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Estimados lectores:

| presente nimero de nuestra revista da

cuenta de su consolidaciéon como publica-

cién semestral, al mismo tiempo que reco-
ge trabajos provenientes de diversas disciplinas
e instituciones, hecho que nos enorgullece.
Los articulos que presentamos, si bien poseen
diversos enfoques, enfatizan en cuestiones rela-
cionadas con la dignidad de la persona humana.
El trabajo de Verdnica Cannarozzo aborda como
tematica la educacion en derechos humanos
(EDH) y su significacién por su caracter preven-
tivo ante violaciones de derechos y su potencial
transformador. La autora describe los progresos
mas significativos en el reconocimiento de la
EDH en el sistema universal y analiza el desem-
pefo de la Argentina en la tematica.
También desde el punto de vista de la educa-
cién, y teniendo en cuenta la incorporacion
cada vez mas frecuente de los algoritmos in-
teligentes, Yamila Juri indaga y reflexiona so-
bre cédmo estos inciden en el sistema de los
derechos humanos, abordando nociones tales
como la igualdad, la equidad, la dignidad y la
autodeterminacion.
La problemética de las migraciones es tratada
en el articulo de Laura Urbina Valor. A partir
de los enfoques de Arendt y Cortina, el trabajo
busca demostrar que, si bien en la actualidad se
reconocen la dignidad humana y los derechos
fundamentales de las personas desde lo ético y
juridico, los derechos de los migrantes todavia
son vulnerados, situacion que se ha visibilizado
en el contexto de la pandemia del COVID19.
El ensayo de Agustin Ulivarri Rodi se propone
estudiar los efectos juridicos de la inflacién en

Editorial

la configuracion del delito de contrabando en
la Argentina. Para el autor, se trata de un fené-
meno macroeconémico que afecta de forma
transversal a todos los dmbitos de la vida de
los ciudadanos y, por lo tanto, demanda deci-
siones por parte del Estado.

En la seccion de Jurisprudencia y doctrina Dafne
Mancevich y Juan Pablo Seré abordan el fallo
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil dictado en la causa “Denegri”. El andlisis
realizado parte de la critica hacia la decision
de la Camara de utilizar el precedente europeo
“Costeja” por sobre el precedente nacional “Ro-
driguez” para la resolucién del conflicto.
Finalmente, se presentan dos resefas que son
complementarias. Una de ellas fue escrita por
Eduardo Agosta Scarel y refiere al libro Crisis
Ecoldgica. Aportes para una ecologia integral de
Verénica Figueroa Clérici (compiladora), publi-
cado por EUCASA en 2020. La segunda resena,
realizada por Maria José Caram, trata del libro
Conversion ecoldgica. Hacia un compromiso con
la ecologia, también de Veronica Figueroa Clérici
(coordinadora) y publicado en 2022 por EUCA-
SA. Ambos trabajos invitan a la lectura de obras
necesarias para comprender la relevancia e inte-
gralidad de la crisis ecolégica en el mundo actual.
Queremos expresar nuestro agradecimiento a
los autores, quienes han confiado en nuestra
publicacion para visibilizar sus trabajos y, una
vez mas, exhortamos a quienes tengan inte-
rés en la publicacién de articulos a contactar-
se con nosotros.

El director
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La educacion superior en derechos humanos en el sistema
universal. Un tema en la agenda de las universidades argentinas’

Veronica Cannarozzo?

Resumen

Desde los afios 90, la Organizacién de las Naciones
Unidas desarroll6 iniciativas para promover la educa-
cion en derechos humanos (EDH). La EDH es consi-
derada una herramienta para conocer, ejercer y pro-
mover los derechos. Su origen estd relacionado con
el objeto y el rasgo de aceptabilidad del derecho a la
educacion. La EDH en la educacién superior resulta
relevante por el impacto que tiene en todo el sistema
educativo, su caracter preventivo ante violaciones de
derechos y su potencial transformador, ya sea por el
ejercicio disciplinar o el disefio de politicas publicas
en perspectiva de derechos. Este trabajo tuvo como
propdsito describir los progresos mas significativos
en el reconocimiento de la EDH en el sistema univer-
sal y conocer cudl ha sido el desempeiio de la Argen-
tina en la tematica. Se llevé a cabo una indagacion
documental y un posterior andlisis de informes de 6r-
ganos de tratados y procedimientos especiales y co-
municaciones del Estado argentino. Con el regreso de
la democracia, diversas universidades desarrollaron

Abstract

Since the 1990s, the United Nations has developed
initiatives to promote human rights education
(HRE). HRE is considered a tool to know, exercise
and promote rights. Its origin is related to the
object and de trait of acceptability of the right to
education. HRE in higher education is relevant due
to the impact it has on the entire educacational
system, its preventive nature againts violations
of rights, and its transformative potential, either
through the disciplinary exercise and/or the
design of public policies form a rights perspective.
The purpose of this work was to describe the most
singnificant progress in the recognition of HRE
in the universal system and to know what has
been the performance of Argentina in the matter.
A documentary investigation and subsequent
analisis of reports from treaty bodies and special
procedures and communications from the
Argentine State were carried out. With the return of
democracy, several universities developed actions

Derecho/ Articulo cientifico

Citar: Cannarozzo, V. (2023). La educacién superior en derechos humanos en el sistema universal. Un tema
en la agenda de las universidades argentinas. Omnia. Derecho y sociedad, 6 (1), pp. 11-32.

El presente articulo es una derivacién de la tesis de la Maestria en Derechos Humanos Educacion en derechos huma-
nos en el dmbito universitario publico argentino. Estudio de caso: El Programa de Derechos Humanos de la Universidad de
Buenos Aires, dirigida por la doctora Ana Maria Rodino. Esta tesis fue defendida y aprobada el 24/08/22 por un jurado
integrado por la doctora Verdnica Cruz; la magister Lucia Colombato y el magister Matias Penhos.

2 Universidad Nacional de La Plata.
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acciones relacionadas con la EDH de manera desarti-
culada. En 2022, el Consejo Interuniversiario Nacional
(CIN) acordd un programa para la curricularizaciéon de
la EDH que constituye una iniciativa institucional ba-
sada en el intercambio y el consenso.

Palabras claves: educacion en derechos huma-
nos - sistema universal - educacién superior - curri-
cularizacion

related to HRE in a disjointed manner. In 2022,
the National Interuniversity Council (CIN) agreed
on a program for de curricularization of HRE that
constitutes an institutional initiative based on
exchange and consensus.

Keywords: human rights education - universal
system-highereducation-curriculumdevelopment

INTRODUCCION

La educacion en derechos humanos (EDH)
es una herramienta que permite conocer,
comprender, afirmar y reivindicar derechos.
Resulta imprescindible para el desarrollo de
una ciudadania reflexiva, critica y responsable
(Cuéllar, 2010). Constituye también una estra-
tegia mediadora entre el reconocimiento le-
gal de los derechos y su aplicacion cotidiana
(Rodino, 2014).

En el contexto de la educacién superior,
se presenta como conocimiento que deviene
en practica, ejercicio activo y capacidad critica
(Kandel, 2014). En nuestro pais, histéricamente
las acciones relacionadas con la EDH en la uni-
versidad fueron impulsadas y sostenidas por
las mismas personas que las llevaron a cabo,
ya sea por razones personales o intereses pro-
fesionales y académicos (Manchini etal., 2016).
Si bien algunas universidades han tenido avan-
ces destacados en el desarrollo de programas
de formacion académica —particularmente de
posgrado— y de extensidn universitaria, el de-
safio emergente es que la EDH sea parte cen-
tral de una politica que se aplique en todo el
pais. Una politica basada en estrategias comu-
nes que tome a los derechos humanos como
pilares de las instituciones universitarias y con-
solide una cultura que permanezca indemne a
las influencias de los gobiernos (Cullen como
se cita en Manchini et. Al,, 2016; Salvioli, 2009).

Salvioli (2014, 2021) sefalé que una forma-
cién universitaria que contemplara la educa-
cién eny para los derechos humanos impacta-
ria en un ejercicio mas ético de las profesiones,
y generaria una influencia directa en la planifi-
cacién e implementacién de las politicas publi-
cas estatales, en tanto generalmente quienes
tienen esa tarea en sus manos han pasado por
la educacion superior.

Durante las ultimas décadas se ha dado
curso en el ambito de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) a una serie de iniciati-
vas para promover la EDH en general y algunas
acciones para su aplicacion en la educacion su-
perior, en particular. En ese contexto, la tarea
de diferentes 6rganos de tratados, asi como
también la labor de algunos procedimientos
especiales, ha sefalado a la EDH como reco-
mendacién en medidas o programas a imple-
mentar y desarrollar por los Estados.

Este trabajo se propone describir los pro-
gresos mas significativos en el reconocimien-
to de la EDH en el sistema universal y conocer
cudl ha sido el desemperio de la Argentina vin-
culado a los desarrollos en la materia.

Se realizé un rastreo documental y biblio-
gréfico que tomé como punto de partida el
reconocimiento del derecho a la educacion
en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos en el sistema universal,
los acuerdos y programas derivados de las di-
ferentes iniciativas de EDH, dentro de los que

12 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 6, num. 1, 2023: 11-32
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La educacidn superior en derechos humanos en el sistema
universal. Un tema en la agenda de las universidades argentinas

se destacan la Declaracién sobre Educacion y
Formacién en Materia de Derechos Humanos
(2011) y la segunda etapa del Programa Mun-
dial de EDH (2010/2014). Finalmente, se ana-
lizaron informes recientes y recomendaciones
de los 6rganos de monitoreo de los tratados
ratificados por la Argentina que efectuaron
algun sefalamiento vinculado a la EDH, asi
como las acciones desarrolladas por nuestro
pais en la tematica.

EL DERECHO A LA EDUCACION Y LA EDUCACION
EN DERECHOS HUMANOS

El derecho a la educacion ha sido recepta-
do por numerosos instrumentos internacio-
nales universales y regionales, comenzando
por la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos (Organizacion de las Naciones Uni-
das, 1948, art. 26). Fue incorporado con poste-
rioridad en diferentes pactos y convenciones.
Ha sido objeto de observaciones generales de
diversos 6rganos de monitoreo, de informes
de relatoras y relatores de procedimientos es-
peciales, de conferencias tematicas, asi como
material central de innumerables documentos
de organismos dependientes de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas (ONU), como la
Organizacidn de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH).

