofensor. Debido

a la violencia que este ha cometido contra la es-
posa de un villano (inferior estamentalmente),
carece de las virtudes y los atributos de la no-
bleza.Y Don Fadrique lo sabe, desde el momen-
to en que da cuenta de su enamoramiento por
Casilda, palpita en su corazén que esa pasion
podra llevarlo a la muerte. Ya al momento de
despedir a Peribanez, adelanta que su traicién
podra merecer castigo: «<Yo os doy licencia, si hi-
ciere / en guardalle deslealtad, / que de mi os
quejéis» (vv. 22902293).

Y, luego, al morir, en el didlogo con Leonar-
do, aceptara su suerte:

Sefor, tu sangre sagrada / se duela agora
de mi, / pues me ha dejado la herida / pedir
perddn a un vasallo. (...) / Diome la muerte
no mas. / Mas el que ofende merece. (...) /
No quiero / voces ni venganzas ya. / Mi vida
en peligro estd, / sola la del alma espero. /
No busques ni hagas estremos, / pues me
han muerto con razén. / LIévame a dar con-
fesion, / y las venganzas dejemos. / A Periba-
Aez perdono. (Vv. 28552875)

Al final, comparte el desenlace tragico. Es
decir, también el ofensor, dejandose llevar por
su impetu, es presa consciente de su fin.

Casilda: No hay sangre / donde hay honor.
(V. 2895). (...) Muy justo ha sido el castigo.
/ (...) Dios haya al Comendador. / Matéle su
atrevimiento. (Vv. 2897 y 2906-2907).

En estas palabras de Casilda, estos homici-
dios se vuelven una forma categérica, termi-
nante, un final inexorable de repeler la ofensa. Y
hace desaparecer cualquier posible disyuntiva:

Es «muy justa» la muerte del Comendador.
Es la primera vez que se refiere, en la obra ex-
plicitamente, a la justicia. Es en la voz de Casil-
da donde se califica el acto de su esposo. Pero,
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a su vez, también ella es piadosa ante la inmi-
nencia de la muerte. Casilda también goza de
la «prudente firmeza», aun reconociendo las
muertes como actos «muy» justos.

A la postre, todos los personajes compren-
den y hasta valoran la conducta del villano. La
honra supera a la vida, la honra es dada por la
mirada de los otros, y alli radica su fragilidad
(Ortiz Rodriguez, 2017, pp. 8496).

La defensa del honor ultrajado toma un pa-
pel preponderante, de exaltacion maxima.

LA SENTENCIA REAL
«Juzga tu causa, Sefior». (V. 2985)3

Los reyes tendran un rol fundamental en
la resolucion del conflicto, quienes aparecen
practicamente al final de la obra; aunque se
los presenta al inicio (vv. 920965) como sucede
en otras obras del Fénix: El mejor alcalde el rey,
Fuenteovejuna, o El caballero de Olmedo, obras
en que estos no participan en el desarrollo ar-
gumental (dei ex machina).

El Rey —«Enrique, el Justiciero» (v. 3124)—
viene a hacer justicia, la tarea y la obligacién
mas destacada de la realeza. Aparece la figura
regia como equiparada a Dios en tanto repre-
senta la ultima palabra, efectivamente, el que
decide qué es lo justo, la suerte de los villanos,
en este caso.

Cuando Peribdiez se entrega, la primera
reaccion del Rey es ordenar su muerte: «jMa-
talde, guardias, matalde!» (vv. 30193022).

En la sociedad de Ocafa, parece ser que la
muerte es la primera respuesta: si un villano
desconoce su vasallaje y mata a un noble, me-
rece morir. Pero, claro estd, este caso no es asi
de simple.

Ante la suplica de Peribainez de ser escu-
chado y también el pedido de la propia reina,
también el rey duda y mudard su decision.
Ahora el reo pide ser escuchado y la reina in-
tercederd por él. Ella serd, pues, quien ruegue
por piedad hasta lograr que se le escuche y se
le apruebe, ya que entiende su conducta como
un gesto de valor: «Que he llorado; / que es la
respuesta / que basta para ver / que no es deli-
to, / sino valor» (vv. 31033106)

De esta manera, la realeza se presenta
como una institucion cercana a su pueblo. Asi
se sella una relacion mutua entre el puebloy la
realeza; el primero busca la proteccién contra
los excesos de los nobles y permite al rey limi-
tar el poder de los grandes sefiores.

La respuesta del villano comienza a justifi-
carse no solo por la mera traicién de un hom-
bre que codicia mujer ajena, sino por como
esta injuria se ha urdido.

No podemos olvidar que Peribanez sabe
que si bien fue ordenado Capitan por el mismo
Don Fadrique, esa investidura es ciertamente
dudosay, en definitiva, él ha matado a un noble,
lo que estrictamente es condenado dentro del
orden social establecido. Pero en esa «ceremo-
nia» —«con graciosa arrogancia»— dialogan:

Comendador: Ya os he puesto la cuchilla.
Peribdnez: ;Qué falta agora?

Comendador: Jurar que a Dios, supremo Se-
for, y al rey serviréis con ella.

Peribdnez: Eso juro, y de traella / en defensa
de mi honor, / del cual, pues voy a la guerra,
/ adonde vos me mandadis, / ya por defensa
quedais, / como sefor desta tierra. / Mi casa
y mujer, que dejo / por vos, recién desposa-
do, / remito a vuestro cuidado / cuando de
los dos me alejo. (vv. 2256-2270)

3 Expresion de la banda que se le entrega al rey al juzgar, que corresponde al Salmo 74 (73), 22, conforme la Biblia. Véanse
referencias bibliograficas, Biblia. Dios Habla hoy (La Biblia con Deuterocandnicos. Versién Popular), 1979.
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El villano ya le «advierte» al Comendador
que su «casa y mujer» quedan a su cuidado
—en uno de los guifos de Lope sobre el des-
enlace de la obra, dejando al descubierto la
honradez pero también habilidad o astucia vi-
llana— (De la Haza, 1985, pp. 2130).

Ahora, frente a los reyes, el parlamento de
Peribafnez es un juego de opuestos y simbo-
lismos. La narracion de la traicién presentada
desde su subjetividad sincera es de una minu-
ciosa estética, representa un canto a la defensa
de la honray el respeto a la amada.

En su propia defensa, el villano conjuga
sabiamente la exigencia de respeto mutuo de
la relacién estamentaria, resaltando en con-
trapunto, por un lado, las estratagemas del
Comendador para acceder a Casilda y, por
otro, su propia honradez reconocida. Ha dado
muerte con la espada entregada por el mismo
Don Fadrique para defender al rey y la ley divi-
na, utilizando aquella investidura para dar sen-
tido a su venganza. La daga del homicidio es la
misma dada para servir al «<supremo Senor, y al
rey»: «Dio voces, llegué, saqué / la misma daga
y espada / que ceii para servirte, / no para tan
triste hazafna; / pasele el pecho, y entonces /
dejo la cordera blanca, / porque yo, como pas-
tor, / supe del lobo quitarla» (vv. 3086-3092).

Su presentacién de los sucesos es la sinte-
sis de todo el drama, la mirada intima y perso-
nal sobre su desgracia, en la que, como villa-
no respetuoso y honrado, solo pedira merced
para Casilda.

Se completa un personaje complejo: es
labrador y villano, fiel esposo, pero no por
ello ingenuo ni impulsivo. Por el contrario, se
muestra prudente y reflexivo, consciente de las
consecuencias de sus acciones.

Probablemente estas propias pinceladas
de si mismo seran lo que permite cambiar la
decision del rey. Peribaiez, con su propia voz,
es quien se salva.

La defensa de la honra dando muerte al
ofensor no solo no es entendida como un acto
injusto sino, por el contrario, valeroso, de cora-
je. Mata a otro ser humano porque no hay otra
opcion, por la defensa de su honra, y ello es lo
mas importante en la sociedad de Ocana.

El Comendador es culpable y merece un
castigo, y este se vuelve «un acto publico,
ejemplar y hasta espectacular». El injuriado,
presionado por su cédigo del honor, se de-
fiende dando muerte al ofensor y lo convierte
en algo muy distinto a una represalia (Tropé,
2016, p. 451y 453).

El rey comprende, entonces, la conducta del
villano. El rey comparte su cédigo de honor:

Rey: Y a un hombre deste valor / le quiero
en esta jornada / por capitdn de la gente /
misma que sacé de Ocafa. / Den a su mujer
larenta, /y cumplase mi palabra; /y después
desta ocasion, / para la defensa y guarda /
de su persona, le doy / licencia de traer ar-
mas / defensivas y ofensivas. (Vv. 3115-3120)

Asimismo,

El perdén concedido a Peribanez puede sig-
nificar que el rey entiende como patrimonio
sagrado preservar la felicidad de la pareja. Y
es que el villano no llevo a efecto un acto de
venganza, sino una afirmacién del legitimo
derecho de defensa de su honra. (Venancio,
2012, p. 242).

Tal vez aqui surja uno de los puntos centra-
les en la obra; la mirada sobre lo justo. Ya toda
la sociedad ha compartido la conducta de Pe-
ribafez pero, ahora también el rey, invocando
a Dios, decide no castigarlo y, aun mas, darle
titulo y armas. Y asi se representa la justicia, en
la sentencia real como ultima palabra: «jCosa
estraia / que un labrador tan humilde / estime
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tanto su fama!/{Vive Dios que no es razén / ma-
tarle! Yo le hago gracia / de la vida... Mas, ;qué
digo?/[;] Estojusticia se llama [?]» (vv.3105115)

Corresponde advertir que la expresion del
rey «esto justicia se llama», aparece, en la ver-
sion revisada por Pedraza Jiménez, con signos
de interrogacion, no asi en las otras relevadas®*.
Si bien las diferencias en las diversas versiones
son comunes y esperadas por las caracteristi-
cas de las obras teatrales del siglo XVII, debe-
mos reconocer que mayoritariamente la expre-
sidn no esta planteada como una interrogante.

Igualmente, ello permite dar cuenta de
ciertos matices posibles, mas aun en las posi-
bilidades transformadoras del teatro. De todas
formas, finalmente, opta por no condenarlo y,
aun mas, otorgarle reconocimiento publico, lo
que es, a la postre, aprobar su accionar.

«ZESTO JUSTICIA SE LLAMA?»
«No matards»

Es cierto que a esta tragicomedia, mirada
desde toda la riqueza de la obra del Fénix, no
puede reconocérsele una intencionalidad mo-
ral en particular. En El arte nuevo de hacer come-
dias en estos tiempos, Lope de Vega se presenta
a si mismo como un autor que sirve al vulgo y
a su gusto, sin que ello implique ingenuidad ni
superficialidad (Ley, 1977, pp. 579585).

(...) y, cuando he de escribir una comedia, /
encierro los preceptos con seis llaves; / saco
a Terencio y Plauto de mi estudio, / para que
no me den voces (que suele / dar gritos la
verdad en los libros mudos), / y escribo por

el arte que inventaron / los que el vulgar
aplauso pretendieron, / porque, como las
paga el vulgo, es justo / hablarle en necio
para darle gusto./ Ya tiene la comedia verda-
dera / su fin propuesto, como todo género /
de poema o poesia, y este ha sido / imitar las
acciones de los hombres / y partir de aquel
siglo las costumbres. (Lope de Vega, 2016).

De todas formas, el Fénix da expresion plas-
tica y estética a las creencias, mostrandole al
vulgo las debilidades y fortalezas humanas
(Amado Alonso, 1952; Diez Borque, 2015).

Acedo percibe, en este tipo de obras, un
rico y fecundo aporte de los clasicos espafio-
les a los saberes juridicos y, particularmente
en esta una «exaltacion de la equidad, como
correctivo y complemento necesario para la
aplicacién del Derecho» que consiste en el
arbitrio del buen varén y conciencia del juez
(Acedo, 1979, p. 10).

Desde esta perspectiva, en Peribdriez y el
Comendador de Ocania, Lope de Vega nos per-
mite reflexionar sobre las preguntas existen-
ciales, filoséficas mas complejas: ;Qué es lo
justo? ;Cudles son las conductas justas o las
injustas que deben reprobarse? ;Quién juzga?

No hay duda de que, humanamente, y des-
de la perspectiva teatral de la época, se com-
prenden y hasta comparten las elecciones o
decisiones de cada uno de estos personajes.
En la tragicomedia villana, la injusticia inicial y
desencadenante consiste en el incumplimiento
del deber del Comendador de respetar a sus va-
sallos y, especialmente, en violentar la voluntad
de Casilda. Es, también, un desconocimiento
del amor sacramental entre los esposos.

4 Por ello, en la transcripcion se colocaron los signos []. Para este estudio se optd por esta version debido a su seriedad y
minuciosidad: «La presente edicion se basa en la principe, publicada dentro de las Doze Comedias de Lope de Vegal[...]
sacadas de sus originales. Quarta parte (en Madrid, por Miguel Serrano de Vargas, 1614. (...) La fidelidad al original es
escrupulosa en todo lo que puede tener valor lingiistico». (Pedraza Jiménez, 1989, p. 45).
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Don Fadrique desea a mujer ajena, comete
un pecado de concupiscencia especialmente
condenado. Esto nos remonta, nuevamente, a
las ensenanzas biblicas; ya sea con los manda-
mientos en el Antiguo Testamento («<no comete-
ras adulterio»; «no codicies la casa de tu projimo:
no codicies su mujer» —Ex. 20, 14y 17—); como
también en las enseflanzas de Jesus («ustedes
han oido que antes se dijo: 'no cometas adulte-
rio’ Pero yo les digo que cualquiera que mira con
deseo una mujer, ya cometié adulterio con ella
en su corazén» —Mt. 5, 28 y Mt. 19, 1619—). (Cfr.
Catecismo de la Iglesia Catdlica 2514-2533).

En palabras de Santo Tomas, la concupis-
cencia como delectacién corporal tiene lugar
en la parte sensitiva, por ello necesita ser mo-
derada por la razén. Y continta el Aquinate, el
pecado de debilidad se da cuando la facultad
concupiscible o irascible se ve afectada por al-
guna pasion fuera del orden de la razén 'y, por
ello, se le presenta a quien la sufre como unim-
pedimento a la accién debida.

Pero el Comendador no ha podido refrenar
ese apetito pasional e irracional por «descan-
sar en lo que esta en desacuerdo con larazény
con la ley de Dios» (Santo Tomas, 1959, I, Q 31,
art. 5, respuesta a la obj,, Q 34, art.1, respuesta;
II,Q77, art. 3).

Lujdn: [Aparte.] (;Qué sientes?

Comendador: Un gran deseo que cuando
entré no tenia.

Lujdn: No lo entiendo.

Comendador: Importa poco.

Lujan: Yo hablo de tu caida.

Comendador: En peligro estd mi vida / por
un pensamiento loco. (Vv. 378-384)

El Comendador, al final, da cuenta de que
fue preso de una pasién indebida, reconoce
su desenfreno como la causa del desenlace
tragico que merece. Esta injusticia es la que

justificard la conducta de Peribafez. Parece ser
que, en esta situacion, dar muerte es legitimo,
la defensa de la honra esté igualada o bien por
encima de la vida y, ain mas, cuando el ofendi-
do es un hombre respetable y honrado. La vida
practicamente no es apreciada sin honra.

Ya desde antiguo, [esta idea se encuentra
ya recogida en las Partidas, nota al pie de
esta cita] la honra se equiparaba a la vida,
hasta el punto de que se estimaba tanto un
bien como el otro, de modo que a la me-
nor merma de la fama seguia la reparacion,
aunque esta supusiera la pérdida de la vida
(...) Y por qué era asi? Porque la honra era
la senal de identidad, de pertenencia a un
grupo social concreto. Su pérdida suponia
también el extrafnamiento del grupo. (Ma-
rin, 1995, pp. 25-26).

Parece ser que se desconocen los limites de
disponer de la vida de otro. No olvidemos que
sentencia inicial del rey es ordenar la muerte
del villano. De una forma u otra, a uno u a otro;
lo que se pone en juego es nada mas y nada
menos que la vida.

Pero bien, «asi Peribanez, ademas de ser
el labrador honrado, ‘el mejor de sus iguales’
como ya se le consideraba, es dignificado, pa-
sando también a tener honor; o sea, a ser igual
a un hidalgo (Tropé, 2016, p. 451 y 453; Venan-
cio, 2012, p. 242).

El presupuesto del perddn es la existencia
de una injusticia y, por ello, algo antinatural e
incomprensible; como la ofensa del Comen-
dador. El villano, dando muerte, encuentra su
forma (tal vez exigida) de reparar, de restaurar
el orden violado. Y ello serd compartido por la
aprobacion real.

{Pero cobmo podemos explicar que la jus-
ticia real también vaya mas alld y ordene lo
siguiente?
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Rey: Por Capitédn de la gente / misma que
saco de Ocana. / Den a su mujer la renta, /
(...)le doy/ licencia de traer armas / defensi-
vas y ofensivas (...).

Reina: A vos, labradora honrada, / os mando
de mis vestidos. (Vv. 3113-3127)

El rey podria haber optado simplemente
por no condenar a Peribanez, pero, por el con-
trario, lo destaca. Entonces, no es un acto de
indulgencia, es el reconocimiento o la legiti-
macion del homicidio.

Pues bien, para la justicia ocafiense, el amor
de los esposos es sagrado, debe protegerse,
mas aun cuando fue desconocido mediante
engaiosy por un noble abusando de su poder.
El noble ha quebrantado varias reglas; cometi-
do multiples ofensas, porque ha querido sedu-
cir a la villana, ya desposada; en consecuencia,
va contra la ley divina. Y elige hacerlo con in-
sistentes engafos y, ademas, consciente de su
abuso de poder en la relacion de vasallaje.

La escena final es, en verdad, un homenaje
a la esposa campesina perfecta. La prefe-
rencia de la hermosa Casilda por su marido
villano y el consecuente desprecio del noble
califica a Peribdriez y el Comendador de Oca-
Aa como la tragicomedia de la honray de la
dignidad. (Venancio, 2012, p. 242)

CONCLUSION

«Los casos de la honra son mejores,
Porque mueven con fuerza a toda gente(...)
«Oye atento y del arte no disputes

que en la comedia se hablard de modo
que, oyéndola, se pueda saber todo». (Lope de
Vega, 2016, pp. 97 y 100)

Pues bien, jcomo se entrecruzan el amor, la
honray la justicia en esta obra?

Esta tragicomedia nos desborda con la

defensa maxima de la honra por amor, donde
todos los personajes —hasta el mismo ofen-
sor— coinciden que la honra y la vida se en-
trelazan, y es dificil entender una sin la otra.

Asimismo, también nos recuerda la impor-
tanciay el reconocimiento al amory fidelidad.
Casilda y Peribanez son fieles a un amor reci-
proco, pasional pero ingenuo, y respetuosos
de los deberes conyugales, especialmente
enaltecido en la firmeza y determinacion de
Casilda para rechazar al noble.

En el mundo de Ocana, la sentencia del rey,
la forma de la justicia, practicamente no presen-
ta fisuras. No ordena la muerte de Peribaiez, por
lo tanto no lo castiga. Tampoco es misericordio-
S0, porque parece no tener qué perdonar; todo
lo contrario, le otorga aprobacién social. No ol-
videmos que en la obra cobran especial sentido
la alabanza de la vida en el campo, la exaltacion
de la figura del villano y el labrador, la figura de
los reyes para restituir el orden. Asi, el amor puro,
incondicional, fiel, merece especial proteccion.
Quien lo ha violentado merece castigo.

Y asi se entrecruzan el amor, la honray la jus-
ticia. «Pero en Peribaiez hay mucho mas (...) ha
apostado por esa seleccion de lo particular, de lo
cotidiano (...) para escribir una comedia mucho
mas original y que, todavia, hoy, mantiene el in-
terés de obra eterna. (Marin, 1995, pp. 3738).

La obra, aparentando un drama campesi-
no o de relacién de poder entre labradores y
nobles, nos propone una lectura mucho mas
profunda. Lope no olvida la dualidad en sus
personajes, sus dudas, sus ambigiiedades. Se
nos presenta un personaje tremendamente
humano, que conoce sus deberes matrimo-
niales y, como villano, siente fervientemente la
necesidad de defender la injuria.

Nos enfrenta, pues, a las complejidades
perennes de lo humano, con los claroscuros
propios del ser. Esta es una de las grandes
riquezas de la produccién del Fénix, percibir

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 11-26 | 23

e-ISSN: 2618-4699



Maria Cecilia Barnech Cuervo

con agudeza la complejidad humana, en el
sentido mas amplio del término, desde una
aparente simpleza.

Nos presenta una forma de la justicia, en la
sentencia real, que nos provoca y nos permite
ampliar los horizontes entre la comprension
del derecho y la fascinacion de la literatura.

«Lope consigue asi que el espectador vaya
cada vez mds identificdndose con el protagonis-
ta en la manera de sentir, sufrir, amar y matar,
que son en la pieza como en la vida». (Munhoz
Rodriguez, 1964, p. 55)
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Resumen

El objetivo del siguiente trabajo es brindar precisiones
sobre la tematica de los «grupos de contratos» que se
encuentran vinculados por una finalidad idéntica y
comun a todos ellos, la cual no puede ser satisfecha
mediante un contrato individual sino que requiere la
confluencia de un nimero mayor de ellos y la recep-
ciéon como categoria en el Codigo Civil y Comercial
argentino. Para poder describir con certeza esta situa-
cion creemos pertinente enfocarnos primeramente
en dos aspectos, como son la evolucién histérica del
fendmeno y su incidencia sobre el principio de efica-
cia relativa de los contratos; para arribar, finalmente, a
dos requisitos de procedencia: el elemento objetivo,
dado por la pluralidad de contratos independientes,
y el elemento subjetivo, representado por la finalidad
econdmica comun.

Palabras clave: Contrato - conexidad - grupo de
contratos.

Abstract

The purpose of the following paper is to provide
clarifications on the topic «groups of contracts»
that are linked by an identical and common
purpose to all of them, which cannot be satisfied
by means of an individual contract but requires
the confluence of a larger number of them and
their reception as a category in the Argentine Civil
and Commercial Code. In order to describe this
situation accurately, we believe it is appropriate
to focus first on two aspects, such as the historical
evolution of the phenomenon and its incidence on
the principle of relative effectiveness of contracts;
to arrive, finally, at two requirements: the objective
element, given by the plurality of independent
contracts, and the subjective element, represented
by the common economic purpose.
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INTRODUCCION: FUNDAMENTO ACTUAL DEL
INSTITUTO DE LA CONEXIDAD CONTRACTUAL
Y METODOLOGIA DEL PRESENTE TRABAJO

El fendmeno de la conexidad contractual es,
quizas, uno de los que mejor evidencia la inten-
sa dindmica en la que se desenvuelve actual-
mente el derecho de los contratos. Ciertamente,
la evolucion del trafico mercantil y las nuevas
formas de intercambio de bienes y servicios
han obligado a repensar nuestro tradicional
esquema de contratacion; ello ante la aparicién
de negocios que se desarrollan bajo la modali-
dad de encadenamientos o redes contractuales,
que dista mucho del modelo de contrato Unico,
autosuficiente, autbnomo y cerrado entre dos
partes que imperaba antano.

Recuérdese que el Cédigo Civil argentino
derogado no contuvo ninguna previsién nor-
mativa especial sobre la conexidad contractu-
al, como tampoco sucedio en las diversas obras
juridicas que le sirvieron de fuente. Esto se
debe no a una falta de conocimiento del legis-
lador sino, derechamente, a la inexistencia del
fendmeno como una categoria auténoma que
mereciera atencidon normativa expresa y espe-
cial. Sin embargo, actualmente, de la mano de
una nueva dindmica negocial en la cual los ac-
uerdos se enmarcan en un contexto de mayor
complejidad —que demanda la concurrencia
de variados sujetos vinculados a través de una
pluralidad de contratos—, las reglas y princip-
ios que gobiernan al derecho civil y comercial
no debe quedar a la zaga de la realidad sobre
la cual pretende influir.

En este orden de ideas, en el derecho ar-
gentino se ha tomado la decision —acerta-
da— de introducir una regulacién especifica
en el Codigo Civil y Comercial de la Naciéon

(CCCN) atinente a la conexidad contractual,
dado que resultaba necesario dotar a los con-
tratos conexos de un andamiaje juridico que le
sirviera de sostén en cuanto a sus requisitos de
procedencia y efectos principales, siendo esta
una muestra cabal y de fuste sobre cémo, en
lo que concierne a materia contractual, se ha
apuntado en la novel prematica civil y comer-
cial nacional a lograr un equilibrio entre los va-
lores de utilidad y justicia, buscando armonizar
el concepto juridico de contrato con su virtual-
idad de operaciéon econémica.

Sin adentrarnos en la tan mentada «crisis
del contrato», ni equiparando a la irrupcién de
la conexidad contractual con aquel fenémeno,
podemos visualizar hoy un nuevo panorama
que se imbrica en la trascendencia que impor-
tan las nuevas formas de contratacién: ademas
de los negocios llevados a cabo mediante un
solo contrato, la contratacion se realiza medi-
ante convenios plurales, independientes entre
si, mas formando parte de un mismo negocio
(Marquez, 2007, p. 157).

Esto no implica dejar atras la vision deci-
mononica del contrato como epitome de la au-
tonomia de la voluntad entre iguales y sus dos
grandes consecuencias, vale decir, la libertad de
contratary la libertad contractual, sino mas bien,
que en determinadas circunstancias —como la
gue aqui nos convoca— se impone adoptar otro
temperamento en virtud de la finalidad que los
propios contratantes han perfilado en el negocio
considerado en su integralidad. Aquella prepon-
derancia de la libertad civil* se adapta a un régi-
men especifico en miras de la utilidad o eficacia
de un negocio juridico que, como figura mas am-
plia y comprensiva, se nutre de aquellos contra-
tos individuales e independientes pero coligados
en pos de una finalidad econémica comun.

2 Definida por el jurisconsulto brasilefio Texeira de Freitas en la nota al articulo 36 del Esboco como «la libertad en ac-

cion».
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En concordancia con Jalil, las grandes op-
eraciones econdémicas y negocios actuales en
general son globales y responden a programas
que integran no solo diferentes areas del con-
ocimiento sino también a una multiplicidad de
actores, que se desenvuelven de manera inde-
pendiente pero coordinada (2019, pp. 3y ss.).
Hoy el acento aparece puesto en el negocio y
no tanto en el contrato, dado que el primero se
conforma, usualmente, por una multiplicidad
de acuerdos contractuales y dicha coligacion
tiende a satisfacer un interés que no podria ser
asequible mediante las figuras contractuales
tipicas comprendidas como autosuficientes y
cerradas, tendiéndose a una vision instrumen-
tal de estas en pos de lo que cada una puede
«aportar» al mentado negocio genérico.

Lo dicho implica, creemos, un acercamiento
inicial al fundamento de la conexidad contrac-
tual, el cual sera expuesto y desbrozado —junto
con los requisitos de procedencia de la figura—
en las lineas subsiguientes, las que seguiran el
siguiente orden expositivo: primeramente, de-
scribiremos los antecedentes histéricos de la fig-
ura; luego procuraremos armonizar la aparente
contradiccion que parece plantearse entre la vir-
tualidad de la conexidad contractual y un prin-
cipio cardinal del derecho contractual, como es
el de la eficacia relativa; seguidamente, brindare-
mos un perfilamiento general del instituto para
acto seguido describir, de manera pormenoriza-
da, los dos requisitos de procedencia que este
reclama para si, cuales son un elemento objetivo
(pluralidad de contratos) y un elemento subjeti-
vo (la finalidad econémica comun).

LOS ANTECEDENTES DE LA CONEXIDAD
CONTRACTUAL. BREVE REPASO

El Cédigo Civil velezano no contenia ninguna
disposicién alusiva a la conexidad contractual,

en idéntica situacion a lo que acontecia en las
fuentes normativas y doctrinarias que Vélez
Sarsfield tomara como punto de partida en su
creacion. Es que los primeros estudios y regula-
ciones sobre este topico habrian de generarse
a partir de la década del 70 y, en materia de
derecho comparado, se destaca el influjo de las
doctrinas italiana y francesa como pioneras en
el planteamiento de la cuestion. Como ocurrira
luego en nuestro medio, fue la doctrina la que
establecié el andamiaje cientifico y juridico de
la conexidad contractual.

Cronolégicamente, los primeros trabajos al
respecto los ubicamos en Italia, en donde, bajo
la denominacién del collegamento negoziale —
segun la definicién obrante en Galgano, 1992,
p. 114— se destacaba la dependencia existente
entre dos o mas contratos vinculados por un
nexo teleoldgico urdido por las partes para ob-
tener un resultado econémico. El efecto juridico
mas sobresaliente atribuido a esta vinculacion
es la incidencia de las vicisitudes de uno de los
negocios sobre los restantes (Frustagli, 1997,
p. 45), temperamento que, segun Quaglia, la
jurisprudencia italiana, a través de la Corte di
Cassazione, compartié (2018, p. 312).

Similar desenvolvimiento tuvo la cuestion
en Francia, aunque debemos resaltar que, a
diferencia del derecho italiano, en el derecho
francés se dio una particularidad ya que, casi
de modo concomitante, ocurrieron dos hechos
de gran significancia para el desarrollo del in-
stituto: por un lado, se redacté la primera obra
sobre el particular, vale decir, la obra de Teyssie
de 1975y, por el otro, se dictaron dos leyes que
aplicaban con todo rigor la conexidad contrac-
tual en las operaciones de crédito. Estas son la
ley 78-22 del afio 1978, relativa a la informacion
y proteccidn de los consumidores y la 79-596,
de 1979, atinente a la informacién y proteccion
de los prestatarios en el ambito inmobiliario.
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En ambas, la nulidad o incumplimiento del
contrato de venta financiada aparejaba la
nulidad, resolucién o incumplimiento fundado
del contrato de crédito.

También, un hito a considerar en el dere-
cho comparado hallase en la regulaciéon de
los contratos de créditos vinculados con op-
eraciones de venta de bienes o servicios, en
cuyo marco destaca la directiva 87/102 de la
Unién Europea, aprobada el 22/12/1986, que
tuviera como objetivo evitar que los consum-
idores vieran afectados sus derechos cuando,
habiendo comprado un bien o servicio de un
proveedor mediante la financiacién otorgada
por un tercero, estos no se entregaran o no se
prestaran conforme lo convenido. La menta-
da directiva ve en estos negocios una red de
contratos, una cadena que une al proveedor,
financista y consumidor y les asigna respons-
abilidades conjuntas (Segovia Mattos, 2014,
pp.1387y ss.).

Virando el anadlisis hacia el derecho na-
cional, el desenvolvimiento de la conexidad
contractual fue propiciado en el marco de en-
cuentros cientificos entre los que destacan las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil?, puesto
que tres de ellas fueron vitales en el devenir de
la tematica que nos convoca. La primera de el-
las, las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civ-
il, celebradas en Mar del Plata en 1995, dieron
el puntapié inicial al recomendar de lege lata
(conclusion n.° 14) en el seno de la Comision
de Contratos:

En los supuestos de conexidad contractu-
al, la responsabilidad puede extenderse
mas alld de los limites de un Unico contra-
to, otorgando al consumidor una accién
directa contra el que formalmente no ha

contratado con él, pero ha participado
en el acuerdo conexo, a fin de reclamar la
prestacion debida o la responsabilidad por
incumplimiento. (XV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, 1995)

Luego, en el aio 1997, en la Comision de
Contratos de las XVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil llevadas a cabo en la Ciudad de
Buenos Aires, se arguyé que:

a) Debe distinguirse el negocio o finalidad
econdmica perseguida de los contratos
que se utilizan como instrumento para al-
canzarla. b) El negocio juridico indirecto, es
una modalidad licita, en tanto permite uti-
lizar un instrumento previsto por el legisla-
dor para una finalidad distinta. Lo que resul-
ta licito o ilicito es la finalidad perseguida. c)
En las uniones de contratos puede admitirse
la nocidn de conexidad, en tanto fundamen-
to para imputar obligaciones de los miem-
bros entre si y respecto de terceros. (XVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 1997)

En tercer término, tuvieron lugar las XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil desar-
rolladas en Santa Fe, en 1999, en las cuales la
Comision n.° 3 de Contratos se abocé especifi-
camente al tratamiento de la conexidad con-
tractual, en cuyas conclusiones destacamos:

Habra contratos conexos cuando para la re-
alizacién de un negocio Unico se celebra,
entre las mismas partes o partes diferentes,
una pluralidad de contratos auténomos,
vinculados entre si, a través de una finalidad
economica supracontractual. Dicha finalidad
puede verificarse juridicamente, en la causa

3 Todas las citas textuales que obran en el opusculo en materia de conclusiones de Jornadas Nacionales de Derecho Civil
fueron extraidas del sitio https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=8, consultado el 17/06/2021.
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subjetiva u objetiva, en el consentimiento,
en el objeto, o en las bases del negocio. (XVII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 1999)

Asimismo, ya en el afo 1985, Muguillo, al
desentrafar la pléyade de teorias que pretendian
dilucidar la naturaleza juridica del contrato de
tarjeta de crédito, barruntaba que este importa la
configuracién de un sistema juridico operacional
conformado por via de una unidad o comple-
mentacién de diversas relaciones juridicas inde-
pendientes integradas en la busqueda de una
finalidad que, representando los distintos intere-
ses de los intervinientes, es comun para todos el-
los (1985, p. 72). La definicién transcripta denota
que el egregio autor no ha hecho mas que definir
un sistema que patentiza la existencia y funcio-
nalidad de contratos conexos.

Conforme el desarrollo doctrinario avan-
zaba, paulatinamente se dio la recepcion a la
conexidad contractual en variados dispositivos
normativos, tales como la Ley 23184 de 1985,
relativa a la responsabilidad civil, penal y con-
travencional vinculada a los espectaculos de-
portivos; el renombrado articulo 40 de la Ley
24240 —originalmente vetado pero introduci-
do definitivamente en 1998 mediante el dicta-
do de la Ley 24999—; la Ley 25065 (Tarjetas de
Crédito) de 1999 la cual, en su articulo prime-
ro describe al «Sistema de Tarjeta de Crédito»
como un conjunto complejo y sistematizado
de contratos individuales*. Otro tanto hizo la
Ley 25248 en el ano 2000, modificatoria de la
Ley Omnibus 24441 de Financiamiento de la

Vivienda y Construccion, al introducir los dif-
erentes tipos de leasing hoy contenidos en el
articulo 1231 y siguientes del CCCN. Recorda-
do es, finalmente, el articulo 1030° del Proyec-
to de Cdédigo Civil Argentino de 1998, el cual,
bajo el rétulo de «grupos de contratos» hacia
referencia Unicamente a la interpretacion de
los contratos conexos, aunque a través de di-
cha regulacion dejaba entrever una definicién
implicita de la categoria en estudio.

Todo este devenir culmina con la recep-
cidon de la conexidad contractual en el CCCN,
decision que adopta una doble manifestacién:
por un lado, la introduccién de una normativa
general sobre el topico obrante en la teoria
general del contrato, otorgadndole un capitulo
especifico —el capitulo 12 incluido en el titu-
lo 2 del libro 3— conformado por los articulos
1073, 1074 y 1075; por el otro, se complemen-
ta tal perfilamiento con la regulaciéon de in-
stituciones contractuales —tanto en la teoria
general del contrato como en las disposiciones
especiales de cada figura— que participan de
dicha naturaleza, tales como, a guisa de ejemp-
lo, subcontrato (articulos 1071y 1072), el leas-
ing financiero (articulo 1232), la sublocacién
(articulo 1216) el mandato (articulo 1327), en
el contrato de fianza (articulo 1596).

LA FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE LA
EFICACIA RELATIVA DE LOS CONTRATOS

Es usual plantear a la conexidad como una
excepcion o alteracion del principio de relativ-

4 Jurisprudencialmente se sostuvo, en un entendimiento que resulta relevante para la conexidad contractual, que «el
sistema de tarjeta de crédito tiene una causa econémica que origina vinculos individuales organicamente funcionales,
requiriéndose de varios contratos coligados: existe una conexidad inasible que se configura como base para establecer
obligaciones concretas entre los integrantes del sistema», Cdmara Nacional Comercial, «Hilgenberg, Olga S. c/ Visa Ar-
gentina S. A, sala B, 31/05/2005, Jurisprudencia Argentina 2005-llI, p. 808, Cita: 35001799.

® Elarticulo proyectado referia: «<Los contratos que estan vinculados entre si por haber sido celebrados en cumplimiento
del programa de una operacion econémica global son interpretados los unos por medio de los otros, y atribuyéndoles

el sentido apropiado al conjunto de la operacién».
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idad de los contratos (Esborraz y Hernandez,
1997, p. 34), criterio replicado por unanimidad
en el marco de la Comisidn 3 («Contratos»)
en las XVIl Jornadas Nacionales de Derecho
Civil celebradas en la ciudad de Santa Fe en
el ano 1999. Tal conclusién impone tratar en
este acapite la relacién que cabe trazar entre
el principio de eficacia relativa de los contra-
tos con respecto a la conexidad contractual,
ello con el objeto de poder perfilar adecuada-
mente a la figura en estudio.

Recordemos rapidamente que el principio
de eficacia relativa® ha sido receptado por el
articulo 1021 del CCCN en los siguientes térmi-
nos: «El contrato solo tiene efecto entre las
partes contratantes; no lo tiene con respecto a
terceros, excepto en los casos previstos por la
ley» sumandosele el articulo 1022: «El contrato
no hace surgir obligaciones a cargo de terceros,
ni los terceros tienen derecho a invocarlo para
hacer recaer sobre las partes obligaciones que
estas no han convenido, excepto disposicién
legal». Por lo pronto, de la simple lectura de
las disposiciones transcriptas se concluye una
rotunda afirmacion: la eficacia relativa de los
contratos constituye la regla, existiendo excep-
ciones a esta previstas en la propia norma. A
partir de alli, surge la posibilidad de incluir en
la conexidad contractual como excepcién de
aquel principio, conformando ello un sesgo ex-
cepcional sobre la institucién del coligamiento
negocial que podria eventualmente derivar en
un cariz restrictivo y limitado de la figura que
impacte nocivamente en su utilidad. Ante ello,

proponemos ciertas puntualizaciones.

Asi, posicionandonos desde un andlisis
practico de la conexidad contractual, esta
apareja como consecuencia de fuste que cada
contrato incluido en su dmbito funcional deja
de ser considerado como un todo autosufici-
ente, cerrado y aislado respecto de los contra-
tos a él vinculados, y esto ha de traducirse en
el hecho de que cada contrato irrogard efectos
hacia otros contratos —en principio— inde-
pendientes de este; primero, de manera direc-
ta para luego, de forma indirecta o de conse-
cuencia, repercutir en la esfera patrimonial de
los centros de interés (partes) que confluyen
en el acuerdo de voluntades.

Va de suyo que las respectivas partes de
aquellos contratos afectados son terceros re-
specto del contrato que los incide, ya que ni-
nguno de ellos ha concurrido en la formacion
del consentimiento y celebracién de este ul-
timo, vale decir, no se han puesto de acuerdo
sobre una declaracién de voluntad comun y no
encuadran dentro del concepto de parte otor-
gado por el articulo 1023 del CCCN’. Pero como
producto, precisamente, de la conexidad con-
tractual, estos terceros comparten innegable
interés en el contenido integral de los restan-
tes acuerdos de los que no son partes pero que
integran el «grupo de contratos» y, bien se ha
dicho, dentro de un conjunto de contratos or-
denados en torno a una finalidad econémica
global, o coligados por su propia naturaleza, las
partes de los distintos contratos no son indif-
erentes entre si pues participan en una misma

5 Que hunde sus raices en el Digesto: Res inter alios acta vel pejudicata, alteri nec prodest, nec nocet. Lib. Il, Tit. XIV, Ley 27,

paragrafo IV correspondiente al jurisconsulto Paulo.

7 «Se considera parte del contrato a quien: a) lo otorga a nombre propio, aunque lo haga en interés ajeno; b) es repre-
sentado por un otorgante que actda en su nombre e interés; c) manifiesta la voluntad contractual, aunque esta sea
transmitida por un corredor o por un agente sin representacion». El CCCN ha seguido la tradicién juridica nacional de
no brindar un concepto general de tercero, sino que dicha nocién habréa de construirse por via de exclusion toda vez
que quien no es parte sera un tercero en relacion con el contrato.

32 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 27-42

e-ISSN: 2618-4699



Conexidad contractual: fundamento, presupuestos de procedencia
e incidencia sobre el principio de eficacia relativa de los contratos

operacion juridica (Frustagli, 1997, p. 48).

En criterio acorde al propuesto en estas
lineas, se ensefla —con cita de Larroumet—
que cada una de las partes de un contrato
del conjunto, que no es parte en otro u otros
del mismo conjunto, no debe ser considerada
como un tercero respecto a una parte de otro
contrato de este conjunto (Lépez Frias, 1994,
p. 269). De tal guisa, se torna evidente que la
situacion juridica de las partes de cada con-
trato que conforma el agrupamiento es su-
mamente particular dado que, en adicion a
su caracter de terceros interesados respecto
de cada acuerdo conforman, como centros de
interés, las partes del <macro-negocio» consti-
tuido por la cadena o grupo de contratos, tras-
cendiendo asi su participacién en cada contra-
to individual.

Podemos concluir entonces que las vicisi-
tudes o comunicacion de efectos que se ex-
tienden desde un contrato del grupo otro u
otros del mismo, no recaen sobre los menta-
dos terceros de manera directa sino indirecta,
ya que en primer lugar la extension de los efec-
tos opera respecto de cada negocio juridico,
de cada contrato conectado y luego respecto
de los centros de interés (partes) que confluy-
en en cada uno de ellos. Se aprecia como se
trasciende a la afectacién directa a uno o vari-
os terceros —efecto propio de una excepcion
al principio de eficacia relativa— para posi-
cionarnos frente a una flexibilizacién del prin-
cipio de eficacia relativa con basamento en
la afectacién directa al contenido integral de
otros acuerdos como ocurre, por ejemplo, con
la interpretacion (articulo 1074 del CCCN) o la
viabilidad de la suspension de los efectos del
contrato o la frustracién de la finalidad comun
(articulo 1075 del CCCN).

Por esta virtualidad es que parece
preferible optar por establecer, con relacion
a la vinculacién funcional entre la conexidad

contractual y el principio de eficacia relativa,
No ya una excepcion estricta de aquella a este,
sino, mas bien, una flexibilizacién especial de
este en funcidn de la referida conexidad de los
acuerdos involucrados. Esto en modo alguno
implica desconocer la premisa que precipua
doctrina sostiene segun lo explicado ut supra,
sino mejor, trasunta un intento de describir en
el mayor detalle posible como interactian y
confluyen ambas construcciones juridicas.

Esta conclusion, entendemos, logra una
amalgama suficiente entre la independencia
que conserva cada uno de los contratos que
integran el grupo con el rol que estan llamados
a desempenar en la mentada agrupacion para
satisfacer la finalidad econémica comuin que
todos reconocen como idéntica. Estas espe-
ciales caracteristicas imponen la readecuacién
de estructuras tradicionales y arraigadas en el
derecho contractual como ser, entre otras, el
de eficacia relativa sobre el cual proponemos
su flexibilizacion —conforme lo desarrollara-
mos previamente— para asi permitir cohone-
star la subsistencia de este efecto cardinal del
derecho contractual con las especificidades de
las nuevas figuras e instituciones que se ubi-
can en la disciplina.

REQUISITOS DE LA FIGURA EN GENERAL

Muchas definiciones han sido dadas a lo
largo del breve pero intenso desarrollo cientif-
ico del tema que nos convoca, pero adoptare-
mos como punto de partida de nuestro anali-
sis la definicion que obra en el CCCN para, a
partir de su valoraciéon, intentar detallar los
requisitos necesarios para estar en presencia
del fenémeno de la conexidad contractual di-
vidiendo estos en dos segmentos de estudio:
en primer término los requisitos en general de
la figura —cuestién de este acapite— para lu-
ego abocarnos al tratamiento de los aspectos

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 27-42 33

e-ISSN: 2618-4699



Franco Raschetti

objetivo y subjetivo del coligamiento negocial.
Mas alld de historica reticencia a la exis-
tencia de conceptos en un cédigo de leyes?, el
articulo 1073 plantea los perfiles de la conexi-
dad contractual en los siguientes términos:

Hay conexidad cuando dos o mas contra-
tos auténomos se hallan vinculados entre
si por una finalidad econémica comun pre-
viamente establecida, de modo que uno de
ellos ha sido determinante del otro para el
logro del resultado perseguido. Esta fina-
lidad puede ser establecida por la ley, ex-
presamente pactada, o derivada de la inter-
pretacion, conforme con lo que se dispone
en el articulo 1074. (CCCN, articulo 1073)

Si bien reconocidos autores se han mostrado
criticos con la definicién legal brindada (Quaglia,
2018, pp. 311-328), Chomer considera plausible
esta decision de definir al instituto dado que,
si bien el legislador no suele adoptar delinea-
ciones muy precisas ni incorporar definiciones a
los textos legales, el fendmeno de la conexidad
contractual no estaba regulado en el derecho
argentino vigente, por lo que, sin perjuicio de
la caracterizacién producida doctrinariamente,
faltaba una clara tipificacién o encuadre que at-
rapara los supuestos por regularse legalmente
(2015, pp. 699y ss.). Es por eso, concluye el autor,
que la adopcion de una definicion se presentaba
necesaria a fin de aventar equivocos o lagunas

=

gue permitieran eludir las nuevas reglas.

Jurisprudencialmente se ha puesto de re-
salto que los contratos conexos se configu-
ran cuando, para la realizaciéon de un negocio
Unico, se celebran entre las mismas partes o
partes diferentes una pluralidad de contratos
vinculados entre si, a través de una finalidad
econdmica supracontractual verificada juri-
dicamente en la causa subjetiva u objetiva, en
el consentimiento, en el objeto o en las bases
del negocio®. Asimismo, se ha fallado que el
tema de los contratos conexos, negocios coli-
gados, red de contratos, grupos de contratos
o redes de colaboracién empresaria significa
gue concurren varios contratos con su propia
tipicidad, pero que en realidad estan unidos
por una operacion econémica mas amplia, que
constituye la causa supracontractual y que es
la razén por la cual los contratos esta relacio-
nados entre si'°.

Colegimos de momento que de la defin-
icion legal transcripta como asi también de los
conceptos traidos a colacion que ilustran tal
precepto, los dos presupuestos que hacen a la
configuracién de la conexidad contractual son:
la pluralidad de contratos (elemento objetivo)
y la finalidad econémica comun (elemento
subjetivo) que estos deben compartir. No ob-
stante ello, se desprende de los «Fundamen-
tos» del CCCN una referencia a otros aspectos,
al agregar, por un lado, que la finalidad comun
sea previamente establecida, ya que «no se

Recordemos la clarisima opinion de Vélez Sarsfield al respecto, plasmada en la nota al articulo 495 del Cédigo Civil hoy

derogado: «La definicion exacta en los términos de que se sirve el legislador para expresar su voluntad, no entra en sus
atribuciones. La definicién es del dominio del gramatico y del literato, si la expresion corresponde al lenguaje ordinario,
y es de la atribucién del profesor cuando la expresion es técnica. En todo caso es extrana a la ley, a menos que sea
legislativa, es decir, que tenga por objeto restringir la significacién del término de que se sirva, a las ideas que retinen

exactamente todas las condiciones establecidas en la ley».

 Camara Nacional Civil, «Van Thienen, Guillermo Federico y otro c. M.B. Desarrollos Inmobiliarios S.A. s/ dafios y per-
juicios», sala M, 11/03/2015, Revista Responsabilidad Civil y Seguros 2015-IX, p. 111.

1© Camara Civil y Comercial de Azul, «Plan Rombo SA de ahorro para fines determinados c. Sucesores de V. G., C.R.E. s/ eje-
cucién prendaria, sala Il, 29/12/2016, Revista Responsabilidad Civil y Seguros 2017-X, p. 172, Cita: AR/JUR/107847/2016.
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trata de cualquier finalidad econémica comun,
sino de un disefo previo»; y por el otro, que
uno de los contratos haya sido determinante
del otro, porque «lo importante es el negocio
econdémico y el contrato es un instrumento»'.

Tenemos para nosotros que estas ultimas
alusiones de los fundamentos no deben ser
tenidas como elementos o requisitos adiciona-
les a los dos que hemos apuntado —de ser asi
el nimero de exigencias se elevaria a cuatro—
ya que, a nuestro criterio, la mencién a la pre-
fijacion o disefo previo de la finalidad comun
es una caracteristica propia de esta ultima,
sucediendo lo mismo con la interdependen-
cia de cada contrato con el otro y el caracter
instrumental de cada acuerdo con respecto al
negocio considerado en su integridad. Ambas
nociones ilustran o complementan al elemen-
to subjetivo sin que sea necesario erigirlas
como elementos o requisitos independientes
y diversos de los dos que hemos senalado,
dado que quedan subsumidos —a nuestro cri-
terio— en el precitado presupuesto subjetivo.

Entonces, la conexidad contractual pre-
supone dos requisitos de procedencia que se
fundan en dos estadios de analisis: una faz o
dimensién objetiva y otra faz o dimensién
subjetiva. La primera de ellas se conforma
con la verificacion de una pluralidad de con-
tratos auténomos e, individualmente consid-
erados, validos y eficaces. En adicién a ello,
como requisito de base causal o teleolégica,
deberd mediar un necesario nexo funcional,
un propdsito legal, que no se agote ni pueda
ser cumplido a través de un vinculo negocial
singular, sino que lo trascienda, involucrando
uno o mas contratos (Pita, 2007, p. 284). De tal
guisa, solo mediante este segundo aspecto se
puede explicar la formacién de una unidad

contractual de acuerdos que, en principio, se
encontrarian desvinculados y aislados; virtual-
idad que, didacticamente, se ha descripto ex-
plicando que el interés es el centro de unién,
es el cemento que une a los distintos contratos
(Lorenzentti, 1995, p. 1053).

A mayor abundamiento, a los efectos de cul-
minar con un perfilamiento general y amplio del
coligamiento negocial, brevemente recordare-
mos una distincion de gran interés para el topi-
CO que nos convoca y que explica las manifesta-
ciones que en los hechos reconoce la conexidad
contractual, cual es la diferencia entre «redes de
contratos» y las «cadenas de contratos». Por un
lado, se habla de redes de contratos para indi-
car a un grupo de negocios que configuran una
relacion horizontal, concurrente; negocios cele-
brados con una cierta simultaneidad o «conver-
gencia» y animados por una comunidad causal
dada por la colaboracién para un fin determi-
nado. Por el otro, se presentan las «cadenas de
contratos» cuando los negocios se vinculan en
forma vertical y sucesiva, con base en un proce-
so temporal, con la finalidad objetiva comun de
lograr la circulacion de bienes o servicios en el
mercado, constituyendo estos ultimos el objeto
mediato comun de todos los contratos vincula-
dos (Jalil, 2019, pp. 3 y ss.).

Aunque esta ultima distincién ha tenido
una amplia difusion, creemos que ella se en-
dereza a lograr una comprensién mas amplia y
cabal del fendmeno de coligamiento negocial
sin que una figura («red» o «cadena») pueda
excluir a la restante como dmbito de aplicacion
especial del instituto aqui estudiado. En suma,
las categorias apuntadas representan posibles
manifestaciones practicas de un mismo
fendmeno dado que la conexidad cobija en su
seno, de modo indistinto, tanto a las redes con-

" Segun texto extraido de: https://colegioabogadosazul.org.ar/webfiles/recursos/FUNDAMENTOS-ANTEPROYECTO-CC.

pdf, consultado el 16/06/2021.
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tractuales como a las cadenas de contratos.
EL ASPECTO OBJETIVO: LA PLURALIDAD
DE CONTRATOS

En toda union, en toda cadena, en todo
grupo encontramos componentes, eslabones
y miembros. Aqui, ellos estan representados
por la exigencia de dos o mas contratos que,
prima facie, son auténomos y autosuficientes;
pero que detras de aquella apariencia formal
de independencia reposa un negocio Unico,
puesto que todos ellos responden al mismo
propédsito econémico que por su intermedio
se pretende obtener (Verdura, 2008, p. 85).

Como bien sefala Armella, la norma no
distingue qué clases de contratos pueden coli-
garse por la conexidad, por lo tanto, cualquier
tipo de contrato que cumpla con la finalidad
ultima puede participar de esta pluralidad
(2015, p. 203). No es 6bice para integrar la ca-
dena de contratos su diverso caracter —segun
la clasificacion técnico-juridica adoptada
por el CCCN (articulos 966-970)— o la disimil
finalidad econdmico-social (entendida como
criterio clasificatorio) entre ellos: es mas,
generalmente por esta diversidad es que se
unen los contratos dado que resulta primordial
la especial funcién que cada uno de ellos
representa, y por ello las partes echan mano a
las diversas tipologias contractuales.

Si bien es habitual asimilar a la conexidad
contractual con complejos negocios de gran
alcance econdmico o espacial, no debe ag-
otarse el andlisis en grandes sistemas contrac-
tuales, sino que la conexidad también se hace
presente en operaciones cotidianas y sencillas.
Comoquiera que sea, a mayor 0 menor esca-
la, lo que ocurre es simple: un tnico negocio,
que en la realidad del Cédigo Civil derogado se

configuraba a través de un solo contrato, hoy
se consolida por medio de varias relaciones
juridicas diversas (Quaglia, 2008, p. 10).

Mas alla de la participaciéon de estos con-
tratos a la macro-finalidad econdmica que
los enlaza, cada uno de ellos conservara su
autonomia en tanto continuarad produciendo
efectos en el mundo juridico obedeciendo a
la vigencia individualmente considerada de
sus elementos esenciales (generales y partic-
ulares), naturales y accidentales sin perjuicio
de que ciertas vicisitudes de un contrato del
grupo sean pasibles de expandirse a los otros
contratos. Prueba de esto es que de la norma
del CCCN no surgen las exigencias de identi-
dad de partes ni de simultaneidad temporal
en la celebracion, ni de instrumentacion Unica;
aunque en la practica pueda darse, sin dificul-
tad, alguno de estos extremos. Resulta asi clara
la autonomia de estos contratos entre si con la
posibilidad, siempre latente, de que sus efec-
tos se exterioricen a otros contratos o de que
los efectos de estos incidan en los primeros.

Recientemente se ha destacado jurispru-
dencialmente que, a los fines de distinguir la
conexion contractual, es irrelevante la existen-
cia de unidad del documento en que se cele-
bran o que se celebren en un mismo momen-
to; tampoco influye que medie identidad de
sujetos, puesto que el nexo puede operar en-
tre negocios juridicos concluidos por las mis-
mas partes o entre partes diversas, resultando
importante establecer si existen una o varias
causas o finalidades econémico-sociales pues-
to que este es el elemento determinante para
constatar la pluralidad de contratos'.

Finalmente, para culminar de ilustrar este
aspecto objetivo ponemos de resalto que,
desde lo cuantitativo, no existe un numero

12 Camara 32 Civil, Comercial, Minas, Paz y Tributario de Mendoza, «Vendemmia Quesada, Franco Abelardo c. Banco Pata-
gonia S Ay Otros s/ dafos y perjuicios», 24/09/2020, cita: AR/JUR/68305/2020.
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de sujetos o contratos predeterminado para
tener por existente al coligamiento negocial
requiriéndose, sencillamente, la coexistencia
de dos o mas contratos en donde intervienen
mas de dos partes conformadas por sujetos de
derecho que podran ser tanto personas hu-
manas o juridicas (Borda, 2020, p. 35).

EL ASPECTO SUBJETIVO: LA FINALIDAD
ECONOMICA COMUN

a) Conceptualizacién general

Como ya hemos resefado, la existencia de
una finalidad econémica comun representa el
nexo que hace mella en la independencia total
de los contratos que forman el grupo, ya que
ella impone que, desde el plano del contenido
econémico-juridico, constituyan una indisolu-
ble unidad (Ghersi y Weingarten, 1997, p. 1348).

Este aspecto teleoldgico es superador de la
nocién de «causa fin» de los contratos'® ya que
es de caracter supracontractual y genérico en
comparacién a los motivos determinantes de
los contratos individualmente considerados que
integran la unién (articulos 281, 1012, 1013 del
CCCN). En una palabra, al momento de celebrar
cada negocio, sus respectivas partes no tienen
en miras solo la finalidad del contrato particular
que acuerdan, sino fundamentalmente, el re-
sultado econémico global que les reportara la
operacién que coliga a los contratos.

Se presenta una situacién particular dado
que existiria, de esta manera, una suerte de
duplicidad de «causa fin»: por un lado, aquel-
la particular e individual para cada contrato
en virtud de la cual las partes persiguen el fin
concreto de esa operacién individualmente
considerada y otra, general y amplia, que se
representa en aquella que llevé a todos los su-

jetos a echar mano a dos o mas contratos para
satisfacer una utilidad que requiere de varios
acuerdos. Asi lo destaca Chomer:

Paralelamente a tales objetivos individuales
existird un motivo generalmente recéndito
o, por lo menos, diferente al de cada nego-
cio individual, que lleva a las partes a buscar
una interrelacion o establecer un sistema o
red para alcanzar un Unico y diferente obje-
tivo al de cada negocio individual. (Chomer,
2015, p. 699).

Para la cabal formacion de ambas subjetivi-
dades teleoldgicas creemos procedentes los es-
tudios vertidos en torno a la «causa fin» bajo un
prisma sincrético, teniendo en cuenta que nadie
podria negar una causalidad objetiva brindada
por la utilidad econémico-social que reporta el
contrato y propia de cada tipo de negocio —
claramente, por eso mismo las partes lo eligen—
asi como la relevancia que tienen en todo con-
trato los méviles particulares elevados a motivos
determinantes con sus notas de bilateralidad,
relevancia y conocimiento puesto que, destacan
Tobias y De Lorenzo, un negocio juridico deter-
minado, por virtud de un interés comun a las
partes, se proyecta en el otro negocio como un
moévil casualizado (2018, pp. 287 y ss.).

La trascendencia de la «causa fin» como
muestra de la finalidad comuin en hipotesis
de coligamiento negocial fue puesta de re-
salto por Wajntraub en tanto para el autor
son elementos del sistema de contratos: a) la
causa sistematica, que justifica un equilibrio
del sistema que permite el funcionamiento de
las uniones de contratos; b) las obligaciones y
deberes colaterales sistematicos, en virtud de
los cuales los integrantes tienen deberes y ob-

'3 Recordemos que en el ambito contractual excluimos la nocién binaria de «causa fuente» y «causa fin», importando solo
esta ultima, ya que el contrato en si mismo se erige como «causa fuente» de obligaciones.
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ligaciones respecto de los demdas miembros o
de terceros, que tienen su origen en el sistema
(2007, pp. 225y ss.).

Entonces, el contenido de la «finalidad
econémica comun» se nutre de la estructura
tipica y la finalidad econémico-social de los
contratos utilizados en el grupo contractual y
de las estipulaciones de las partes que la en-
derezan en un determinado sentido que tra-
sciende a los negocios individuales. Es que la
funcién econémica y el resultado perseguido
son piezas claves para determinar, en primer
lugar, la conexidad entre los contratos, si ella
no fuera explicita o evidente y, en segundo
término, el enfoque interpretativo sistémico™
para abordar el conjunto de contratos asi con-
formado (Verly, 2020, p. 231).

En esta linea, se ha sostenido jurispruden-
cialmente que a pesar de que aparezcan en los
contratos conexados prestaciones supuesta-
mente diferentes, cabe igualmente considerar-
los como tales a aquellos que respondan a una
finalidad econdémica supracontractual Unica
que trasciende la individualidad de cada uno
de ellos y que constituye la razén de ser de su
unién'. Vemos como aqui finca el criterio tipi-
ficante de la conexidad contractual: su conex-
ién funcional es el norte que el intérprete debe
buscar en su tarea para tildar a una serie de
contratos como coligados.

b) La doble adjetivacién de la finalidad
comun: preexistente y determinante. Sus proye-
cciones en la prueba

No obstante lo desarrollado ut supra, no
cualquier nexo funcional es suficiente. Como

se viera previamente, el CCCN exige su doble
adjetivacion: debe ser preexistente a la con-
tratacion, esto es, prefijado con anterioridad
por las partes y determinante para la cele-
bracién de cada contrato de la red.

En cuanto al primero de ellos, cabe de-
stacar que el legislador opté por ubicar tem-
poralmente la configuraciéon de la finalidad
econdémica en el lapso precontractual con rel-
acién a cada uno de los contratos que le sirven
de instrumento. Cabe formularse la inquietud
de la dificultad probatoria de este extremo,
sobre lo cual tenemos para nosotros que no
debe descartarse que a partir de la acred-
itacion de diversos aspectos relacionados a la
red contractual pueda operar la prueba indi-
ciaria o presuncional, e inferirse la existencia y
virtualidad de la finalidad comun; ya que nada
obsta que su prueba indirecta encuentre en
los indicios y en las presunciones hominis
su modo de realizacién, constituyendo los
indicios y presunciones auténticos medios
de prueba, de manera que al recurrir a ellos
igualmente se esta realizando una actividad
probatoria aunque su eficacia se manifiesta
por via indirecta.

Sobre todo, derivard de la propia estruc-
tura contractual definida por las partes con-
tratantes y por las normas supletorias e imper-
ativas que resulten aplicables al caso aspectos
que ilustran e iluminan la «causa fin» del nego-
cio juridico. Vale decir, el contenido integral del
negocio demostrado acabadamente permite,
en tanto genere una auténtica conviccion,
la inferencia contextualizada de la finalidad

* Enfoque sistémico que reconoce un doble nivel de interpretacidn «contextual»: el primero, determinado por la regla de
la coherencia intrinseca fijada por el articulo 1064, que parte de cada uno de los contratos tomados aisladamente. El se-
gundo es el que determina el articulo 1074, que parte de la necesaria coherencia extrinseca del conjunto de contratos,

presidida por la finalidad comun que los informa.

1> Camara Civil y Comercial de Rosario, «Dalla Corte G. ¢/ Raiti L.», salall, 21/05/2002, La Ley Litoral, 2003 (junio), p. 639, cita:

AR/JUR/5325/2002.
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econdmica comun que une a una serie de con-
tratos en principio auténomos.

AUn mas, por la manera en la cual esta re-
dactado el extracto del articulo 1073 enten-
demos que la preponderancia de la preexis-
tencia de la finalidad econémica radica en que
con base en su ubicacién temporal esta sirve de
sostén para el segundo adjetivo de la citada fi-
nalidad; en otras palabras, sera posible sostener
la interdependencia de cada contrato ya que
ellos se celebran en funcién de que las partes
se han prefijado, con anterioridad, una finalidad
econémica comun. Tal parece ser la intencién
de la frase «(...) previamente establecida, de
modo que uno de ellos ha sido determinante
del otro para el logro del resultado perseguido».

Pasemos ahora al segundo aspecto: debe
ser «determinante», esto es, que la celebracién
de cada contrato depende de la celebracién
de otro. De alli que se aluda a los contratos
coligados como contratos en relacién de de-
pendencia o interdependientes, una necesaria
amalgama de los actos de varias personas que
son de indole diversa pero que confluyen en
el objeto comun de una operaciéon econémica
global que excede la mera yuxtaposiciéon (Al-
terini, 2012, p. 179), los cuales aun conservan-
do autonomia singular encuentran su causa
en sus antecesores. Al decir de Stiglitz, la cau-
sa fuente del segundo contrato se halla en el
primero (2010, p. 109).

Estimamos que este aspecto es una conse-
cuencia légica de la participacion de los dis-
tintos contratos de la finalidad comun y que
hacer cargar ineludiblemente con la prueba
de este extremo a quien pretenda hacer valer
los efectos de la conexidad podria representar
un exceso, pudiendo inferirse este caracter de
la propia existencia del grupo de contratos. Es
que la reciprocidad —a modo de sinalagma—
que vincularia a cada contrato podra inferirse
de las finalidades que cada contrato reconoce

para si y puede desprenderse de la prueba de
los contratos celebrados sin que sea necesario,
ademas, la acreditacién de que se perfeccioné
ese contrato en atenciéon y como consecuencia
de la celebracién de otro.

Aqui es donde la apreciaciéon judicial ad-
quiere una relevancia mayuscula, ya que se
aprecia que en definitiva todo se difiere al caso
en particular que sea elevado a conocimiento
en marco de un proceso judicial. Los requisit-
os que ilustran a la finalidad comun, si bien se
explican desde lo técnico, pueden reconocer
cierta complejidad de probanza por adscribir
a aspectos subjetivos que incluso exceden el
de un contrato individual y pueden involucrar
a varios actores relacionados por un conjunto
variopinto de negocios juridicos.

CONCLUSIONES

Como corolario del opusculo desarrollado,
proponemos las siguientes conclusiones ex-
traidas de la exposicion:

1 - La conexidad contractual, mas que una
excepcion al principio de eficacia relativa de
los contratos, representa una flexibilizacion de
este, dado que las vicisitudes o comunicacién
de efectos que se extienden desde un contra-
to del grupo otro u otros del mismo, no recaen
sobre los mentados terceros de manera direc-
ta sino indirecta, ya que en primer lugar la ex-
tension de los efectos opera respecto de cada
negocio juridico, de cada contrato conectadoy
luego respecto de las partes que confluyen en
cada uno de ellos.

2 - La conexidad contractual presupone dos
requisitos de procedencia que se fundan en dos
estadios de andlisis: una faz o dimensién obje-
tiva y otra faz o dimensidén subjetiva. La prim-
era de ellas se conforma con la verificacion de
una pluralidad de contratos auténomos e, indi-
vidualmente considerados, validos y eficaces.
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La segunda, con la existencia de una finalidad
econémica comun de todos los contratos que
integran el grupo y a cuya obtencién se endere-
za la celebracién de dichos acuerdos.

3 - En materia de «causa fin», se plantea un
redimensionamiento de esta ya que, por un
lado, se verifica aquella particular e individual
para cada contrato en virtud de la cual las par-
tes persiguen el fin concreto de esa operacion
individualmente considerada; por el otro, la fi-
nalidad econémica comun, general y de sensi-
ble amplitud, que se representa en aquella que
llevéd a todos los sujetos a echar mano a dos o
mas contratos para satisfacer una utilidad que
requiere de varios acuerdos.

4 - La finalidad econémica comun se ad-
jetiva de una doble manera: debe ser concer-
tada de modo previo a la celebracién de los
contratos que deben integrar el grupo, esto
es, preexistente al perfeccionamiento de cada
uno de ellos; y debe ser determinanda, vale
decir, que implique la interdependencia o
reciprocidad entre los contratos coligados ya
que uno se celebra en miras del restante y, al
unisono, todos ellos en funcion de la finalidad
econdmica comun.
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Resumen

Este articulo se enmarca en el proyecto de investi-
gacion «La politica exterior como politica publica.
La politica exterior argentina desde el retorno de la
democracia», realizado en la drbita del Instituto de
Relaciones Internacionales y Ciencia Politica de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica
de Salta (UCASAL).

Se presentan aqui avances de esta investigacién de
tipo descriptiva, centrados en el eje constituido por
la relacion entre la Argentina 'y la Unién Europea (UE).
Se busca dilucidar si la politica exterior argentina con
respecto a la UE durante la presidencia de Mauricio
Macri (2015-2019) puede caracterizarse como una
politica publica o presenta elementos propios de una
politica gubernamental, influenciada por opciones
politicopartidarias o ideoldgicas. Para ello, es nece-
saria la identificacion de continuidades y cambios o
ajustes respecto al Gobierno inmediatamente ante-
rior, la segunda presidencia de Cristina Fernandez de
Kirchner (20112015).

Abstract

This article is part of the research project «Foreign
policy as public policy. Argentine foreign policy
since the return of democracy», carried out in the
orbit of the Institute of International Relations and
Political Science of the Faculty of Legal Sciences of
the Catholic University of Salta (UCASAL).

Progress of this descriptive research is presented
here, centered on the axis constituted by the
relationship between Argentina and the European
Union (EU).

The aim is to elucidate whether Argentine foreign
policy towards the EU during the presidency of
Mauricio Macri (2015-2019) can be characterized
as a public policy or presents elements of a
government policy, influenced by political-party or
ideological options. For this, it is necessary to identify
continuities and changes or adjustments with
respect to the immediately previous government,
the second presidency of Cristina Fernandez de
Kirchner (2011-2015).
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INTRODUCCION

En una publicacion enmarcada en otra
investigacion, de la cual esta constituye una
continuidad, el magister Victor Toledo (2015),
director de aquel proyecto y también del pre-
sente, sefalaba que una politica publica, para
ser considerada como tal, debe diferenciarse
nitidamente de una politica gubernamental,
debe ser colectiva en pos de generar un im-
pacto real en el abordaje de la problemética
a la que busca dar respuesta y satisfacer las
demandas de los sectores involucrados y, por
ultimo, pero no menos importante, debe sos-
tenerse en el tiempo, perdurando mas alla de
los cambios de gestion que eventualmente se
generen (p. 70).

El abordaje de la politica exterior como
politica publica es reciente, aunque tiene ya
un cierto recorrido en la producciéon académi-
ca, que abarca mas de tres décadas. Al respec-
to, Anabella Busso considera que la politica
exterior

(...) histéricamente ha sido pensada como
distinta al conjunto de las politicas publicas
de los Estados, en tanto y en cuanto la so-
ciedad estaba mucho mas lejos del proceso
decisorio a través del cual se formulaba una
politica exterior que, por ejemplo, del pro-
ceso decisorio en torno a otras cuestiones
como pueden ser la politica laboral, la poli-
tica educativa o la politica de salud (Busso,
2020, 3m49s).

La evolucién de los estudios sobre politica
exterior hace que, actualmente, ningun anali-
sis de la accion externa de un Estado determi-

nado puede ignorar los factores internos que
influyen en ella.