Considerado habitualmente como un de-
recho “puente” o “llave”, fue mencionado en
igual sentido como un derecho “multiplica-
dor” (Tomasevsky, 2004), ya que su realizacidn
incrementa el disfrute de otros derechos que
tienen relacién con la calidad de vida: el dere-
cho a construir un proyecto de vida digna, el
derecho al trabajo, el derecho a la salud, entre
otros. El derecho a la educacién impacta en to-

dos los derechos, afirmando sus caracteristicas
esenciales: universalidad, interdependencia,
indivisibilidad e interrelacion (Nikken, 1994).

La Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH), de 1948, menciona en su
predambulo a la educacién como herramienta
fundamental para la promociony el respeto de
los derechos humanos:

La Asamblea General proclama la presente
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comun por el que to-
dos los pueblos y naciones deben esforzar-
se, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente
en ella, promuevan, mediante la ensefanza
y la educacion, el respeto a estos derechos y
libertades. (ONU, 1948)

El articulo 26 no solo establece las carac-
teristicas del derecho a la educacién, sino que
también presenta la particularidad de que es
el Unico derecho para el cual la DUDH explicita
una finalidad (Bolivar, 2009):

La educacion tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y
la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos, y promo-
verd el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de
la paz. (ONU, 1948)

Posteriormente, siguiendo la linea trazada
por la DUDH, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
de 1966 —que la Argentina ratificé en 1986y,
al hacerlo, se obligdé a cumplir con lo que este
establece— contemplé el derecho a la educa-

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 6, num. 1, 2023: 11-32 13
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cién orientado hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y explicit6 el sentido de
la educacion en derechos humanos:

La educacion debe capacitar a todas las per-
sonas para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las nacio-
nesy entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos, y promover las actividades de
las Naciones Unidas en pro del manteni-
miento de la paz (ONU, 1966, art. 13, inc. 1).

La idea de que la educacion es una herra-
mienta para el conocimiento de los derechos
humanos y —por lo tanto— que quien conoce
sus derechos tiene mas posibilidades de ejer-
cerlos afirmandose como sujeto de derechos,
ha permanecido con mayor o menor nivel de
explicitacién en numerosos instrumentos, juri-
dicamente vinculantes o no. Esta nocion de la
educaciéon como recurso especifico para dar a
conocer los derechos, y a través de ella mejorar
su ejercicio, consolida el establecimiento de un
propésito que fundamenta la educacion sobre,
pory para los derechos humanos.

Katarina Tomasevsky (2004) se refiri al de-
recho a la educacién como “un instrumento
poderoso para la incorporacion de los derechos
humanos” destacando, ademas, que la normati-
vainternacional de los derechos humanos cons-
tituye una“salvaguardia necesaria”en la medida
en que contempla el derecho a la educacion, los
derechos humanos involucrados en su practica
y su ensefanza especifica (p. 3).

El Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (Comité DESC) elabor6 la
Observaciéon General n.° 13 (OG 13) —con la
colaboracion de Tomasevski, a cargo en esa
época de la Relatoria Especial sobre el Derecho
a la Educacion (Consejo de Derechos Huma-
nos de la Organizacion de las Naciones Uni-

das, 2000)— para abordar y profundizar sobre

el contenido y los alcances del articulo 13 del

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales (PIDESC) sobre el derecho

a la educacion.

Lo primero que corresponde destacar so-
bre esta OG 13 es el sefialamiento de que los
Estados parte acuerdan que toda la ensefanza
debe ser congruente con los propésitos y ob-
jetivos del parrafo 1 del articulo 13, ya que la
educacion comprendida con esa finalidad ma-
nifiesta los propdsitos y principios fundamen-
tales de las Naciones Unidas. En ese sentido, el
Comité DESC expresa que es obligacién de los
Estados garantizar la adecuacién de la educa-
cion a dichos fines (Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, 1999).

El documento describe ademas las cuatro
caracteristicas interrelacionadas que la educa-
cién —en todas sus formas y niveles— debe
poseer: disponibilidad, accesibilidad, aceptabi-
lidad y adaptabilidad.

1) La disponibilidad requiere que el Estado
cuente con instituciones y programas de
ensefanza suficientes que ademas posean
las condiciones adecuadas para su efectivo
funcionamiento.

2) La accesibilidad implica que las instituciones
y programas de enseflanza sean accesibles
atodas las personas sin discriminacién. Este
rasgo contempla ademds dos dimensiones
relacionadas: la accesibilidad material y la
accesibilidad econémica. La accesibilidad
material distingue la cualidad de asequibi-
lidad al considerar la localizaciéon geogra-
fica que permita un acceso razonable o a
través de la tecnologia mediante progra-
mas de educaciéon a distancia. Por ultimo,
la accesibilidad econémica alude a que la
educacion debe estar al alcance de todos;
la ensefanza primaria deberd ser gratuita
para todas las personas y gradualmente se
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implementard la gratuidad de la ensefianza
secundaria y superior.

3) La aceptabilidad contempla “la forma y el
fondo de la educacién”. Esto significa que
los programas de estudio y los métodos pe-
dagdgicos serdn aceptables, de pertinencia
cultural y de calidad; este aspecto esta di-
rectamente relacionado con los objetivos
de la educacién vy, por ello, tiene vincula-
cién con la EDH.

4) La adaptabilidad se refiere a la flexibilidad
que requiere la educacion para adaptarse a
las necesidades de las comunidades y de la
sociedad, considerando la transformacion
y las demandas en entornos diversos.

La OG 13 sefala que los cuatro rasgos men-
cionados también estan comprendidos en lo
referente a la educacion superior (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
1999, parr. 17).

El Comité DESC precisé algunas conside-
raciones respecto de la autonomia de las ins-
tituciones universitarias y de la libertad aca-
démica. Subrayé que quienes participan de
los procesos de ensefianza/aprendizaje en el
nivel superior son especialmente vulnerables a
las presiones que amenazan la libertad acadé-
mica. Esta se materializa a través del derecho
a la libre expresién no solo en términos ideo-
I6gicos sino también respecto del entorno de
trabajo. (Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, 1999, parr. 39).

Para la realizacién efectiva de la libertad
académica, es necesaria la autonomia de las
instituciones de educacién superior. La auto-
nomia estd vinculada con el nivel de autogo-
bierno requerido para la eficacia en la toma de
decisiones en relacién con su funcion, sus nor-
masy su gestion. El autogobiernoy los sistemas
de fiscalizacion publica deben ser compatibles,
fundamentalmente respecto de la financiacion

estatal, sosteniendo una relacién equilibrada
entre la autonomia institucional y la rendicién
de cuentas (Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 1999, parr. 40).

En relaciéon con las obligaciones juridicas
concretas de los Estados, el Comité DESC esta-
blecié que estos deberan garantizar la orienta-
cién de todos los planes de estudio en todos los
niveles del sistema educativo hacia los objetivos
del parrafo 1 del articulo 13. En ese sentido, es-
tan obligados a desarrollar y sostener un siste-
ma que —desde la transparencia y la eficacia—
garantice que la educacién cumpla con dichos
propdsitos (Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1999, parr. 9).

Sefalamos antes que la EDH es considera-
da como “condicién de calidad educativa” del
derecho a la educacién ligada a la dimensién
de aceptabilidad (Rodino, 2015, p. 79). La dis-
tincién de la EDH como rasgo de calidad del
derecho a la educacién es facilmente identifi-
cable en la produccién conceptual derivada de
la Relatoria para el Derecho a la Educacién.

Singh (ONU, 20122) —cuando tuvo a su car-
go el mandato de la mencionada Relatoria—
expresé que los conocimientos y capacidades
adquiridas en la aritmética, las ciencias y los
idiomas no debian ser la referencia exclusiva
respecto de la calidad de la educacion.

Los valores relativos a los derechos huma-
nos y los principios democréticos, univer-
salmente reconocidos, deben estar en la
base de todos los sistemas de educacion. La
adquisicion de conocimientos sobre los va-
lores relativos a los derechos humanos debe
estar al frente de cualquier discurso sobre la
educacion de calidad. (ONU, 20122, parr. 18).

La relevancia que se le ha dado a la EDH
esta fundamentada en su esencia, el fin Gltimo
de su razdén establecido desde el articulo 26 de
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la DUDH. Tan es asi que las deliberaciones so-
bre el enfoque de derechos para la agenda de
desarrollo pos2015 sefalaron “la importancia
del derecho a la educacién para el empodera-
miento de las personas y la realizacién plena
de todos los derechos, incluido el derecho al
desarrollo” (ONU, 2013, parr. 23).

La EDH debe considerarse como la herra-
mienta para hacer efectivo el derecho a la edu-
cacion, ya que los valores en los que se susten-
tan los derechos humanos, asi como también
los principios democraticos, deben ser el fun-
damento de todos los sistemas educativos. La
educacién es imprescindible para la prevencién
de los conflictos y para el impulso de la solida-
ridad, su reconocimiento como “fuerza unifica-
dora mundial” debe considerarse en la agenda
para el desarrollo (ONU, 2013, parr. 88, 90).

Hasta aqui identificamos como el sentido
de senalar una finalidad para el derecho a la
educacioén sento las bases para el desarrollo
de la EDH. Describiremos a continuacion una
serie de iniciativas llevadas a cabo en Naciones
Unidas para fortalecer y desarrollar la EDH.

LA AFIRMACION DE LA EDUCACION EN
DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA UNIVERSAL

Si nos propusiéramos rastrear el camino
“formal” de la EDH en el sistema universal de
derechos humanos, deberiamos considerar
como punto de inicio la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos realizada en Viena en
1993. En ella se inst6 a los Estados a incorpo-
rar en los programas de estudio de todas las
instituciones de enseflanza contenidos de de-
rechos humanos, derecho humanitario, demo-
cracia y Estado de derecho. Se subrayé la nece-
sidad de la educacion en materia de derechos
humanos al declarar la importancia de incluir
“la paz, la democracia, el desarrollo y la justicia

social, tal como se dispone en los instrumentos
internacionales y regionales” con el sentido de
alcanzar una idea comuny la toma de concien-
cia para el compromiso colectivo por los dere-
chos humanos (ONU, 20163).

Luego de la realizacién de esta conferencia
y de los conceptos acordados en ella acerca de
la EDH, se establecié para los afos comprendi-
dos entre 1995 y 2004 el Decenio de las Nacio-
nes Unidas para la educacién en la esfera de
los Derechos Humanos (“el Decenio”), aproba-
do por la Asamblea General mediante la Reso-
lucién 49/184 del 23 de diciembre de 1994. El
Plan de Accién del Decenio tuvo el fin de im-
pulsar las iniciativas y acciones nacionales y lo-
cales, fundamentando su proyeccién en laidea
de asociacién entre gobiernos, organizaciones
intergubernamentales, ONG, asociaciones pro-
fesionales, particulares y demas actores de la
sociedad civil. Establecié cinco objetivos: 1)
La evaluacién de necesidades y definicion de
estrategias; 2) La creacién y fortalecimiento de
programas para la EDH en los diferentes dm-
bitos: internacional, regional, nacional y local;
3) La elaboracién de material didactico; 4) El
fortalecimiento de los medios para la difusién;
5) La difusion global de la DUDH (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1997, parr. 23).