En este articulo se hara primero una breve
resefa acerca de la evolucion de la considera-
cién de los condicionantes internos en el ana-
lisis de la politica exterior, dando cuenta de las
diferentes corrientes y perspectivas al respecto
a través de una revision bibliogréfica. Luego se
procedera a caracterizar los lineamientos prin-
cipales de la politica exterior durante los dos
mandatos presidenciales analizados para des-
cribir, a continuacién, los cambios que pueden
observarse en la politica exterior, a la luz de la
influencia de factores internos (factores poli-
ticos e ideolégicos, figuras de los presidentes,
demandas de la economia doméstica y facto-
res internos en el marco del Acuerdo Mercosu-
rUnién Europea).

Para la elaboraciéon de los avances de inves-
tigacion presentados en este articulo, se utilizé
un disefio no experimental de caracter longi-
tudinal, analizandose la evolucion de la politi-
ca exterior argentina a lo largo del tiempo en el
periodo comprendido entre 2011y 2019.

Siguiendo los lineamientos del proyecto, la
investigacion fue de caracter descriptivo y se
utilizé una metodologia preponderantemente
cualitativa.

CONSIDERACION DE LOS CONDICIONANTES
INTERNOS EN EL ANALISIS DE LA POLITICA
EXTERIOR

Cuando se habla de la dimensién domésti-
ca de la politica exterior, se hace referencia, en
palabras de Zelicovich, al «conjunto de condi-
cionantes internos del Estado que dan forma
a la conducta de este hacia el sistema interna-
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cional» (2012, p. 4). La autora sefnala, en este
sentido, que la consideracion de estos condi-
cionantes ha ido evolucionando con el paso
del tiempo, acompanando a su vez la evolu-
cién de la disciplina de las Relaciones Interna-
cionales? Este avance parte desde la concep-
cion del realismo clasico, en la cual los Estados
eran considerados como «cajas negras» cuya
actuacion exterior no debia explicarse por los
factores domésticos, hasta enfoques mas re-
cientes dentro del mismo paradigma realista,
como el del realismo neoclasico, que empezé
a incorporar algunas variables de politica in-
terna (como la tradicion politica de los lideres)
en sus andlisis. En la vereda opuesta, desde el
paradigma idealista, en sus vertientes del ins-
titucionalismo neoliberal o el interguberna-
mentalismo liberal, otorgaron en sus andlisis
un espacio de mayor jerarquia a los elementos
domésticos (por ejemplo, considerando la con-
formacién de los intereses nacionales como
resultado de procesos internos que involucran
a un conjunto de actores como los grupos so-
ciales). Desde el constructivismo también se
han considerado los factores domésticos, ya
que, centrandose en el agente y en su proceso
comunicativo, se fue introduciendo entre las
variables significativas en el estudio de la co-
constitucién del interés nacional al proceso de
toma de decisiones (Zelicovich, 2012, p. 5).

En la actualidad, el mas difundido mo-
delo de analisis en este tipo de abordaje de
la politica exterior es aquel que la considera,
entonces, como interactiva; es decir, en inte-

rrelacién permanente con el ambiente do-
méstico. Desde esta perspectiva, se pueden
analizar los fundamentos internos del com-
portamiento del Estado en una situacién de-
terminada (por ejemplo, en una negociacion
comercial internacional), dilucidando «de qué
manera los determinantes de las preferencias
materiales e ideoldgicas, asi como el disefo
institucional de la politica exterior, condicio-
nan la formulacion» (Zelicovich, 2012, p. 3) de
la posicién y estrategia del pais.

Aplicado lo anterior a un caso histérico
concreto, resulta interesante el trabajo de Ma-
riano Zuccarino (2018) sobre la posicién de la
Argentina ante el conflicto entre Paraguay y
Bolivia por el Chaco Boreal, ya que considera
que, ademas de tenerse en cuenta intereses de
Estado (econémicos, geoestratégicos y milita-
res), deben evaluarse intereses «propios de la
clase dirigente a cargo del gobierno, pasando
por los de los empresarios argentinos con capi-
tales invertidos en la regidn en disputa» (p. 44).
Este tipo de andlisis podria realizarse a muchos
otros aspectos de la politica exterior.

Dentro de este panorama, no podemos
dejar de mencionar el valioso aporte para este
tipo de analisis representado por una teoria de
menor alcance que las enumeradas mas arri-
ba, pero ampliamente difundida®. Hablamos
de la propuesta de Robert Putnam en su po-
pular articulo en International Organization,
Diplomacy and Domestic Politics: The Logic of
Twolevel Games (1988), a través de su modelo
de juego del doble nivel, en el cual el gobier-

2 Zuccarino (2018) trae a colacion que la literatura referida a las fuentes internas de la politica exterior comenzé a desa-
rrollarse a fines de la década de 1950 en los Estados Unidos. A su vez, esto fue complementado en la década de 1960
por los trabajos de Pierre Renouvin y su desarrollo del concepto de las «fuerzas profundas», descritas como aquellos
factores que limitan y condicionan la toma de decisiones en materia internacional (p. 48).

3 Como ejemplo de ello, podemos destacar que la busqueda del articulo de Putnam en Google Scholar indica que este
fue citado, al 7 de noviembre de 2021, por 12 060 articulos. Véase https://scholar.google.es/scholar?hl=es&as_sdt=0%
2C5&g=putnam+diplomacy+and-+domestic+policy&btnG=&og=putnam%2Bdiplomacy+an
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no debe encarar, en el despliegue de la poli-
tica exterior, una doble negociacién en forma
simultanea: una orientada al escenario global
y a su interaccién con los demds actores de las
relaciones internacionales, y otra que conside-
ra a los distintos actores del plano interno.

Este enfoque tedrico establece varias ca-
racteristicas importantes de los vinculos entre
la diplomacia y la politica nacional, entre los
cuales podemos destacar:

- la distincién entre desercion voluntaria e in-
voluntaria de acuerdos internacionales;

- el contraste entre temas en los que los in-
tereses domésticos son homogéneos, en-
frentando simplemente a «halcones contra
palomas», y temas en los que los intereses
domésticos son mas heterogéneos, de modo
que la division doméstica puede en realidad
fomentar la cooperacién internacional;

- la posibilidad de una vinculacién sinérgica
de temas, en la que los movimientos estra-
tégicos en una mesa de juego facilitan coali-
ciones inesperadas en la segunda mesa;

- el hecho paradéjico de que los arreglos insti-
tucionales que fortalecen a los responsables
de la toma de decisiones en el pais pueden
debilitar su posicion negociadora interna-
cional, y viceversa;

- la importancia de apuntar a las amenazas,
ofertas y pagos internacionales comple-
mentarios, con miras a su incidencia interna
en el pais y en el extranjero;

- la posible repercusién de las presiones inter-
nacionales en el ambito nacional;

4 Traduccion del autor.

- las divergencias de interés entre un lider na-
cional y aquellos en cuyo nombre estéd ne-
gociando y, en particular, las implicaciones
internacionales de sus inversiones fijas en la
politica nacional (Putnam, 1988, p. 460)*.

En el modelo de Putnam, a nivel domésti-
co, los grupos nacionales (figuras partidarias
y parlamentarias, voceros de agencias nacio-
nales, representantes de grupos de interés
claves, asesores) persiguen sus intereses pre-
sionando al gobierno para que adopte politi-
cas favorables, y los politicos buscan el poder
construyendo coaliciones entre esos grupos.
En paralelo, a nivel internacional, los gobiernos
nacionales buscan maximizar su propia capa-
cidad para satisfacer las presiones internas, al
tiempo que minimizan las consecuencias ad-
versas de los desarrollos extranjeros (p. 434).

El analisis en términos de juegos de dos ni-
veles representa, segun se puede observar, una
propuesta superadora de otras teorias, desde
el punto de vista que reconoce la inevitabili-
dad del conflicto interno sobre lo que requiere
el «interés nacional» y, a su vez, reconoce que
los tomadores de decisiones se esfuerzan por
reconciliar los imperativos nacionales e interna-
cionales simultdaneamente®. Los estadistas que
se encuentran en esta situacion enfrentan opor-
tunidades estratégicas distintivas, y también di-
lemas estratégicos (p. 460).

Si se tiene en cuenta esta perspectiva,
debe considerarse a la politica exterior como
fruto de la accion de los representantes del
Estado, pero sin dejar de incluir en el andlisis a

® Putnam ilustra esta situacion recurriendo a la experiencia de Robert Strauss, quien sefalé respecto a su rol en la Ronda
de Tokio de negociacién multilateral comercial: «<Durante mi mandato como Representante Comercial Especial, pasé
tanto tiempo negociando con los electores nacionales (tanto de la industria como del trabajo) y miembros del Congre-
so de los Estados Unidos como lo hice negociando con nuestros socios comerciales extranjeros» (traduccion propia)

(Putnam, 1988, p. 433).
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los determinantes domésticos sobre la accién
externa: partidos politicos, grupos de interés,
fuerzas sociales, legisladores, representantes
del Poder Ejecutivo y procedimientos insti-
tucionales. Esta posiciéon se presenta, como
dijimos, como una propuesta superadora de
otros esquemas para el analisis de la politica
exterior, entre los que se cuentan el represen-
tado por el realismo clasico, segun el cual el
accionar externo de los Estados debia consi-
derarse a partir de las situaciones y demandas
externas, y el proveniente de una concepcién
politicosocial, en la cual las preferencias ex-
ternas son determinadas de manera endége-
na (Busso, 2017, p. 4).

A su vez, la doctora Mariana Colotta y el
embajador Julio Lascano y Vedia plantean, en
su articulo «<Formulacién de una politica exte-
rior: su dimensién social y politica» (2020), que
la formulacién corresponde a centros y grupos
de pensamiento y elaboracion, los think tanks
(p. 120). En la perspectiva de estos autores, los
centros de estudios, foros de reflexiéon, acade-
mias, universidades y centros de pensamiento
politico deben hacer su aporte «en acuerdo
con los contenidos politicos y sociales que
demandan los tiempos contemporaneos»
(p. 121). Es por ello por lo que, se supone, de-
berian ser considerados también en el analisis
de los condicionantes internos.

En nuestro pais se destaca, en la linea del
andlisis de los factores internos que inciden en
la politica exterior, el trabajo de autores como
Juan Gabriel Tokatlian y Federico Merke. Exis-
ten, a su vez, numerosos trabajos publicados
sobre el vinculo entre distintos actores o as-
pectos de la politica interna y suimpacto en la
politica exterior argentina, entre los que desta-
can los de José Paradiso (2007), sobre influen-
cia de ideas e ideologias; Maria Cecilia Miguez
(2017), sobre los partidos politicos; o los de
Anabella Busso, con numerosas publicaciones

sobre los condicionantes domésticos de la po-
litica exterior.

En este caso, tomamos como punto de par-
tida un trabajo de Tokatlian y Merke titulado
«Instituciones y actores de la politica exterior
como politica publica» (2014), estudio que for-
ma parte del libro Dilemas del Estado argentino:
Politica exterior, econdmica y de infraestructura
en el siglo XXI, compilado por Carlos H. Acuia.
Se trata de un andlisis valioso que articula he-
rramientas del andlisis de politica exterior y
del andlisis de politicas publicas, a través de la
identificacién de «aquellos elementos del am-
biente internacional y del interno que inciden
en el disefio y la implementacién de la politica
exterior» (p. 245).

Los autores mencionados sostienen que
los analistas de las politicas publicas suelen
concentrar sus esfuerzos en campos como las
politicas sociales, educativas y econdmicas,
descuidando a la politica exterior como objeto
de estudio (p. 245). Asimismo, los especialistas
en relaciones internacionales «no han consi-
derado a la politica exterior como una politica
publica sujeta a instituciones, reglas y actores
domésticos que ordenan y condicionan dicha
politica» (p. 246). El resultado de esto es que,
en la vision de Tokatlian y Merke, los trabajos
sobre politica exterior argentina estan general-
mente dirigidos al anélisis de agenda, conteni-
do, motivaciones y resultados.

En cuanto a la identificacion de las institu-
ciones y actores de la politica exterior como
politica publica, Tokatlian y Merke sefialan que
deben analizarse «las alternativas y limitacio-
nes derivadas del entramado institucional, las
pujas domésticas y la matriz de ideas y percep-
ciones que afectan el armado y el despliegue
de la politica exterior» (2020, p. 246).

A la luz de este marco, nos preguntamos
entonces: jse puede considerar a la politica
exterior como una politica publica si la alter-
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nancia entre fuerzas politicas en el Gobierno
implica una reorientacion externa? Especifi-
camente, analizamos si la alternancia politica
que implicé el paso del segundo mandato
presidencial de Cristina Fernandez de Kirch-
ner (20112015) a la presidencia de Mauricio
Macri (20152019) produjo un cambio en la
orientacion externa de la Republica Argenti-
na, centrdndonos en el eje de las relaciones
con los paises de Europa.

Para ello, enunciaremos a grandes rasgos
las lineas generales de la politica exterior de
ambas administraciones, luego pondremos el
foco en los principales cambios en la relacién
con los paises de Europa, y por ultimo trata-
remos de identificar algunos de los factores
internos que influyeron en dichos cambios,
como aspectos politicoideoldgicos, las figuras
de los presidentes y aspectos de la economia
doméstica, para luego analizar cémo operaron
algunas de estas cuestiones en el caso concre-
to de la firma del Acuerdo Mercosur-UE.

LINEAS GENERALES DE LA POLITICA EXTERIOR:
DEL SEGUNDO MANDATO DE FERNANDEZ DE
KIRCHNER (20112015) A LA PRESIDENCIA DE
MACRI (20152019)

Para referirse a la politica exterior del kirch-
nerismo, enmarcada a su vez en el denominado
«ciclo progresista» que atravesaron los paises
sudamericanos, Simonoff habla de un «ensayo
audaz», en tanto el pais, principalmente duran-
te el segundo mandato de Cristina Fernandez,
oriento su estrategia hacia los nuevos polos de
poder en torno a los BRICS?, especialmente en
relacion con Brasil, Rusia y China, en busqueda

de una diversificacion de las relaciones externas
del pais (Simonoff, 2016, p. 44).

A su vez, al analizar el periodo 20032015,
Busso y Barreto (2020) sostienen que la politica
exterior de los gobiernos kirchneristas se carac-
terizé por «una interpretacion critica del orden
internacional de la primera década del siglo XXI»
(p. 78), con una busqueda de articulacién de la
gestion externa con las necesidades del desarro-
llo nacional y la busqueda de autonomia.

Miguez (2016) destaca, sin embargo, que
durante el sequndo mandato de Fernédndez de
Kirchner la situacion regional habia cambiado,
sobre todo como consecuencia de la crisis de
2008. En ese sentido, el frente latinoamericano
se encontraba, hacia el final de su gobierno,
profundamente dividido, con algunos paises
que decidieron orientarse hacia un regionalis-
mo abierto basado en la concrecién de trata-
dos de libre comercio. En este marco, México,
Colombia, Chile y Pert crearon la Alianza del
Pacifico, cuyo acuerdo marco se firmé en junio
de 2012 (p. 89).

Por su parte, para autores como De Oliveira
Pereira y Franzoni (2020), el gobierno de Macri
aplicé una reorientacién de la politica exterior,
en tanto se buscé un acercamiento de la Ar-
gentina «a los principales polos de poder oc-
cidental, principalmente los Estados Unidos y
la Europa Occidental» (p. 6), abandonando una
politica exterior «de orientacién latinoameri-
canista, que apuntaba a profundizar el vinculo
con los BRICS» (Morgenfeld, 2020, p. 368).

Al respecto de esto, Busso (2017), sostiene
que la propuesta de «cambio» que se consti-
tuyd en el eje de la campana electoral de la
coalicién Cambiemos, que llevé a Macri a la

% Las siglas BRICS hacen referencia al bloque conformado en 2006 por Brasil, Rusia, la India y China, a los que se sumé
Sudafrica en 2011. Se trata de un organismo consultivo permanente que reline a paises con economias emergentes (y,
al momento de su creacion, con acelerado crecimiento del PBI), gran extension territorial, numerosa poblacién y con
una gran dotacion de recursos naturales, que tiene a su vez una creciente participacion en el comercio mundial.
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presidencia, se plasmé en un discurso que
planteaba la necesidad de modificar la politica
exterior desplegada por los gobiernos kirch-
neristas. Esto implicaba, segun la visiéon de la
coalicion gobernante, «la vuelta de la Argen-
tina al mundo», slogan que «presuponia que
durante el kirchnerismo el pais se habia retira-
do del escenario internacional o, dicho de otra
manera, se encontraba aislado» (p. 1), debido a
cuestiones como un fuerte deterioro interna-
cional que minaba la imagen internacional de
la Argentina.

Esto podria interpretarse, segun Busso,
como producto de una «lectura ideoldgica sus-
tentada en la idea que otras orientaciones de
la Politica Exterior conducen indefectiblemen-
te al aislamiento» (2017, p. 5)’.

También Leandro Morgenfeld (2020) adhie-
re a este diagndstico, sosteniendo que la politi-
ca exterior del gobierno de Macri, orientada a
«volver al mundo», implicé una estrategia de ali-
neamiento con los Estados Unidos y las poten-
cias europeas, en busca de «ampliar las expor-
taciones, atraer inversiones y facilitar el crédito

internacional» (p. 367). En este sentido, la vuelta
al mundo implico, entre otras cosas, el acuerdo
con los holdouts en abril de 2016, que le permi-
ti6 a la Argentina retomar el normal pago de su
deuda externa, regresar a los mercados de capi-
tales y, de alguna forma, terminar de reintegrar-
se en la economia global.

Alejandro Simonoff (2016) es otro acadé-
mico que, transcurridos los primeros meses del
gobierno de Macri, coincidia con este diagnosti-
co. Apoyandose en la explicacién de Juan Carlos
Puig respecto a que, desde la Ultima posguerra,
la politica exterior argentina se vio marcada por
la puja entre las tendencias de autonomia hete-
rodoxa y de dependencia racionalizada (p. 43),
Simonoff sostenia que la politica exterior del
gobierno de Macri parecia, desde un primer
momento, mas cercana a la dependencia racio-
nalizada de los gobiernos occidentalistas en el
contexto de la Guerra Fria, aunque con una po-
litica activa hacia la region (2016, p. 44)%.

Simonoff también habla de un marcado
giro respecto al vinculo con las potencias
tradicionales, es decir, los Estados Unidos y

7 Segun Tokatlian, la permanente invocacion del pasado ya era una caracteristica propia de la politica exterior argentina,
debido a que «civiles y militares, nacionalistas y liberales, radicales y justicialistas repitieron una mirada retrospectiva
en materia de politica exterior» (2004, p. 161). Estas referencias transmiten la idea de que hay que devolver al pais a un
lugar del que nunca se tendria que haber ido. Tokatlian hace referencia a Guido Di Tella, quien en su rol de ministro de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la Argentina durante parte de la primera presidencia de Carlos
Menem, sefial6é que nuestro pais, antes del menemismo, se caracterizaba por una tradicién de «aislamiento internacio-
nal», debiendo encararse por parte del nuevo gobierno, desde 1989, una politica tendiente a devolver al pais a su «po-
sicionamiento normal, a las alianzas que le corresponden tanto por historia como por vocacion e interés» (p. 161). Estas
ideas son de un asombroso parecido con las criticas hacia la politica exterior del kirchnerismo por parte del gobierno de
Cambiemos, y derivaron también en su momento en una orientacion prooccidental en la actuacién externa del Estado
argentino, en lo que, segun la creencia popularizada, el propio canciller Di Tella denominaria «relaciones carnales» con
los Estados Unidos (lo que fue desmentido en numerosas oportunidades por el personaje en cuestion , y también por
quien fuera su vicecanciller, Andrés Cisneros), o, expresado de mejor forma, una politica que suele caracterizarse como
de alineamiento automatico con la superpotencia vencedora de la Guerra Fria en pleno <momento unipolar», y desde
un abordaje tedrico sustentado por el realismo periférico. No son pocos los analistas que resaltaron ciertos paralelis-
mos, entonces, entre la politica exterior del menemismo y la implementada por el gobierno de Mauricio Macri.

8 Simonoff traza, en este sentido, un paralelismo entre la politica exterior de los primeros meses del gobierno de Cam-
biemos y la desplegada por el gobierno de Menem durante los afios 90: tendencia hacia la dependencia racionalizada,
pero con politica activa hacia la region (2016, p. 44).
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los paises de Europa occidental (2016, p. 44).
Aunque reconoce que los vinculos externos
«necesitaban ciertos ajustes», sefiala que, a
principios del gobierno de Macri, ya se vis-
lumbraba un cambio mas profundo, marcado
por «el afan de inserciéon con los poderes tra-
dicionales» (p. 48).

Segun Simonoff, esto se complemento
con una vision mas instrumental del Mercosur
(principal instrumento de insercion interna-
cional de la Argentina), para avanzar mas en
su faceta econémicocomercial que en la po-
litica, y para utilizarlo como puerta de acceso
a la Alianza del Pacifico (como puente hacia la
Asociacioén Traspacifica, TTP) y al acuerdo con
la UE (punta de riel para el acceso a la Aso-
ciaciéon Transatlantica para el Comercio y la
Inversién, TTIP) (2020).

Por su parte, Castaiio (2017) también coin-
cide con los autores mencionados ut supra, al
sostener que la politica exterior desplegada
por el gobierno de Cambiemos, planteada en
clave de reinsercion en el mundo, se caracteri-
z6 por una apertura orientada principalmente
al «<mundo tradicional» al cual se orientd his-
toricamente la Argentina en sus relaciones
exteriores: Europa y los Estados Unidos (p. 1).
En esta direccidn, ya durante la gestion de Su-
sana Malcorra, primera canciller del gobierno
de Macri, al frente del Ministerio de Relaciones
Exteriores (10 de diciembre de 201512 de junio
de 2017), se concretaron numerosas reuniones
y negociaciones con funcionarios de numero-
sos paises, pero con primacia de las realizadas
con representantes de la Unién Europea y de
diversos paises de Europa, como Francia, Ale-
mania, Paises Bajos, Espafia, Bélgica, Gran Bre-
tafa, Noruega, Dinamarca, Suiza, Italia y Portu-
gal (p. 2) (véanse Tablas 2 y 3).

Los puntos culminantes de «la vuelta de la
Argentina al mundo», desde el punto de vista
de logros concretos, fueron la realizacién de la

Xl Reunién Ministerial de la Organizacion Mun-
dial del Comercio (OMC) en Buenos Aires (di-
ciembre de 2017), asi como también la cumbre
presidencial del G20 (30 de noviembre al 1° de
diciembre de 2018), en la misma ciudad. Este
ultimo encuentro supuso, en cuanto al eje de
la investigacion que nos ataie en este articulo,
que es Europa, la presencia en nuestro pais de
Donald Tusk, presidente del Consejo Europeo,
y JeanClaude Juncker, presidente de la Comi-
sion Europea, en calidad de representantes de
la UE en la cumbre, asi como de numerosos
primeros mandatarios del «viejo continente»
(véase Tabla 2).

Estos acontecimientos, a los que se de-
berian sumar la visita del presidente esta-
dounidense Barack Obama (marzo de 2016)
y la firma del Acuerdo de Asociacién entre el
Mercosur y la Unién Europea (junio de 2019)
fueron presentados por el gobierno como
éxitos concretos y demostracion empirica de
una politica exterior diametralmente opuesta
a la desplegada por el kirchnerismo, logrando
la Argentina posicionarse como protagonista,
reinserta en el mundo y cercana a la agenda
occidental.

En el informe de gestiéon presentado por
el canciller Jorge Faurie al final del mandato
presidencial de Mauricio Macri, el Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto de la Republi-
ca Argentina (MREC) (2019) sostiene que llevo
adelante en dicho periodo «una politica de in-
sercion internacional pragmatica, inteligente y
equilibrada», que permitié consolidar relacio-
nes diferentes, evitando sesgos ideoldgicos
(p. 1). Se resalta la activa diplomacia presiden-
cial como fuente de un liderazgo confiable
y pragmatico, y la reorientacion del eje de la
politica exterior «para recuperar participacion,
reconstruir confianza en los dmbitos multila-
terales y reconformar el prestigio que siempre
tuvo la diplomacia de nuestro pais» (p. 1).
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Tabla 1

Grandes lineamientos de la politica exterior de los gobiernos analizados

Segundo mandato de Cristina

Fernandez de Kirchner (20112015)

Gobierno de Mauricio Macri
(20152019)

Relaciones cordiales y «vuelta al mundo»
occidental. Busqueda de consensos con los
actores centrales para lograr una «insercion
occidental» (Busso, 2019, pp. 2425).

Desjerarquizacion de los vinculos con China
y Rusia (Busso y Barreto, 2020, p. 84). Con
relacion a China, en un primer momento se
manifesté voluntad de revisar acuerdos cer-
rados durante el kirchnerismo (Busso, 2019, p.
26), pero luego la relacion se encauzé hacia
el pragmatismo, salvando las divergencias la
diplomacia presidencial (Oviedo, 2017, p. 2).
Respecto a Rusia, Macri realizé una visita ofi-
cial en enero de 2018, para fortalecer la aso-
ciacion estratégica.

Regreso a un modelo centrado en el mundo
occidental, principalmente en los paises de
Europa occidental. Cercania a la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE), postulandose el pais para su in-
greso en ellaen 2017.

Relacion Relaciones conflictivas debido a una es-
con los trategia de confrontacion (Miguez, 2016,
principales pp. 102-104; Busso, 2019, p. 24). «Aislami-
actores ento», en especial luego del default de la
del mundo deuda externa en 2014.
occidental
Relacion Apuesta por el vinculo con China y Rusia,
con poderes con quienes suscribié sendos acuerdos de
emergentes Asociacion Estratégica Integral en 2014 (Casa
Rosada, 18 de julio de 2014) y 2015 (Télam,
23 de abril de 2015), respectivamente.
Orientacion Busqueda de una diversificacion de vin-
general de culos. Apuesta por un multilateralismo
la politica centrado en la sintonia con actores dis-
exterior ruptivos dentro del sistema (potencias
emergentes, BRICS, paises latinoameri-
canos vinculados al «socialismo del siglo
XXl», como Venezuela).
Eje de Latinoamérica en general, Sudamérica en
insercion particular (Unasur, CELACy otros procesos de
internacional integracién caracterizados como expresion
del regionalismo postliberal). Postura critica
del orden internacional vigente, reformista
(Busso y Barreto, 2020, p. 78).

Alianza del Pacifico y Unién Europea, en un
esquema similar al de «regionalismo abierto»
de la década de 1990, con relaciones centra-
das en el aspecto comercial. Busqueda de
mejores relaciones con organismos multilat-
erales de crédito.

En lo que respecta exclusivamente a los
paises europeos, el informe destaca que se
afianzaron las relaciones con Alemania a tra-
vés de la firma de instrumentos bilaterales
en ciencia y tecnologia, cooperaciéon acadé-
mica, cambio climatico y desarrollo susten-
table, bioeconomia, cooperacién econémica

y empresarial, transporte y defensa. Al mis-
mo tiempo, sostiene que se profundizaron
las relaciones bilaterales en temas politicos,
econémicos y comerciales, especialmente
con paises como Espafia (respecto a la cual
se destaca el reencauce de la histérica asocia-
cion estratégica bilateral), Francia, Paises Ba-
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Tabla 2

Visitas de primeros mandatarios europeos a la Argentina durante el gobierno de Macri

Mandatario

Rosen Plevneliev

Cargo y pais

Presidente de Bulgaria

Fecha

4-5 de febrero de 2016

Francois Hollande

Presidente de la Republica Francesa

24-25 de febrero de 2016

Matteo Renzi

Primer ministro de Italia

15-16 de febrero de 2016

Milo Djukanovic

Primer ministro de Montenegro

6-7 de junio de 2016

Maxima

Reina consorte de los Paises Bajos

11-12 de octubre de 2016

Borut Pahor

Presidente de Eslovenia

19 de octubre de 2016

Angela Merkel

Canciller de Alemania

8-10 de junio de 2017

Antonio Costa

Primer ministro de Portugal

12-13 de junio de 2017

Jyrki Katainen

Vicepresidente de la Comision Europea

12 de noviembre de 2017

Harald V y Sonia

Reyes de Noruega

6-8 de marzo de 2018

Mariano Rajoy

Presidente de Espana

10-11 de abril de 2018

Astrid

Princesa de Bélgica

25-27 de junio de 2018

Angela Merkel

Canciller de Alemania

Emmauel Macron

Presidente de Francia

Giuseppe Conte

Primer ministro de Italia

Vladimir Putin

Presidente de la Federacion Rusa

Donald Tusk

Presidente del Consejo Europeo

Jean-Claude Juncker

Presidente de la Comisién Europea

Pedro Sanchez

Presidente del Gobierno de Espaia

Maxima

Reina consorte de los Paises Bajos

Mark Rutte

Primer ministro de los Paises Bajos

30 de noviembre1 de diciembre

de 2018 (en el marco de la

cumbre anual del G20 en Buenos

Aires)

Felipe Vl y Leticia

Reyes de Espana

24-28 de marzo de 2019

Fuente: elaboracion propia con base en datos obtenidos de Cancilleria https://cancilleria.gob.ar/es/actualidad)
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Tabla 3

Visitas de Mauricio Macri a paises europeos durante su mandato presidencial

Pais visitado Encuentro con Fecha
Francia - Francois Hollande (presidente) 2 de julio de 2016
Bélgica - Federica Mogherini (Alta Representante de la Union 3 dejulio de 2016
Europea para la Politica Exterior)
- Donald Tusk (presidente del Consejo Europeo)
- Felipe y Matilde (reyes de Bélgica)
Alemania - Joachim Gauck (presidente de la Republica Federal 4-6 de julio de 2016
de Alemania)
- Angela Merkel (canciller de Alemania)
Espaiia - Felipe VI (rey) 21-25 de febrero de 2017

- Mariano Rajoy (presidente del Gobierno)

Paises Bajos

- Reyes Guillermo y Maxima
- Mark Rutte (primer ministro)

27-28 de marzo de 2017

Alemania - Cumbre anual del G20 en Hamburgo 6-8 de julio de 2017
- Emmanuel Macron (presidente de Francia)
- Donald Tusk (presidente del Consejo Europeo)
- Jean-Claude Juncker (presidente de la Comision Europea)
Alemania - Joachim Gauck (presidente) 5-6 der“O de 2016
- Angela Merkel (canciller)
Rusia - Vladimir Putin (presidente) 22-23 de enero de 2018
Suiza - Participacion en el Foro Econémico Mundial de Davos 23-26 de enero de 2018
- Maxima de los Paises Bajos (reina).
- Mark Rutte (primer ministro de los Paises Bajos)
- Alain Berset (presidente de la Confederacion Suiza)
- Angela Merkel (canciller de Alemania)
Francia - Emmanuel Macron (presidente) 26-27 de enero de 2018
Japon - Reuniones informales en la cumbre anual del G20 en Osaka 28-29 de junio de 2019
- Emmanuel Macron (presidente de Francia)
- Theresa May (primera ministra del Reino Unido)
- Pedro Sanchez (presidente del Gobierno de Espaia)
- Jean-Claude Juncker (presidente de la Comisién Europea)
Espaia - Felipe VI (rey) 2-3 de diciembre de 2019

Fuente: elaboracion propia con base en datos obtenidos de Cancilleria (https://cancilleria.gob.ar/es/actualidad)
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jos, Italia, Reino Unido, Portugal, Dinamarca 'y
Noruega (MREC, 2019, p. 5).

A la luz de la mencionada agenda de visi-
tas de Estado a los paises europeos, y de los
encuentros con otros mandatarios en el mar-
co de diversas cumbres, salta a la vista la im-
plementaciéon de una muy activa diplomacia
presidencial orientada especialmente al viejo
continente, y puesta al servicio de la necesidad
de atraer inversiones e incrementar los volu-
menes de las exportaciones argentinas. A su
vez, la agenda internacional de Macri denota
con claridad el giro prooccidental que ya se
vislumbraba, como se dijo mas arriba, al inicio
de su mandato.

El giro en la politica exterior argentina im-
plico la instauracion de una nueva articulacion
de ideas e intereses que «reorientaron la estra-
tegia de insercion internacional y su relacion
con el modelo de desarrollo a nivel doméstico»
(Busso, 2017, p. 2).

EL CAMBIO EN LA POLITICA EXTERIOR, A LA LUZ
DE LA INFLUENCIA DE FACTORES INTERNOS

Caracterizadas a grandes rasgos las politi-
cas exteriores del sequndo mandato de Cristi-
na Fernandez de Kirchner y de la presidencia
de Mauricio Macri, cabe preguntarnos: ;qué
factores internos explican el giro verificado?

Factores politicos e ideoldgicos
Parece oportuno, como punto de partida,

analizar las diferencias politicas e ideoldgicas,
situandolas ademas en el contexto de la con-

tienda electoral de las presidenciales de 2015;
ya que en ellas se pusieron sobre la mesa am-
bas visiones sobre cdmo debia ser conduciday
orientada la politica exterior del pais.

Algunos autores sostienen que en el se-
gundo mandato de Ferndndez de Kirchner la
politica exterior desplegada fue congruente
con la retdrica ideoldgica promocionada por
su espacio politico, tendiendo a una impronta
nacionalista en la cual la premisa de «estimu-
lar la proteccién de la industria sustitutiva de
importaciones» en el dmbito doméstico reper-
cutid en la accion externa del Estado. A su vez,
la politica regional del kirchnerismo estuvo
motorizada, principalmente, por la alianza po-
litica con gobiernos afines en el aspecto poli-
tico ideoldgico® (Palacio, 2019, p. 202), lo que
supuso, a su vez, un enfriamiento de las rela-
ciones con paises con tendencias opuestas.

En el ultimo afo del gobierno de Cristina Fer-
nandez de Kirchner, y previo a la celebracion
de las mencionadas elecciones, el denomina-
do Grupo Consenso (que reunia a figuras pro-
minentes del area de las relaciones internacio-
nales y la diplomacia, opuestos a la gestion del
kirchnerismo en materia de politica exterior')
presentd un documento titulado Reflexiones
sobre los desafios externos de la Argentina: Se-
remos afuera lo que seamos adentro (2015). En
el texto se resaltaba la necesidad de que la
Argentina se insertara adecuadamente en el
mundo, por lo que se esbozaban una serie de
recomendaciones dirigidas al gobierno que
surgiria de las elecciones presidenciales de ese
ano. Se trata de un aporte desde la intelectuali-
dad relacionada con la praxis; muchos de ellos

° Por ejemplo: la Venezuela de Chavez/Maduro, el Brasil de Da Silva/Rousseff, el Ecuador de Correa, la Bolivia de Morales.

1% Entre los firmantes del primer documento del Grupo Consenso, citado en este articulo, figuran Archibaldo Lanus, Fer-
nando Petrella, Andrés Cisneros, Jorge Faurié, Roberto Garcia Moritan, Rogelio Pfirter, Diego Guelar, Jorge Castro, Pas-
cual Albanese, Fulvio Pompeo, entre otros. Morgenfeld los identifica como «referentes de la oposicion al kirchnerismo»

(2020, p. 371).
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diplomaticos de carrera, que pueden ser iden-
tificados, en el contexto que nos atafie, como
un grupo de interés. Ademas, el hecho de ha-
ber sido conformado en el dmbito del Consejo
Argentino para las Relaciones Internacionales
(CARI), considerado como el mejor think tank
de Hispanoamérica'', hace que se convierta en
un actor a considerar a la hora de evaluar a los
condicionantes internos de la politica exterior.

El Grupo Consenso (2015) opinaba, en ese
momento, que la Argentina debia

- ser un activo y responsable actor global;

- privilegiar la integracién regional y generar
la mayor cantidad de alianzas con paises
del mundo;

- partir de su identidad occidental en cuanto
a la relacion que consiguiera establecer con
el resto del mundo (p. 1).

Se vislumbraba, a partir de las recomenda-
ciones de expertos vertidas en el documento,
la necesidad de realizar importantes ajustes en
la politica exterior del pais. Uno de los princi-
pales cambios debia ser, segun esta vision, la
revalorizacion de «nuestras relaciones con los
paises que son los centros de decision interna-
cional que mas nos afectan» (p. 2), en clara alu-
sion a las principales potencias occidentales.

Al mismo tiempo, el Grupo alentaba al fu-
turo gobierno argentino a trabajar en el dise-
Ao de la politica exterior con una perspectiva
similar a la que se utiliza para este trabajo, es
decir, partiendo de la consideracion de ella
como una politica publica, disefiada a partir de
un esquema de consensos que permitan «es-
tabilidad y continuidad» (p. 1).

Referirnos a los aspectos politico-ideologi-

cos en el marco de los condicionantes internos
es de suma complejidad, partiendo de la base
que tanto en las elecciones presidenciales de
2011 (que consagraron a Cristina Fernandez de
Kirchner para un segundo mandato) como en
las correspondientes a 2015 (en las que triun-
fé la principal opcion opositora, liderada por
Mauricio Macri), los vencedores llegaron a la
presidencia encabezando las listas de sendas
coaliciones: el Frente para la Victoria (FPV) y
Cambiemos, respectivamente. Esto nos pone
de cara a un escenario muy complejo, ya que
el primer caso corresponde a una coaliciéon
descripta como «amplia, diversa y volatil» (La-
fuente et al, 2015, p. 7), en tanto compuesta
por una gran cantidad de partidos, con una
gran variedad de ideologias y con flexibilidad
y facilidad para cambiar su composicion. Cabe
destacar, sin embargo, que el Partido Justicia-
lista fue su principal integrante, y que mantuvo
el «colchén electoral» del peronismo (p. 8).

La heterogeneidad ideoldgica del Frente
para laVictoria se vislumbra en el hecho de que
ha sido catalogada como una coalicién basada
en el peronismo, «formando una alianza de
centroizquierda y con partidos de centrodere-
cha, ademas del radicalismo, por lo que puede
considerarsela como heterogénea» (p. 8).

Para las elecciones presidenciales de 2011,
en las que se impondria Cristina Fernandez
de Kirchner para un segundo mandato, la
coalicion del FPV estaba conformada, entre
otros, por el Partido Comunista, de orienta-
cién marxista; el Partido Conservador Popular,
conservador nacionalista, de centroderecha;
el Partido de la Victoria, de centroizquierda;
Nuevo Encuentro, partido de centroizquierda,
con afluencia de sectores provenientes «del

" Segun el ranking del Global Go To Think Tank Index Report, informe elaborado por el Programa de Think Tanks y Socie-
dad Civil (TTCSP) de la Universidad de Pensilvania, presentado el 28 de enero de 2021. https://www.cari.org.ar/testimo-

nios/thinktank2020.html (23-09-2021)
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peronismo, del radicalismo, del socialismo, de
luchas sindicales contra las privatizaciones de
los noventa, de movimientos sociales, etc.»
(Nuevo Encuentro, s.f.), Partido de la Concer-
tacion FORJA, caracterizado como «radicalis-
mo K», de centroizquierda; el Frente Grande,
conformado por exelementos del peronismo,
del kirchnerismo y de la socialdemocracia, de
centroizquierda, y autodefinido como «espa-
cio partidario nacional, popular, democrati-
co y latinoamericanista» (Frente Grande, s.f);
el Partido Humanista, de izquierda nacional
nomarxista; el Partido Intransigente, pertene-
ciente al campo de la socialdemocracia, de iz-
quierda, originado en la Unién Civica Radical
Intransigente (véase http://pi.org.ar/); Kolina,
de centroizquierda; el Partido Justicialista, que
incluye elementos que van desde la centroiz-
quierda a la centroderecha; y el Partido Solida-
rio, de centroizquierda.

En cuanto a Cambiemos, se trata de una
coalicion también heterogénea desde el pun-
to de vista ideoldgico. Se suele caracterizar a
este espacio politico como una expresion del
conservadurismo, el liberalismo econémico y
de la centroderecha, aunque estas calificacio-
nes pueden llegar a ser cuestionables.

Dentro de esta coalicién, el partido PRO
surgio en 2005 (en ese momento bajo el nom-
bre Compromiso para el Cambio, sustituido en
2008 por Propuesta Republicana, PRO). Se tra-
ta de un partido politico caracterizado como
de centroderecha, afiliado desde 2017 (Mer-
cado, 2017) a la International Democrat Union
(Unién Internacional Demdcrata), agrupacion
de partidos anticomunistas que se autodes-
cribe como «la alianza global de la centrodere-
cha» (véase https://www.idu.org/).

PRO comparte espacio con la Unién Civi-
ca Radical, partido que se autodescribe como
socialdemodcrata (UCR, s.f.), fundado en 1891
por Leandro Alem (es el primer partido politi-

co moderno de la Argentina), y miembro ple-
no de la Internacional Socialista, organizacion
mundial de partidos socialdemdcratas, socia-
listas y laboristas (Internacional Socialista, s.f.).

En cuanto a la Coalicién CivicaAfirmacién
para una Republica Igualitaria (CCARI, nom-
bre que adopté en octubre de 2009), se trata
de un partido politico creado en el ano 2002
por miembros escindidos de la UCR, con Elisa
Carrié como figura prominente. Suele ser des-
crito como un partido liberal y republicano,
de centro (De los Reyes, 2015). Estos tres prin-
cipales partidos conviven en la coalicién con
otros de menor envergadura, como el Partido
Fe (peronismo de centro), el Partido Demaocra-
ta Progresista, el Partido Conservador Popular
(conservador y nacional) y el Partido del Dia-
logo (de Buenos Aires; peronismo de centro).

La orientacion ideoldgica de los partidos
que conformaban las coaliciones FPV y Cam-
biemos puede explicar, al menos en parte, el
modelo de insercién internacional y la politi-
ca exterior desplegada durante ambas en sus
respectivos gobiernos. La oposicidn entre las
propuestas en materia de acciéon externa del
Estado podia observarse claramente del ana-
lisis de las plataformas electorales de ambas
coaliciones para las elecciones presidenciales
2015 (Tabla 4).

Se puede inferir, de la lectura de los linea-
mientos de politica exterior expresados por
los grandes contendientes de las elecciones
presidenciales de 2015, que el giro externo de
ganar Cambiemos era previsible. Mientras el
documento del FPV establece claramente una
propuesta que se basa en la continuidad de la
politica exterior de los gobiernos kirchneristas,
considerandolos una unidad que abarcé el
periodo 20032015, la plataforma electoral de
Cambiemos se muestra como rupturista frente
a una accion externa a la que atribuye, implici-
ta o explicitamente, caracteristicas negativas:
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Tabla 4

Politica exterior en las plataformas de Cambiemos y del FPV (2015)

Coalicion

Vision de la politica exterior

Cambiemos

- Vision del mundo exterior no como enemigo, sino como una oportunidad para el desarrollo
del potencial argentino.

- Diagnéstico: pérdida de gravitacion y credibilidad regional y global en la ultima década, caida
en rankings internacionales y participacion decreciente en los flujos de comercio e inversion.

- Resolucion de temas internos, como las trabas a movimientos financieros y comerciales que le
valieron sentencias desfavorables en la OMC.

- Normalizacion de vinculos con los paises vecinos, avanzando en agendas positivas con Uru-
guay, Chile, Bolivia, Paraguay y Brasil.

- Revision con el resto de los paises de la situacion del Mercosur para potenciar el desarrollo de
la region.

- Logro de equilibrio en las relaciones internacionales del Estado, que en los ultimos afios ha
virado hacia acuerdos secretos —o con clausulas secretas—, en detrimento de una diplomacia
sostenible y transparente.

- Protagonismo de la Argentina en el relanzamiento de agendas positivas a nivel regional y
global, en teméticas como desarrollo sustentable, lucha contra el terrorismo, no proliferacion
nuclear, cuestiones humanitarias y derechos humanos, calentamiento global, avance de la
democracia y de las libertades.

- Concepcién de que «todo esto debe lograrse sin ir en detrimento de ningun pais o regién»
(Cambiemos, 2015).

Frente para
la Victoria

- Rol sustantivo la Argentina, durante los gobiernos kirchneristas, en la consolidacién del Merco-
sur (afianzando su estructura institucional y su articulacion econémica), asi como en la con-
struccion de la Unasur, espacio politico que permite profundizar los lazos regionales.

- Concepcién de América Latina y sus organismos regionales como el dmbito natural de ac-
tuacién de la Argentina, considerando que la apuesta por la integracién y el desarrollo region-
al es un incentivo para la prosperidad nacional y un reaseguro de su autonomia y soberania
respecto de potencias extranjeras.

- Integracién regional como politica de Estado, desde 2003, con la blsqueda de un proceso de
integracién autonomo, sin injerencia politica y econdmica de intereses externos a la regién.

- Construccién de una Patria Grande justa, libre y soberana.

- Propuesta de profundizar la institucionalidad de todos los organismos de integracion regional
para solidificar la unidad politica, econémica, cultural, defensiva y social de los pueblos de la
Patria Grande.

- Continuidad de los motores de la interaccion con los pueblos hermanos de la region: igualdad
soberana de los Estados, no utilizacion de la fuerza, respeto a los derechos humanos y a las
instituciones democraticas, respeto al medio ambiente, desarrollo sustentable y didlogo per-
manente para promover la pazy la seguridad regional (FPV, 2015).
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vision del mundo como enemigo, pérdida de
gravitacion y credibilidad regional y global,
caida en rankings internacionales, participa-
cién decreciente en los flujos de comercio e
inversidn, presencia de temas internos que
repercuten negativamente en las relaciones
exteriores (trabas a movimientos financieros
y comerciales), vinculos con los paises vecinos
que deben «normalizarse», relaciones interna-
cionales desequilibradas, acuerdos secretos o
con clausulas secretas.

No se hace mencion, en el documento del
FPV, a la vinculacion del pais con paises extra-
regionales (en lo que atafie al presente articulo,
no hay ninguna referencia a las relaciones con
los paises europeos), salvo para hacer alusién a
que la integracion regional debe proseguir sin
injerencia politica y econémica de intereses
externos a la region. Se abunda en recalcar la
priorizacién de la relacién con el resto de los
paises de la Patria Grande.

En cuanto al documento de Cambiemos,
tampoco hace referencias concretas a la rela-
cién con los paises europeos. A su vez, se da
a entender que, en el eje de la relacién con
los paises vecinos, se priorizard su normaliza-
cién, y en cuanto a la integracion regional se
hace alusidon solamente al Mercosur (mientras
la plataforma del FPV menciona, ademas de
este proceso de integracién, a la Unasur y a la
CELAC). Leyendo entre lineas, cuando el do-
cumento habla de una visién del mundo «no
como enemigo», pareceria referirse a la rela-
cion con el Occidente desarrollado, es decir, los
Estados Unidos y los paises europeos.

Esta interpretacion es coincidente con la de
Busso (2017), quien sefala que el gobierno de
Macri desplegd una estrategia de insercién in-
ternacional occidental, con un encumbramien-
to de los vinculos con los Estados Unidos y con
diversos paises de Europa, como Alemania, Es-
pana, Italia, Gran Bretaia y los Paises Bajos (p. 3).

A su vez, el gobierno de Cambiemos operd un
distanciamiento respecto a los gobiernos de la
regién que se identificaban con las banderas so-
cialistas y populistas, como Venezuela, Bolivia y
ecuador (Palacio, 2019, p. 204).

Segun la perspectiva de esta autora, la inser-
cioén internacional durante el gobierno de Macri
se caracterizo por partir desde una concepcién
cercana al realismo clasico, en tanto se disefié la
politica exterior desde la creencia de que «una
insercion adecuada para solucionar los proble-
mas politicoecondmicos de Argentina no solo
debe ser prooccidental, sino que debe atender
las demandas de los estados centrales, el sector
financiero transnacional y los organismos mul-
tilaterales de crédito» (p. 4). Esto sumado, segun
la autora, a la insistencia desde el gobierno de
que la accion externa del Estado no quedara so-
metida a los debates domésticos.

El no sometimiento de la politica exterior
a los debates domésticos no necesariamente
implicaria, desde la l6gica aplicada por el go-
bierno de la coalicion Cambiemos, una desco-
nexién entre la accién externa del Estado y su
ambiente interno, sino mas bien el hecho de
que la denominada «grieta» politica que ha ca-
racterizado y dividido a la sociedad argentina
en los ultimos tiempos no repercutiera negati-
vamente en la politica exterior de la Argentina.
Se parte desde una concepcidn, entonces, en
la que las diferencias internas resultan de tal
magnitud que impiden un desarrollo «<normal»
de las relaciones del pais con otros actores del
sistema internacional si no logran neutralizar-
se, generando una imagen hacia el exterior
que provoca (sobre todo en el mundo desarro-
llado) desconfianza y poca credibilidad. Cabe
recordar, inclusive, que durante la campana
electoral de 2015, Mauricio Macri se manifes-
t6 a favor de un giro en la politica exterior, en
virtud de que el fuerte cambio propuesto en
el plano interno debia ser acompanado por un
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gran «cambio en lo externo» (Listrani Blanco y
Zaccato, 2018, p. 168).

Si bien no se aplica especificamente al eje
abordado en este articulo, que es el de las rela-
ciones de la Argentina con los paises europeos,
el trabajo desarrollado por Oviedo (2017) res-
pecto a cdmo impacto la alternancia politica
a la relacion del pais con la Republica Popular
China puede traer luces sobre este aspecto. El
cambio politico interno, que tiene consecuen-
cias sobre la politica exterior y por tanto puede
considerarse dentro del grupo de los factores
internos que inciden en la accién estatal ex-
terna, puede responder a tres tipos: los llama-
dos cambios intragubernamentales (es decir,
aquellas variaciones en la orientacién politica
que afecten a la politica exterior, y que ocurren
en un mismo mandato presidencial); la suce-
sion politica (que ocurre cuando el partido
gobernante entrega el mando politico a otro
miembro del mismo partido), y la alternancia
politica (que tiene lugar cuando el partido o
coalicion gobernante entrega el mando a un
partido o coalicién opositora) (pp. 4041).

En el caso que estamos analizando, el cam-
bio interno tomo, merced al resultado de las
elecciones presidenciales de 2015, la forma de
una alternancia politica entre el Frente para la
Victoria y Cambiemos, dos coaliciones consi-
deradas antagonicas. La otra opcién en pugna
era la sucesion politica, representada por Daniel
Scioli como candidato presidencial del FPV.

Podemos presuponer que un cambio po-
litico interno tan drastico puede implicar, a la
vez, un giro radical también en la politica exte-
rior, a menos, claro estd, que esta cumpla con
la caracteristica de ser una verdadera politica
publica, que se sostenga en el tiempo mas alla
de las diferencias de signo politico de quienes
se alternan en la conduccion del gobierno.
Esto ultimo podria actuar como un factor de
estabilidad e institucionalidad que minimice
dichos vaivenes.

Las figuras de los presidentes: el caso de las
relaciones con Espaiia

Particular atencién debe prestarse, en el
andlisis de cambios y continuidades, a la re-
lacion bilateral con Espaia. El vinculo fue tu-
multuoso durante la segunda presidencia de
Cristina Fernandez de Kirchner (aunque los la-
zos eran tirantes desde el primero de sus man-
datos'), y estuvo marcado principalmente por
la expropiacion del 51 % de las acciones de la
compania YPF a la empresa espafiola Repsol
mediante una ley del Congreso que aprobé, el
16 de abril de 2012, un proyecto enviado por
el Poder Ejecutivo. Cabe destacar que la pe-
trolera espaiola manifesté su completo des-
acuerdo con la decisién de la presidente Fer-
nandez, quien la acuso de practicar con su filial
argentina una «politica de vaciamiento, de no
produccion, de no exploracion» (Peregil, 2012).

2 En ocasion de una visita oficial de Cristina Fernandez de Kirchner al pais ibérico en 2009, Carlos Malamud (2009) ha-
blaba de un «<incémodo viaje», ya que este habia sido postergado en dos oportunidades, y cuando se concret las rela-
ciones bilaterales no se encontraban en un buen momento, debido, segun el autor, a rispideces en torno a una presién
sistematica por parte del gobierno argentino a ciertas empresas espafiolas con inversiones en el pais (como Repsol), y
a que «durante mucho tiempo el gobierno argentino hizo gala de otras amistades, bolivarianas unas, caribefas otras,
desplazando a otras menos estridentes pero mas rentables a medio y largo plazo», dilapidando uno de los principales

activos de su politica exterior: la amistad con Espania.

¥ Inclusive el proyecto de ley de expropiacién fue presentado por la propia Cristina Ferndndez de Kirchner antes de ser
enviado al Senado de la Nacién, en una alocucién en Casa Rosada en la cual afirmd: «<a mi me toca tomar la decision, yo
solo soy un instrumento pero no soy eterna, otros u otras vendran» (Casa Rosada, 2012).
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Repsol, por su parte, denuncié a través de
un comunicado una expropiacion ilicita y gra-
vemente discriminatoria, sin la debida justifi-
cacion de la utilidad publica perseguida, y en
patente incumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Estado argentino en la priva-
tizacion de YPF, violando los principios de se-
guridad juridica y de confianza de la comuni-
dadinversora internacional. Cabe destacar que
esta situacion tenso las relaciones bilaterales,
ya que luego de consumada la expropiacion el
ministro de Industria del pais ibérico, en una
conferencia de prensa brindada junto al mi-
nistro de Relaciones Exteriores, José Manuel
GarciaMargallo, manifesté que la decision del
gobierno argentino era «una decision contra
Repsol y, por tanto, contra Espana y contra el
Gobierno de Espaia» (Peregil, 2012).

El gobierno de Macri buscé la normaliza-
ciéon politica de la alianza estratégica entre
ambos paises, con la mira en incrementar el
volumen de las exportaciones argentinas, po-
tenciar la llegada de inversiones espafolas al
pais y utilizar el vinculo como «puente» hacia
la UE, con miras a obtener la firma del Acuerdo
MercosurUE (Télam, 2017a).

Un logro concreto de esta estrategia fue
obtenido por Macri en su visita de Estado a
Espafa en febrero de 2018. Previo al encuen-
tro entre los presidentes, se produjo una re-
union entre el ministro de Produccién de la
Argentina, Francisco Cabrera, y el ministro de
Economia y Competitividad espanol, Luis de
Guindos, en el marco del primer encuentro del
Comité Bilateral de Cooperacidon Econdémica y
Comercial entre Argentina y Espafa, que sirvio
para sellar un compromiso firme de Espaia en
las negociaciones para el acuerdo entre el Mer-
cosury la UE (Télam, 2017b).

La sintonia ideoldgica entre Mauricio Macri
y Mariano Rajoy ha sido citada como una de
las razones por las cuales ha tenido éxito el re-

lanzamiento de las relaciones bilaterales entre
la Argentina y Espafia, luego de mantener am-
bos paises «una gélida distancia durante mas
de una década» (Delicado, 2018), es decir, du-
rante el periodo de los gobiernos kirchneristas.

Otros condicionantes internos: las deman-
das de la economia doméstica

Trabajos como el de Priscila Palacio, titula-
do La reformulacion de la politica exterior argen-
tina en el gobierno de Macri: el dificil equilibrio
entre los cambios globales y las crisis domésticas
(2019) ahondan en la influencia de diferentes
factores domésticos que llevaron al gobierno
de Macri a modificar el posicionamiento inter-
nacional desplegado por la Argentina durante
el gobierno de Cristina Fernandez de Kirchner.

Partiendo desde un enfoque centrado en
el realismo clasico, Palacio sostiene que la in-
efectividad del gobierno de Cambiemos para
encontrar solucién a los problemas estructura-
les de la economia argentina se retroalimento
con algunas tendencias poco favorables para
los mercados emergentes que se verificaron
en la segunda mitad de la década de 2010.
Esto habria generado un contexto en el que
los problemas econémicos domésticos (y las
demandas sociales generadas a raiz de ellos)
no pudieron ser resueltos por influencia de los
factores externos (por ejemplo, a través de la
tan mentada «lluvia de inversiones») (p. 209).
Todo esto puede haber actuado en forma de
limitante para el margen de accién externa del
gobierno de Macri.

Listrani Blanco y Zaccato (2018) sostienen,
en consonancia con Palacio, que el margen de
maniobra del gobierno de Cambiemos en el
plano internacional se encontraba muy condi-
cionado por los juegos de politica interna. Esto
implicé que, ante un panorama internacional
que se iba tornando adverso, los esfuerzos que
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habia llevado adelante Macri en una estrategia
de «acoplamiento afin al orden internacional li-
beral» (p. 171) no pudieran seguir aplicaindose.

Segun la perspectiva de Tokatlian y Russell
(2017), el gobierno de Macri asumié condicio-
nado por una serie de inconvenientes internos
en materia econémica y social (a la que aludio
en repetidas oportunidades durante los pri-
meros meses de su gestidn, bajo el concepto
de «pesada herencia»). Si bien esto no consti-
tuyd una situacién excepcional, habida cuenta
de que algo similar habia sucedido cada vez
que se habia dado un cambio de ciclo politi-
co desde el retorno de la democracia en 1983,
los autores sefalan que esta vez lo novedoso
fue que no existié una crisis manifiesta, lo que
se sumo a la falta de voluntad del gobierno de
evidenciar la situacion real, en pos de no pro-
fundizar los de por si altos niveles de polariza-
cién de la sociedad (p. 217).

Oviedo (2017), a su vez, hace referencia a
un hecho puntual en que la politica exterior
fue condicionada por asuntos econémicos in-
ternos. Segun el autor, la alternancia politica
de 2015 (a diferencia de las acaecidas en 1989
y 1999) implicé un cambio en la politica exte-
rior hacia China. La relacion, privilegiada por la
gestion antecesora, se torno tensa cuando el
gobierno de Macri empez6 a someter a revi-
sion varios de los acuerdos bilaterales firmados
durante la presidencia de Cristina Fernandez
de Kirchner. Esta postura habia sido anticipada
durante la campana electoral, en la que tanto
Macri como otros miembros de Cambiemos
habian manifestado su preocupacién por la
construccion de las dos represas sobre el rio
Santa Cruz y la Estaciéon de Espacio Lejano, y
consideraron, a su vez, inconstitucional el ar-

ticulo 5 del Acuerdo Marco de Cooperacién
Econdmica e Inversién (p. 2). Segun Oviedo,
el gobierno chino tomo nota de este cambio
de postura y lo entendi6 en la clave de que «la
nueva situacién interna de la Argentina afecta-
ba la arena diplomatica», aunque luego distin-
tas circunstancias también internas (necesida-
des comerciales, financieras y politicas del pais
en el corto plazo, muy concretas') hicieron
que la relacién pasara a un plano pragmatico,
que implico el fin de la intencion de revisar los
acuerdos firmados entre el gobierno kirchne-
rista y el régimen chino.

Los factores internos en el marco del Acuer-
do Mercosur-UE

Tomando un acontecimiento que constitu-
ye un hito en la historia de la politica exterior
de nuestro pais, podemos preguntarnos, por
ultimo: ;qué tanto influy6 el cambio de go-
bierno en la Argentina en la firma del Acuerdo
entre el MERCOSUR y la Unidn Europea, luego
de afnos de negociaciones?

Segun Simonoff (2020), la firma del Acuer-
do luego de dos décadas de negociaciones se
debid, entre otros motivos, al fin del «ciclo pro-
gresista» en el Cono Sur, marcado por el ascen-
so de Macri en la Argentina y por la destitucion
de Dilma Rousseff en Brasil. Esta congruencia,
en definitiva, puede ser explicada por la in-
fluencia de condicionantes internos, en este
caso, por cuestiones politicoideoldgicas y par-
tidarias, a partir de las cuales el gobierno de
Macri se habria mostrado dispuesto a dejar de
lado los obstaculos que se habian presentado
en el intercambio comercial con Europa desde
la dltima posguerra, reemplazdndolos por la

™ Oviedo cita como ejemplo el acuerdo swap suscrito entre la administracion de Cristina Fernandez de Kirchner y China,
que permitio al gobierno de Macri levantar las restricciones que pesaban sobre el mercado de divisas desde 2011, en
un contexto de fuertes restricciones externas debido a la situacion de default (2012, p. 2).
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creencia de que la apertura puede redundar
en crecimiento.

Las cuestiones politico-ideoldgicas emer-
gieron, segun Simonoff, en pleno proceso ne-
gociador, en virtud de la eleccion por parte del
gobierno de Macri de Espafia como «puente»
entre el Mercosur y la UE, en virtud de la afi-
nidad ideoldgica entre el presidente argenti-
no y su contraparte espafnola, Mariano Rajoy,
representante del Partido Popular (PP)". Esta
relacion bilateral fue reforzada por una visita
oficial realizada por Macri al pais ibérico en fe-
brero de 2017, que fue a su vez devuelta por
Rajoy en abril de 2018 (véanse Tablas 2 y 3).

Esto se sumd, a su vez, a condicionantes
externos que influyeron en la politica exterior
hacia Europa. Simonoff (2020), por ejemplo, sos-
tiene que elimpulso final para la firma del Acuer-
do MercosurUE vino de la mano del cambio de
administracion en los Estados Unidos (acaecida
el 20 de enero de 2017), ya que la implementa-
cién de una politica comercial con una impronta
proteccionista por parte del gobierno de Donald
Trump empu;jo al gobierno argentino a poster-
gar el trabajo con el pais norteamericano y prio-
rizar el logro del acuerdo con la UE.

Catedraticos como el licenciado en Econo-
mia Politica Victor Beker (2019), quien dirige
el Centro de Estudios de la Nueva Economia
de la Universidad de Belgrano, sostienen que
el Acuerdo MercosurUE es un ejemplo de una
politica de Estado en la Argentina, ya que las
tratativas entre las partes por llegar a un acuer-
do de asociacién comercial fueron «largas, dis-
continuas y complejas», desde que el 10 de ju-
lio de 1999 entrara en vigor el Acuerdo Marco
de Cooperaciéon MercosurUE (firmado el 15 de
diciembre de 1995).

Sin embargo, esta consideracién se basa
en el hecho de que el acuerdo fue negociado,
sucesivamente, por los gobiernos argentinos
desde 1999 en adelante (durante las presiden-
cias de Menem, De La Rua, Kirchner, Ferndndez
y Macri), y no tanto porque sea fruto de un
consenso interno en el que los sectores poten-
cialmente beneficiados/afectados hayan teni-
do una participacion concreta. De hecho, una
vez que se conocid la concrecién del Acuerdo
en junio de 2019, distintos sectores manifesta-
ron su oposicién a los términos de este.

También es cierto que, si bien las negocia-
ciones para alcanzar el Acuerdo se retomaron
durante la primera presidencia de Cristina
Fernandez de Kirchner y con el beneplacito
del gobierno argentino, en el marco de la VI
Cumbre MercosurUE celebrada en Madrid, lo
cierto es que pronto las tratativas volvieron a
ser interrumpidas, principalmente por las pos-
turas reticentes de Francia y de la Argentina
(Miguez, 2016, pp. 106107). Las negociaciones
se suspenderian hasta pasadas las elecciones
presidenciales 2015 en nuestro pais.

En un capitulo de libro publicado recien-
temente, Leandro Morgenfeld (2020) analiza,
como condicionante interno de la politica ex-
terior, la resistencia social a la politica apertu-
rista durante la presidencia de Macri, centran-
dose en los casos de las Cumbres de la OMC
y del G20 realizadas en el pais, asi como el
Acuerdo MercosurUnidn Europea. De acuer-
do con este autor, la orientacion aperturista
de la politica exterior de Cambiemos genero
protestas y resistencias protagonizadas prin-
cipalmente (aunque no exclusivamente) por
la denominada Asamblea Argentina Mejor Sin
Tratados de Libre Comercio’s, que sirvié para

'5 Vale destacar, en este sentido, que el PP es el Unico partido politico espafiol que forma parte de la Unidad Democrata
Internacional, de la que el PRO argentino forma parte desde 2017.

' | a pagina web oficial de la Asamblea indica que adhieren a ella organizaciones de la sociedad civil de distinta indo-
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la organizacion «de las confluencias Fuera
OMC (2017) y Fuera G20FMI (2018) vy la resis-
tencia a la firma (...) del Acuerdo MercosurUE
(2019)» (pp. 369370). Estas protestas consti-
tuyeron instancias de agrupamiento que ar-
ticularon a diversas organizaciones en la rea-
lizacién de actividades como movilizaciones,
cumbres de los pueblos, audiencias publicas
en el Congreso de la Nacidn, y otras iniciativas
que, en palabras de Morgenfeld, «condiciona-
ron la orientacién que pretendia imponer el
gobierno nacional» e «impidieron consolidar
el consenso interno neoliberal y aperturista
promovido por el gobierno que encabezaba
Macri lo cual a su vez condiciond su estrategia
internacional» (pp. 370371)".

A esta oposicién sefalada por Morgenfeld
desde distintos sectores de la sociedad civil, se
suma la sefalada por Simonoff (2020) por par-
te de representantes de la academia, concreta-
mente, de expertos de la Facultad de Ciencias
Econdmicas de la Universidad de Buenos Aires
(UBA), quienes criticaron la falta de transparen-
cia e informacion brindada por el gobierno ar-
gentino sobre el proceso negociador, asi como
la carencia de estudios de impacto del Acuer-
do sobre la economia del pais.

Cabe sefnalar que, una vez alcanzado el
Acuerdo, el presidente Macri, el canciller Faurie

y el ministro de Produccién Dante Sica man-
tuvieron una reunién con mas de 50 cdmaras
multisectoriales del pais, en las que se conver-
s6 sobre ciertos detalles del tratado y las opor-
tunidades que implicaria para las empresas
argentinas el acceso a un mercado de mas de
800 millones de habitantes y que representa
mas del 20 % de la economia mundial (Canci-
lleria Argentina, julio de 2019). En términos de
una politica exterior transparente, y construida
desde la perspectiva de las politicas publicas,
este tipo de encuentros con sectores domés-
ticos interesados (potencialmente afectados o
beneficiados por el Acuerdo) deberian haberse
realizado en el marco del proceso negociatorio.

CONCLUSIONES

Como quedo expuesto en el articulo, nu-
merosas publicaciones dan cuenta del viraje
que se produjo en la politica exterior de la Re-
publica Argentina a raiz del cambio de gobier-
no en el afo 2015.

En este sentido, Anabella Busso (2017) sos-
tenia, transcurrida la primera mitad del man-
dato presidencial de Macri, que ya se podia
visualizar claramente el «efecto vaivén» o «<mo-
vimiento pendular» que, segun esta autora, ha
caracterizado a la politica exterior argentina

le y caracteristicas, tanto nacionales como provinciales, agrupaciones de corte politico (Bloque peronista FPV de Lujan,
Movimiento Popular Patria Grande, Movimiento de Participacion Popular de Lujan, Movimiento Peronista de Lujan,
Movimiento Amplio de Izquierda de Rosario, MPR Quebracho, Miles por Tierra, Techo y Trabajo de Lujan, entre otros),
fundaciones (como Amigos de la Tierra Argentina), asociaciones empresarias (como la Asociacion PYME Vicente Lopez,
Central de Entidades Empresariales Nacionales, ALAMPYME), institutos de investigacién (Instituto de Estudios y Forma-
cién de la CTA Auténoma, Instituto de Investigacion Econdmica, Social y Politica Ciudadana, Centro de investigaciéon y
gestion de la economia solidaria, Centro de Estudios Latinoamericanos), organizaciones sindicales (Sindicato de Luz y
Fuerza de Mar del Plata), organizaciones de derechos humanos (Secretaria de Derechos Humanos de la CTA Auténoma),
entre otros (AAMSTLC, s.f.)

7 En este punto el autor del articulo se permite discrepar, en tanto la estrategia de insercién internacional disefiada por
el gobierno de Cambiemos no parece haber sido sustancialmente afectada por la accion de grupos como el mencio-
nado por Morgenfeld, en tanto se alcanzaron los objetivos esperados: mejor vinculaciéon con los paises desarrollados,
en particular los de Occidente, mayor visibilidad y protagonismo en los foros multilaterales, inserciéon internacional
pragmatica.
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desde el retorno de la democracia (p. 2). En el
caso del periodo analizado, este cambio tuvo,
segun Busso, la caracteristica adicional de ha-
ber sido abrupto.

Segun Colotta y Lascano y Vedia (2020), po-
dria inferirse que estos vaivenes se deberian, al
menos en parte, a que quienes ejercen el po-
der gubernamental son propensos a perder de
foco de que «la politica exterior no puede con-
templar empatias ideoldgicas o supuestamen-
te amistosas» (p. 128), postura que no es nada
practica o util a la luz de los intereses naciona-
les, ya que se aleja del realismo y practicismo
que estos autores sostienen debieran guiar a
la formulacion de la politica exterior.

Sin embargo, como se puede inferir del
analisis del giro externo operado tras el cam-
bio de gobierno de 2015, el aspecto ideoldgi-
co es uno de los factores internos que impacta
mas claramente en la formulacién de la politi-
ca exterior argentina.

A su vez, las propias caracteristicas histé-
ricas de nuestro sistema de partidos politicos,
profundizadas y complejizadas ain mas luego
de la crisis de 2001, pueden explicar los men-
cionados movimientos pendulares. Al anali-
zar la politica exterior desde el retorno de la
democracia hasta fines del siglo XX, Tokatlian
(2004) hace referencia a la existencia de un sis-
tema de partidos «con escasa capacidad para
generar consensos destinados al desarrollo de
estrategias de largo plazo» (p. 174).

Si bien, como dijimos, la crisis de 2001 hizo
implosionar ese sistema bipartidista, el diag-
ndstico de Tokatlian se mantiene, en tanto los
recientes virajes en la politica exterior argenti-
na muestran que, entre los condicionantes in-
ternos, las dimensiones ideoldgica y partidaria
siguen teniendo gran impacto en la orienta-
cién de la politica exterior.