Alinicio del Decenio ya se sugeria la realiza-
cién de un estudio que examinara los informes
que los Estados remitieran a los 6rganos de
monitoreo de los diferentes instrumentos, res-
pecto de la implementacién de medidas vin-
culadas a la EDH, asi como también las obser-
vaciones y recomendaciones producidas por
los mencionados 6rganos (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1997, parr. 35).

Esta recomendacion fue enfatizada en 2003
en un informe de la ACNUDH que estudio las
medidas complementarias del Decenio. En el
apartado “Mayor uso de los mecanismos exis-
tentes de derechos humanos” se hizo referencia
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a los “6rganos de vigilancia de los tratados” al
subrayar la posibilidad de incrementar su po-
tencial para fomentar la EDH por medio del pro-
cedimiento de examen de los informes de los
Estados. Se inst6 a las ONG y a las instituciones
nacionales de derechos humanos a que partici-
paran de forma activa para generar informes so-
bre la EDH como “instrumento de cooperacion
con sus gobiernos y con los mecanismos regio-
nales e internacionales”. Se recomendd también,
a los érganos de monitoreo, que consideraran la
elaboracién de nuevas observaciones generales
acerca de diferentes aspectos de la EDH (Conse-
jo de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas, 2003, parr. 14).

Respecto de los mecanismos extraconven-
cionales, el informe sugirié especificamente
que “el mandato y las actividades de la rela-
tora especial sobre el Derecho a la Educacién
debe abarcar plenamente la educaciéon en ma-
teria de derechos humanos” (parr. 15). Con el
propésito de profundizar los esfuerzos para la
promocion de la EDH, todos los procedimien-
tos especiales con mandato —por paises o te-
maticos— deben animar iniciativas de EDH a
través de sus acciones y recomendaciones, en
particular en las misiones en terreno, conside-
rando y acentuando otras recomendaciones
de los 6rganos de tratados (Consejo de Dere-
chos Humanos de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas, 2003).

En 2004, un informe de la ACNUDH que re-
cuperd experiencias y consideraciones de los
Estados, relevd los logros y fallos en materia
de EDH una vez finalizado el Decenio. Nos in-
teresan particularmente algunas conceptuali-
zaciones expresadas respecto de la educaciéon
superior. Durante el periodo sefalado, fue en
el dmbito de la educacion superior en el que
varios gobiernos implementaron actividades,
cursos, conferencias, catedras, licenciaturas,
institutos y proyectos de investigacion en de-

rechos humanos (Consejo de Derechos Huma-
nos de la Organizacion de las Naciones Unidas,
2004, parr. 15). También se informé acerca de
la capacitacién en materia de derechos huma-
nos de funcionarios de la administraciéon de
justicia: policia, profesionales judiciales y even-
tualmente personal penitenciario, y —con
menor frecuencia— el dictado de cursos para
funcionarios de la administracién local, perio-
distas y fuerzas armadas (Consejo de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, 2004, parr. 16).

Por ultimo, se subrayé la importancia y la
necesidad de profundizar las iniciativas en el
sistema de educacion superior, teniendo en
cuenta que las universidades resultan idéneas
para desarrollar metodologias y crear progra-
mas de posgrado sobre EDH (Consejo de De-
rechos Humanos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, 2004, parr. 39).

Como vimos, durante la década compren-
dida entre los afos 1995 y 2004 se llevaron a
cabo importantes acciones para la promo-
cién de la educacién y el aprendizaje de los
derechos humanos en todos los niveles de la
educacion formal, asi como también en la edu-
cacion no formal y, fundamentalmente, se sen-
taron las bases para los avances significativos
que —veremos mas adelante— se darian en
los afos siguientes.

Hacia el final del Decenio, mediante la Re-
solucién 59/1132, el 10 de diciembre de 2004
la Asamblea General proclamé el Programa
Mundial para la Educaciéon en Derechos Hu-
manos como medida internacional, cuyo ob-
jeto fue promover la inclusidon de la EDH en
todos los sectores.

En 2005, la Cumbre Mundial llevada a cabo
en Nueva York emitié un documento final en
el que jefes de Estado y de gobierno apoyaron
la promocién de la educacion y la formacion
en materia de derechos humanos en todos
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los niveles educativos, constituyéndose como
herramienta para tal fin —entre otras iniciati-
vas— el Programa Mundial para la Educacion
en Derechos Humanos.

El Programa Mundial para la Educaciéon en
Derechos Humanos comenzé en 2005 y se es-
tructurd en tres etapas sucesivas, aunque con
posterioridad se establecié una cuarta fase.

La primera etapa (2005-2009) tuvo como
objetivo integrar la EDH en los sistemas de
enseflanza primaria y secundaria. El Plan de
Accion establecié como ejes centrales la pers-
pectiva de una educacién de calidad basada
en los derechos humanos; un enfoque holis-
tico que implica todos los procesos de ense-
Aanza/aprendizaje en el contexto de derechos,
y la premisa de que los derechos humanos en
el ambito educativo promueven el desarrollo
social y la consolidacién de la democracia. Du-
rante este periodo se trabajé fuertemente para
la implementacién de la EDH en el plano na-
cional de los Estados.

La segunda etapa del Programa Mundial
(2010/2014) se centrd en la educaciéon en de-
rechos humanos en el marco de la enseflanza
superior y en la capacitacion en derechos hu-
manos destinada a profesores y educadores,
funcionarios, agentes del orden publico y per-
sonal militar. En razén de la importancia que
esta etapa supone para este trabajo, se profun-
dizard sobre ella mas adelante.

La tercera etapa (2015-2019) se proyecto
con dos objetivos: en primer lugar, fortalecer
las lineas desarrolladas en las etapas prece-
dentes; en segundo lugar, para poner especial
atencion en el rol trascendental que para las
sociedades democraticas tienen la informa-
cién y el ejercicio de la libertad de expresion,
esto es, para formar con perspectiva de dere-
chos humanos a los medios de comunicacién
y a quienes se desempefan profesionalmente
como periodistas.

La cuarta etapa del Programa (2020-2024)
estd centrada en los jévenes, con énfasis en
la educacion y formacién para la igualdad,
los derechos humanos, la no discriminacion,
la inclusion y el respeto a la diversidad con el
objeto de consolidar sociedades inclusivas y
pacificas. Se desarrollara en articulacién con el
esfuerzo global para cumplir los objetivos de
la Agenda 2030 de la ONU para el desarrollo
sostenible, en particular el objetivo 4 sobre
educacion (ONU, 2018c¢).

LA DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE EDUCACION'Y FORMACION EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

En noviembre de 2011, la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas aprobé la Declara-
cién sobre Educacion y Formacion en materia
de Derechos Humanos, estableciendo el de-
recho a obtener, buscar y recibir informacion
sobre todos los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales y acceder a la educacion
y formacién en materia de derechos humanos
(ONU, 2011).

La Declaracién propone definiciones con-
ceptuales sobre la EDH, sus alcances y caracte-
risticas. La EDH contempla:

e La educacion sobre los derechos humanos,
para conocer y comprender los principios y
normativas de derechos humanos, los valo-
res que los fundamentan y los mecanismos
de proteccion.

e La educacion por medio de los derechos
humanos, que involucra la garantia de los
derechos de quienes participan del proce-
so de ensefianza/aprendizaje.

¢ La educacién para los derechos humanos,
que ofrece herramientas para que las per-
sonas gocen y ejerzan sus derechos, respe-
ten y defiendan los derechos de los demas.

18 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 6, num. 1, 2023: 11-32

e-ISSN: 2618-4699



La educacidn superior en derechos humanos en el sistema
universal. Un tema en la agenda de las universidades argentinas

La EDH es un proceso permanente alo largo
de toda la vida que afecta a todas las edades, a
todos los sectores de la sociedad y a todos los
niveles de ensefanza, incluso a la educacion
superior. Contempla la formacién profesional
y, en particular, la formacién de formadores y
funcionarios publicos.

Considera el contexto diverso donde pue-
de desarrollarse la EDH y la necesidad de tener
en cuenta las diferentes circunstancias eco-
némicas, sociales y culturales, favoreciendo
las iniciativas locales a efectos de posibilitar la
apropiacién del fin comun que es la realizacion
de los derechos de todas las personas. Desde
un punto de vista mas operativo, sefiala la im-
portancia del uso de las tecnologias de la in-
formacion y las comunicaciones, los medios de
comunicacion y las artes como herramientas
de formacidn y sensibilizacion (art. 6).

Entre otros aspectos salientes de la Decla-
racion distinguiremos los siguientes:

Toda persona tiene derecho a obtener,
buscar, recibir y acceder a la informacién y
educacion sobre los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Este conocimiento
es esencial para promover el respeto univer-
sal y efectivo de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, de acuerdo con los
principios de universalidad, indivisibilidad e
interdependencia. Se resalta entonces el rol
fundamental que la EDH desempeia reafir-
mando los principios basicos de los derechos
humanos y su constitucion como medio para
realizarlos.

La definicién propuesta por esta norma-
tiva sefala que la educacion y formacion en
derechos humanos constituyen “el conjunto
de actividades educativas y de formacion, in-
formacion, sensibilizacion y aprendizaje que
tienen por objeto promover el respeto univer-
sal y efectivo de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales” para prevenir

los abusos y violaciones de derechos humanos
“al proporcionar a las personas conocimientos,
capacidades y comprension y desarrollar sus
actitudes y comportamientos en el marco de la
creacion y “promocién de una cultura universal
de los derechos humanos” (art. 2).

La Declaracion realiza un sefialamiento de
género, por cuanto establece que la educacion
y la formacion en derechos humanos —tanto
en dambitos publicos como privados— debera
basarse en los principios de la igualdad, la dig-
nidad humana, la inclusién y la no discrimina-
cién —especialmente entre nifos y niias, asi
como entre hombres y mujeres— (art. 5).