En términos del modelo de Putnam (1988),
podemos afirmar que en el caso de la politica

exterior argentina se verifica la presencia de
asuntos respecto a los cuales los intereses do-
mésticos son heterogéneos. Al respecto pode-
mos mencionar, por ejemplo, la visién sobre la
accién externa argentinay el tipo de estrategia
de insercién internacional implementado du-
rante el segundo mandato de Cristina Fernan-
dez de Kirchner, como expresiéon de la vision
partidaria del Partido JusticialistaFrente para la
Victoria, y el gobierno de Mauricio Macri, como
expresiéon de las ideas sobre politica exterior
de la coalicion Cambiemos (PRO, Unién Civi-
ca Radical y Coaliciéon Civica como miembros
principales, mas algunas otras fuerzas como el
Partido Demécrata Progresista, el Partido Con-
servador Popular, el Partido Fe y el Partido del
Didlogo —Buenos Aires—).

Si la politica exterior fuese percibida por
quienes deben conducirla (o, mejor dicho,
por quienes podrian estar en condiciones de
hacerlo, en el caso de una compulsa electo-
ral como la analizada en este articulo), y se
actuase en consecuencia, se supone que esta
deberia ser menos cambiante, menos volatil
o inestable. Para ello, el proceso de disefo de
la politica exterior, en tanto politica publica,
deberia apuntar a la generacién de consensos
internos basicos respecto a, al menos, algunos
aspectos fundamentales.

A su vez, la conjuncién de factores internos
y externos que deben ser tenidos en cuenta en
el disefo y ejecucidon de la politica exterior es
imperiosa en el contexto actual. En palabras de
Tokatlian (2004), esto deberia realizarse desde la
perspectiva de la gran estrategia, que debe partir

(...) de la constatacion de que lo doméstico
y lo internacional se entrelazan y retroali-
mentan, de que es imprescindible concebir
y desarrollar una politica exterior y una po-
litica de defensa unificadas y de que su di-
namica positiva y alcance exitoso dependen
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de un complemento innovador entre el Es-
tado y la sociedad. (Tokatlian, 2004, p. 157)

La implementacion de una grand strate-
gy implicaria profundizar la insercién mun-
dial de la Argentina, aunar efectivamente la
politica exterior y de defensa y propiciar un
despliegue convergente entre el Estado y la
sociedad en el terreno global, como Unica via
para alcanzar la seguridad, la prosperidad y la
autonomia (p. 160).

Abordar el disero de la politica exterior
desde la perspectiva de las politicas publicas
contribuiria, entonces, a una concurrencia en-
tre los sectores estatal y no estatal para la pro-
teccion y promocion de los intereses vitales
del pais. Si esto se lograra en funcién de con-
sensos basicos alcanzados entre las principales
instituciones y actores que inciden en la poli-
tica exterior —consensos sobre cuales deben
ser esos intereses susceptibles de ser protegi-
dos y promocionados, y de qué manera esto
deberia lograrse—, el <movimiento pendular»
de nuestra actuacién externa podria empezar
a ser corregido, transmitiendo a la comunidad
internacional una imagen de mayor estabili-
dad e institucionalidad, que se proyecte en el
tiempo y que genere credibilidad.
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Resumen

El proposito de este articulo es aportar una aproxima-
cion critica a los liderazgos politicos de Matteo Salvini
en Italia y de Donald Trump en los Estados Unidos,
haciendo énfasis en la convergencia entre ambos en
el tratamiento excluyente de la migracién indocu-
mentada. A través de una metodologia cualitativa, se
seleccionaron fuentes biblio-hemerograficas —ma-
yoritariamente digitales— para analizar una cadena
de acontecimientos que persiguen conectar laimple-

Abstract

The purpose of this article is to provide a critical
approach to the political leadership of Matteo
Salvini in Italy and Donald Trump in the United
States, emphasizing the convergence between
them both in the exclusionary treatment of
undocumented migration. Through a qualitative
methodology,  bibliographic  sources—mostly
digital—were selected to analyze a chain of
events that seek to connect the implementation
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mentacién de politicas antiinmigrantes a una narra-
tiva vertical, obcecada con el regreso al pasado y la
exacerbacion del nacionalismo en ambos paises. La
técnica utilizada parte del enfoque realista en las Re-
laciones Internacionales, que permite advertir como
premisa antropoldgica que si el ser humano persigue
su propio provecho, en este caso la conclusién llevara
a confirmar este supuesto en la actuacion de los lide-
res aqui estudiados. En la construccion del imagina-
rio politico de ambos personajes se revisa también
someramente el rol estratégico de las redes sociales.

Palabras clave: migracion indocumentada - popu-
lismo - nacionalismo - Donald Trump - Matteo Salvini
- redes sociales.

of anti-immigrant policies to a vertical narrative,
obsessed with the return to the past and the
exacerbation of nationalism in both countries. The
technique used is based on the realistic approach in
International Relations, which allows us to note as
an anthropological premise that if human beings
pursue his own benefit, in this case the conclusion
will lead to confirm this assumption in the actions of
the leaders studied here. In the construction of the
political imaginary of both characters, the strategic
role of social networks is also briefly reviewed.

Keywords: undocumented migration - populism
- nationalism - Donald Trump - Matteo Salvini -
social networks.

INTRODUCCION

El propdsito de este trabajo es el de ex-
plorar algunos paralelismos politicos que se
han sucedido en el contexto internacional en-
tre 2018 y 2020, buscando aportar a la comp-
rension de los retos que México enfrenta junto
a otros paises, abordando los casos italiano y
estadounidense. Ello por considerar que el
liderazgo y la popularidad de Andrés Manuel
Lopez Obrador se asemejan al éxito de Matteo
Salvini y de Donald Trump, respectivamente,
en un entorno marcado por el descrédito de la
globalizacién —preconizada por el libre com-
ercio—, buscando desbancarla por medio de
la apoteosis de los nacionalismos.

Uno de los aspectos coincidentes, y que so-
bresale al comparar a estas tres figuras y a sus
audiencias, es la recuperacion de un pasado
nostélgico en sus particulares narrativas na-
cionalistas, que es al unisono glorificado y as-
piracional, como férmula para cooptar y movi-
lizar a sus seguidores. Todos ellos en conjunto
se definen también por su hartazgo respecto
de los abusos de las élites, la corrupcion, la
carencia de empleos, los politicos tradicionales
y la denuncia del neoliberalismo, y demandan
cambios profundos con resultados inmediatos.

De esta manera, la paradoja que identifica
nuestro tiempo —pleno Siglo XXI— es que al
dinamismo de nuevas fuerzas y actores politicos,
surgidos por la expansién del modelo democrati-
o, se ha sumado también un hecho particular-
mente historico, consistente en el desdibujami-
ento de las fronteras en el espacio territorial de
la Unién Europea (UE), dada la implementacion
del modelo Schengen; pero acompasado de su
opuesto —la victoria del Brexit—, que visibiliza
la recuperacion a ultranza de las identidades na-
cionales como eje de accion politica.

LAITALIA DE SALVINI

En septiembre de 2018, la revista TIME
publicé un articulo cuyo titulo se preguntaba
«ipor qué Matteo Salvini era el personaje mas
temido de Europa?» (Walt, 2018). En aquel en-
tonces, habian pasado solo cinco ailos desde
que Salvini asumiera el liderazgo de un par-
tido en ruinas —La Lega Norte— inmerso en
la corrupcion. La razén de ser de esta fuerza
politica estaba anclada a una minoria regional,
ubicada en el norte de Italia, que durante afos
pugné por la secesién al grado de hacer publi-
ca ladeclaracion de independencia de Padania
en 1996 (Tambini, 2001, p. 131).
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Esbozar los motivos que dieron origen a
esta circunstancia es importante, pues basados
en la denuncia del Estado italiano por una larga
historia de opresion, explotacion econdémica y
violencia moral, a los que se sumaban la dilapi-
dacién de recursos desviados a la corrupcion, el
clientelismo o el gran aparato burocratico, entre
otros factores, es posible advertir la ideologia de
la cual se nutrié Salvini para llegar a convertirse
en il capitano del resurgimiento de dicha fuerza
partidaria —ahora denominada La Lega—
como actor politico nacional en 2018, logrando
elevar sus porcentajes de popularidad del 4 %
en las elecciones italianas en 2013, al 17 % en
2018. En el caso de las elecciones Europeas,
Salvini consiguié un ascenso mas vertiginoso,
pues su partido solo tenia el 6 % de seguidores
en 2014 y remonto hasta el 34 % en las vota-
ciones de 2019, llevando entonces a La Lega a
convertirse en el tercer partido mas grande del
Parlamento Europeo (De Maio, 2019)

Identificado ahora como un politico de
extrema derecha —aunque milité en el mov-
imiento comunista de Padania en su juven-
tud—, Salvini es oriundo de Milan, Italia, don-
de nacié en marzo de 1973. Aunque nunca
concluyé su formacién universitaria en cien-
cia politica e historia, ha sido un politico que
conoce el valor agregado de los cargos de
eleccion popular desde sus 20 afos, época en
la que fue votado consejero del cabildo de su
ciudad natal. Por otra parte, ha fungido como
miembro del Parlamento Europeo de 2004 a
2018, actuando como uno de los represent-
antes electos del Noroeste Italiano. Su cargo
sobresaliente ha sido el de ministro del Interior
y primer viceministro de la Republica Italiana
del 1.2 de junio de 2018 al 5 de septiembre de
2019, mientras que desde marzo de 2018 se
mantuvo como senador de su pais®.

4 Para mayor informacion, véase https://biografieonline.it

Italia y Estados Unidos: nacionalismo vs. migracién

Salvini ha conseguido sacar provecho de
oportunidades tales como la ausencia de Gi-
ulio Berlusconi, impedido para ser electo a
cargos publicos por haber sido declarado cul-
pable de fraude fiscal a cargo de su imperio
mediatico. Por otra parte, para ganarse la con-
fianza del electorado de centro-derecha, sus
ofrecimientos de reforma fiscal y exencién de
impuestos lograron fama.

Giovanna De Maio (2019) sostiene que la
propagacioén a nivel de toda Italia de un men-
saje soberanista, justo en momentos criticos
para el euro como moneda Unica y la crisis
europea de refugiados de aquel momento,
abrieron a Salvini espacios invaluables para
promover una ideologia centrada en un fuerte
nacionalismo, antielitista, antieuropea y antiin-
migrante, viendo asi aumentar el nimero de
seguidores de su partido.

Salvini ha abrazado como prioridad la de-
fensa de las fronteras italianas, decretando
que los inmigrantes indocumentados son una
amenaza, al mismo tiempo que cuestiona los
excesos de las regulaciones impuestas por la
Unién Europea, considerando que asfixian a
Italia y expresédndolo asi: «Yo viviré y moriré
siendo un hombre libre, y no como esclavo de
nadie» (Donadio, 2019).

Entre sus amenazas en contra de la Union
Europea, sobresalen el rechazo de las regula-
ciones migratorias, persiguiendo volver a su-
scribir libremente acuerdos bilaterales con los
paises miembros; promover un proyecto de Eu-
ropa alternativo, de la mano con la francesa de
ultra derecha Marine Le Pen, y retar las politicas
de control de endeudamiento establecidas para
los paises de la UE, una vez que la deuda publica
italiana llego a los 2409 millones de euros para
2019, segun datos del Banco de Italia. Para 2021
y luego de la pandemia, la deuda italiana sigue
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en el segundo lugar, después de Grecia, alcan-
zando el 160 % del PIB.

Larealidad es que laretérica de Salvini supo
arar en tierra fértil, pues la economia italiana
vio aumentar su deuda desde 2008, por lo que
el lider de La Lega logra capitalizar la ansiedad
de la gente, fustigando a la globalizaciény a la
adopcion de la moneda Unica, sumando a los
migrantes —a los que denomina «invasores il-
egales»—, como causantes de todos los males.

Su obsesién por frenar la inmigracién in-
documentada dio lugar a lo que se conoce
como el Decreto Salvini, aprobado por unan-
imidad en el Consejo de Ministros italiano en
2018, durante su gestion como ministro del
Interior. Su implementacién abolié drastica-
mente el estatus de proteccién internacional
para los inmigrantes indocumentados, gener-
ando al unisono el rechazo de un mayor nime-
ro de solicitudes de asilo (ANSA, 2019)°. Ejem-
plos que sobresalen han sido la abrogacion
de los permisos de residencia por razones
humanitarias, la determinacion de enmiendas
para limitar el derecho de asilo politico y reglas
severas para nuevas solicitudes de ciudadania,
que desestiman el estatus de residencia como
una ventaja para transitar a ella.

La visibilidad a nivel mundial de estas nor-
mas fue enmarcada inicialmente por una de-

w

claraciéon publica de Salvini en 2018, cuando
sefalé que ningun contrabandista de seres
humanos podria desembarcar en puertos
italianos, medida que no solo estaba dirigida a
estos delincuentes sino a los navios de las ONG
que patrullan el mar Mediterraneo, con el obje-
tivo de salvar la vida de las personas que naufra-
gan en su intento de llegar a costas europeas.

Para agosto de 2019, el Senado italiano da-
ria su apoyo por mayoria a la pieza toral de la
ley de seguridad promovida por el dirigente de
La Lega, cerrando un circulo de perversidad en
contra de los migrantes vulnerables, pues se
establecié que todas aquellas embarcaciones
privadas que incursionaran con migrantes ir-
regulares en aguas territoriales italianas se ha-
rian acreedoras a multas de hasta un millén de
euros, incluyendo la confiscacion del navio o
incluso su destruccion, ademas del arresto de
su capitan (Butini, 2019).

Desde ese momento, los medios inter-
nacionales permitieron atestiguar la exacer-
bacién del drama humano que esta medida
ocasiond®, a la cual infortunadamente se sumo
Malta, vecino de la misma regiéon maritima.
Casos emblematicos generados por esta sit-
uacion han sido el del barco Aquarius en junio
de 2018, que con 630 migrantes a bordo fue
impedido por ambos paises para desembarcar.

Se estima que el numero de inmigrantes indocumentados en Italia comenz6 a aumentar considerablemente desde
2013, pues se endurecieron las politicas para ingreso por motivos laborales. Segun informacién de Action Aid y Open-
polis, las medidas decretadas por Salvini acabarian por sumar alrededor de 80 000 solicitudes de asilo rechazadas en
2019. Si se toma en cuenta la limitada capacidad de repatriaciones que realiza Italia, la cifra de inmigrantes irregulares
tendera a aumentar, alcanzando un aproximado de 680 000 para fines de 2019, y un estimado de 750 000 para el inicio
de 2021 (ANSA, noviembre de 2019). Para mayor informacion, véase https://www.infomigrants.net/en/post/20642/680-
000-irregular-migrants-in-italy-after-security-decree-study-finds

o

Unos dias antes de que esta ley de seguridad fuera sancionada, se registrd la muerte de 150 migrantes cuyas barcazas
zozobraron luego de salir Libia (Butini, 2019). Italia es un pais clave para dimensionar la tragedia que cruza el Medi-
terraneo, como la zona en donde han muerto o desaparecido aproximadamente 19 000 migrantes entre octubre de
2013 —cuando se registré la muerte de 360 personas al hundirse un barco en laisla de Lampedusa— hasta octubre de
2019. Para ampliar esta informacion, véase https://www.infomigrants.net/en/post/20055/migrant-deaths-19-000-in-
mediterranean-in-past-6-years (ANSA, octubre 2019)
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La saga diplomética de esta historia se extend-
eria hasta agosto del mismo afo, cuando se re-
solvié que los migrantes serian distribuidos en-
tre Francia, Alemania, Luxemburgo, Portugal y
Espafa (France 24, 2018). Ademas, el caso que
tuvo lugar en agosto de 2019, en el navio de
la ONG Proactiva Open Arms, que se mantuvo
por 19 dias en el mar ante la negativa italiana
de permitir el desembarco de mas de 107 seres
humanos, aun cuando seis paises europeos
manifestaron que acogerian a los migrantes
en aras de resolver una crisis humanitaria que
oblig6 a varios de ellos a lanzarse al mar, bus-
cando desesperadamente llegar a la costa de
Lampedusa (Pacho y Gonzélez, 2019).

A pesar de la fuerza politica concentrada por
il capitano, un hecho particularmente significa-
tivo es que su ambicién de poder lo llevé a en-
frentar una derrota sensible en agosto de 2019,
por un dejo de arrogancia y un mal calculo
politico. Para comprender cabalmente esta cir-
cunstancia es preciso enfatizar que el triunfo de
La Lega en las elecciones generales de 2018 no
vino acompanado del voto de una mayoria ab-
soluta, pues solo obtuvo el 17.69 % (The Guard-
ian,2018). Esta situacion la obligé a la formacion
de un gobierno de coalicion que llevd varios
meses de negociacién, en la que el partido de
Salvini hubo de sumar fuerzas con el M5E (Mov-
imiento 5 Estrellas), que segun la misma fuente
habia concentrado el 32.22 % de los electores,
bajo la presidencia de Beppe Grillo y el lideraz-
go en aquel momento de Luigi Di Maio.

Este desenlace generd rivalidades y ten-
siones que escalaron, entre otras causas, por su
agenda de seguridad y por las politicas nacion-

Italia y Estados Unidos: nacionalismo vs. migracién

alistas de tolerancia cero que Salvini impuso a
la inmigracion irregular, ocasionando final-
mente que el propio lider de La Lega buscara
una eleccion anticipada que dio lugar a una
crisis parlamentaria. Asi las cosas, en el marco
de los procedimientos de la democracia parla-
mentaria pluripartidista que rige a ltalia, entre
agosto y septiembre de 2019 se formd una
nueva coalicion politica para formar un gobier-
no entre varios partidos, incluido el M5E, pero
donde La Lega quedod fuera.

Sin embargo, esta circunstancia no atrajo
la caida de Salvini, pues su actividad politica
se redoblé en tanto continué con su papel de
senador e indiscutible lider de su partido, el
cual consiguié aumentar su popularidad inclu-
so en el sur de ltalia’ gracias a su intenso traba-
jo con grupos de base y al activismo en elecci-
ones regionales (Horowitz, 2020), pregonando
su retérica nacionalista y antiinmigrante.

Es importante reconocer que la actitud de
los italianos en relaciéon con la migracion se
modifica constantemente. Asi, para 2018, el
44 % (ISMU, 2020) estaba en favor del cierre
de los puertos implementado por Salvini para
impedir el arribo de migrantes irregulares. Aun
cuando ha habido cambios en el gobierno y se
ha flexibilizado dicha medida, abundan las vo-
ces que consideran que sus leyes de migracién
y seguridad sigan vigentes.

LOS ESTADOS UNIDOS DE DONALD TRUMP

Es un hecho que Donald Trump ha pasado
ya a la historia de su pais y aladel mundo en su
conjunto. Ha ganado este lugar no por sus mé-

7 Es importante recordar que la fortaleza de La Lega proviene de las regiones del norte industrializado de Italia que, al igual
que Catalufa, consideran que han sido objeto de abuso por parte de sus respectivos gobiernos nacionales, en tanto que
se las despoja de la riqueza que ellas generan. Salvini ha sabido derivar su lucha ultra nacionalista y atraer por igual a otras
regiones, como el sur italiano —Calabria, por ejemplo—, histéricamente empobrecido. Seguin encuestas, logré que la
intencién de voto a su favor subiera significativamente, alcanzando casi un 32.5 % al iniciar el 2020 (Turco, 2020).
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ritos, sino por sus argucias, ofensas y agresivi-
dad, que lo ubican como el presidente que
lleg6 a dirigir el destino de la potencia mun-
dial sin una carrera en la politica, sumada a un
indice de desaprobacién que llegé al 61 %, el
mas elevado de la historia estadounidense,
mientras que su desempeio a lo largo de la
gestiéon cuenta también con un promedio me-
diocre del 40 % (Vittert y Lind, 2019).

La comprension cabal de esta situacion
obliga a traer a la memoria que Trump con-
quisto la eleccion sin haber sumado la mayoria
del voto popular, mediante el mecanismo del
Colegio Electoral que prevalece desde la fun-
dacién de los Estados Unidos, y que otorga la
victoria al candidato que obtenga la mayoria
del voto en esta instancia. Es decir, 270 votos
de un total de 538 electores?, convirtiéndose
en el quinto mandatario que ocupa el poder
ejecutivo sin la mayoria del voto ciudadano.

Desde su campaia, Trump enfatizé un mar-
cado nacionalismo, enunciado por su slogan
«Make America Great Again»®, sustentado en
una plataforma aislacionista, antiglobalizacion
y antiinmigrante. Se presenté como una alter-
nativa politica no tradicional, pero se caracter-
iz6 por una narrativa que apelaba a instintos
xenéfobos, misdginos y excluyentes, capaces
de transmitir un mensaje cuyo objetivo era
sacar el mayor provecho de una sociedad po-
larizada, identificada por la desconfianza, el
descrédito de los partidos politicos y una mar-
cada desigualdad (Sawhill y Pulliam, 2019).

El ascenso de Trump al poder confirmaria

la tesis de Carol Swain (2002), cuando catorce
anos antes afirmaba que la ansiedad entre los
blancos estadounidenses iba aumentando, no
solo porque las tendencias demograficas ad-
vertian el crecimiento de las minorias —donde
particularmente ya sobresalian los latinos—,
aunado a que los empleadores optaban desde
entonces por desplazar mas fuentes de tra-
bajo a paises con bajos salarios, también por
la prevalencia de una actitud de correccion
politica, que impedia que los blancos expre-
saran sus preocupaciones y resentimientos de
manera abierta. La autora prevenia sobre los
peligros de la profundizacién de la divisién ra-
cial y el extremismo blanco, circunstancia que
se agravaria también por los ataques terroris-
tas del 11 de septiembre de 2001, y la sonada
victoria del primer presidente afroamericano
en 2008, Barack Obama.

Trump fue favorecido en 2016 con cifras que
expresan claramente lo anterior, pues obtuvo el
53% del voto masculino, mientras que Hillary
Clinton solo alcanzo el 41%. Gand la preferen-
cia del 58% de los votantes blancos, en com-
paracion con su rival que registrd solo el 37 %.
Asimismo, para advertir la marcada divisién que
ya experimentaba la sociedad estadounidense
en términos de preferencias electorales por gé-
nero y raza, los datos arrojaban que el 54% de
las mujeres, mas el 88% de los afroamericanos
y el 65% de los latinos, optaron por su rival, la
candidata demdcrata (BBC, 2016).

Un hecho digno de mencionar es que
Trump dividié al propio Partido Republicano

8 Surival, Hillary Clinton, obtuvo casi 3 millones de votos mas: 65.8 millones de sufragios a su favor, en contraste con los
62.9 millones que apoyaron a Trump. Véase: https://www.270towin.com/2016_Election/

 «Volvamos a hacer grande a América».

'© Segun datos de la Brookings Institution, para 2016 el 20 % de los hogares estadounidenses con los ingresos mas ele-
vados concentraban el 77 % del total de la riqueza, cantidad que sumaba mas del triple que aquella que en conjunto
estaba repartida entre los sectores de clase media. Otro dato importante es el elevado nivel de endeudamiento de los
hogares, que para 2018 alcanzaba un total de 15 mil millones de délares (Sawhill y Pulliam, 2019).
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desde que comenzo a trabajar por su candida-
tura, dando lugar al movimiento politico Never
Trump'', que se opuso sistematicamente a su
candidatura en 2016. Conformado por repub-
licanos liberales, globalistas y neoconserva-
dores —entre otros—, sus miembros son esen-
cialmente mucho menos conservadores que
las huestes trumpistas. Se ha mencionado que
el movimiento continud activo oponiéndose
a la gestién del presidente, siendo el Senador
Mitt Romney, de Utah, uno de ellos.

Una de las mas ominosas pretensiones de
Trump para sumar adeptos fue insistir en que
la vecindad geografica con México representa-
ba una de las mas poderosas amenazas para la
seguridad de sus connacionales. La franja fron-
teriza de mas de 3000 km que compartimos se
convirtié en uno de los elementos predilectos
del presidente para denostar, amenazar y pre-
sionar al pais, no solo por el cruce de migrant-
es indocumentados, el narcotrafico o los «bad
hombres», también por el cruce de mercancias
y el superdvit comercial que, desde su 6ptica,
venian afectando los intereses estadounidens-
es y dejando sin empleo a sus trabajadores, ar-
remetiendo por igual en contra del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),
al calificarlo como el peor tratado comercial fir-
mado por su pais.

Su retdrica fue apoyada por un reforzami-
ento de la seguridad fronteriza, aunada a la
instrumentacion de redadas y deportaciones
fast track que exacerbaron la tensién entre la
poblacion indocumentada. Al igual que lo logré
Salvini, la ecuacién en Estados Unidos logro
combinar la migracion y la seguridad como fac-
tores consustanciales. Si para 2017 se contaban
10.5 millones de migrantes indocumentados en

" «Nunca Trumpp».

Italia y Estados Unidos: nacionalismo vs. migracién

dicho pais, para 2019 una encuesta del prestigi-
ado PEW Research Center arroj6 que el 68% de
los estadounidenses consideraba entre muy im-
portante o relevante aumentar la seguridad en
dicha frontera (Daniller, 2019).

El nacionalismo trumpista —aun vigente—
apela a la uniformidad cultural, pues conlleva
un color de piel. Se exacerba una mirada a
un pasado glorioso, también a un paraiso es-
condido —denominado por Sarah Palin, en
2008'?, the «Real America»—, identificado
por los pequenos pueblos rurales del medio
oeste estadounidense, muchos de los cuales
lograron sumar mas de 2600 condados que
fueron clave para la victoria de Trump en 2016
(Lacapria, 2016).

En los tiempos que corren, los votantes
parecen determinar sus preferencias por par-
tidos o por candidatos sobre bases identitarias
y lealtades partidistas, en lugar de hacerlo por
politicas especificas. De hecho, los votantes
ajustan incluso sus percepciones y preferen-
cias de politica de acuerdo a sus adhesiones
identitarias (Fukuyama, 2018) y, en la medida
en la que dichas identidades se multiplican y
fortalecen, el conflicto social se intensifica.

No es entonces una casualidad que Trump
haya decidido desestimar lo que se conocia
como «el credo americano», basado en los ide-
ales de libertad, igualdad y justicia, ademas de
hacer a un lado a la migracién, como eje fun-
dacional del pais.

Trump ha dicho que «la nacién es el mejor
vehiculo para elevar la condicion humanay,
apelando a reforzar el fundamentalismo na-
tivista. Trump es un actor politico pragmatico,
que promueve un nacionalismo reaccionario
gue es enemigo acérrimo de la diversidad.

12 Sarah Palin fue gobernadora republicana de Alaska de 2006 a 2009. Con una larga trayectoria politica, ha destacado
como lider del movimiento ultra conservador del Tea Party, que jugé un papel decisivo en la eleccion de Trump en 2016.
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La apuesta por su reeleccion durante 2020
estuvo acotada por una polarizacién social que
tiene una incidencia directa en el aumento de
la violencia en Estados Unidos. En el ambito
racial se ha documentado un incremento en
los crimenes de odio desde su triunfo en 2016.
Uno de ellos, la masacre de El Paso, en Texas,
en agosto de 2019, que en México no se olvida.
Mientras tanto, la efervescencia del movimien-
to de los afroamericanos Black Lives Matter da
cuenta por igual de su hartazgo por la brutali-
dad del uso de la fuerza por parte de los cuer-
pos policiales.

REFLEXION FINAL

Los escenarios politicos aqui planteados de
Italia y Estados Unidos dan cuenta de grandes
similitudes que van mas alld de los slogans
«los italianos primero» o «América primeron.
Por ello, de manera intencional se ha dejado
cerrar este acercamiento al tema sefalando
una semejanza de inobjetable impacto: el éx-
ito mediatico de Salvini y de Trump, cuya her-
ramienta estratégica ha sido el uso intensivo/
extensivo de las redes sociales para propagar
sus mensajes, pero también para desacreditar
a sus criticos y opositores politicos.

En el caso de Matteo Salvini, su larga
trayectoria publica le ha hecho acreedor al
reconocimiento de un consumado estratega
politico y buen comunicador, pues logré que
su narrativa lo identificara como una figura del
pueblo, ademas de dar lugar a nuevas férmu-
las discursivas que han tomado distancia de los
galimatias que caracterizaban a los politicos
italianos. Sus expresiones directas, provocati-
vas y sin cortapisas le redituaron en adeptos.

Ha sido objeto frecuente de talk shows tel-
evisivos y del habil manejo de su imagen, que
por igual utiliza. Se ha valido hasta del nacion-
alismo culinario —«mi dia comienza con pany

Nutella»— o de alusiones a sus platillos predi-
lectos de pasta Barilla. El lider italiano contaba
ya en enero de 2019 con 3.3 millones de segui-
dores en Facebook, mas de un millon en Ins-
tagram y 943 000 en Twitter (Horowitz, 2019).

En este mismo sentido, el caso de Donald
Trump es exponencial, pues para 2019 sumé
una audiencia global de mas de 66 millones de
seguidores en Twitter. Segun el New York Times,
para noviembre del mismo ano, el entonces
presidente habia lanzado mas de 11000 twitts,
de los cuales casi 6000 fueron utilizados para
atacar a alguien o algo; 1710 promovieron
teorias conspirativas —una de sus predilectas
fue difundir que en la eleccion de 2016 hubo
fraude, arguyendo que millones de personas
votaron sin tener derecho, costandole esto
la pérdida del voto popular— (Shear, 2019).
Este tépico, como bien podemos constatar,
fue retomado en su proceso fallido de reelec-
cién en 2020, pero para descalificar el triunfo
contundente del presidente Biden, y continuar
escalandolo para cohesionar al radicalismo
conservador estadounidense.

Por otra parte, aludimos ahora brevemente
a un tercer actor que en América Latina se ase-
meja a los aqui tratados. En México, al presi-
dente Andrés Manuel Lépez Obrador (AMLO),
quien en su victoria electoral de 2018 calificé
de «benditas» a las redes sociales, haciendo de
ellas un instrumento estratégico que, al afo de
gobierno, arrojaron cifras a la alta que suma-
ban 6.2 millones de seguidores en Facebook,
6.3 millones en Twitter y 1.59 millones en You-
Tube, llevandose el combate de la corrupcion
el primer lugar como tema de interaccién con
sus seguidores (Paredes, 2019).

Otra similitud paradigmatica que liga al
trio es el tratamiento que han dado al tema
migratorio. Este aparece como una de las ar-
mas mas poderosas para dar forma a los na-
cionalismos preconizados por las tres figuras
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politicas, sin desestimar las particularidades
que, por obvias razones, diferencian a Italia,
Estados Unidos y México.

Mientras que Salvini ha hecho alarde del
éxito de sus politicas para contener el flujo
de migrantes indocumentados a su territorio
—Ilos datos advierten que en 2018 se regis-
traron mas de 21000 arribos, en comparacion
con solo 7892 entre los primeros 10 meses de
2019 (ANSA, octubre 2019)—, Donald Trump
se anot6 también una victoria en este mismo
tenor. Sin que hubiese alcanzado su ansiado
suefo de hacer realidad su «Gran Muro» en la
frontera con México, como ya se observd con
anterioridad, el nimero de indocumentados
detenidos en ese espacio crecio, reduciendo el
numero de cruces irregulares.

Segun el PEW Center de los Estados Unidos
(Krogstad, 2019), la poblaciéon mexicana indoc-
umentada asentada en Estados Unidos vio una
reduccién histérica de 6.9 millones en el afio de
2007, para bajar a 4.9 millones en 2017, mien-
tras que las caravanas migrantes, que pusieron
en jaque a México en 2019, también mermaron.

Justo aqui es en donde entra en accion el
gobierno de la 4T. Nos referimos al acuerdo
de junio de 2019 entre los gobiernos de Mé-
xico y los Estados Unidos, para la contencidn
de la migracién indocumentada proveniente
de Centroamérica a cargo del primero, en aras
de complacer a Trump e impedir sanciones
arancelarias que afectarian el comercio entre
ambos paises. Al inicio de su gobierno, AMLO
habia prometido acceso libre a las caravanas,
ademds de trabajo, educacién y asistencia;
pero unos meses después se retract6. Desde
entonces —y a pesar del ascenso a la Casa
Blanca del demodcrata Joe Biden en 2021—, se
sigue impidiendo su libre transito por México,
poniendo a su Guardia Nacional para detener
y reprimir a estas personas, bajo el supuesto
de que es por su propio bien, ya que el cruce

Italia y Estados Unidos: nacionalismo vs. migracién

del pais es peligroso (Animal Politico, 2020).
Esta afirmacion suena a la usada por Salvini
para impedir el desembarco de migrantes in-
documentados, sefalando que asi se desin-
centivaba el tréfico de personas y se evitaba su
naufragio.

Justo en este mismo tenor, no omitimos
mencionar que Salvini concluye el 2021 acu-
sado penalmente por el secuestro del barco
espafnol de rescate humanitario Open Arms,
al cual impidié anclar en Sicilia en agosto de
2019, obligando a todos sus tripulantes y pasa-
jeros a permanecer en el océano por casi tres
semanas (Pacho, 2021). Mientras, Trump se
ocupa a tiempo completo a atacar a Biden y
a su partido, reactivando sus redes sociales y
dispuesto a recuperar la Casa Blanca en 2024.
En conclusidn, las tacticas de ambos utilizadas
para dividir a sus connacionales siempre estu-
vieron alineadas.

Por ultimo, esperamos que los lectores
hayan encontrado en estas lineas una aproxi-
macién cualitativa a algunos de los nacional-
ismos emblematicos del siglo XXI, partiendo
de una gama de elementos para analizar e
interpretar su sentido, motivaciones y com-
portamientos, en un entorno politico global
de conflicto e incertidumbre, enmarcado por
una crisis sin precedentes, originada por la
pandemia la COVID-19.

«From the subsequent experience of loss and fra-
gility, however, the possibility of making different
kinds of ties emerges». Judith Butler, 2006.
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Resumen

La hipétesis inicial de este articulo es que la doctri-
na del «control de convencionalidad» fue construida
sobre una incorrecta base tedrica. La doctrina, en
esa linea, falla en reconocer el rol subsidiario de los
organismos interamericanos en relacién a los Esta-
dos parte de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH).

En ese sentido, se tratard de demostrar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
se ha percibido a si misma como una corte supra-
nacional, tal como las cortes que operan en los sis-
temas de integracion comunitaria. En este punto se
realizara una aclaracion fundamental: i) la integra-
cién regional genera organismos supranacionales,
puesto que los Estados signatarios delegan «so-
berania». En consecuencia, ellos estan por encima
de los Estados parte y sus disposiciones tienen esa
misma supremacia. ii) El derecho convencional, por
otro lado, origina organismos «convencionalesy,
esto es, cuyas competencias se derivan estricta-
mente del consentimiento de los Estados que son

Abstract

The initial hypothesis of this article is that the
doctrine of «conventionality control» was built on
an incorrect theoretical basis. That doctrine fails to
recognize the subsidiary role of the InterAmerican
bodies in relation to the States that are part of the
American Convention on Human Rights.

In this sense, we will try to demonstrate that the
Inter-American Court of Human Rights (IACHR)
has established itself as a supranational court, in
the same direction as the courts that are part of
the regional integration system. At this point, a
fundamental clarification will be made: (i) regional
integration generates supranational bodies, since
the signatory States delegate «sovereignty».
Consequently, they are above the States parties
and their provisions have the same supremacy. ii)
Conventional law, on the other hand, gives rise to
«conventional» bodies, i.e., whose competences
derive strictly from the consent of the States thatare
parties to the conventions. There is no delegation
of sovereignty with respect to them and, therefore,
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parte de las convenciones. No hay delegacion de
soberania respecto de ellos y, por ende, no son ér-
ganos supranacionales. Es por ello que solo pue-
den ejercer las competencias que estrictamente se
les han asignado.

Se argumentard que pese a este marco tedrico, la
Corte IDH se ha percibido a si misma como una corte
supranacional que resuelve los casos con limitacio-
nes constitutivas. En este sentido es posible efectuar
un analisis respecto a cdmo, a través de la doctrina
del control de convencionalidad, la Corte IDH ha ido
incrementando progresivamente sus competen-
cias, ignorando el sentido original de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Por ultimo, se propondra una posible explicacion a
este fendmeno. Se postulara que la Corte ha cons-
truido el nucleo de la doctrina en una primera eta-
pa en la que se enfrentd a «casos faciles». En este
contexto, ante la obvia violacién de la convencién
por parte de los Estados —en general, autoritarios,
bajo dictaduras militares o en democracias transi-
cionales— no se presentaban dudas respecto de las
soluciones que debian imponerse. En este punto, se
destacara la extrapolacién inadecuada que significd
utilizar una doctrina que fue elaborada exclusiva-
mente para resolver «casos faciles», para abordar
casos que ahora se presentaban como «dificiles». Es
que, luego de la década del 90, se fueron consoli-
dando los sistemas democraticos en la region, y el
sistema tuvo que lidiar con cuestiones mucho mas
problematicas y complejas (v. g. cuestiones de bioé-
tica). Al mismo tiempo, se consolidd la tesis juridica
que postula que los principios y valores integran los
sistemas normativos constitucionales y convencio-
nales. Estos dos extremos convergen en la certeza
de que las respuestas juridicas son complejasy no se
admiten respuestas Unicas correctas. En este esce-
nario, la doctrina expansiva del control de conven-
cionalidad comenzd a presentar serias dificultades
de consistencia y justificacion.

La conclusién a la que se arribara es que un principio
de solucidn al problema de legitimidad del sistema
interamericano estd en volver al texto de la conven-
cién, determinando con precision los alcances de
las potestades de la Corte IDH y cuéles han sido los
excesos interpretativos en los que se ha incurrido.

Palabras clave: control de convencionalidad - Corte
Interamericana de Derechos Humanos

they are not supranational bodies. That is why
they can only exercise the competences that have
been strictly assigned to them.

We will argue that despite this theoretical
framework, the Inter-American Court of Human
Rights has perceived itself as a supranational
body that rules cases without any constitutive
limitations. In this sense, it is possible to analyze
how, through the doctrine of conventionality
control, the Inter-American Court of Human
Rights has progressively increased its powers,
ignoring the original meaning of the American
Convention on Human Rights.

Finally, we will propose a possible explanation
of this phenomenon. We will postulate that the
Court has built the core of the doctrine in a first
stage of «easy cases». In these situations, in the
face of the obvious violation of conventional
norms by States—in general, authoritarian, under
military dictatorships or in situations of weak
transition democracies—there was no doubt
about the solution to be established.

At this point, we will highlight the inadequate
extrapolation of using a doctrine that was
developed exclusively to resolve «easy cases»
to address cases that were now presented as
«difficult». After the 90’s, democratic systems were
consolidated in the region, and the system had to
deal with more problematic and complex issues
(e.g. bioethical problems). At the same time, the
legal thesis that postulates that principles and
values integrate constitutional and conventional
normative systems was consolidated. These two
extremes converge in the certainty that legal
answers are complex and that there is no single
correct answer. In this scenario, the expansive
doctrine of conventionality control began to
present serious difficulties of consistency and
justification.

The conclusion that will be reached is that the
solution to this problem of legitimacy embodied in
the current inter-American system can be resolved
by returning to the letter of the convention,
determining precisely the scope of powers of
the Inter-American Court, and which are the
interpretative excesses in which it has incurred.

Keywords: conventionality control - Interamerican
Court or Human Rights
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Un anadlisis critico de la doctrina del control de convencionalidad

PUNTO DE PARTIDA

Como punto de partida, y teniendo en
cuenta que acd presentaremos una tesis en
extremo critica de la doctrina del control de
convencionalidad, consideramos importante
indicar cudles son las finalidades que la in-
spiran. En esa linea, lo que se debe sefalar es
que no se trata de un intento de deslegitimar
al control de convencionalidad ni al rol de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos;
muy por el contrario, la propuesta es explici-
tar aquellos «flancos» débiles o «problemas»
que la doctrina ha generado y tratar de recon-
ducirlos adecuadamente, para evitar, precisa-
mente, el debilitamiento de un sistema que ya
ha sido, y puede seqguir siendo, de gran impor-
tancia para la proteccion y robustecimiento
de los derechos humanos en la region.

Dicho de otro modo, si se hiciera el ejer-
cicio de la llamada «supresién mental hipo-
tética» nos dariamos con una innegable con-
clusion: estamos mucho mejor con el «control
de convencionalidad» que sin él. La actividad
de la Corte IDH ha jugado un rol fundamental
ala hora de consolidar los sistemas democrati-
cos interamericanos y de fortalecer la calidad
de las democracias transicionales.

Von Bogdandy ha observado que la defen-
sa al control de convencionalidad parte de

(...) la conviccion respecto del potencial
transformador que poseen los derechos hu-
manos, la democracia y el Estado de Derecho
esbozadas en el concepto de ius commune
en América Latina (ICCAL), que defiende la
existencia de un nuevo fenémeno juridico

emergido de la interaccion y la confluencia
entre el derecho nacional y el derecho inter-
nacional, distinguiéndose por ostentar un
impulso propio en la region. (Von Bogdany,
2017,p.1).

Al decir del autor, y a esto lo compartimos,
la funcién de los organismos internacionales
ha operado en la construccién de «estandares
sobre derechos humanos, la compensacion
de los déficits nacionales y el fomento de una
nueva dindmica de empoderamiento de los ac-
tores sociales» (Von Bogdany, 2017, p. 1). Todo
ello fue particularmente relevante para asentar
una politica sustentable de derechos humanos
en escenarios de democracias incipientes que,
en marcos transicionales, intentaban superar a
los regimenes dictatoriales, siendo un érgano
exogeno al Estado, como la Corte IDH, de radi-
cal importancia para estos fines.

Entonces, la critica es esbozada sobre la
intencion de fortalecer la legitimidad del sis-
tema, marcando, para ello, aquellos aspectos
que, entendemos, deben ser revisados y re-
configurados tanto tedricamente como en la
practica de los operadores juridicos.

En este marco, resulta adecuado referir
al hecho de que el propio sistema no ha sido
ajeno a esta problematica, y esto ha quedado
de relieve cuando verificamos que los propios
organismos internacionales han reflexionado
—aunque se trata de postulaciones incipi-
entes— sobre la necesidad de recurrir a ciertas
herramientas legitimantes y, en cierto sentido,
de autorrestriccion. En esta linea puede leerse
la propuesta de «didlogo»? entre los distintos
actores interamericanos —y domésticos—

2 La nocion de didlogo supone, acertadamente, abandonar el esquema rigido de supremacia absoluta (o del derecho
interno o del convencional), por ejemplo, cuando los jueces interamericanos ordenan a los nacionales realizar control
difuso estableciendo una relacién jerdrquica mas que de colaboracién. Pizzolo sintetiza bien la problemética al destacar
que en el escenario interamericano «(...) no ha sido posible alcanzar una solucién de sintesis, consensos minimos sobre
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que se ha postulado recientemente para afinar
el funcionamiento y la eficacia del sistema (Roa
Roa, 2015, p. 24)} y algunas opiniones minori-
tarias y en disidencia que se han ido esbozan-
do en la propia jurisprudencia de la Corte*.
Uno de los puntos centrales de esta pre-
sentacion estara en reflexionar sobre las posi-
bles causas que han motivado la creacion de
una doctrina tan amplia e «invasiva» y, en el
sentido que marcaremos, distorsiva del siste-
ma convencional. Y es que resulta necesario,
si se pretende abordar y solucionar un prob-
lema, detectar las causas que lo provocan.
En este marco la indagacién se centrara en
destacar una distincion Krelevante para la for-
mulacion de la doctrina— relativa a los tipos
de casos que se le presentaron y presentan al
sistema interamericano. Se demostrard que
al momento de la construccion inicial de la
doctrina la Corte se enfrentd a casos «faciles»,
es decir, casos que solo admitian soluciones
univocas desde la normativa convencional.
En efecto, se trataba de juzgar delitos graves

de lesa humanidad cometidos por Estados
autoritarios que, mediante diversos recursos
internos, habian buscado asegurarse impu-
nidad. En este horizonte parecia razonable
exigirle a los propios Estados —autoritarios o
en momentos de debilidad transicional— el
cumplimiento acabado de las convencionesyy,
a su vez, que se abstuvieran de efectuar inter-
pretaciones antojadizas y caricaturizadas de
los derechos humanos —por ello se les pide
que sigan las interpretaciones que efectua
la Corte IDH—. Pero el escenario cambio y
se produjo una doble variacién: la mayoria
de los sistemas democréticos de la region se
consolidaron y la Corte empezé a tratar temas
mas complejos, y no ya cuestiones relaciona-
das a violaciones sistematicas de derechos
humanos (por ejemplo, en «Artavia Murillo»
se abordoé la intricada cuestion bioética del
estatus de los embriones humanos, en «La-
gos Campos» se tratd la temética de la de la
justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA) y el

técnicas de cohabitacién. Es probable que ello se deba a que la Corte IDH (...) plantea la relacion entre ordenamientos
de una forma muy cercana a una relacion de subordinacion jerarquica y no tanto como una relacién de cooperacion».
Von Bogdandy, A. (2017). Prélogo. En Henriquez Vifas y Morales Antoniazzi (Coord.). El control de convencionalidad. Un
balance comparado a 10 aos de Alimonacid Arellano vs. Chile. DER, Universidad Alberto Hurtado, Chile, p. 432

3 Recuerda Roa Roa que: «Se trata de un momento muy importante para el Sistema Interamericano de proteccion de
los derechos humanos, en el que se ha dado inicio a un conjunto de reflexiones sobre el funcionamiento, la eficacia, la
importancia y el futuro del sistema: lo que ha dado en denominarse didlogo interamericano» e indica que «la primera
fase del didlogo interamericano se centré en las competencias de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en especial, los criterios para la concesion de medidas cautelares, la estructura de los informes anuales, la financiacién
de la Comision y de su Relatoria Especial para la libertad de expresion. El resultado institucional fue una reforma del
Reglamento de la Comision que entré en vigor el 1.2 de agosto de 2013 y una resolucién de la Asamblea General de la
OEA que ordena continuar el didlogo sobre los demas érganos del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos. De manera que se trata de un proceso inacabado que puede suscitar debates interesantes y en el que debe
prevalecer la intencion real de fortalecer el Sistema Interamericano». Roa Roa, J. E. (2015). La funcidn consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Universidad Externado de Colombia, Bogots, p. 24.

IS

Vio Grossi afirma, en este marco, que su voto disidente no «persigue, bajo ningun supuesto, un debilitamiento o res-
triccién de la vigencia de los derechos humanos, sino, precisamente, todo lo contrario. Efectivamente, lo que aqui se
sefala responde a la intima certeza de que se logra el efectivo respeto de los derechos humanos si lo que se les exige
a los Estados partes de la Convencion es lo que realmente ellos libre y soberanamente se comprometieron a cumplir».
«Muelles Flores vs. Perty», sentencia del 6 de marzo de 2019, voto disidente de Vio Grossi, parr. 5.

86 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 83-116
e-ISSN: 2618-4699



Un anadlisis critico de la doctrina del control de convencionalidad

alcance del art. 26 de la Convencidn, cuestion
no resuelta, al menos no claramente, en el de-
bate juridico actual®).

Este desplazamiento de casos —comple-
jos— y sujetos —democraticos— transformé
las decisiones «faciles» en «dificiles» y, por ende,
la doctrina comenzd a operar en un contexto
mucho mas problematico. Esto provocé que
unas premisas que parecian adecuadas para
apuntalar sistemas transicionales debilitados y
con posibilidades de retornos autoritarios de-
jaban de serlo respecto de Estados que toma-
ban sus decisiones internas con mecanismos
genuinamente democréticos y deliberativos.
Una doctrina del control de convencionalidad
extremadamente vertical, creada en el marco
de casos faciles, entré en tensién, por un lado,
con la nueva realidad politica existente y, por el
otro, con los margenes de apreciacién e inter-
pretaciones que respecto de casos complejos
realizaban y realizan los Estados parte involu-
crados.

En sintesis, se destacara que la doctrina
funciond como una construccién «ad hocy,
esto es, para un contexto determinado y con

la finalidad especifica de consolidar los siste-
mas transicionales y democréticos debilita-
dos; pero, precisamente, por ser «ad hoc», se
produjo un desfasaje cuando se generaliz y se
pretendié aplicar fuera del marco o contexto
originario®.

Por otro lado, nos ocuparemos del esque-
ma interpretativo que ha utilizado la Corte IDH
para la elaboracién de la doctrina, partiendo
de la premisa que establece que las normas
convencionales —pactadas— deben entend-
erse desde la real intencidon de los Estados
parte. La doctrina del control de convencional-
idad, tal y como ha sido elaborada pretoriana-
mente, no surge ni explicita ni implicitamente
del texto convencional, y es por ello que ese
dispositivo interpretativo «manipulativo» debe
revisarse como otra de las causas del problema
abordado.

Sobre este esquema, entonces, discurrira
la presentacién, postulando, luego de realizar
en analisis critico, las causas que provocaron
la distorsion del sistema, la reaccion —esper-
able— de los Estados parte y, por ultimo, el
marco que, entendemos, debe estipularse para

* Por ejemplo, y en disenso con la mayoria, Vio Grossi concluye que: «<En suma, entonces, se discrepa de lo resuelto
en la sentencia habida cuenta de que, haciendo la Convencién una clara distincion entre los derechos politicos y
civiles y los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho al trabajo, incluyendo al derecho a la estabilidad
en el empleo, en tanto integrante de los ultimos mencionados, no es derecho ‘reconocido’ en la Convencién y no se
encuentra, consecuentemente, al amparo del sistema de proteccion previsto en ella Unicamente para el primer tipo
de derechos sefnalados». Misma posicion asumio el juez Sierra Porto, por ejemplo, afirmando que: «(...) de mi expe-
riencia como juez de un tribunal nacional cuya trayectoria en la justiciabilidad directa de los DESCA es ampliamente
conocida, me queda la clara percepcion de las dificultades que supone que un érgano judicial asuma competencias
en esta materia, pues aunque no siempre la proteccién de estos derechos supone la adopcién de politicas publicas
o tomar decisiones sobre bienes escasos o meritorios, en numerosos casos sometidos a conocimiento de una autori-
dad judicial si se requiere, lo que indefectiblemente conduce al debate sobre del rol de los jueces en un Estado social
de derecho y sobre cudl es el 6rgano legitimado para adoptar estas decisiones en un sistema democratico». «Lagos
Campos vs. Peru», parr. 3.

o

Considero importante destacar que la distincion que aca se realiza, entre casos «faciles» y «dificiles», tiene un sentido
explicativo, en el sentido de servir como un esquema descriptivo respecto a que resultaba sencillo, desde un esquema
genuinamente convencional, resolver los casos que se le presentaron originariamente a la Corte IDH al momento de
comenzar a construir la doctrina. Ello explica, mas no justifica, la extensiéon que se le da al control en dichos pronuncia-
mientos y respecto de Estados que, de un modo evidente, incumplian sus obligaciones convencionales.
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un correcto funcionamiento del sistema inter-
americano.

UN FUNDAMENTO CUESTIONABLE

Toda la construccién jurisprudencial de
la doctrina del llamado «control de conven-
cionalidad» parece asentarse en una premisa
cuestionable, esta es, la que postularia que
el sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos se desenvuelve en un
contexto juridico de integracién regional o, en
todo caso, en el marco de un derecho suprana-
cional (que no es lo mismo que convencional),
en donde ha operado una delegacion de so-
berania de los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) en
favor de los 6rganos interamericanos, en es-
pecial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Estos presupuestos no son afirma-
dos nunca de manera explicita —ni por la
Corte ni por la teoria juridica que propicia la
expansion irrestricta del «control de conven-
cionalidad»—, pero gran parte del desarrollo
de la doctrina se basa, indudablemente, en
dichos pilares’. De otro modo, propondremos
como hipotesis, los alcances que la propia ju-
risprudencia de la Corte IDH le ha otorgado al
«control de convencionalidad» no encontraria
un soporte adecuado, y se generarian contra-
dicciones e inconsistencias tedricas como las
que intentaremos destacar.

Si reflexionamos sobre la naturaleza del sis-
tema, debemos concluir que el ordenamiento
interamericano se contextualiza, en realidad,
en un esquema juridico «convencional», y esta

plataforma de partida condiciona, indefecti-
blemente, el alcance y el modo de estructu-
racion de todo el sistema, que no se condice
con los desarrollos mas «expansionistas» de la
doctrina del control de convencionalidad. Y es
que esto no puede ser de otra manera, puesto
que siempre el marco juridico en el que nace
un determinado ordenamiento lo delimita en
sus alcances y contenidos.

Por ello mismo es que se puede hacer un
cuestionamiento técnico a la calificacion de
«supranacional» con la que se suele carac-
terizar al sistema interamericano y a sus érga-
nos —en particular a la Corte IDH—; puesto
que, mas bien, se trata de un ordenamiento
«convencional». Ello no es meramente seman-
tico puesto que, muchas veces, la utilizacién
de los términos bloquea o cierra la discusion
o reflexidn critica como la que proponemos
aqui.

EL MARCO CONVENCIONAL

Se sostendrd, entonces, que la clave para
comprender el significado y el alcance del
sistema interamericano (con su necesaria re-
significacion) es reparar en la naturaleza de
los esquemas convencionales, los cuales se
asientan en el clasico principio de consensus
advenit vinculam. Esto quiere decir que la base
de cualquier obligacién juridica nacida en
el marco de un derecho de caracter conven-
cional es necesariamente el consenso que han
prestado oportunamente los Estados parte. Y
a esto hay que remarcarlo sin condicionantes;
el fundamento para la existencia de cualquier

7 Paul Diaz afirma que «segun ciertas interpretaciones, mediante la doctrina del control de convencionalidad, la Corte
Interamericana afirmaria tener poderes supranacionales, superiores a los de cualquier otro tribunal internacional o re-
gional (incluso mas altos que los del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y comparable solo a los de los tribunales
constitucionales nacionales). Dichas interpretaciones parecen coincidir con lo que afirma la Corte en sus fallos». Paul
Diaz, A., (juliodiciembre 2019). Los enfoques acotados del control de convencionalidad: las tnicas versiones aceptables
de esta doctrina. Revista de Derecho, n.° 246, Concepcion, pp. 49-82 (p. 51).
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derecho u obligacién de caracter convencional
es el consentimiento prestado por las partes,
con todas y cada una de las implicancias que
ello conlleva.

En primer lugar, por ende, debe hacerse
un minucioso andlisis del «consenso» como
la herramienta vinculante, estudidndose es-
pecialmente las cuestiones relativas a su con-
figuracién y alcance. Asi, por ejemplo, cabe, en
primer lugar, determinar la validez del acto de
voluntad mediante el cual ha prestado su con-
sentimiento el Estado, el que debe reunir una
serie de condiciones, tales como el de ser otor-
gado de manera libre, sin coaccion, ni imposi-
ciones no convenidas®. Estas caracteristicas
deben, a su vez, y este es un punto medular,
mantenerse al momento de proyectar e inter-
pretar el alcance de las normas pactadas pues,
de otra manera, perderian el caracter de con-
vencional que las caracteriza y legitima.

De ello también se deriva que las obli-
gaciones exigibles en este marco deben ser
aquellas a las que los Estados se han compro-
metido, ni mas ni menos, y es por ello que los
términos especificos en los que se han obliga-
do originalmente adquieren gran relevancia y
deben ser revisados —e interpretados— con
gran prudencia. Afirmaremos, entonces, que
en un contexto convencional, y por la propia
naturaleza de este derecho, el canon interpre-

tativo que debe primar es el «originalista», re-
firiéndonos con ese rétulo al método consist-
ente en indagar sobre aquello a lo que quiso
obligarse cada Estado al momento de prestar
su consentimiento®. Indicaremos, ademas, que
este es el principio interpretativo receptado
explicitamente por la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y, como ver-
emos, desconocido o distorsionado por el pro-
pio Tribunal Interamericano.

Dicho esto, cabe concluir, ademas, que
aquellos érganos consultivos o jurisdiccionales
que son creados en este marco tienen también
naturaleza convencional, en el sentido de que
ellos no pueden «desligarse» —como enten-
demos, ha sucedido— de la voluntad de los
Estados que les han dado nacimiento, sino que
deben cumplir estrictamente con las funciones
para las cuales fueron creados.

Es por ello que tanto la Comisidn Inter-
americana como la Corte Interamericana de-
ben estar estrictamente sometidas a las nor-
mas convencionales —no siendo admisibles,
respecto de ellas, interpretaciones manipulati-
vas—. Una interpretacién de la Corte IDH que
ampliara sus facultades, tendria, por un lado,
el problema de distorsionar la voluntad de los
Estados parte en un contexto convencional; y,
por el otro, de erosionar a la propia norma que
define a la misma Corte, puesto que la crea™.

8 Esta distorsion en el consentimiento podria provocarse por el mecanismo de la interpretacién «<manipulativa», puesto
que el sentido de las obligaciones podria variar sin el consentimiento estatal concreto. En este sentido, puede repararse
en el cuidado que se presta en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados al consentimiento de los Esta-
dos para obligarse (vid. desde el art. 9 al 23, y desde el art. 47 al 52 de la Convencién).

° El «originalismo» como corriente interpretativa —fuertemente desarrollada en los Estados Unidos— contiene diversas
y complejas variables en las que no interesa ingresar a los efectos del presente trabajo. Solo tomaremos esa denomina-
cién para referirnos al método que indaga respecto de la voluntad del autor de la norma.

9El ex magistrado de la Corte IDH, Augusto Cancado Trindade, indicé claramente la posicion que, entendemos, subyace
a la postura «anticonsensualista» que sigue la Corte: <En una intervencién en los debates de 12 de marzo de 1986
de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados (...) me permiti advertir para la manifiesta
incompatibilidad con el concepto de ius cogens de la concepcién voluntarista del derecho internacional, la cual no es
capaz siquiera de explicar la formacion de reglas del derecho internacional general. En efecto, tal concepcién tampoco
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UNA EXPANSION INDEBIDA Y AUTOASIGNADA.
COMPETENCIA JURISDICCIONAL

Nuestra posicién de partida es, entonces,
que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha ampliado, autorreferencialmente
(y ello ya es de por si problematico), las fac-
ultades que surgen del Pacto de San José de
Costa Rica, lo que ha significado, tal como
hemos referido en la introduccién, una des-
naturalizacion del sistema convencional que

la enmarca. Ella se ha «independizado» del
texto convencional atribuyéndose, unilateral y
verticalmente, un marco competencial que ha
modificado la voluntad de los Estados parte''.
Dicho de otro modo, la Corte IDH, en virtud
del desarrollo de la doctrina del «control de
convencionalidad», se ha definido a si misma,
tensionado lo dispuesto en la respectiva Con-
vencion, como una corte de justicia suprana-
cional'. A esta conclusién arribamos si repasa-
mos la evolucion de la doctrina:

explica la incidencia de elementos independientes del libre arbitrio de los Estados en el proceso de formacion del de-
recho internacional contemporéneo. Si es por su libre voluntad que los Estados crean y aplican las normas del derecho
internacional —como busca sostener aquella concepcién—, también es por su libre voluntad que los Estados violan
estas normas, y la concepcién voluntarista de ese modo se revuelve, patéticamente, en circulos viciosos y acrobacias
intelectuales, incapaz de proveer una explicacion razonable para la formacion de normas consuetudinarias y la propia
evolucion del derecho internacional general». «Blake vs. Guatemala». Sentencia de 24 de enero de 1998, voto razonado
de Cancado Trindade, parr. 23. Esta posicion, entendemos, no pondera varias de las aristas en juego, como iremos vien-
do a lo largo de este trabajo. Por ejemplo, cuando contrapone la voluntad «discrecional» de los Estados con la de un
supuesto proceder objetivo, y basado en el jus cogens, de la Corte IDH; cuando en realidad lo que se discute es que, en
algunas ocasiones, la Corte ignora los dispositivos del derecho internacional (por ejemplo, las reglas interpretativas del
Tratado de Viena), y se extralimita respecto de sus propias competencias. A su vez el problema que marcamos no se da
cuando existe una obligacion convencionalmente asumida, sino cuando no existe normay el tribunal interamericano la
«construye» o, existiendo norma, esta es interpretada de un modo manipulativo. Clérico resefia que parte de la doctrina
entiende que el <TEDH [Tribunal Europeo de Derechos Humanos] tendria un enfoque mas consensualista estatal por
contraposicion a uno universalista de la Corte IDH. La primera preocupacion para el TEDH parece ser la legitimidad fren-
te a los Estados. Por el contrario, la Corte IDH estaria preocupada en su legitimidad frente al mundo (...) O en términos
mas radicalizados, Brems y Timmer entienden que el TEDH guardaria una actitud de prudencia en clara contraposicién
con la Corte IDH, que se perfila como la «hija de todas las revoluciones». Mientras que el TEDH estaria preocupado
en medir las reacciones politicas que causarian sus pronunciamientos, lo que lo llevaria a sostener un enfoque incre-
mentalista condicionado de los derechos frente a un enfoque radical. Por el contrario, la Corte IDH se arriesgaria a dar
«grandes pasos» en vez de pequenos en proteccién de los derechos humanos, no se acobardaria cuando tiene que usar
«strong language» o se requieren «interpretaciones muy innovadoras». Clérico, L. (mayo-agosto de 2020). El argumento
de la falta de consenso regional en derechos humanos. Divergencia entre el TEDH y la Corte IDH. Revista Derecho del
Estado, Universidad Externado de Colombia, n.° 46, pp. 57-83 (p. 76).

Al crear la doctrina del control de convencionalidad (si se sigue el enfoque extensivo), la Corte Interamericana se desig-
naria a si misma como un tribunal supranacional cuyas decisiones deben ser seguidas por los 6rganos nacionales, aun
cuando los Estados no hayan dado su consentimiento para ello. Dulitzky, A. E. (2015). An Inter-American Constitutional
Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter-American Court of Human Rights. Texas International

Law Journal, n.° 50, p. 47. Cit. Paul Diaz, art. cit. pp. 67 y 68.

2Amaya puntualiza que: <El control de convencionalidad se ha perfilado como un control de supraconstitucionalidad en
temas de derechos humanos, ya que en caso que alguna disposicion constitucional fuera contraria a la Convencion,
segun la interpretacion de la Corte, el Estado estaria obligado a modificar la Constitucién como sucedié en la Republica
de Chile en el caso de la Ultima tentacién de Cristo, llegando a sostener —incluso— que la sola existencia de un régimen
democrético no garantiza per se el respeto del derecho internacional de los derechos humanos y que la aprobacién
popular en una democracia de una ley incompatible con la CADH no le concede legitimidad ante el derecho internacio-
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Vemos, en ese sentido, que la doctrina del
control de convencionalidad ha evolucionado
rapidamente en el contexto interamericano,
principalmente a partir del ano 2006 con el
fallo «Almonacid Arellano vs. Chile». Desde
alli, y en distintos pronunciamientos, ha sido
la propia Corte Interamericana la que ha ido
delineando los contornos del control. En esa
linea ha sefalado, por ejemplo, que todos los
jueces locales deben aplicar el control de con-
vencionalidad™, que este control debe ser he-
cho incluso de oficio’™, que supone o implica
realizar los mayores esfuerzos para armonizar
la normativa local con la internacional («inter-
pretacién conforme»)'®, que, ademas de los
jueces locales, corresponde, primero, a todo
funcionario ligado a la administracién de justi-
cia'®y, luego, a todo funcionario publico —sin

mas— realizar este control, que el material
controlante no es Unicamente el Pacto de San
José sino también cualquier otro tratado de
derechos humanos'®, y que no solo el texto del
tratado, sino también la interpretacién que de
él haga la Corte, es obligatoria para los Estados
signatarios'. A su vez, la Corte ha determina-
do que el control de convencionalidad se re-
aliza, incluso, frente a disposiciones de la Con-
stitucion doméstica que la contravengan?®.
Ademas de ello, es decir, de caracterizar
los alcances del control de convencionalidad,
la Corte Interamericana se ha «re-disefiado»
a si misma también sobre la base de distintos
pronunciamientos; por ejemplo comprendién-
dose como un tribunal supranacional que
puede realizar un control de convencion-
alidad abstracto y erga omnes a la manera de

nal». Amaya, J. A. (2019-B). Un complejo equilibrio entre identidades constitucionales y diplomacia judicial. En La Ley,
pp. 1/4, (p. 2).

3Vid. «<Almonacid con Arellano vs. Chile», 2006. «Trabajadores cesados del Congreso vs. Perly», 2006. «<Heleodoro Portugal
vs. Panama», 2008; entre muchos otros.

' Vid. «Trabajadores cesados del Congreso vs. Pert», 2006.
'S Vid. «Radilla Pacheco vs. México», 20009.
'6 Vid. «Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México», 2010.

7 «Gelman vs. Uruguay», 2011. Antes de ello, en el caso «Cabrera Garcia» se habia extendido la obligacion de realizar el
control de convencionalidad a los «drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles» —Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010—, vid. parr. 225.

18A partir del caso «Gudiel Alvarez vs. Guatemala», el Tribunal regional amplia el parametro de convencionalidad, el que
se extiende a otros tratados sobre derechos humanos y las interpretaciones que hace la Corte. Sentencia de 20 noviem-
bre de 2012. Serie Cn.°. 253.

' Por ejemplo, de entre los muchos pronunciamientos en este sentido, se lee en el parr. 124 de «<Almonacid con Arella-
no» que «(...) el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convenciéon Americanay.

20 Vid. «Boyce y otros vs. Barbados». Sentencia de 20 de noviembre de 2007. La Corte IDH establece que el art. 26 de
la Constitucién de Barbados no resiste el control de convencionalidad y, por ello, no debié ser aplicado al caso.
Dicho articulo disponia que los tribunales no podian revisar la constitucionalidad de las leyes existentes antes de
la promulgacion de la nueva Constitucién —noviembre de 1966—. En el caso se cuestionaba el art. 2 de la Ley de
Delitos contra las Personas, que establecia la pena de muerte para algunos supuestos, y que era previa a la Cons-
titucién. Parr. 75/80.
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una corte de los sistemas concentrados?'. Es
decir, ha efectuado control de convencionali-
dad incluso de manera abstracta, por ejemplo,
cuando condend a Colombia, pese a que el
Estado habia cumplido con sus obligaciones
internacionales. Alli, la Corte cuestiondé una
norma interna que no se habia aplicado al
caso y estableci6 su inconvencionalidad®. En
efecto, en «Petro Urrego» la Corte entendio
que un tipo penal electoral, que no se habia
aplicado respecto de la victima, debia ser
modificado para compatibilizar al derecho
interno con la Convenciéon®, El caso versaba
sobre un funcionario electo —el Alcalde de
Bogotd— que habia sido apartado de su cargo
en un procedimiento administrativo llevado
a cabo por la Procuracion Nacional. En el or-
den interno, el Consejo de Estado colombiano
habia declarado la nulidad de la decisién de

la Procuracion, reparando adecuadamente la
violacidn convencional. La Corte IDH, de todas
maneras, y sin seguir el principio de subsidi-
ariedad, se pronuncié y condené a Colombia.
En este sentido, y con claros contornos de un
control de tipo abstracto, la Corte sefalé que,
pese a la reparacién del derecho lesionado, el
Estado colombiano no ha modificado, aun, su
derecho interno y, por ello, la normativa lesiva
podria volver a aplicarse en el futuro®.

En este uUltimo sentido puede decirse que
aca no se trata ya de una interpretaciéon mera-
mente «dinamica» del texto convencional, sino
que estamos ante un mecanismo manipula-
tivo, puesto que estas construcciones no solo
no surgen de la convencién, sino que van en
contra de lo que los dispositivos explicita-
mente establecen®. El art. 68.1, por ejemplo,
determina que solo son obligatorias las sen-

21 Tesis que, doctrinariamente ha sido esgrimida Burgorgue-Larsen. El mencionado autor realiza un paralelismo entre el
Tribunal Regional y los Tribunales Constitucionales. Cf. Burgorgue-Larsen, Laurence, «La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos como Tribunal Constitucional», en Fix Fierro, H., Morales Antoniazzi, M. y Von Bogdandy, A. (2014). lus
constitutionale commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios. México: Universidad Nacional Auténoma
de México, pp. 412-457.

22 En el caso «Petro Urrego vs. Colombia». Sentencia del 8 de julio de 2020, la Corte efectué control de convencionalidad
abstracto.

2 Vid. parr. 29. El Estado colombiano cuestiond que se atacaran normas no aplicadas al caso a la vez que otras normas,
que, si bien habian sido aplicadas, fueron dejadas sin efecto internamente por el Consejo de Estado. Pese a ello la Corte
IDH fall6é y condend a Colombia. Incluso este extremo es aceptado por la Corte, al sefalar que «(...) la Corte considera
que la decision del Consejo de Estado constituy6 un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sancio-
nes de destitucion e inhabilitacion impuestas en contra del sefior Petro por parte de la Procuraduria, en tanto cesé y
repard las violaciones a los derechos politicos que ocurrieron en perjuicio del sefior Petro como resultado de dichas
sanciones. El Consejo de Estado tomo debida consideracion de los estandares desarrollados por este Tribunal en rela-
cién con los limites a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de la Convencion, para asi garantizar adecuada-
mente los derechos politicos del sefior Petro» —parr. 108—.

24 Parr. 109. En ese sentido, el Tribunal advierte que el Consejo de Estado exhorté a diversas instancias del gobierno para
realizar aquellas reformas legislativas dirigidas a «poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el
articulo 23 de la Convencién Americana» en relacién con las facultades del Procurador. De esta forma, si bien cesaron las
violaciones a los derechos politicos de la presunta victima en virtud de la sentencia del Consejo de Estado, en definitiva,
el Estado no ha reparado integralmente el hecho ilicito, pues no ha modificado las normas juridicas que permitieron la
imposicion de dichas sanciones, las cuales se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico colombiano».

% Aca estoy haciendo alusion a la discusion respecto a la naturaleza de la labor interpretativa, esto es, sobre si ella implica,
en cierto sentido al menos, una tarea «cognitiva» —de conocer lo que esta puesto a priori, por ejemplo, en el texto nor-
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tencias que dicta la Corte IDH respecto del Es-
tado condenado en sede interamericana y en
el caso concreto.