También se refiere a la accesibilidad y la
asequibilidad para todos, teniendo en cuenta
las dificultades y los obstaculos particulares
a los que deben hacer frente las personas y
grupos en situaciones de vulnerabilidad y en
contextos desfavorables (art. 5). En igual sen-
tido, la EDH deberd abarcar la diversidad de
civilizaciones, religiones, culturas y tradicio-
nes y “emplear lenguajes y métodos adapta-
dos a los grupos a los que va dirigida, tenien-
do en cuenta sus necesidades y condiciones
especificas” (art. 3).

En relacion con los Estados, se enfatiza su
responsabilidad en la promocién de la educa-
cién y la formacion en derechos humanos, asi
como su obligacién de garantizarlas y adoptar
medidas —individualmente o con asistencia
0 cooperacion internacional— para su aplica-
cién progresiva, a través de los medios adecua-
dos y particularmente de la implementacion
de politicas y acciones legislativas y adminis-
trativas. La Declaracion es precisa al sefalar
el deber de garantizar la formacién adecuada
en derechos humanos y en temas conexos
como el derecho internacional humanitario y
el derecho penal internacional a funcionarios
publicos, magistrados, agentes policiales y mi-
litares. En sentido similar, el Estado debe pro-
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mover una formacién adecuada en derechos
humanos a maestros, educadores, instructores
y personal privado que desarrolle funciones a
cuenta del Estado (art. 7. inc. 4).

Los Estados deberan formular estrategias
y politicas siguiendo las pautas establecidas
por el Programa Mundial para la EDH sin des-
conocer las necesidades y prioridades locales y
nacionales. Las diversas estrategias, planes de
accion, politicas y programas deberan contem-
plar a lo largo de todo su proceso de disefio,
aplicacién, seguimiento y evaluacion la partici-
pacion de los actores interesados, entre ellos el
sector privado, la sociedad civil y las institucio-
nes nacionales de derechos humanos; ya que
estos pueden contribuir significativamente a
su promocioén y desarrollo.

Si bien la Declaracién no es juridicamente
vinculante, sefala y alienta la observancia de
su contenido —tanto para los érganos de mo-
nitoreo como para los Estados— en el cumpli-
miento de las diferentes obligaciones contrai-
das a través de sus ratificaciones:

Los mecanismos internacionales y regiona-
les de derechos humanos deben, conforme
a sus respectivos mandatos, tener en cuenta
en su trabajo la educacién y la formacion en
materia de derechos humanos (art. 13.1). Se
alienta a los Estados a que incluyan (...) in-
formacioén sobre las medidas adoptadas en
el dmbito de la educacién y la formacion en
materia de derechos humanos en los infor-
mes que presenten a los mecanismos perti-
nentes (art. 13.2). (ONU, 2011)

Asi como en el Predmbulo explicita el de-
ber de los Estados, al referirse a la DUDH y el
PIDESC, este tipo de disposicién busca crear
conciencia y responsabilidad por medio de la
conexién con mecanismos de monitoreo de
instrumentos que si son vinculantes.

SEGUNDA ETAPA DEL PROGRAMA MUNDIAL
PARA LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS

Mencionamos mas arriba la trascendencia
de la segunda etapa (2010-2014) del Programa
Mundial para la EDH establecido en 2004. Las
acciones enmarcadas en esta etapa se concen-
traron en:

La formacién de los ciudadanos y lideres del
manana, como las instituciones de ensefian-
za superior, y a aquellos que tienen la impor-
tante responsabilidad de respetar, protegery
hacer efectivos los derechos de los demas, ya
se trate de funcionarios publicos y fuerzas del
orden, o de las mujeres y hombres que for-
man parte del personal militar. (ONU, 2012c).

El Plan de Accién de esta segunda etapa
define a la ensefanza superior como la ense-
Aanza que se brinda en un nivel posterior al
secundario tanto en universidades como en
instituciones autorizadas para la instruccién y
la certificacién profesional.

En el ambito superior, la EDH propicia una
perspectiva holistica fundamentada en los
derechos humanos en dos sentidos, que ya
menciond la Declaracién de 2011: a través de
la educacion para aprender sobre los derechos
humanos, al considerar todos los elementos y
procesos intervinientes, los planes de estudio,
el material didactico, la metodologia pedagé-
gica y la capacitacion; y mediante el ejercicio
de los derechos humanos cuando se atraviesa
el proceso educativo, es decir, el respeto de los
derechos humanos de todos los miembros de
la comunidad educativa (ONU, 2012).

El Plan de Acciéon propone la toma de deci-
siones e implementacion de medidas en cin-
co esferas:

1) Politicas y medidas de aplicacién conexas.

Involucra toda politica y acciones desa-
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rrolladas en la ensefanza superior que
promuevan de forma explicita la EDH. Su
planificacion e implementacion debera ser
participativa, colaborativa, coherente, con
recursos asignados adecuados, y con me-
canismos de seguimiento y rendicion. Fo-
calizadas en el derecho a una educacién de
calidad, forman parte de las medidas que el
Estado toma para cumplir con sus obliga-
ciones internacionales en la materia.

2) Procesos e instrumentos de ensefanza y
aprendizaje. Alude al proceso mismo de
implementacién de la EDH que tendra en
cuenta una perspectiva holistica e interdis-
ciplinaria que considere los valores de los
derechos humanos y los transversalice en
todos los campos disciplinares, sin excluir
cursos o programas de contenidos especi-
ficos. El enfoque metodoldgico involucra
practicas democraticas y participativas.

3) Investigacion. Considera la construccion y
producciéon de conocimientos que permi-
ta complejizar el pensamiento critico en el
campo de los derechos humanos. Se en-
tiende a la investigacion como proceso que
enriquezca politicas, practicas, metodolo-
gias e instrumentos de innovacion.

4) Elentorno de aprendizaje. Contempla el con-
texto de libertad académica en el que se
producen los procesos de EDH, tiene rela-
cién también con las actitudes y los valores
involucrados en la ensefanza/aprendizaje:
respeto, entendimiento, responsabilidad.

5) Educacién y perfeccionamiento profesional
del personal docente de la ensefanza supe-
rior. Se refiere a que, para que la EDH pueda
desarrollarse en la educacion superior, es
imprescindible que docentes y no docen-
tes desarrollen su actividad en un contexto
en el que sus propios derechos sean respe-
tados, pero también que sean capaces de
transmitirlos y asumir su rol con el com-

promiso de promoverlos. Para esto es fun-
damental la capacitacién y el perfecciona-
miento profesional en materia de derechos
humanos.

En linea con las consideraciones que ana-
lizamos cuando mencionamos la OG 13 del
Comité DESC, el Plan de Accién reconoce que
la autonomia de la educacién superior resul-
ta imprescindible, sin embargo, en tanto se
considera a la educaciéon como bien publico,
esta es una responsabilidad de los gobiernos
(ONU, 2012, p. 20).

A las funciones basicas de las instituciones
de educacién superior de investigacion, ense-
Aanzay extensién (prestacion de servicios ala
comunidad, en la letra del plan) se le adicio-
na la responsabilidad social de proveer una
educacion ética a la ciudadania, basada en la
construccion de la paz, la defensa de los de-
rechos humanos y los valores democraticos.
Ademéds, el compromiso de generar un co-
nocimiento global para enfrentar retos tales
como la erradicacion de la pobreza y la dis-
criminacién, la reconstruccién posconflictos,
el desarrollo sostenible y el entendimiento
multicultural (ONU, 2012, p. 21).

LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS
COMO ESTRATEGIA DE PREVENCION ANTE
VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Sefalamos mas arriba que ACNUDH reco-
mendd a los mecanismos extraconvenciona-
les que articularan cuestiones relativas de sus
mandatos con las iniciativas de EDH. Un ejem-
plo de cémo el enlace entre algunos manda-
tos y aspectos nodales de la EDH es posible y
pertinente ha sido puesto de manifiesto por
la Relatoria Especial sobre la Promocién de la
Verdad, la Justicia, la Reparacion y las Garan-
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tias de no Repeticién y la Relatoria sobre el
Derecho a la Educacion en su accionar coor-
dinado acerca de la potencialidad de la EDH
como elemento de la prevenciéon de violacio-
nes a los derechos humanos. Esta articulacion
en particular resulta significativa teniendo en
cuenta la historia argentina, atravesada por
multiples asaltos al orden democratico, pero
también como antidoto posible ante discur-
sos y conductas negacionistas.

En 2017, Pablo De Greiff, el relator especial
sobre la Promocion de la Verdad, la Justicia, la
Reparacion y las Garantias de no Repeticion,
expres6 que una de las formas mas efectivas
para la comprensién de la idea de las garantias
de no repeticion es su analisis desde la pers-
pectiva de la prevencion. A la hora de planifi-
car un abordaje integral de la prevencién, uno
de los elementos principales —junto con el
arte y la cultura; los archivos y la documenta-
cién— es la educacion. Estos elementos tie-
nen la potencialidad de sostener la prevencion
a largo plazo, “incluso en los periodos durante
los cuales no cabe esperar que las instituciones
garanticen por si mismas el pleno disfrute de
los derechos” (ONU, 2017, parr. 92).

En relaciéon con la educacién especifica-
mente manifesto:

La educacién, tanto formal como informal
puede utilizarse, por su potencial formati-
vo, tanto para calmar como para alimentar
el resentimiento. El acceso a las posibilida-
des educativas puede ahondar o ayudar a
resolver las desigualdades horizontales. El
contenido especifico de las experiencias
educativas puede avivar los agravios o pro-
mover actitudes y medios para resolverlas.
Los métodos pedagdgicos pueden producir
una inclinacién hacia la tolerancia o hacia
la intolerancia. Ademas, la educacién es un
puente entre las esferas institucional, cul-

tural y personal. Es poco probable que una
estrategia de prevencion arraigue si en la
educacion no se introducen cambios en esa
direccion a largo plazo (ONU, 2017, parr. 78).

Por su parte, en clara articulaciéon con el
aporte de De Greiff, Koumbou Boly, relatora
especial sobre el Derecho a la Educacién preci-
s6 una serie de consideraciones sobre la forma
en que el derecho a la educacion contribuye a
la prevencion de crimenes atroces y violacio-
nes masivas o graves de los derechos humanos
(ONU, 2019).

Aun cuando las normas —nacionales e in-
ternacionales— establecen que la educacién
tiene el propésito de promover la paz, los
derechos y el desarrollo, el proceso de ense-
fanza/aprendizaje estd inmerso en sistemas
educativos que funcionan en ciertos contex-
tos que expresan aspectos de las sociedades
a las que perteneceny, en ellos, el entramado
de relaciones de poder y dominacién impe-
rante se reproduce. Alli es donde las viola-
ciones de derechos o su proteccién pueden
producirse. En estos escenarios complejos, los
Estados deben asumir el desafio de adoptar
y sostener medidas para potenciar la posibi-
lidad preventiva del derecho a la educacién
por medio de la EDH.