Pizzolo refiere a la plataforma argumental
sobre la que el Tribunal Interamericano con-
struye este esquema expansivo. Afirma que
«en cuanto a los fundamentos del control de
convencionalidad, la Corte IDH defiende su ar-
gumentacion conjugando el contenido de los
arts. 1.1y 2 de la CADH —siguiendo las normas
de interpretaciéon del art. 29—, a la par apela a
la tesis del efecto util como método de inter-
pretacién propio de los érganos supranacion-
ales de proteccion» (Pizzolo, 2017, p. 444445)%,

La Corte ha recurrido, también, a su
posicién de ultima intérprete de la Conven-
ciényalanocién de bien comun regional que,
segun afirma, tiene preponderancia respecto
del bien comun individual de cada Estado. Este
bien interestatal genera, al decir de la Corte,
una «garantia colectiva», es decir, sus fallos de-
ben cumplirse porque asi, y solo asi, se garan-
tiza el bien comun general.

Dicha nocién de garantia colectiva se
encuentra estrechamente relacionada
con el efecto util de las sentencias de la
Corte Interamericana, por cuanto la Con-
vencion Americana consagra un sistema
que constituye un verdadero orden

publico regional, cuyo mantenimiento
es de interés de todos y cada uno de los
Estados partes. El interés de los Estados
signatarios es el mantenimiento del sis-
tema de proteccion de los derechos hu-
manos que ellos mismos han creado, y si
un Estado viola su obligacién de acatar
lo resuelto por el Unico érgano jurisdic-
cional sobre la materia se esta quebran-
tando el compromiso asumido hacia los
otros Estados de cumplir con las senten-
cias de la Corte?.

Por ultimo, la Corte suele aludir a la lla-
mada Kompetenz-Kompetenz, principio que
estableceria que es la Corte la que, de modo
exclusivo, puede determinar el alcance de su
propia competencia. En la Opinién Consultiva
(OQ) 26 leemos que «Conforme al principio de
Kompetenz-Kompetenz, es la Corte Interameri-
cana la Unica que posee la llave maestra que
le permite destrabar el candado de su propia
competencia. Es por ello que en esta recae la
posibilidad de delimitar el alcance de la con-
tencién en el marco de la garantia colectiva»®.

Como consecuencia de esta acelerada
evolucion, la doctrina ha penetrado fuerte-
mente en los sistemas domésticos al punto tal
de que se hallegado a afirmar que en la actuali-
dad ya no nos encontramos con constituciones

mativo—; o si se trata de una actividad meramente volitiva, un acto creador en sentido estricto. En este dltimo sentido
hablo de «<manipulativo», es decir, una funcién creadora sin sustento en elementos externos —normativos—.

2 Paul Diaz agrega que si bien la doctrina no surge de la CADH: «(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que es posible extraer la doctrina del control de convencionalidad de algunas disposiciones del tratado. La
doctrina seria «el resultado de una interpretaciéon progresiva e innovadora de los articulos 1.1y 2 de la CADH, y de los
articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT)». Ferrer Mac-Gregor argumenta
que también los articulos 29y 25 de la CADH desemperian un papel en la creacién del control de convencionalidad».

Paul Diaz, A. «Los efectos acotados...», art. cit. p. 55.

27 Cfr. «Apitz Barbera vs. Venezuela». Supervisién de cumplimiento de sentencia. Sentencia de 23 de noviembre de 2012,

parr. 46.

2.0C 26, Voto del juez Pazmino Freire, parr. 18.
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que operan de forma aislada en la cuspide de
los ordenamientos juridicos internos, sino que
las constituciones estan «convencionalizadas»?°,
es decir, que las normas supremas, para ser
tales, deben ser interpretadas y puestas en
correspondencia con las convenciones inter-
nacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH.
En este punto ha sido revolucionario vy, claro,
problematico, el concepto de «interpretacion
conforme» que se ha introducido en este marco.

1) Las opiniones consultivas y la extensién
del desborde

La misma légica expansionista ha operado
con relacién ala competencia consultiva de la
Corte IDH que surge de los austeros articulos

64.1y 64.2 de la Convencién®. En ese sentido
el propio Tribunal ha extendido de manera
desbordante los alcances de la mencionada
competencia. Roa Roa®' (2015) indica, a este
respecto, «la existencia de una distancia entre
la forma como fue concebida la funcién con-
sultiva y la forma como la Corte la ha constru-
ido y ejercido a través de las veintiuna (vein-
tiséis en la actualidad) opiniones proferidas
hasta la fecha»®2.

Esto ha generado, entre otros problemas,
que a través de este instrumento «auxiliar»
se resuelvan verdaderas controversias inter-
nas —es decir, casos encubiertos que de-
bieran plantearse en sede contenciosa—?33;
que la Corte se pronuncie respecto de
causas concretas (la OC 25 de 2015 referia,

2 En esa linea leemos a Saguiés, quien sefala que «el control de convencionalidad parte tacitamente de la tesis de la pri-
macia de los tratados internacionales de derechos humanos incluso sobre la constitucion nacional (...). Es decir, que la
nocién misma de control de convencionalidad, que se estd imponiendo sobre la base de la doctrina elaborada por los
tribunales Internacionales, supone ya de por si la preeminencia de los tratados por sobre el derecho interno». Sagiés,
N. P. (s.f). Obligaciones internacionales y control de convencionalidad. En Estudios Constitucionales, revista del Centro
de Estudios Constitucionales de Chile. Chile: Universidad de Talca; actualizado para el Programa de Investigaciones del
Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario,
Universidad Catdlica Argentina, p. 10.

30 Vid. un minucioso repaso de los origenes, fundamentos, concepto y evolucion de esta competencia en Roa Roa, J. E.
(2015). La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, pp. 28-65.

31 Vid. el extenso desarrollo de Roa Roa de esta cuestion en: Roa Roa, J. E. (2015). La funcién consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Bogoté: Universidad Externado de Colombia.

32 |bidem, p. 95. El autor continuia sefialando que «esa distancia entre la regulaciéon normativa de la funcién consultiva y
las manifestaciones que sobre ella ha hecho la Corte genera lo que puede denominarse las fisuras de la competencia
consultiva. Entendemos por fisuras las deficiencias que surgen del pronunciamiento de la Corte Interamericana ante
las lagunas de la Convencion y de su propio reglamento, respecto de la funcion consultiva. Estas fisuras debilitan la
eficacia de las opiniones consultivas, desestimulan la utilizacion del procedimiento consultivo por parte de los Estados
y 6rganos de la OEA, impiden que la jurisprudencia consultiva de la Corte sea un referente en el derecho internacional
y obstaculizan la implementacién, en el dmbito interno de los Estados, de los criterios formulados por la Corte en los
procedimientos consultivos». Ibidem. Actualmente hay 26 opiniones consultivas.

3 En la opinion consultiva 15 de 1997 el Estado de Chile desistié de un pedido de consulta, argumentando, ademas,
que la opinién podria interferir en un procedimiento contencioso en curso; no obstante, la Corte emitié la opinion en
cuestién. En su voto en disidencia, el juez Maximo Pacheco Gomez manifestd que «la Corte deberia acceder al retiro
solicitado, sin que le fuese permitido continuar de oficio el procedimiento consultivo por cuanto ella no tiene el de-
recho de emitir opiniones consultivas de propia iniciativa sino que esta facultad corresponde solamente a los Estados
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos o a los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
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aunque el Estado ecuatoriano no lo men-
ciono, al caso de Julidn Assange)®; que se
«salteen» procesos democraticos internos,
esto es, que cuestiones que debieran resolv-
erse en la arena deliberativa de cada Estado
se sellen con opiniones consultivas vertical-
mente impuestas (vid. por ejemplo lasOC5y
24 o la solicitud del Secretario General de la
OEA para que la Corte se expida sobre la le-
galidad del proceso de impeachment a Dilma
Rousseff); y que se influya en procesos elec-
torales internos (vid. la OC 24/17 solicitada
por la vicepresidente de Costa Rica sobre
identidad y género, que aumenté la popu-
laridad del presidente e influy6 en el proceso
eleccionario doméstico®). Todo ello denota
una inadecuacién en la utilizacién de esa
competencia que debiera ser meramente
consultiva, sujeta a custiones abstractas y sin
una trascendencia jurisdiccional o politica
concreta y directa.

Entonces, y con un mecanismo similar al
utilizado con relacion a la jurisprudencia inter-
americana, el proceso expansionista respecto
a los alcances de su competencia consultiva
fue articulado, de manera circular, a través de
las distintas opiniones consultivas que la Corte
IDH fue emitiendo®. Dicho de otro modo, a
través de las distintas consultas planteadas fue
fijando (y ampliando) el alcance mismo de sus
opiniones consultivas —alli la circularidad y la
peticién de principios—. Asi, y mas alla de su
facultad de interpretar la Convencién America-
nay «otros tratados» de derechos humanos re-
specto de los Estados parte de la Convencion,
la Corte ha auto-determinado que también
puede interpretar otros tratados, aunque estos
no sean de derechos humanos; otros instru-
mentos, aunque no sean tratados; y también
ejercer su funcion consultiva respecto de Esta-
dos que no hayan aceptado su competencia o
que no sean parte de la Convencién?¥.

Organizacion de los Estados Americanos, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64.1 de la Convencion».

34 La Corte IDH destaca ello, desde los paragrafos 48 en adelante, marcando que la consulta tiene que ver «(...) con una si-
tuacién de hecho concreta en que se encuentra el Estado del Ecuador, aun cuando dicho escenario no fuera menciona-
do por el Estado solicitante (parrs. 20 y 22). En particular, se refirieron al caso de Julian Assange, fundador de WikiLeaks,
quien en el afo 2012 obtuvo asilo en la embajada del Ecuador en el Reino Unido y, desde ese momento, permanece
alli». La Corte, pese a ello, la admitié, sehalando en su argumentacion que a) que haya casos en los que aplique su opi-
nion evita que se pronuncia de una manera meramente académica y demuestra la utilidad de su pronunciamiento y b)
que no hay ningun caso concreto planteado formalmente en la Corte.

3 Recuerda Paul Diaz que «al momento de conocer la OC 24 se estaba discutiendo en Costa Rica proyectos de ley sobre
los dos temas discutidos en la opinidn consultiva (...) la solicitud de Costa Rica buscaba que la Corte resolviera un tema
politicamente sensible, para asi presionar al legislador democratico». Paul Diaz, A. (2018). Cuatro extendidos desacier-
tos de la Corte Interamericana que se observan en su Opinién Consultiva n.° 24. En Anuario de Derecho Publico UDP.
https://www.academia.edu/38206980/Cuatro_Extendidos_Desaciertos_de_la_Corte_Interamericana_que_se_Obser-
van_en_su_Opini%C3%B3n_Consultiva_N_24, p. 219.

3 Roa Roa sefala que «aunque el texto de la Convencién parece claro en los dos aspectos —objeto y legitimacion—, es
importante integrar la interpretacion literal del articulo 64 con las consideraciones hechas por la Corte en el desarrollo
de su funcién consultiva respecto de estos dos elementos», Roa Roa, J. E., op. cit., p. 34.

37 Por dar un ejemplo, en la OC 16 se autodefinié competente para emitir opiniones respecto de Estados, aunque
ellos no sean parte de la Convencidn. Alli «la Corte considerd que no era relevante que uno de los Estados (Estados
Unidos) no fuera parte de la CADH, por cuanto la consulta se referia a la Convencién de Viena sobre Relaciones Con-
sulares, tratado del cual si era parte el Estado que objeté la competencia consultiva de la Corte en ese caso». Cita de
Roa Roa, J. E.,, op. cit.,, p. 42.
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2) Los problemas de la expansion consultiva

Indica Roa Roa, en conclusién que com-
partimos, que esta expansidn genera graves
problemas con los principios de legalidad y
seguridad juridica:

Declararse competente para opinar so-
bre tratados que no protegen derechos
humanos, para referirse a Estados que no
han ratificado la Convencién, para conocer
proyectos de reformas a la legislacion in-
terna, pronunciarse sobre las practicas de los
Estados y aceptar asuntos que no son de su
competencia, confiando en poder separarlos,
inter alia, permite concluir que no existe una
posibilidad cierta, para ningun Estado, de
conocer los limites de la competencia consul-
tiva de la Corte. (Roa Roa, 2015, p. 103).

El sistema originario disefado —y distor-
sionado— marca la sistematica del modelo in-
teramericano, esto es, solo se impone como un
precedente vinculante el fallo de la Corte IDH
en el caso contencioso. En todas las demas fac-
etas el sistema busca que se genere una inter-
pretacién dialdgica de la Convencién, siempre
permitiendo opiniones o miradas disimiles en
los Estados parte y llegando a soluciones con-
sensuadas. Y es que, precisamente, el mecan-
ismo consultivo que —a diferencia del conten-
cioso— permite la participacién de todos los

Estados en cada consulta que se realiza, se pre-
senta como una importantisima herramienta
—rpor ahora, desaprovechada— a los efectos
de generar consensos interpretativos sobre el
modo de entender las obligaciones conven-
cionales.

3) Funcién consultiva y control de
convencionalidad

En este contexto no resulta extrafio que la
propia Corte IDH haya determinado que las
opiniones consultivas forman parte del material
«controlante» del bloque de convencionalidad.
Ello termina por delinear un intenso caracter
vinculante —que genera dificultades para su
distincion respecto de la funcién contenciosa—
de las opiniones consultivas de la Corte. Es que
esta asercién vuelve a configurar un «pase» in-
terpretativo que, en definitiva, termina por eqg-
uiparar a las opiniones consultivas con el texto
mismo de la Convencién (tal y como ocurre con
la jurisprudencia segun la doctrina sentada en
«Almonacid» y «Gelman I»)3,

En este sentido resulta explicita la Opiniéon
Consultiva 21. Alli la Corte afirma que estima
necesario que los diversos érganos del Estado re-
alicen el correspondiente control de convencion-
alidad, también sobre la base de lo que sefale
en ejercicio de su competencia no contenciosa
o consultiva, la que innegablemente comparte
con su competencia contenciosa el propésito del

38 Sagués senala, al respecto, que la Corte IDH «en el leading case ‘Almonacid Arellano vs. Chile; por ejemplo, indica que
al tornar efectivo el control de convencionalidad, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana (parrafo 124). Tal ‘interpretacion’ existe, desde luego, en los fallos de la Corte Interamericana, sea en sus
fundamentos o en su parte resolutiva, y cualquiera que sea el tipo de sentencia: v. gr., sentencias contenciosas de-
finitivas o de reparaciones, medidas provisionales, interpretativas o de seguimiento, etc. También la Corte realiza
interpretaciones, obviamente, en las opiniones consultivas del art. 64 del Pacto de San José de Costa Rica. Todo
parece contar con la misma cotizacion juridica, en virtud de provenir del‘intérprete Ultimo’ del citado Pacto», Sagués,
N. P. (2015). Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, en el control de convencionalidad. Pensamiento

Constitucional n.° 20. ISSN 1027-6769, p. 278.
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sistema interamericano de derechos humanos,
cual es, «la proteccion de los derechos funda-
mentales de los seres humanos». A su vez,

(...) a partir de la norma convencional in-
terpretada a través de la emisidon de una
opinién consultiva, todos los drganos de los
Estados miembros de la OEA, incluyendo a
los que no son parte de la Convencion pero
que se han obligado a respetar los derechos
humanos en virtud de la Carta de la OEA
(articulo 3.1) y la Carta Democrética Inter-
americana (articulos 3, 7,8y 9), cuentan con
una fuente que, acorde a su propia natu-
raleza, contribuye también y especialmente
de manera preventiva, a lograr el eficaz res-
peto y garantia de los derechos humanos®.

Las mismas premisas son reafirmadas en
las OC 22 (parr. 26)%°, OC 24 (parr. 26 y 27) y 25
(parr. 58 y 59)*1.

Ello implica, entonces, que las opiniones
consultivas forman parte del bloque o ius com-
mune que configura el objeto del control de
convencionalidad. A su vez, que las consultas
pasen a imbuirse de todas las caracteristicas
de las normas y la jurisprudencia convencion-
ales y, por ello, a operar con todos los carac-
teres que la Corte IDH les ha asignado a sus
pronunciamientos contenciosos —en particu-
lar, la de poseer las caracteristicas de la res in-
terpretata—. Roa Roa concluye que

(...) cada vez resulta mas complicado para
los investigadores y para la propia Corte ex-
plicar las diferencias entre los efectos de una
opinién consultiva y los de una sentencia
contenciosa, mas alla de las caracteristicas
intrinsecas a cada uno de los procedimien-
tos. Aln mas, la Corte ha avanzado en una
comprension extrana de una funciéon con-
sultiva, de la cual derivan parametros ob-
ligatorios para el 6rgano que emite el dicta-
men, para los érganos y Estados parte de la
OEA. (Roa Roa, 2015, p. 140141).

Por ello, la ampliacién, en el sentido anali-
zado, de la competencia consultiva se proyec-
ta como una herramienta para acrecentar la
distorsiéon del sistema interamericano y, con
ello, debilitarlo. Si hay inseguridad juridica, si
nadie sabe qué es lo que puede o no puede
someter a consulta y con qué efectos éstas se
expiden, dificilmente se pueda generar confi-
anza estatal en el control de convencionalidad.

EXPLORANDO LAS CAUSAS DE LOS DESBORDES
INTERPRETATIVOS

Consideramos que la causa principal del
problema que se analiza en esta investigacion
se encuentra en los tipos particulares de ca-
sos que ha abordado la Corte al momento de
la construccién de las lineas principales de
la doctrina. Es por ello que resulta necesario,

39 Opinién Consultiva 21/14 del 19 de agosto de 2014. Serie An.° 21, parr. 31. pp. 137138.

“En donde alude a que las consultas operan como una especie de control «preventivo» de convencionalidad.

41 Recuerda Sagués que antes de la OC 21, teniamos el voto razonado del juez Eduardo Ferrer MacGregor en el caso «Gel-
man ll», que, en su parrafo 59, sostenia que «un tema sobre el cual seguramente el Tribunal Interamericano tendra en el
futuro que reflexionar consiste en determinar si la’norma interpretada’alcanza eficacia erga omnes mas alla de los‘casos
contenciosos’ donde se produce la autoridad de la cosa juzgada; por ejemplo, en las ‘opiniones consultivas’ donde no
realiza una funcién jurisdiccional en sentido estricto...». El voto destaca, de todos modos, que dichas opiniones con-
sultivas se practican con la amplia intervencién de todos los Estados de la Organizacién de los Estados Americanos,
incluso con la posibilidad de realizar audiencias publicas, «recibir amici curiae y aplicar por analogia disposiciones de
procedimiento escrito para casos contenciosos, cuando correspondiere, ibidem, p. 279.
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entonces, reparar en la distincién entre los ti-
pos de «casos» que se pueden presentar a la
jurisdiccidon convencional. Existen, por un lado
—siguiendo la ya clésica terminologia dworki-
ana—, los llamados casos «faciles», en donde
la violaciéon a los derechos fundamentales no
admiten ningun tipo de opinién en contrario.
Pero también, y siguiendo la conceptual-
izacién, se presentan casos «dificiles» y hasta
«tragicos» —en terminologia de Atienza—, en
donde existen diversas perspectivas y lecturas
posibles y simultdneamente vdlidas. Asi, por
dar un ejemplo, es facil determinar que cuando
la Corte IDH juzga a un Estado por, pongamos
por caso, haber sido cémplice o autor de tor-
turar, asesinar, etc. debe este ser condenado.
Alli se han violado los derechos fundamentales
de los individuos protegidos por el sistema re-
gional y el Estado en si mismo ha sido autor o
complice —intentando asegurar impunidad—
de los hechos violatorios.

Por el contrario, en casos dificiles, como
pueden ser en general los dilemas relativos a
la bioética, no existen respuestas uniformes o
Unicas («ontolégicasy, si se quiere), y por ello
serd prudente permitir que cada sociedad, de
acuerdo con las reglas democraticas, decida
sobre como regular cada una de las cues-
tiones que se susciten. Aca, ante la posibilidad
de que existan diferentes lecturas validas que
no afecten a los principios existentes —en
sus contenidos minimos—, resulta adecuado,
en términos de legitimidad, que el asunto
sea resuelto por cada comunidad local. En
estos supuestos, una imposicion vertical de
un 6rgano exégeno y con poca legitimidad
democratica apareceria como una accién
lesiva, mas que protectiva, de los principios
—también convencionales— del Estado con-
stitucional y democrdtico de derecho.

Los tipos de «casos» a su vez dependen del
contexto politico existente, puesto que una

cosa es trabajar con denuncias efectuadas a
Estados con graves déficits democraticos vy,
otra, respecto de Estados con democracias
consolidadas. Esto puede explicar la «actitud»
adoptada por la Corte. Resefa Gargarella que

(...) desde la década de 1970 y durante
muchos anos, el sistema interamericano de
derechos humanos y la Comisiéon en par-
ticular se presentaron como una respuesta
directa a la ola de autoritarismo extremo
y crimenes masivos contra los derechos
humanos que dominaron la regién en esa
época. (Gargarella, 2017, p. 3).

Existiria, entonces, un «periodo en el que
sistema interamericano de derechos humanos
estaba fundamentalmente dedicado a re-
sponder a la brutalidad de los regimenes mili-
tares que prevalecian en la region. Jorge Con-
tesse, por ejemplo, considera que este primer
periodo comenzd en 1978 «con la entrada en
vigor de [la Corte Interamericana], y finalizé
alrededor de 1990 cuando los regimenes au-
toritarios de los Estados miembros perdieron
poder». Para él, «al hacer frente a los Estados
miembros no democraticos, la Corte Inter-
americana se establecié a si misma como un
medio para la proteccion de derechos y de la
integridad politica». Y concluye que:

El punto es de particular importancia, ya
que este periodo inicial definié el perfil y
la actitud general de la Corte y el caracter
del sistema interamericano de derechos
humanos en general. Al contrario de lo que
ha sido la regla general en Europa, la Corte y
el sistema interamericano en general asum-
ieron desde el principio una posicion de
interferencia o intervencionista frente a los
gobiernos nacionales, en lugar de una def-
erente. Su mision —se supone— requirié de

98 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 5, num. 1, 2022: 83-116

e-ISSN: 2618-4699



Un anadlisis critico de la doctrina del control de convencionalidad

fuertes intervenciones y declaraciones hacia
los regimenes autoritarios, en lugar de una
actitud pasiva o complaciente —como la
que parecia prevalecer en Europa—. Como
veremos mas adelante, esas actitudes cam-
biaron parcialmente en los afos posteriores,
pero la presuncién general todavia parece
estar muy alineada con este enfoque origi-
nal. (Gargarella, 2017, p. 3).

En efecto, si se realiza una retrospectiva de
los casos resueltos por la Corte IDH y en los
cuales fue desarrollando la doctrina del «con-
trol de convencionalidad» se advertira que, en
las primeras sentencias, se trabajé con casos
que podriamos calificar como «faciles»; puesto
que, en general, versaron sobre delitos de lesa
humanidad en donde los Estados nacionales
aparecian consintiendo —o incluso, cometien-
do— actos producidos en franca violacién de
los derechos humanos. A su vez, esos mismos
Estados —autoritarios o en momentos transi-
cionales— habian dictado normativa —ilegiti-
ma en términos democraticos— para asegurar
la impunidad de los perpetradores. Las solu-
ciones, en este escenario, no parecerian presen-
tar mayores objeciones ni lecturas alternativas.

Por ejemplo, en el caso «Almonacid Arel-
lanov, se juzgd al Estado chileno por el asesinato
de Luis Almonacid Arellano, quien fue detenido
por carabinerosy ejecutado, ala salida de su casa,
en presencia de su familia. El gobierno dicté un
decreto mediante el cual se concedia amnistia
a todas las personas que hubieran incurrido en
hechos delictuosos entre 1973 y 1978. Debido
a esta norma —carente de pedigree democrati-
co— no se investigd adecuadamente la muerte
del sefior Arellano ni se sancioné a los autores
del hecho. Es claro, acd, que el aberrante delito
no se habia investigado debido a que el Estado
buscoé asegurar impunidad a través de normas

ilegitimas que, pese a ello, fueron aplicadas por
la jurisdiccion interna o doméstica. Ello explica
que, partiendo de esa plataforma, la Corte IDH
haya exhortado a los Estados a ejercer una «es-
pecie» de control de convencionalidad de nor-
mas internas como las reseiadas, sin esperar
que el caso llegara a la Corte.

En el caso «Radilla Pacheco» se condené al
Estado mexicano por la desapariciéon forzada
del sefor Rosendo Radilla Pacheco —activ-
ista politico— en pleno periodo de la llamada
«guerra sucia». La jurisdiccién militar no habia
avanzado en el juzgamiento ni en la diluci-
dacién de lo ocurrido. En dicho contexto, con
un Estado mexicano acusado de violar masi-
vamente derechos humanos, se comprende,
también, que se haya exigido a la jurisdiccion
doméstica hacer los mayores esfuerzos para
interpretar al derecho interno conforme a las
normas convencionales.

Mucho mas compleja es la situaciéon en
«Gelman vs. Uruguay» y, tal vez, en donde
se advierte un claro cambio en el tipo de
casos, puesto que alli, a diferencia de los
demas asuntos analizados, en el pais conde-
nado se habia consolidado un sélido sistema
democratico que, si bien habia dictado una
norma de amnistia, lo habia hecho con una
larga y extensa discusién publica y siguiendo
procedimientos estrictamente democraticos
—plebiscitos incluidos—. Es por ello que la
Corte ya no se dirige Unicamente a la judi-
catura interna, sino que amplia la obligacion
de efectuar control de convencionalidad a
«todo funcionario publico». También, debido
al sustrato democratico de la normativa de
caducidad impugnada, la Corte argumenta
desde la teoria sustancialista de la democra-
cia, en el sentido de que existen derechos «no
disponibles» por las mayorias, y la facultad
de amnistiar delitos graves que afectan dere-
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chos humanos seria uno de estos supuestos
—derechos como cotos vedados—*2.

En una etapa mas moderna, la Corte IDH se
abocé a resolver cuestiones mucho mas com-
plejas en un doble sentido, porque, por unlado,
ya no resultaban ser asuntos relativos a delitos
de lesa humanidad y, por el otro, las sentencias
se aplicaban respecto de Estados con sistemas
democréticos consolidados. Como ejemplo
del primer supuesto pueden citarse algunos
casos recientes como: «Artavia Murillo»** —re-
specto de la compleja cuestion del estatuto de
los embriones—, «Martinez Esquivia» —des-
titucion de una Fiscal Penal—*4, «Urrutia Lau-
breaux» —proceso disciplinario seguido en
contra de un magistrado—*, <kEmpleados de
Fabricas de Fuegos»*, «Asociacion Nacional de
Cesantes y Jubilados»¥, «Lagos del Campo»*®,
«Trabajadores Cesados de Petroperi»*, entre
muchos otros —judiciabilidad de los DESCA—,
«Petro Urrego» —destitucion de un funcionar-
io electo—°. En cuanto al segundo supuesto
aparece el paradigmético caso «Gelman» ya
mencionado, en donde la normativa declara-

da inconvencional habia sido decidida en dos
instancias democraticas —ley del Congreso y
consulta popular—.

Esta plataforma genera dos tipos de prob-
lemas: i) la indole de los temas tratados, que
permite distintas lecturas de la normativa con-
vencional, en principio, todas ellas vélidas. ii)
Las caracteristicas de los casos, que demuestra
la inconveniencia de extender los efectos mas
alld de lo decidido en el asunto concreto. Asi,
por ejemplo, en casos de bioética o respecto
de la judiciabilidad de los DESCA existen dis-
tintas posiciones, con sustento teérico y juridi-
coy, en un mundo multicultural y plural, todas
ellas validas. Siendo asi la discusion debe ver-
sar sobre quién esta mas capacitado, en térmi-
nos democraticos, para decidir o, en su caso, a
quién, en qué casos y con qué alcance se le ha
otorgado competencia para resolver las con-
troversias que se plantean. Esto supone, claro,
que la decision se tome caso por caso y de acu-
erdo con el contexto existente.

Lo que se afirma, entonces, es que la doctrina
fue desarrollada en un marco de «casos faciles»

“2 El Tribunal afirma alli que «la legitimidad democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana (...) la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de las
mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas».
«Gelman vs. Uruguay», 2011, parr. 239.

43 «Artavia Murillo y Otros («Fecundacion in vitro») vs. Costa Rica». Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
* «Martinez Esquivia vs. Colombia», sentencia del 6 de octubre de 2020.
4 «Urrutia Laubreaux vs. Chile», sentencia del 27 de agosto de 2020.

4 «Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil», sentencia del 15 de julio de
2020.

47 «Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ENCEJUB-
SUNAT) vs. Peru», sentencia del 21 de noviembre de 2019.

4 «Lagos del Campo vs. PerU», sentencia del 31 de agosto de 2017.
4 «Trabajadores Cesados de Petroperu y otros vs. Peru», sentencia del 23 de noviembre de 2017.

%0 «Petro Urrego vs. Colombia», sentencia del 8 de julio de 2020.
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y, consecuentemente, no presenta mayores
problemas pragmaticos para operar en este con-
texto. Pero, en sentido inverso, se encuentra con
serias dificultades cuando se la extrapola —sin
modificacién alguna— a contextos de resolu-
cion de «casos dificiles» y hasta «tragicos».

En estos supuestos, entonces, dejar un
margen de actuacion y determinaciéon para
los poderes locales respecto al sentido y al-
cance de los derechos fundamentales, no es
mas que una consecuencia légica del encuen-
tro (o «choque») del érgano jurisdiccional su-
pranacional con ciertos principios y nociones
que, lejos de estar en crisis —como aseguran
algunos autores y se desprende de la propia
construccién del tribunal interamericano—
sostienen y son pilares de los ordenamien-
tos constitucionales modernos: constitucion,
poder constituyente, democracia, soberania,
entre otros. Asi se evita, dentro de un marco de
prudencia y razonabilidad, el enfrentamiento
con poderes constituidos y legitimados desde
otras perspectivas politicas y se preservan los
equilibrios institucionales y los fundamentos

de cada uno de los érganos y ordenamientos
comprometidos en la cuestion.

En esta linea de pensamiento es que toma
relevancia el recurso a mecanismos dialégicos
como la doctrina del «margen de apreciacion
nacional» que, nétese, ha sido una creacion
pretoriana del mismo Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)*', quien, en ejerci-
cio de un sano self restraint, y para evitar caer
en lo que hemos descripto mas arriba, deja un
margen de libertad a los Estados para definir
el contenido de los derechos y determinar el
modo en que estos se desarrollaran en cada
ordenamiento interno®2

En los escenarios multiculturales y hetero-
géneos que configuran los contextos actuales,
el derecho convencional no puede ser una
imposicion vertical proveniente de un érgano
que opera como un «intérprete infalible» que,
en cuanto tal, puede definir a prioriy con pre-
cision las soluciones a todos los casos y situa-
ciones presentes y futuras (haciendo abstrac-
cién de todas las circunstancias particulares
que se podrian presentar).

1 El primer pronunciamiento en donde explicitamente se habla del margen de apreciacion del TEDH, «Handyside vs.
United Kingdomy, sentencia del 7 de diciembre de 1976, Corte en plenario.

52 El Tribunal Europeo, en el caso «Irlanda vs. Reino Unido» de 1978, afirmé que: «Incumbe a cada Estado contratante, res-
ponsable de la vida de la nacién, determinar si un peligro publico lo amenaza y si esto ocurre evaluar los medios que
tiene para disiparlo. [...] las autoridades nacionales se encuentran en principio, en mejor lugar, que el juez internacional
para pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como sobre la naturaleza y el alcance de las suspensiones para
conjurarlo. El articulo 15 permite un amplio margen de apreciacion». TIDH, «Irlanda vs. Reino Unido» (1978), parr. 207. En
un mismo sentido ya se habia pronunciado el TEDH: caso «Lawless vs. Irflanda» (1960). Citado por Nasch Rojas, C. (2018).
La doctrina del margen de apreciacién nacional y su nula recepcién en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Articulo publicado en ACDI, Bogota, Vol. 11, pp. 15-342, disponible en http://www.anuariocdi.org/
anuario2018/02RevACDI_11_CNash.pdf. «A partir de este fallo la Corte Europea comienza a utilizar esta figura, principal-
mente, en aquellos casos en que la discusion esta centrada en las especificidades culturales prevalecientes en cada Estado.
Tal es el caso de la moral publica, particularmente, en casos vinculados con la eutanasia o el matrimonio de personas del
mismo sexo, entre otros. En estos casos el TEDH ha indicado que los Estados tienen un margen mayor de discrecionalidad
para dar contenido a la idea de moral publica cuando no existe un minimo comun extrapolable a todos los Estados parte
de la CEDH o ‘consenso europeo’. Por lo tanto, en estos casos la Corte ha sostenido que no es posible interpretar de una
forma uUnica un derecho determinado de la Convencién, haciéndose necesario, segun la Corte, que cada Estado dentro
de sus muy especiales aproximaciones en materia moral aprecie en forma individual el estado y desarrollo de su sociedad
fijando las restricciones que la Convencion permite al ejercicio de ciertos derechos». Ibidem, p. 78.
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Por otro lado, desde esta perspectiva se en-
tiende por qué al Tribunal Interamericano se
le ha otorgado una competencia especifica —
casos contenciosos— y un alcance concreto a
sus resoluciones —para el Estado parte—y la
doctrina desbordante, causada por el tipo de
casos primigenios abordados, debe replegarse
ante el nuevo escenario existente.

LA (INADECUADA) CONCEPCION
INTERPRETATIVA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Otra de las causas que ha provocado los
desbordes es la concepcion interpretativa que
subyace a la creaciéon de la doctrina. Y este es
un punto clave, puesto que la doctrina misma
del control de convencionalidad ha sido una
creacién interpretativa de la Corte IDH. Es decir
que esta no emerge del texto normativo con-
vencional sino que es una elaboracién juris-
prudencial, y es por ello que indagar respecto
de la metodologia utilizada deviene una tarea
central. Asi, por ejemplo, no surge del plexo
normativo —sino de los pronunciamientos del
Tribunal— que el control de convencionalidad
deba ser practicado por todos los jueces do-
mésticos («Almonacid»), que este deba ser
realizado de oficio («Trabajadores Cesados»),
que todo funcionario publico deba efectuar
control de convencionalidad («Gelman»), ni
que no solo el tratado sino también las inter-
pretaciones que de él realice la Corte IDH son
obligatorias para los Estados parte («<Almonac-
id», «Gelman»)3.

Esta construccidn genérica es precisamente
la que puede ser cuestionada, puesto que no
resulta inherente a la Convencién y surge,
en realidad, de un mecanismo interpretativo
manipulativo ejercido por el propio Tribunal.
Corresponde aca marcar los serios problemas
de consistencia que supone, en un marco
convencional, la utilizacion de mecanismos
«evolutivos» y «manipulativos» de interpre-
tacién —que, a su vez, son rechazados explici-
tamente por las reglas fijadas en la Convencién
deViena—. A su vez, llamar la atencidn sobre el
empleo de un doble estandar hermenéutico —
estandares contradictorios entre si— por parte
de la Corte; por un lado, se sirve de un esquema
constructivo para leer las normas convencion-
ales mientras que, paralelamente, exige que los
Estados parte sigan de manera mecanica y si-
logistica sus pronunciamientos —que valen, a
su deciry seguin el caso, como «cosa juzgada» o
como «cosa interpretada» («Gelman» Il)—.