La pertinencia de la educacion respecto del
contexto es uno de los factores imprescindi-
bles para favorecer que las personas participen
de la sociedad de forma plena. En esos proce-
sos educativos que estimulan la participacion
es posible que se produzca un incremento de
las oportunidades, la reduccién de las des-
igualdades y el favorecimiento de la confianza
social. Esto solo puede concretarse en un en-
torno de instituciones responsables, con un
marco juridico adecuado y con politicas publi-
cas que contemplen la planificacion de los ma-
teriales de estudio, la pedagogia, la formacion
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y capacitacion de los docentes y la evaluacion.
Asimismo, es imprescindible la adopcién de
la perspectiva de género a efectos de avanzar
contra la desigualdad basada en cuestiones de
género y prevenir crimenes atroces, violacio-
nes masivas o graves de los derechos huma-
nos, dirigidos contra las mujeres.

Boly también menciond la importancia de
la planificacidn y ejecucion de actividades ex-
tracurriculares con el objeto de favorecer la ad-
quisicién de conocimientos y la comprension
acerca de los crimenes atroces cometidos en
el pasado (ONU, 2019). Estas acciones tienen
el proposito de que las personas desarrollen
empatia con las victimas, que establezcan una
conexion con ellas y se solidaricen con su sufri-
miento. Es en ese entramado donde las institu-
ciones de educacion superior deben tener un
papel protagénico en el desarrollo de reformas
que impacten en los demas niveles del sistema
educativo (ONU, 2019, parr. 67).

El rol de la educacion es un eje que se man-
tiene en el mandato de Fabian Salvioli, actual
relator especial sobre la Promocién de la Ver-
dad, la Justicia, la Reparacion y las Garantias de
no Repeticién, como elemento para problema-
tizar y profundizar su funcién preventiva:

La educacion desempefa una funcién im-
portante en la sociedad al transmitir los
conocimientos establecidos y una cultura
compartida. En situaciones de transicion
después de conflictos o de regimenes au-
toritarios, la educacién puede contribuir a
la cohesién social y a la paz facilitando la
transmision de la memoria sobre aconte-
cimientos pasados, haciendo participar a
la sociedad —especialmente las genera-
ciones mas jévenes— en un didlogo sobre
esos acontecimientos, y promoviendo una
cultura de derechos humanos y democracia
(ONU, 2018a, parr. 46).

La educacion debe ser coherente con los
propdsitos de la justicia transicional, ya que
las politicas y las metodologias educativas
también pueden profundizar resentimientos,
desigualdades e incrementar la intolerancia
(ONU, 2018a). En sintonia con esta apreciacion,
la relatora sobre el Derecho a la Educacion su-
brayé que los sistemas educativos podrian re-
construirse con foco en la prevencion a partir
de las medidas de la justicia transicional que
contribuyan a esclarecer las consecuencias de
la represion y los problemas en el ambito edu-
cacional (ONU, 2019).

Hasta aqui hemos relevado la tarea de
construccién conjunta de dos procedimien-
tos especiales conectados por el mismo eje: la
EDH y su potencial preventivo contra crimenes
atroces y violaciones masivas de derechos hu-
manos. Este tipo de accién, recomendada por
la ACNUDH, se suma a otra tarea coordinada
que llevan a cabo los érganos de tratados y
que veremos mas adelante en estricta relacion
con nuestro pais.

EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS:
PANORAMA EN LA ARGENTINA

Después de finalizada la dictadura y con el
regreso de la democracia, diferentes universi-
dades desarrollaron acciones vinculadas a los
derechos humanos. Estas iniciativas, generadas
espontaneamente, se fueron organizando y sis-
tematizando con mayor o menor profundidad e
institucionalidad en las diversas casas de altos
estudios, alcanzando tanto la esfera académi-
ca como la investigacion y la extensién. No es
objeto de este trabajo relevar las acciones de-
sarrolladas en las universidades argentinas de
manera individual, sino indagar sobre acciones
colectivas que pueden ser identificadas como
representativas del Estado argentino.
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A partir de 1994, los tratados internaciona-
les de derechos humanos tienen jerarquia nor-
mativa igual a la Constitucidon Nacional, en los
términos del articulo 75 inciso 22. La Argentina,
al firmar y ratificar un instrumento de derechos
humanos, asume el deber de respetar —lo que
significa abstenerse de adoptar medidas que
obstaculicen o impidan el ejercicio de dere-
chos—; asume la obligacion de proteger, esto
es, evitar que la accion de terceros no agentes
del Estado interfieran en el disfrute de los dere-
chos humanos; y también asume la obligacion
de realizar, esto es cumplir, satisfacer, facilitar,
promover y fundamentalmente garantizar el
ejercicio de esos derechos (Krikorian, 2013).

Posteriormente, en 2006, el Congreso apro-
bo la Ley de Educacién Nacional (Ley 26206).
En su articulado, esta norma presenta varias
referencias sobre EDH. El articulo 3 establece
el caracter prioritario de la educacién para la
nacion y su constitucion como politica de Es-
tado, y menciona la justicia social, la soberania
e identidad nacional, el fortalecimiento de una
ciudadania democratica y del desarrollo social
y econémico en un marco de respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamen-
tales como objetivos.

La mencionada ley explicita la relacion
entre la EDH y el ejercicio de una ciudadania
ética y democrética (art. 11, inc. ¢). Enumera
puntos centrales para la curricularizacion de
los derechos humanos en todas las jurisdiccio-
nes: el respeto por la diversidad, la soberania
nacional, los procesos colectivos de memoria
y justicia, los derechos de las infancias y ado-
lescencias, la diversidad cultural de los pueblos
originarios y la generacién de relaciones mas
igualitarias entre los sexos, basadas en el res-
peto y la solidaridad (art. 92). Este ultimo pun-
to ligado a la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, quizd emerge un tanto desactualiza-

do en relacién con las actuales conceptualiza-
ciones derivadas de los estudios de género.

En 2013, en relacidn directa con las iniciati-
vas Naciones Unidas que describimos antes, la
ACNUDH estableci6 una serie de comunicacio-
nes con los Estados parte para relevar e inter-
cambiar experiencias suscitadas en las diferen-
tes etapas del Programa Mundial para la EDH.
Como parte de ese intercambio, la Argentina
presenté un informe en el que dio cuenta de lo
actuado hasta ese momento y ofrecié algunas
contribuciones respecto del enfoque y su im-
plementacién. Entre las instituciones naciona-
les que presentaron informacién, se destacan
el Ministerio de Educacién y la Secretaria de
Derechos Humanos.

El Ministerio de Educacion consider6 a la
EDH como politica integral de la cultura de de-
rechos humanos y sefalé ademas que la trans-
versalidad de la EDH constituia el motivo por el
gue no se contaba con un programa especifico
que abordara el tema: “los derechos humanos
son transversales a la politica educativa, y por
lo tanto constituyen un componente que estda
presente en todos los niveles educativos, moda-
lidades, planes, programas y acciones concre-
tas” (Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto,
2013, p. 5). Sin embargo, todas las referencias
a politicas educativas y acciones desarrolladas
que se mencionan en el informe analizado tie-
nen como objeto los niveles de escolaridad
obligatoria, de modo que no hay ninguna men-
cién expresa a la educacion superior.

Por su parte, la Secretaria de Derechos Hu-
manos si se refirié a la educaciéon superior den-
tro del “Programa de articulacion y difusion
interinstitucional” mencionando la realizacion
de dos encuentros regionales y de un encuen-
tro nacional sobre “universidad y derechos hu-
manos” durante los afios 2010y 2011, a los que
asistieron diversos actores académicos y fun-
cionarios de diferentes dreas del Estado. Estos
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encuentros tuvieron el propdsito de “reflexio-
nar sobre el rol de la universidad en torno a la
construccion de la relacion entre la educacion,
investigacion y los derechos humanos en el dm-
bito universitario” (Ministerio de Relaciones Ex-
teriores y Culto, 2013, p. 29). A partir de ellos se
constituyo la Red Interuniversitaria de Derechos
Humanos, integrada por la Secretaria de Dere-
chos Humanos de la Nacion, la Secretaria de Po-
liticas Universitarias y diferentes universidades
nacionales. La red tiene como fin “consolidar y
fortalecer una cultura de derechos humanos en
el ambito académico y en la sociedad” (Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y Culto, 2013, p. 29).

EVALUACIONES SOBRE EL ESTADO ARGENTINO

Sefalamos mas arriba que desde las prime-
ras iniciativas de EDH (A/52/469/Add.1, 1997,
parr. 35) se inst6 a los 6rganos de tratados y a
los Estados a incluir y considerar acciones de-
sarrolladas en la tematica en sus informes.

En 2013, el relator especial sobre el Dere-
cho a la Educaciéon subrayaba que las accio-
nes nacionales para la aplicacion del objetivo
sobre la educacién vinculada a la agenda del
desarrollo podrian impulsarse siempre y cuan-
do se integraran en la tarea de los érganos de
tratados, aligual que en la labor del Consejo de
Derechos Humanos. De esta forma, los Estados
deberian consignar las medidas adoptadas en
materia de educacion (ONU, 2013).

A continuacién, analizaremos algunas re-
comendaciones realizadas al Estado argentino
durante los Ultimos afos, en las que se expresa
claramente la necesidad de trabajar en la EDH
en el marco de los compromisos asumidos por
medio de las ratificaciones de los diferentes
instrumentos.

La Argentina ha sido examinada entre
los afios 2012 y 2020 por varios érganos de

tratados. En algunos casos, los comités han
efectuado recomendaciones respecto de su
competencia en articulacién con la educacion,
especificamente en relacion con su perspectiva
sobre la EDHy en sintonia con los lineamientos
del ACNUDH que sefalamos mas arriba.

En el examen llevado a cabo por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad en 2012, se precisé la preocupacion
por la existencia de diversos obstaculos en
el sistema de salud que impiden el acceso a
servicios de salud y, entre ellos, se explicité la
“falta de profesionales sanitarios capacitados
en el modelo de derechos humanos de disca-
pacidad” (ONU, 2012b, parr. 39). Como parte
del seguimiento de las observaciones finales y
su difusidn, el Comité recomendd al Estado su
transmisién para su andlisis y la adopcién de
medidas a los diferentes integrantes del go-
bierno, funcionarios y “grupos de profesionales
pertinentes, como los profesionales de la edu-
cacion, de la medicina y del derecho” (ONU,
2012b, parr. 53).

En el ano 2016, el Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer
emitié las observaciones finales sobre el sép-
timo informe periédico del Estado argentino.
Dentro del apartado sobre educacién expres6
su preocupacion por la escasa aplicacion del
Programa Nacional de Educacién Sexual Inte-
gral en las provincias (ONU, 2016b, parr. 28).
El Comité recomendd —en linea con las preo-
cupaciones expresadas— que el Estado velara
por la aplicacion de la Ley 26150 que cred el
Programa Nacional de Educacién Sexual Inte-
graly destacé la necesidad de capacitacion do-
cente para impartirlo de manera acorde seguin
la edad en todos los niveles educativos “con el
fin de promover un comportamiento sexual
responsable y de prevenir embarazos en la
adolescencia y enfermedades de transmision
sexual” (ONU, 2016b, parr. 29).
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En relacién también con la formacién de
formadores, el Comité para la Eliminacién dela
Discriminacién Racial, que examind a nuestro
pais en 2017, destaco los esfuerzos del Estado
para el cumplimiento del derecho a la educa-
cién intercultural bilinglie, pero recomendé
que se incrementaran esfuerzos para aumen-
tar la cantidad de maestros de comunidades
indigenas y facilitar el acceso a cursos de capa-
citacion (ONU, 2017b, parr. 28).

El Comité de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales examin6 a la Argentina en
2018. En sus observaciones finales sobre el
cuarto informe periédico, senalé: “El Comité re-
comienda al Estado (...) garantizar que la edu-
caciéon en derechos humanos se imparte en
escuelas de todos los niveles y universidades,
y que cubra los derechos econdmicos, sociales
y culturales” (ONU, 2018b, parr. 62).

En el afto 2020, el Comité de Proteccidn de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares examiné al Estado
argentino en la presentacion de su segundo in-
forme periddico. Las observaciones finales emi-
tidas por este 6rgano de monitoreo explicitaron
sus preocupaciones vinculadas a la formacién
y difusion de informacion sobre la Convencion:

Preocupa al Comité la insuficiente capaci-
tacion sobre la Convencién en las diversas
instancias del Poder Ejecutivo, y el descono-
cimiento de la Convencién en el Poder Judi-
cial, en las autoridades de los gobiernos fe-
derados, en las autoridades policiales y en los
funcionarios de los servicios sociales, como
salud y educacion (ONU, 2020, parr. 24).

El Comité reiterd la recomendacién de que
el Estado impulse programas de formacién y
capacitacién acerca de los contenidos de la
Convencién; fortaleciéndolos y amplidando-
los con el objeto de que sean permanentes y

de que se dicten para funcionarios publicos y
otras personas relacionadas con la migracion,
incluyendo a privados que brinden trabajo a
personas migrantes. En igual sentido, reco-
mendé que el Estado vele por que los traba-
jadores migratorios accedan a la informacion
sobre los derechos reconocidos en el instru-
mento y que también “colabore con las univer-
sidades, las organizaciones de la sociedad civil
y los medios de comunicacién para difundir in-
formacion sobre la Convencién y fomentar su
aplicacién” (ONU, 2020, parr. 25).

Este breve recorrido por algunas reco-
mendaciones de 6rganos de monitoreo de
tratados ratificados por la Argentina es un
ejemplo que nos permite visibilizar al menos
dos cuestiones. Por un lado, observamos que
la EDH es un sefalamiento comun y cons-
tante de los comités que ofrece coherencia
y continuidad a las iniciativas que releva-
mos mas arriba. Por otro lado, nos permite
reflexionar sobre la necesidad imperiosa de
que se implemente una politica de EDH en la
educacién superior que posibilite que no sea
la falta de capacitacion y formacion de pro-
fesionales la que impida el acceso y ejercicio
de los derechos humanos.

CURRICULARIZACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS: UN AVANCE PARA DESTACAR

En 2018, con la representacion de 38 univer-
sidades publicas, se constituyé formalmente la
comision ejecutiva de la Red Interuniversitaria
de Derechos Humanos (RIDDHH) en el marco
del Consejo Interuniversitario Nacional (CIN).

Los objetivos de la RIDDHH rescatan el pa-
pel asumido por las universidades nacionales
para construir conocimiento a través de la EDH,
generar una cultura de derechos humanos y
desarrollar estrategias para su exigibilidad. La
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red propone una articulacién interuniversita-
ria con compromiso publico y social que desa-
rrolle acciones para la promocién, prevencion
y ejercicio de los derechos en el ambito de la
educacion superior en todas sus instancias. El
estatuto de la RIDDHH establece tres érganos
para su funcionamiento: la asamblea, el rector
coordinador y la comisién ejecutiva.

Desde 2018 a esta parte, la RIDDHH ha te-
nido una actividad prolifica e ininterrumpida
que contempla encuentros nacionales de de-
rechos humanos, asambleas plenarias, semi-
narios de grado y posgrado, publicaciones, etc.

A los fines de este trabajo nos interesa
particularmente la presentacion ante el CIN
del documento Apoyo y fortalecimiento de la
curricularizacién de los derechos humanos en
las trayectorias formativas en las universidades
publicas argentinas con el objeto de promo-
ver, integrar y fortalecer la EDH en los ciclos
de pregrado y grado de las universidades
miembro. Como resultado de ese documen-
to, en abril de 2022, el CIN aprobé el Acuerdo
Plenario 1169/22. La propuesta tiene como
antecedente —entre otras medidas— un
ciclo de capacitacion de docentes univer-
sitarios iniciado en 2020, formacién que se
actualiza y dicta desde ese afo. El programa
presentado trazé una serie de objetivos gene-
rales y especificos. Respecto de los objetivos
generales, la propuesta considera desarro-
llar estrategias de docencia, investigaciéon y
extensién que posibiliten la inclusién de di-
ferentes abordajes sobre derechos humanos
en las universidades argentinas, favorecer la
gestion para promover e impulsar el derecho
a la educacion superior y lineas formativas de
EDH ligadas a una concepciéon de ciudadania
“sustantiva y critica’, fortalecer la EDH en to-
dos los claustros, su curricularizaciéon y prac-
ticas institucionales en perspectiva de dere-
chos humanos.

En relacion con los objetivos especificos, la
propuesta hace hincapié en la formacién en
EDH del personal docente y no docente —en
el entendimiento de que este es un aspecto
central para la modificaciéon de las practicas
institucionales cotidianas—, fortalecer las ex-
periencias de curricularizacién existentes y
crear nuevas, elaborar e implementar proyec-
tos de curricularizacién para la EDH, diseiar y
producir material didactico que consolide una
cultura de derechos humanos en las universi-
dades y, por ultimo, desarrollar programas que
apunten a la modificacién de las practicas ins-
titucionales mediante la reflexion.

Las lineas de accidn establecidas estan cen-
tradas en la formacién en derechos humanos, la
EDH y su curricularizacién; la elaboracién y revi-
sion de proyectos de curricularizacién; el desa-
rrollo inter-transdisciplinario de dichos proyec-
tos con una premisa de transversalizacién en los
diferentes campos de saber; la construccién de
materiales académicos y de difusién; la planifi-
cacion de estrategias para la revision de practi-
cas cotidianas institucionalizadas.

Sin dudas este acuerdo de curriculariza-
cién resulta alentador y da cuenta de consen-
sos colectivos sostenidos por los debates e
intercambios de los ultimos afos. Asimismo,
resulta coherente con los lineamientos cen-
trales de la EDH para la educacién superior. Si
cotejamos el detalle del programa del Acuer-
do Plenario 1169/22 con las acciones sugeri-
das por el Plan de Accién de la segunda etapa
del Programa Mundial para la EDH obser-
vamos que son congruentes en numerosos
aspectos. Por ejemplo, el acuerdo analizado
constituye una politica que promueve la EDH
e intenta integrar los derechos humanos en el
sistema universitario, es producto de la parti-
cipacién y de la cooperacion.

El tiempo dira si esta iniciativa obtiene los
recursos adecuados para lograr su permanen-
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cia. Tanto los objetivos como las lineas de ac-
cién profundizan lo referido a los procesos e
instrumentos de enseflanza y aprendizaje, el
contenido, la capacitacién, la interdisciplina,
etc. y contemplan también el entornoy el con-
texto donde el proceso de EDH se desarrolla:
la educacion por medio de los derechos hu-
manos. Como instancia pendiente emergen
los procesos vinculados a la investigacion, que
entendemos tendran lugar una vez realizados
los diagnosticos iniciales y sequramente consi-
derardn los casos especificos del grupo de uni-
versidades que ya cuenta con una historia de
desarrollo de la EDH, fundamentalmente en la
formacion de posgrado.

REFLEXIONES FINALES

Este trabajo tomd como punto de partida
el reconocimiento del derecho a la educacién
en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos en el sistema universal, y
analizé la forma en que, a través de la explici-
tacion de su finalidad, se fundaron las bases
para el desarrollo de la educacién en derechos
humanos.

Relevamos las iniciativas mas importantes
de las Naciones Unidas sobre EDH enfocan-
donos en la educacién superior universitaria.
Nuestro analisis nos permite afirmar que, des-
de la década de los 90, los planes, programas
y documentos indagados tienen como obje-
tivo fortalecer la toma de conciencia sobre
la importancia de la EDH para consolidar un
compromiso colectivo por una cultura de de-
rechos humanos.

La evaluacion del estado actual como for-
ma de diagnéstico, la consideracion del con-
texto local para favorecer la adecuacion y la
apropiacién son el puntapié imprescindible
para la planificaciéon de una politica de EDH.

Es importante el desarrollo de acciones en to-
dos los niveles educativos; pero, en particular,
la educacién superior resulta idénea para la
investigacion e innovaciéon de nuevas me-
todologias que impacten en todo el sistema
educativo a la vez que contribuyan a la trans-
formacion social. La relevancia del disefio y
construccién de material didactico y la capa-
citacion de personal docente y no docente
aparecen también como aspectos significati-
vos a tener en cuenta.

Las propuestas de politicas y medidas del
Plan de Accion para la segunda etapa del Pro-
grama Mundial de EDH resultan pertinentes y
contemplan los diversos aspectos de la EDH en
la educaciéon superior. Constituyen un marco
de referencia valioso para implementar politi-
cas de EDH y permiten la adecuacién al con-
texto nacional.