Entonces, en primer lugar, explicitaremos la
inadecuaciéon del siguiente procedimiento: la
Corte entiende «constructivamente» la Conven-
ciony, al hacerlo, reemplaza al texto por sus pro-
pias interpretaciones («Almonacid Arellano,
«Gelman Il»). Luego de ello, extiende todos los
principios internacionales que rigen para el
texto convencional —es decir, para la norma in-
ternacional— a sus constructos interpretativos.
Ello supone una clara inconsistencia, esto es,
postular que los Estados deben cumplir las sen-
tencias de la Corte Interamericana sobre la base
de que alli operan los principios de pacta sunt
servanda —los Estados no han pactado eso—,

3 Paul Diaz recuerda que «los autores de la CADH no tuvieron la intencion de establecer el control de convencionalidad.
El inico momento en el que se menciond explicitamente una idea similar dentro del sistema interamericano fue duran-
te la discusion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (no de la CADH). Sin embargo, los
autores de la Declaracién Americana abandonaron esta idea cuando acordaron que la Declaracion no tendria ninguin
efecto vinculante. Por el contrario, los redactores de la CADH no discutieron nada similar, aunque algunos represen-
tantes consideraron que ciertas normas de la CADH eran directamente aplicables». Paul Diaz, A., «Los enfoques acota-

dos...», art. cit. p. 55.
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efecto util y de buena fe. Si se acepta que una
cosa es el texto de la Convenciéon —sobre la
base del acuerdo— y otra la interpretacion
que de ella haga la Corte Interamericana, debe
derivarse de ello que, de conformidad con
esta distincion, los Estados solo se obligaron
teniendo en cuenta el sentido del texto con-
vencional y sin poder prever las interpreta-
ciones mutativas y dinamicas operadas por el
tribunal internacional —en otros términos, no
se obligaron a seqguir la interpretacion mutati-
va impuesta por el tribunal interamericano—.
Siendo asi, carece de sentido la afirmacién que
sostiene que las interpretaciones de la Corte
IDH deben acatarse en virtud de los principios
derivados del pacta sunt servanda —puesto
que no se ha pactado lo pretendido o querido
por dicho organismo jurisdiccional—.

En sintesis, propondremos que, en este con-
texto, se produce un desplazamiento argumen-
tal en elrazonamiento de la Corte IDH, yaqueen
sus pronunciamientos traslada principios que
derivan especificamente de las convenciones
internacionales, ratificadas e incorporadas por
un Estado, a las propias interpretaciones que
realiza la Corte, como si estas ultimas fueran
también parte de la Convencion. Dicho de otro
modo, los principios derivados del pacta sunt
servanda se aplican, puesto que asi lo ordena el
derecho internacional, a la norma convencion-
al, pero no (o al menos, no necesariamente) a
las interpretaciones mutativas que de este re-
alizan los organismos convencionales. Las nor-
mas que derivan del texto, y no las que crean
las interpretaciones, constituyen la materia vin-
culante. La Corte IDH, por ende, incurre aca en
un razonamiento invélido.

En este punto es en donde el didlogo juris-
diccional, que se ha postulado recientemente,
adquiere relevancia y podria operar como un
instrumento para legitimar los pronunciami-
entos interamericanos. Si los Estados parte se
han obligado de acuerdo al texto de la Con-
vencién —en un acto soberano—, es impre-
scindible que cuando el texto sea modificado
via interpretativa («interpretacion mutativa»)
puedan también acompanar esta variacion
adhiriendo a ella'y, por ende, co-interpretando
de manera dialdgica y generando una juris-
prudencia consensuada®. Ello es esencial para
mantener al control en el marco pactista que
tiene por naturaleza el derecho convencional.

EL PASO INTERPRETATIVO INDEBIDO, LA
GENERALIZACION DE LA SOLUCION PARTICULAR

En este apartado intentaremos reconstruir
el razonamiento «manipulativo» que ha utili-
zado la Corte IDH para postular que sus pro-
nunciamientos adquieren efectos erga omnes,
distorsionando la propia letra del tratado me-
diante un salto l6gico/hermenéutico que va de
lo particular a lo general. Al hacer esto, la Corte
transforma la funcion jurisdiccional —prevista
para el caso concreto— en nomogenética vy,
con ello, erige como norma a sus propias in-
terpretaciones.

La Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos ha receptado, conforme a un
sistema de responsabilidad internacional, un
esquema tépico o casuistico, es decir, el que
marca que la Corte IDH debe resolver caso por
caso, y que, por ende, ella tiene jurisdiccion
en la medida en que se plantee un caso con-

% Somos conscientes, sin embargo, que ello denota una mirada judicialista —los que dialogan son solo los poderes
judiciales—. Pero también entendemos que este deberia constituir el primer paso Kderivado de la naturaleza cuasijuris-
diccional del proceso interamericano— para, luego, «escuchar» las soluciones y respuestas provenientes de la politica

deliberativa de cada Estado.
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tencioso concreto respecto de algun Estado
demandado. Es asi que en su art. 68.1 esta-
blece que los pronunciamientos obligatorios y
vinculantes para los Estados son aquellos que
se dictan en el caso concreto y en jurisdiccion
contenciosa.

El alcance extendido de los pronunciami-
entos interamericanos en los casos en los que
los Estados no son parte del litigo ha sido, por
ende, una creacion interpretativa efectuada
por la propia Corte que violenta lo convenido
enelart. 68.1.

Como hemos visto, el paso indebido que
ha realizado la Corte Interamericana se advi-
erte con claridad en el ya famoso precedente
«Almonacid Arellano vs. Chile» de 2006. Alli,
por un lado, afirma que es obligacion de todos
los jueces domésticos efectuar una «especie»
(hasta ese momento) de «control de conven-
cionalidad», cuestidon que no esta prevista en el
texto convencional; pero a la vez, y con ello se
complementa el dispositivo, que las interpre-
taciones que efectua la Corte forman parte del
sistema convencional. Con ello se dispone que
los jueces domésticos deberdn contrastar su
derecho interno con el derecho convencional
pero, al mismo tiempo, que una parte integran-
te de ese derecho son las propias interpreta-
ciones que realiza el 6rgano jurisdiccional.

Como se advierte, la otra faceta de este dis-
positivo construido por el 6rgano interamerica-
no es que aqui no se estd interpretando mera-
mente el derecho convencional, sino que, a la

vez (o principalmente), estd construyendo un
sistema institucional permanente, que ingresa
en los ordenamientos domésticos, y que los po-
deres estatales deben receptar. Es decir, disefia,
so pretexto de su competencia interpretativa,
un esquema procesal —el del control de con-
vencionalidad— que impone a los Estados una
serie de deberes no pactados originariamente.
No se trata aca, entonces, de que la Corte esté
«interpretando» un determinado derecho plas-
mado en la Convencién —para lo que si tiene
competencia— sino de que estd «creando»
una serie de obligaciones —realizar control de
convencionalidad de oficio, etc.— que no emer-
gen del texto convencional. Siendo asi, no hay
verdaderamente una tarea interpretativa —no
hay dispositivos al respecto para ser interpre-
tados— sino que se trata de una funcién «con-
structiva» y «<mutativa» del Convenio.

La clave o nucleo del mecanismo es la pos-
tulacién de la Corte respecto a que «no solo el
texto de la convencién es obligatorio para los
Estados parte sino también la interpretacion
que de él realice la Corte». La interpretaciéon
efectuada en ese caso por el tribunal suprana-
cional se agrega a la inteligencia genérica del
texto convencional®. Desde el punto de vista
I6gico, esta operacidon implica que se extraigan
efectos generales de un acto particular. Dicho
de otro modo, de una decisiéon especifica to-
mada en un caso concreto se concluye en una
extension indiscriminada de los efectos a todos
los demas casos similares que se presenten.

> En el considerando 51 del voto razonado del juez Ferrer MacGregor, caso «Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México»,
se afirma que: «(...) el juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia convencional incluso la que se crea
en aquellos asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la integracién de la
jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que ese Tribunal Interamericano realiza del corpus juris interamerica-
no con lafinalidad de crear un estandar en la region sobre su aplicabilidad y efectividad. Lo anterior lo consideramos de
la mayor importancia para el sano entendimiento del «control difuso de convencionalidad», pues pretender reducir la
obligatoriedad de la jurisprudencia convencional solo a los casos donde el Estado ha sido «parte material», equivaldria
a nulificar la esencia misma de la propia Convencién Americana, cuyos compromisos asumieron los Estados nacionales
al haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento produce responsabilidad internacional».
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El primer problema es competencial. La
Corte tiene competencia para resolver los ca-
sos que se le presentan; pero jtiene compe-
tencia para delimitar los alcances de su pro-
pia tarea? A su vez aparece un problema de
caracter linguistico. Existe en esta elaboracion
una confusion de niveles linglisticos. Asi, cabe
distinguir en el mecanismo utilizado por el
organo interamericano una superposicion de
planos entre lo que podriamos llamar el «len-
guaje» de la decision y el kmetalenguaje» que
se construye desde la decision, y en virtud del
cual se pretende generar una teoria general
del control de convencionalidad.

La Corte, simplificando la problematica,
razona de la siguiente manera: «en este caso
resuelvo ‘p’ —estando facultada para hacerlo
conforme al art. 68.1 de la Convencién— pero,
a la vez, en esa decision delimito los alcances
que tendra mi jurisprudencia hacia futuro»
—no existiendo norma externa que la faculte
a ello—. Es decir que el Tribunal, sin tener la
competencia para hacerlo (pues trabaja con
«casos»), va generando una teoria general de
sus precedentes de manera autorreferencial;
con lo cual sus decisiones incurren en incon-
sistencias como la ya apuntada de circularidad,
pero también la de resolver de manera ultra'y
extra petita, y la de darle fuerza vinculante a
lo manifestado como obiter dicta —es decir,
todo lo que se dice sobre la doctrina general
del control de convencionalidad en las resolu-
ciones de los casos concretos—. Pero a la vez,
y como senalamos antes, no se trata solo de
indicar el alcance de sus propios precedentes
con relacién al alcance y sentido de los dere-

chos, sino también de construir una estructu-
ra «convencional» —que los Estados deben
receptar—: control por parte de los jueces
domésticos, de oficio, mecanismo de la inter-
pretacidon conforme, etc., sin que ello implique
una labor interpretativa —desde que no hay
normas al respecto—.

Esta construcciéon de la doctrina general
que se efectia desde cada caso concreto al-
canza una fuerza paradigmatica en el voto
razonado del juez Ferrer MacGregor Ksenten-
cia de supervision de cumplimiento del caso
Gelman—?35, El magistrado sefala que

(...) cuando se produce autoridad de la cosa
juzgada internacional debido a la firmeza de
la sentencia de la Corte IDH —que implica
su caracter «inmutable»— existe una efica-
cia directa y subjetiva de la sentencia (res
judicata) hacia las partes en su integridad
(véase parrs. 34 a 42); y una eficacia interpre-
tativa objetiva e indirecta de la norma con-
vencional (res interpretata) hacia todos los
Estados parte de la Convencion Americana
(véase parrs. 43 a 66).

Este entramado interpretativo genera una
serie de problemas que tienen que ver con la
distorsion del disefo institucional —pensado
para la resolucién del caso concreto, con efec-
tos limitados y solo respecto del Estado conde-
nado—. Veamos:

i. En primer lugar, aleja al control de con-
vencionalidad del principio democratico.
Esto sucede cuando se pretende que una
decisién pensada para un caso concreto se

% Voto razonado del Juez Ferrer MacGregor en la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 20
de marzo de 2013, relativa a la supervisién de cumplimiento de sentencia en el Caso Gelman vs. Uruguay. La reso-
lucién puede verse en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13. doc. La sentencia del Caso
Gelman vs. Uruguay, del 22 de febrero de 2011, puede consultarse en http://www. corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_221_esp1.doc.
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extienda irreflexivamente y de manera au-
tomatica a otros casos y, por ende, a otros
contextos, impidiéndose asi la valoracion
de cada situacion institucional, cultural y
social especifica. Ello, a su vez, imposibilita
entablar cualquier tipo de didlogo con las
instituciones democraticas locales y sus re-
spectivos ordenamientos juridicos domés-
ticos (que tienen distintos grados y planos
de legitimidad democratica).

ii. Asimismo, la posicion referida entra en
conflicto con otros principios, que estan
paradojalmente consagrados en las Con-
venciones. Asi, una aplicacion automatica
de una jurisprudencia resuelta en otro caso
violenta el principio convencional del de-
bido proceso. El Estado condenado debe
tener la oportunidad de defenderse en
cada caso concreto, utilizando argumentos
que podrian variar del precedente que se
le pretende aplicar y tener la expectativa
de obtener una resolucién favorable. Por lo
mismo se podria ver lesionado el principio
de independencia judicial, pues la variante
subsuntiva impide al operador valorar con
su sana critica racional la solucién al caso,
tomando lo que ha dicho otro sujeto al cual
debe subordinarse solo en virtud del argu-
mento ad auctoritatem.

iii. Se produce una contradiccion, puesto que
la propia Corte Interamericana se ha encar-
gado de revalorizar principios como el de
autogobierno de los pueblos y el de multi-
culturalismo, que, precisamente, desacon-
sejan homogeneizar las soluciones jurisdic-
cionales y mandan a analizar los contextos

culturales de manera, claro, «tépica». Es

decir, en los escenarios heterogéneos y mul-

ticulturales existentes no puede pensarse
en respuestas uniformes que violentan la
diversidad que se pretende defender®’.

iv. Se generan tensiones con la teoria de la
interpretacién constitucional. Por un lado
casi no se discute en la teoria de la inter-
pretacién juridica que un mismo cuerpo
normativo puede admitir diversas lec-
turas validas de acuerdo a los criterios
interpretativos que se apliquen. Por otro
lado, se afirma que las constituciones y
las convenciones contienen mayoritari-
amente principios, que son disposiciones
abiertas, sin una consecuencia juridica
predeterminada, y por lo tanto, para su
aplicacion concreta requeriran de distin-
tas técnicas de interpretacién. Este dere-
cho principialista constituye, a su vez, un
derecho «ductil» que se va adecuando
a los contextos que debe regular. Esta
postura es compatible Unicamente con
una visién interpretativa topica.

Es decir que, admitido que fuera que un
mismo principio convencional pueda interpre-
tarse de manera «ductil», esto es, con distintos
sentidos validos, debiera dejarse en manos de
las instituciones democréticas locales la deter-
minacion concreta de dichos principios en sus
respectivos ambitos de competencia.

La Corte IDH de manera explicita y para-
dojal acepta esta posibilidad, esto es, la de
la admisibilidad de diversas lecturas validas
del texto convencional, pues al sefalar como
premisa que «no solo el texto de la Convencion

57 Cf. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 31 de agosto de 2001; Corte IDH, caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de fondo y
reparaciones, 27 de junio de 2012. Corte IDH, caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, sentencia de fondo, 25 de no-
viembre de 2000. Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones
y costas, 29 de marzo de 2006. Corte IDH, caso Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, sentencia de fondo,

reparaciones y costas, 24 de agosto de 2010.
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es obligatorio para los Estados partes» sino
también la interpretacion «que de ellos haga
la Corte Interamericana», esta suponiendo que
otras interpretaciones son posibles; pero, a la
vez, que la Unica «vdélida» y vinculante es la
suya propia. El supuesto vuelve a convertirse
en un argumento de tipo ad auctoritatem y, tal

y como marcamos en el punto anterior, en fric-

cién con los principios pluralistas de raigam-

bre, también, convencional.

v. Pero a su vez, la posicién adoptada por el
organismo interamericano enfrenta una
objecion de indole légica. En el dictamen
del procurador general emitido en el caso
«Acosta»*® (Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina) se denuncia una falacia de
«peticién de principios» en la que se incurri-
ria si se concluye que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana tiene obligatoriedad
general solo porque ella misma asi lo estip-
ula. Coincidimos con esta aguda objecién. En
dicho dictamen se afirma que

(...) parece claro que la eficacia general de
la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana no puede inferirse l6gicamente de la
cita de las sentencias de ese tribunal que
la afirman, pues tal tipo de argumentacion
presupone en sus premisas lo que se debe
demostrar, a saber, si las sentencias de la
Corte Interamericana tienen valor general
mas alld de los términos estrictos del art.
68.1 de la Convencién. En otras palabras,
solo es posible afirmar que existe un de-
ber juridico de seguir la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en virtud de la
doctrina judicial del «control de conven-
cionalidad», si antes se ha concluido que la

jurisprudencia de la Corte Interamericana
en general (también aquella que establecio
el control de convencionalidad) es obliga-
toria. Para eludir caer en una peticiéon de
principio seria necesario encontrar razones
independientes a la misma jurisprudencia
de la Corte que permitan concluir el deber
de seguir dicha jurisprudencia. Esta razén
no podria pretender ser hallada en el argu-
mento de que la Corte Interamericana es el
ultimo intérprete de la Convencion. Este ar-
gumento solo dice que la Corte Interameri-
cana tendrad la ultima palabra sobre la inter-
pretacién de la Convencién en los procesos
internacionales seguidos en el sistema
interamericano. Pero en los procesos judi-
ciales internos, (...) [la Corte Suprema de la
Nacion] es el ultimo intérprete del derecho
constitucional, y ello incluye también a los
instrumentos internacionales incorporados
en el bloque de constitucionalidad (art. 116
Constitucion nacional).

i. Genera, como ya hemos sefalado, un salto

argumentativo: desde lo que vale para el
texto hacia lo que no vale respecto de la
interpretaciéon: si se sostiene, indebida-
mente, y desde un caso concreto, que la
interpretacion especifica adhiere a la letra
de la Convencién y que, a su vez, estas for-
man parte del coprus iuris latinoamericano,
cualquier tesis que se sostenga respecto
al valor de las convenciones valdra inme-
diatamente para cada una de las interpre-
taciones efectuadas. Aqui la confusién de
planos es clara, lo que vale para la norma
convenida se traslada, sin mas, a las inter-
pretaciones no convenidas®.

%8 PGN, A-93-LXLV, «Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacién», 10/3/2010.

% Bianchi indica que de ninguna clausula de la CADH surge que la jurisprudencia que de ella haga la Corte IDH sea
de aplicacion obligatoria —o sea, vinculante— para todos los 6rganos judiciales del Estado Parte. Bianchi, A. (2010).
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vii. Por ultimo considero importante remarcar
una inconsistencia en la utilizacién de la teo-
ria de la interpretacién por parte de la Corte
Interamericana. Ello es asi porque la Corte
misma, al momento de interpretar el texto
convencional, aplica mecanismos mutativos
y dindmicos. Por ejemplo, cuando determina
—sin que lo mismo surja de la letra del Pacto
de San José de Costa Rica— que el control
de convencionalidad debe ser realizado de
oficio por los jueces locales o que las inter-
pretaciones que de la Convencién haga son
obligatorias incluso para los Estados que no
han sido parte del litigio contencioso concre-
to (interpretacién que, por otro lado y como
se ha referido, contradice la letra misma del
Pacto). Pero, y aqui la contradiccion, entiende
que sus pronunciamientos deben ser apli-
cados, a su vez, por los jueces domésticos
de manera mecanica y sin posibilidades de
utilizar criterios interpretativos dinamicos.
Dicho de otro modo, las interpretaciones que
realiza la Corte Interamericana de los textos
convencionales —utilizando cdnones muta-
tivos— se convierten para los Estados parte
en normas convencionales generales que de-
ben aplicar de manera subsuntiva.

ACCION Y REACCION

Consideramos que este «desborde» en la
autopercepcion de la Corte Interamericana es
el que genera, minando la legitimidad de su
autoridad, algunas resistencias, en algunos ca-

sos muy bien justificadas —puesto que dirigen
su mirada a los fundamentos del sistema—,
para acatar algunos de sus pronunciamientos.
La hipotesis que sostenemos aqui es que
esta «desbordante» autodefinicién de la autori-
dad de la Corte Interamericana® es la que, para-
dojalmente, mayor debilidad puede acarrearle
en términos de legitimidad, generando reticen-
cias fundadas para aceptarla en toda su am-
plitud. Vitolo, criticando el pretendido alcance
erga omnes de las decisiones de la Corte Inter-
americana, reflexiona en esta linea afirmando
gue «sostenemos que esta pretensién mina el
respeto que el tribunal merece en el ambito
interamericano, poniendo en riesgo incluso el
cumplimiento de sus decisiones en aquellos
casos en los que si, conforme la Convencién, su
acatamiento es obligatorio» (Vitolo, 2013, p. 3).
Por ello, para ganar en aceptacién y en efi-
cacia, la propia Corte Interamericana deberia
redefinir su posicidn y asumir una posicion
mas prudente y dialoguista con los demas ac-
tores del sistema regional para delimitar el al-
cance de sus potestades jurisdiccionales.
Consideramos que las reacciones surgidas
en los ordenamientos domésticos deben llevar
a reflexionar a la Corte IDH, repensar su rol y
trabajar con esquemas dialdgicos y de cohab-
itacion entre los ordenamientos. En este punto,
doctrinas como la de «identidad constitucional»,
«teoria de los contralimites» y <margen de apre-
ciacién nacional», aparecen como instrumentos
valiosos que pueden ingresar como variables a
tener en cuenta para fortalecer la legitimacion

Una reflexién sobre el llamado «control de convencionalidad». La Ley, 2010-E-1090, citado por Pizzolo, C., op. cit., p. 488.

% Gargarella, analizando el pronunciamiento, sefiala que «la pretension correcta es, como se dijera ya, la de repensar los
alcances del poder de la Corte Interamericana, a la luz de lo que parece ser la autopercepcién de esta ultima, alimentada
por numerosos académicos locales y extranjeros, y que han llevado a que el tribunal internacional se asuma como méxi-
ma, suprema e indiscutible instancia del derecho interamericano (...)». Gargarella, R. (2017). La autoridad democrética
frente a las decisiones de la Corte Interamericana. Articulo publicado en La Ley, edicion especial, aflo LXXXI n.° 39, 2017-A,

pp. 35, (p. 4).
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del sistema convencional®'. A través de ellos,
el sistema interamericano puede, autolimitan-
dose, restaurar el principio de subsidiariedad y
reencauzarse como un verdadero sistema con-
vencional de derechos humanos.

CRITICAS Y CRITICAS A LAS CRITICAS

Gran parte de las criticas que se han reali-
zado a las nociones esta sustentada, de manera
adecuada, en su ambigliedad y vaguedad, esto
es, no existe precisién respecto del alcance de
conceptos tales como «margen de apreciacidon»,
«identidad constitucional» y «contralimites». No
obstante ello, creemos que resultan ser herram-
ientas valiosas, en los marcos convencionales,
para que los Estados y los organismos region-
ales encuentren espacios de didlogo y puedan
alcanzar consensos minimos que, en definitiva,
fortaleceran la legitimidad del sistema de pro-
teccion de derechos humanos. Son, entonces y
pese a su vaguedad, facilitadores de encuentro
y de didlogo entre los Estados y las Cortes.

Pizzolo sefala que

(...) para que el didlogo pueda expresarse,
es necesario entre los miembros intérpretes
alcanzar consensos en torno a técnicas de
cohabitacién. El uso de una técnica de este
tipo permite, en el contexto de un proceso
deliberativo, que una parte consienta a la otra
avanzar con su argumentacion juridica sin
contradecirla, desconocerla o interfiriendo
en sus argumentos. Estas técnicas no se ale-
jan de un ejercicio de tolerancia, de deferen-
cia, puesto de manifiesto en la aceptacion

—tacita o expresa— de interpretaciones
sobre el contenido material de los derechos
reconocidos formalmente (...). Las técnicas
de cohabitacion, en sintesis, son vias por
donde discurre el didlogo. En este sentido,
hacen a la vez de instrumentos formadores
de consensos. (Pizzolo, 2017, p. 77).

Y agrega que:

(...) Dicho lenguaje se muestra necesari-
amente como lenguaje ambiguo. A la co-
habitacién se arriba al costo de sacrificar
certeza juridica. La jurisprudencia —forma
de expresion central dentro de la referida
comunidad— inicia, de este modo, la con-
struccién de categorias juridicamente in-
determinadas, tales como «identidad con-
stitucional», «tradiciones constitucionales
comunes», «proteccion equivalente», <mar-
gen nacional de apreciacién» o, bien, «in-
terpretaciéon conforme». Estas categorias
procuraran ser instrumentos para la adap-
tacion de los contenidos de los derechos
formalmente reconocidos a un mosaico de
realidades en algunos casos antagdnicas
entre si» (Pizzolo, 2017, p. 77).

Por otro lado, se ha sefalado agudamente
que resultaria incongruente dejar en manos
de los propios Estados, que son los posibles
responsables de sus violaciones, la interpre-
tacion del alcance y contenidos de los dere-
chos humanos®. No obstante, consideramos
que esta critica puede ser adecuadamente
contrarrestada con la segunda dimension del

51 El 23 de abril de 2019, los Gobiernos de Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay emitieron una declaracién con
la finalidad de «perfeccionar» el sistema interamericano y manifestaron su preocupacion por los alegados excesos por

parte de los organismos del sistema interamericano.

%2 Clérico cita en este sentido a Neuman, quien advierte lo siguiente: «letting each state be the judge of its own human
rights obligations, free to redefine or retract prior commitments, would negate the effect of the American Convention.
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control que hemos mencionado, esto es, que
los controles se deben relajar respecto de Esta-
dos que cuentan con democracias consolida-
das, pues alli funcionara el control democrati-
co de los actos de gobierno. Esta vision, por lo
demas, plantea una situacion de desconfianza
respecto de los mecanismos democréticos y
una supuesta prevalencia moral y técnica de
los 6rganos jurisdiccionales y consultivos con-
vencionales que, claro, no encuentra sustento
tedrico adecuado.

Otro cuestionamiento que se ha plant-
eado, este mas de indole filosdfica, es que los
margenes de apreciacién suponen un salto ar-
gumental desde lo descriptivo a lo prescriptivo.
Por ejemplo, Clérico sostiene que la nocion de
consenso europeo comete esta incorreccion
argumentativa, puesto que de un analisis com-
parativo —y, por ende, descriptivo— de las
regulaciones estatales «salta» a la prescripcion
que postula que lo que corresponde, normati-
vamente, es dejar que la materia sea regulada
por el propio Estado —cuando no hay con-
senso— o imponer la visidon del Tribunal —cu-
ando hay consenso—*¢,

Entendemos que ello no es asi, puesto que
el margen de apreciacién se asienta en una
vision democratica de los derechos, es decir,
los contenidos de los derechos son definidos,
en primera instancia, por los mecanismos
democréticos vigentes en cada uno de los Es-
tados —y, por ello mismo, pueden variar de

Estado a Estado—. Esto da cuenta de que las
regulaciones estatales no tienen un caracter
«descriptivo» sino uno prescriptivo. Por ello
la incorreccion de la critica se presenta en las
premisas, al considerar que lo dispuesto a nivel
estatal tiene naturaleza meramente descripti-
va y no la determinada por los organismos su-
pranacionales o convencionales. En realidad,
lo que varia es la vision de los derechos su-
byacentes: una mas asentada en los aspectos
democréticos y la otra en una posicion judicial-
ista e iluminista de los derechos: «los derechos
son los que las Cortes internacionales dicen
que son». No puede pasarse por alto, en este
mismo sentido, que el determinar los conte-
nidos de los derechos a nivel local se asienta,
también, en principios juridicos: democracia
y multiculturalismo; y por ello no puede hab-
larse de algo meramente factico o socioldgico
a su respecto.

CONCLUSIONES

Se ha senalado, entonces, que la doctrina
del «control de convencionalidad» ha sido una
construccién jurisprudencial de la Corte Inter-
americana que no encuentra sustento ni en el
texto del tratado ni, por el modo de imposicién
vertical que ha adoptado, con el marco de dere-
cho convencional en el que se contextualiza.
Por otro lado, se ha referido a la posicion reac-
tiva de los organismos interamericanos para

But that observation does not entail that the substantive evolution of the regional human rights regime must be inde-
pendent of the regional community of states» (2008, 115). Cf. Clérico, L., art. cit., p. 60.

3 Clérico senala: «Aqui aparecen los déficits argumentativos cuando el escrutinio se detiene bajo la alegacién de que
no existe consenso factico en estas materias en la region y que entonces cabe al Estado reconocer un amplio margen
de apreciacion. Se trata del problema de la insuficiencia argumentativa. Sin embargo, se deberia justificar por qué,
por ejemplo, la falta de convergencia supone razones que sostienen (o no) la distincion. Se requiere argumentacion
material. Por el contrario, de una descripcidn se salta a sostener que no es necesario realizar un examen de igualdad de
la medida estatal atacada (...) Sostiene que como no existe consenso sobre el estado de cosas juridico en la regién, se
debe reconocer a los Estados un timing para la introduccion de los cambios legales», Ibidem, p. 71.
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aceptar dispositivos deferentes y dialdgicos
como lo son el margen de apreciacién nacional,
la identidad y los contralimites constitucion-
ales. A su vez, se han enumerado los problemas
que esta posicion rigida genera, sobre todo re-
specto a los principios de democracia y multi-
culturalismo y, como marco general, a nivel de
los fundamentos —convencionales— en los
que opera el sistema. Es por esto ultimo que un
control de convencionalidad tan «expansivo» se
problematiza ain mas cuando se aplica frente a
Estados con democracias consolidadas.

Una posible solucién a los problemas plant-
eados estd, entonces y por un lado, en volver,
conforme el estricto sentido del art. 68.1 del
Pacto, a un esquema de interpretacién tépica
de la normativa convencional; esta es, la que
resuelve, de modo vinculante, el caso concre-
to. Esta visién permitira reflotar una posicion
dialoguista que debiera plantearse entre los
tribunales internacionales y los domésticos. A
su vez, esto posibilita revincular, fortaleciéndo-
lo, al sistema de control convencional con no-
ciones democraticas, pues la aplicacién tépica
permite que la jurisdiccién repare en cada caso
en la situacion contextual que se le presenta,
conforme la legislacion local y los intereses
de la comunidad en la que arraiga. Esto, a su
vez, permitird que la Corte, en aquellos casos
«dificiles», realice un analisis respecto del pedi-
gree democratico de la decisién estatal que se
ha tomado y determine, sobre esa base, si in-
gresa o no al asunto®.

La deliberacion, el intercambio de perspec-
tivas y visiones constituyen los mecanismos

que se revelan como los mas adecuados para
alcanzar legitimidad en los escenarios multi-
culturales y heterogéneos que configuran los
contextos actuales. Siendo esto asi, el derecho
convencional no puede ser una imposicion
vertical proveniente de un drgano que opera
como un «intérprete infalible» que, en cuanto
tal, puede definir a priori y con precisién las
soluciones a todos los casos y situaciones pre-
sentes y futuras (haciendo abstraccion de to-
das las circunstancias particulares que se pod-
rian presentar).

Incluso mas, creemos que esta posicion,
que es abrazada como dogma por algunos
autores y magistrados, esta abiertamente re-
Aida con una verdadera construccion de es-
tructuras supranacionales legitimas que, como
tales, deben ser flexibles y receptar la diversi-
dad de perspectivas locales, maxime cuando
se trabaja sobre temas —casos dificiles— que
admiten diversas lecturas morales y juridicas.

A su vez, la postulacion de la vinculato-
riedad de los jueces locales a las sentencias
supranacionales trae también hondos prob-
lemas de tipo filoséfico y epistemoldgico,
pues implica, en el fondo, adherir a la tesis de
que en todos los casos existe una, y solo una,
respuesta correcta®. Solo para referir a unas
de las problematicas que al respecto se han
planteado modernamente sobre la cuestion,
baste con pensar las variables y posibles solu-
ciones que se presentan en aquellos casos de
alta complejidad moral y juridica que, en cu-
anto tales, admiten diversas perspectivas y
soluciones plausibles. En estos casos, recurrir a

5 Vid. por ejemplo la concepciéon del pedigree democrético de la decisidon de autores como OliverLalana. Cf. Oliver-Lalana,
A.D. (ed.). Conceptions and Misconceptions of Legislation. Legisprudence Library 5, https://doi.org/10.1007/978-3-030-
12068-9_9. También: Oliver-Lalana (2016). On the (judicial) method to review the (legislative) method. The Theory and
Practice of Legislation. DOI: 10.1080/20508840.2016.1251016.

% La posicion dworkiniana ha sido sometida a diversas y numerosas criticas por lo que se presenta, en la teoria juridica, al

menos como polémica y discutible.
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estructuras ductiles y dialdgicas pareceria ser
lo mas adecuado y ajustado al respeto de la di-
versidad y de principios como el de democra-
cia y autodeterminacion de los pueblos.

El esquema interpretativo que plantea-
mos modifica de raiz el alcance que se le ha
asignado a los pronunciamientos de los or-
ganos interamericanos, puesto que desde
esta perspectiva estos ya no podran tener al-
cances generales, sino solo limitados al caso.
Ello permite indirectamente dejar un margen
de apreciacién en cabeza de los Estados par-
te para aplicar la normativa interamericana
—conforme al juego de sus propias institu-
ciones—. Solo en caso de que el Estado parte
llegue a una interpretacion que resulte inad-
misible desde los cuerpos de derechos hu-
manos, la Corte Interamericana podra ejercer
el control inaplicando la decisién doméstica
—como ultima ratio—. La revinculacién que
esta posicion propicia entre el control inter-
americano y los esquemas democraticos re-
sulta patente.

Por otro lado, en aquellos casos en donde
no exista una explicita regulacion conven-
cional debera concluirse que dicho tema pert-
enece a la competencia interna de cada uno
de los Estados, quienes deberan resolver las
cuestiones con sus mecanismos democrati-
cos domésticos. Alli la Corte IDH deberd ser
deferente, respetando las identidades locales
y reconociendo que la situacion en cuestion
no ha sido prevista en las convenciones ex-
istentes®.

Por lo demas, esta «vuelta» al esquema
realmente convenido por los Estados parte
es el que mayor legitimidad le dara al sistema
interamericano en general y a la Corte IDH en
particular. En conclusién que compartimos,
Paul Diaz afirma que:

En caso de que la Corte adopte el enfoque
extensivo para la aplicacién del control de
convencionalidad, los Estados podrian tener
dificultades para aceptar esta doctrina, de-
bido a su falta de base normativa y efectos
demasiado amplios. Por el contrario, si la
Corte adopta claramente el enfoque aco-
tado, que es coherente con el poder de los
Estados para definir la posicion jerarquica y
el modo de incorporacion de la CADH a sus
ordenamientos juridicos —y seguir sus pro-
pias tradiciones legales en materia de prec-
edentes—, eliminaria cualquier obstaculo
a la aplicaciéon de la doctrina del control de
convencionalidad. Ademas, esta posicion
seria mas compatible con la autonomia de
los Estados para determinar el alcance y la
aplicacion del derecho internacional en sus
regimenes juridicos internos®’.
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