Desde 1995 los diversos actores del siste-
ma universal analizaron los informes de los
Estados parte y la produccion de los érganos
de monitoreo, asi como la tarea de los proce-
dimientos especiales con la premisa de que la
EDH se consolide como un elemento transver-
sal a la hora de la rendicion de cuentas. Este
sefalamiento, en el que nos hemos detenido
particularmente, resulta curioso teniendo en
cuenta que la EDH —quiza no enfaticamente
explicitada— esta presente nada menos que
en la piedra angular del sistema: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

Las observaciones y recomendaciones
efectuadas a la Argentina, que fueron expli-
cadas y analizadas, tienen un enorme valor, y
son un ejercicio reflexivo para preguntarnos
si es posible modificar practicas cotidianas en
los entornos de salud, educacion, trabajo, etc.,
si los agentes del Estado, los privados que en-
tienden en cuestiones que atafien al Estado,
quienes disefan las politicas publicas y quie-
nes las implementan tuviesen en sus carreras
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formacion y capacitacion en materia de dere-
chos humanos.

Finalmente, resulta de vital importancia la
iniciativa del CIN a partir de la propuesta de la
RIDDHH de acordar la curricularizacion en de-
rechos humanos en las universidades naciona-
les. Esta propuesta es el resultado de afos de
debate y de construccién en todos los dmbitos
de la educacion universitaria: la ensefianza, la
investigacion, la extensién y la gestion. En li-
neas generales, el acuerdo contempla los as-
pectos mas significativos de las iniciativas que
relevamos previamente y cuenta con el impul-
so del consenso colectivo.

Institucionalizar la ensefianza en derechos
humanos contribuye a formar profesionales ca-
paces de proyectar esa perspectiva en sus res-
pectivos campos de actuacion (privados, publi-
cos, dirigenciales, etc.), en todas las disciplinas.

La EDH implica un compromiso. Un com-
promiso que cada actor del sistema universita-
rio asume y renueva cotidianamente en las ins-
tituciones de educacién superior. Los notables
avances alcanzados hasta ahora constituyen
una base firme para que este proceso histori-
co asuma nuevos desafios, hacia su definitiva
consolidacion.
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Resumen

Es un hecho constatable que en la actualidad los
algoritmos inteligentes logran resolver un gran nu-
mero de tareas que las personas requieren en su
vida cotidiana. Esto lo hacen a través de técnicas
como el aprendizaje para maquinas (machine lear-
ning), redes neuronales, algoritmos genéticos, reco-
nocimiento facial, etc. Sus aplicaciones en bancos,
musica, compras, salud, redes sociales, o seguridad,
nos hacen conscientes de esta realidad. Entre estos
avances hoy se mencionan las llamadas mejoras
cognitivas. En este trabajo analizamos de qué se tra-
tan y como influyen en el sistema de los derechos
humanos, donde se incluyen nociones tales como la
igualdad, la equidad, la dignidad y la autodetermi-
nacion, principalmente entre humanos mejorados o
revisados —cyborgs— y otros que no lo estan.

Palabras claves: mejoras cognitivas - derechos
humanos -poshumanismo - inteligencia artificial.

Abstract

It is a fact that intelligent algorithms are currently
managing to solve a large number of tasks that
people require in their daily lives. They do this
through techniques such as machine learning,
neural networks, genetic algorithms, facial
recognition, etc. Their applications in banking,
music, shopping, health, social networks and
security make us aware of this reality. Among
these advances, today we mention the socalled
cognitive enhancements. In this paper we analyze
what they are about and how they influence the
human rights system, where notions such as
equality, equity, dignity and self-determination
are included, mainly between enhanced or revised
humans -cyborgs- and others that are not.

Keywords: cognitive enhancements - human
rights — poshumanism - artificial intelligence.
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INTRODUCCION

Una de las preocupaciones que marca el
curso de las investigaciones actuales esta
dada por las posibles discriminaciones aso-
ciadas a las mejoras cognitivas y fisicas que
el uso de la neurotecnologia pueda acarrear.
En tal sentido se plantea que, si el derecho
no interviniese en lo absoluto, las mejoras
cognitivas solo podrian ser costeadas por
las personas con mayor poder adquisitivo,
lo que ahondaria las diferencias entre unos
y otros, propiciando grandes dificultades de
orden social.

Sin embargo, el movimiento denomina-
do transhumanista sostiene que tal preocu-
pacion no es relevante, pues es posible que
tales mejoras nos conviertan en poshumanos;
es decir, seres con mayores capacidades in-
telectuales y emocionales que ningun ser
humano actual, lo cual seria altamente ben-
eficioso para la humanidad y contrarrestaria
cualquier tipo de efecto negativo.

Ahora bien, es importante poder dilucidar
qué entiende el transhumanismo por mejora
humana. Se trata del intento de sobrepasar
los limites naturales del ser humano mediante
una serie de tecnociencias que se estan de-
sarrollando de modo convergente. Las referi-
das tecnociencias son, principalmente, “na-
nociencia y nanotecnologia, biotecnologia
y ciencias de la vida, las tecnologias de la
informacion y de la comunicacién, asi como
las ciencias cognitivas y neurotecnologias,
la inteligencia artificial y la robética” (Ursua,
2010, p. 313). Veamos, entonces, si toda me-
jora puede considerarse poshumana o si hay
que distinguirla de las ya conocidas mejoras
terapéuticas.

3 También llamadas “mejoras transhumanas” o “poshumanas”.

MEJORAS TERAPEUTICAS VS. MEJORAS
POSHUMANAS

Los avances de la ciencia han hecho nec-
esaria la distincion entre distintos tipos de
mejora. La biotecnologia aplicada a la terapéu-
tica ha originado lo que se denomina “mejoras
humanas” (human enhancements)?;, es decir,
la aplicacion de la técnica y de la inteligencia
artificial con el fin de perfeccionar o modificar
potencias de las personas sanas mas alla de su
naturaleza, esto mediante una serie de inter-
venciones médicas que podrian alterar radical-
mente el funcionamiento del organismo para
convertirlo en otro tipo de ser humano, o bien
lograr la prolongacion desmedida de su vida.

En este sentido, deberiamos en primer lugar
distinguir entre una mejora netamente tera-
péutica, la cual busca reparar o sanar una caren-
cia en el funcionamiento del organismo, de lo
gue seria una mejora transhumana, la cual no
restablece sino que aumenta las potencias mas
alld de lo que es considerado un rango normal
en el ser humano (cfr. Harris, 2009, p. 42).

El objetivo terapéutico es el fin tradicional
de la medicina: restablecer las condiciones
organicas para que la vida logre desarrollarse
positivamente. En sentido inverso, la tec-
nologia que aumenta las capacidades mas alla
de esos estandares de normalidad, incluso cre-
ando capacidades inexistentes, desafia el ran-
go humano de actividad, desencadenando un
proceso de transicion que se ha denominado
transhumanismo:

Este proceso consiste en la produccion de
una persona cuyo estatus estaria situado
mas alld del ambito de la normalidad hu-
mana. Asi, la nocién de mejora comienza a
utilizarse de modo preferente para aquel-
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las intervenciones distintas a la terapia,
destinadas a producir desarrollos que no
responden a necesidades médicas. (Madrid,
2021, p.291).

Es entonces cuando nos encontramos con
las denominadas mejoras cognitivas que, por
sus fines y procedimientos, generan cierta con-
troversia. Pensemos que sobre todo es dificul-
toso que dentro del objetivo poshumanista la
persona involucrada pueda dar un claro con-
sentimiento informado y consciente:

... un ser humano puede imaginarse lo que
significa correr veinte kilémetros mas rapido
de lo que compete a un hombre normal,
pero no tiene manera de saber qué implica
en realidad correr, por ejemplo, a quinientos
kildbmetros por hora. Esta ultima posibilidad
queda por completo fuera del dmbito de
su experiencia, y por lo tanto en principio
no puede aceptarse ni rechazarse en sen-
tido tedrico, por lo que constituiria a la vez
una irresponsabilidad en sentido practico.
(LopezSilva y Madrid, 2021, p. 71)

Nick Bostrom y varios otros han llamado la
atencién en torno a la distincién entre mejo-
ras que ofrecen solo ventajas posicionales —
por ejemplo, un incremento en la altura— que
son ventajas solo en tanto que otros carecen
de ellas, y mejoras que proporcionan benefici-
os intrinsecos o externalidades positivas netas
—tales como un mejor sistema inmunitario o
la mejora del funcionamiento cognitivo— (cfr.
Bostrom, 2003, p. 493506). La mayoria coin-
cide en que debemos promover mejoras del

mejoras cognitivas y sus posibles problemdticas

segundo tipo, pero no mejoras que son mera-
mente posicionales.

Como podemos ver, en general cuando
hablamos de mejoras cognitivas nos referimos
principalmente a todo lo que se vincula con la
selecciéon de informacion* vinculada a la memo-
riay el lenguaje, y su repercusion en las conduc-
tas basadas en ella, la amplificacion o extension
de las capacidades nucleares de la mente. De
esta manera la tecnologia intentard con estos
procedimientos (ya sean quimicos o fisicos) am-
plificar cualquier capacidad de un organismo
aumentando su informacién, por medio de in-
tervenciones externas de distinta naturaleza.
Un ejemplo de lo que acabamos de enunciar se-
ria estimular de forma magnética la zona crane-
ana o intervenir quimicamente en un posparto.

Dentro del conjunto de mejoras que
pueden llevarse a cabo en humanos, nos refe-
rimos aqui exclusivamente a las que afectan
a las capacidades superiores, es decir, aquel-
las que tienen que ver con la conciencia y la
decision. Esto es lo que se conoce como neu-
romejora (neuroenhancement): la ampliacion
de las funciones cognitivas, emocionales y
motivacionales de individuos sanos mediante
drogas u otros medios.

Los autores que defienden el uso masivo
de mejoras biotecnoldgicas suelen sostener
gue no existe en realidad una diferencia signif-
icativa entre estas y las tradicionales: todas se-
rian mejoras por igual. Habria, pues, una suerte
de continuidad entre, por ejemplo, ensefiarle a
alguien un idioma o un habito por los medios
convencionales, y conseguir que obtenga ese
conocimiento a través de un neuroimplante,
o mediante el consumo de farmacos; la difer-

4 Adquirir informacion (percibir), seleccionarla (prestar atencién), representarla (comprender) y retenerla (memorizar),
asi como utilizarla para guiar el comportamiento (razonamiento y coordinacién de los movimientos externos). Asi pues,
las intervenciones para mejorar la funcion cognitiva deben dirigirse a alguna de estas facultades centrales, que serian

en realidad procesos.
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encia se ubicaria simplemente en el plano cu-
antitativo y en la eficiencia del segundo tipo
de método. De este modo, la introducciéon de
un elemento biotecnolégico con una finalidad
transhumana seria accidental, para producir
mas y mejores resultados.

La tesis de la continuidad entre ambos ti-
pos de mejoras lleva a defender un mejorami-
ento ilimitado, de modo que el proceso ter-
mina siendo visto por estos autores como algo
licito y dentro de los parametros éticos. Otros,
por el contrario, consideran que la medicina
—y, en general, las intervenciones sobre el ser
humano— debiera limitarse a restablecer el
funcionamiento normal del organismo, o me-
jorar moderadamente su funcionamiento.

LAS POSIBILIDADES DE DISCRIMINACION
POR ESTAS MEJORAS

Una de las problematicas que surgen de
la no distincién entre mejora humana y cog-
nitiva son los efectos sociales: conllevaria
una desigualdad entre aquellos sujetos que
pueden acceder a una mejora y aquellos que
no, y surgirian asi elites con un estatus diferen-
cial, humanos y poshumanos. Sin mencionar lo
ventajoso para competir en el mercado laboral
con una mejora artificiosa, que llevaria a que
una empresa contrate a quien pueda producir
mas: “personas cognitivamente mejoradas de
forma radical podrian obtener importantes
ventajas en ingresos, planificacion estratégica,
y la habilidad de influir en otros” (Bostrom y
Roach, 2008, p.15). Habria que replantearse si,
por ejemplo, mediante la incorporacién de un
elemento de la nanotecnologia en el cerebro
de un sujeto, este adquiere de inmediato el

dominio de un idioma, si realmente lo sabe o
es una especie de protesis externa que nada
tiene que ver con sus capacidades naturales.

Existe una preocupacién por la posibilidad
de inequidades asociadas al uso de neuro-
tecnologias, lo que no resulta claro es cémo
asignar un derecho humano que proteja de
manera precisa esta problematica; es decir,
como podria ser cristalizada en un derecho es-
pecifico. Un debate que esta teniendo lugar se
centra de manera predominante en torno a las
empresas farmacéuticas en razon de que cier-
tos medicamentos desarrollados para tratar
enfermedades se utilizan en personas sanas
para mejorar aspectos como la concentracién,
el control de los impulsos y la memoria.

En el afo 1997, varios paises suscribieron
el Convenio del consejo de Europa para la pro-
teccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano respecto de las aplicaciones
de la biologia y la medicina. En los articulos
11 a 14 de dicho documento los Estados se
comprometieron a prohibir modificaciones al
genoma humano que pudieran tener conse-
cuencias hereditarias®. Veamos a continuacion
algunos ejemplos que ya pueden encontrarse
en la investigacion clinica.

ALGUNOS DISPOSITIVOS EN EXPERIMENTACION

Los dispositivos comercializados actual-
mente para las mejoras cognitivas suelen ser
dispositivos que también se estan probando
en ensayos de investigacién clinica, con la es-
peranza de que en ultima instancia se utilicen
para tratar a los pacientes. Por ejemplo: hasta la
fecha, varios estudios clinicos han informado de
algunos efectos prometedores de los estimu-

* https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2290/37 .pdf
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ladores de corriente directa transcraneal®, en el
tratamiento de pacientes con depresion, dolor
crénico, esquizofrenia, demencia, la enferme-
dad de Parkinson y la apoplejia cerebral. Ya sea
que se utilicen en investigacion, para el tratami-
ento o para la mejora, los dispositivos modifi-
can la actividad cerebral mediante mecanismos
similares y con efectos fisioldgicos parecidos.

Estos dispositivos, aunque son similares
a los medicinales en sus modos de accion, se
venden y utilizan no para tratar enfermedades,
sino para aumentar las capacidades cognitivas
tipicas con fines que van desde la aceleracion
del aprendizaje académico o el aumento del
rendimiento en los juegos en linea. En especial,
el vacio normativo estd en la regulacién, ya que
estos dispositivos potencialmente peligrosos
son comprados y utilizados por personas con
poco conocimiento y formacién en la materia’.

Otro ejemplo: los estimuladores de corriente
directa transcraneal y los dispositivos de neu-
rofeedback —también llamados retroalimen-
tacion electroencefalografica— actualmente
se comercializan en linea sin que los modelos
concretos que se ponen a la venta se sometan a
una evaluacién clinica exhaustiva. El dispositivo
de mejora cognitiva es un equipo que se utiliza
para influir en el funcionamiento del cerebro de
manera que este rinda en al menos un dmbito
cognitivo (la memoria, la atencidn, el aprendi-
zaje o el reconocimiento facial, entre otros).
Cuando el dispositivo se vende y se utiliza para
tratar una enfermedad, también puede consid-
erarse un producto sanitario.

Hay ciertos dispositivos de estimulacion
del cerebro que utilizan la corriente eléctrica
para modular areas especificas de la actividad
cerebral; otros son los equipos utilizados para

mejoras cognitivas y sus posibles problemdticas

el entrenamiento de neurorretroalimentacion,
un proceso mediante el cual las personas
pueden aprender a controlar ciertos estados
mentales mediante la monitorizacién en tiem-
po real de su propia actividad cerebral.

Volviendo a la estimulacion transcraneal
por corriente directa, se afirma que es el tipo
de estimulacién cerebral mas comercializado
para la mejora cognitiva. Aunque no se han
publicado cifras de ventas, la ultima incorpo-
racion al mercado de estos dispositivos esta
agotada. Ademas, algunas clinicas no médicas
lo ofrecen como “terapia experimental” para
ayudar con la ansiedad y el estado de animo;
el rendimiento cognitivo (aprendizaje la me-
moria, la concentracién, la atencién), los acci-
dentes cerebrovasculares y la migrafia.

Tal procedimiento consiste en una técnica
no invasiva en la que un dispositivo envia una
pequena corriente directa entre electrodos
colocados en el cuero cabelludo para estimu-
lar o inhibir la actividad neuronal espontanea.
Se aplican corrientes eléctricas débiles, y los
electrodos, que suelen tener un tamafio de
2535 cm?, se colocan en el cuero cabelludo por
encima de la zona que al experimentador le
interesa afectar. Cuando la corriente se aplica
constantemente con corta duraciéon (1020
min.) pasa sin dolor a través del crdneo y altera
la actividad neuronal espontéanea.

En otro orden, se puede llegar, por ejemplo,
al “mejoramiento” de las capacidades sensori-
ales, “de modo que podamos ver en la oscuri-
dad y también en la franja del infrarrojo o del
ultravioleta, asi como oir fuera de las frecuen-
cias habituales” (Marcos, 2018, p.110). Hasta la
fecha, como afirmamos precedentemente, hay
una serie de estudios clinicos que han infor-

¢ https://www.electrolisisterapeutica.com/tdcs-estimulacion-transcraneal-corriente-directa/

7 Seguimos, para este estudio, el trabajo de Maslen H. et al. (2014) The regulation of cognitive enhancement devices:
extending the medical model. Journal of Law and the Biosciences, pp. 6893.
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mado sobre efectos prometedores en algunos
tratamientos de pacientes con depresion, es-
quizofrenia, etc. Sin embargo, también se han
utilizado en individuos sanos, con estudios de
diferentes laboratorios que muestran su poten-
cial para mejorar las capacidades cognitivas,
como la memoria de trabajo, la atencién, el len-
guaje, las matematicas y la toma de decisiones.

LA APERTURA A LOS NEURODERECHOS

Ante estos avances cientificos, la pregunta
que surge en el ambito juridico es si deberia
existir el derecho a no ser objeto de una de-
cisiéon basada Unicamente en procesos au-
tomatizados, lo que supone el derecho a que
se adopten decisiones discrecionales por parte
de personas y que puedan impugnarse las de-
cisiones automatizadas o algoritmicas. El par-
lamento europeo aprobé el 20 de octubre de
2020 tres informes que estudian como regular
la inteligencia artificial (IA) para impulsar la
innovacion, el respeto de estandares éticos y
la confianza en la tecnologia. Estos fueron un
informe sobre cuestiones éticas; otro sobre re-
sponsabilidad civil y el Gltimo sobre propiedad
intelectual®. Asi 'y todo, es escasa la regulacion
en la materia.

Si bien hay varios informes sobre los aspec-
tos éticos de la mejora cognitiva, como el de la
Asociacién Médica Britanica publicado en 2007
o el de la Comisién Europea, no ha habido una
regulacién de las tecnologias de mejoras cogni-
tivas. El objetivo de muchos de estos proyectos
es ampliar y profundizar el conocimiento del

papel de la ética en la gobernanza de la cien-
ciay la tecnologia, centrandose en los aspectos
éticos de las mejoras humanas. Lo que ha suce-
dido es que, en general, los informes emitidos
proponen ideas de reglamentacion; pero estas
recomendaciones son especificas para el sector
de las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacioén para los contextos laborales.

El Nuffield Council on Bioethics ha esbo-
zado un modelo para la regulacion de las
neurotecnologias utilizadas para la mejora,
proponiendo que estén normadas de la misma
manera que los dispositivos médicos. Sin em-
bargo, ain no se ha llevado a cabo un debate
en profundidad sobre la legislacion vigentey la
exploracién de cémo podria aplicarse el mod-
elo utilizado para los dispositivos médicos®.

La intervencion del derecho, ante la exi-
gencia de la biotecnoldgica, debiera asegurar,
al menos, tres bienes sociales a modo de ab-
solutos morales: la seguridad, la calidad y la
autonomia del individuo. Esos valores son asu-
midos como los mas fundamentales. Lajusticia
como fin del derecho parte del reconocimiento
de la singularidad y la alteridad. La regulacion
de las tecnologias puede producirse en mu-
chos puntos, desde las fases de investigacion
e innovacion, pasando por la comercializacion,
hasta su uso por parte de particulares.

La preocupacion por la privacidad de lo
mental y el consentimiento informado refieren
a la idea de que cada persona deberia tener el
derecho fundamental de mantener su infor-
macién neuroeléctrica de manera privada, con
la certeza de que no serd compartida, excepto
que ella decida hacerlo convencida de que es

8 Véasehttps://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/202010155T089417/regulacion-de-la-inteligen-

cia-artificial-en-la-ue-la-propuesta-del-parlamento

9 Véase Nuffield Council on Bioethics Report on Novel Neurotechnologies: Intervening in the Brain (2013), Nuffield Coun-
cil on Bioethics.https://www.sciencemediacentre.org/nuffield-council-on-bioethics-launc-report-novel-neurotechnol-

ogies-intervening-in-the-brain/
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lo mejor, y no que se utilice como producto
de las practicas neurotecnolégicas. Esto im-
plica que el derecho determine sanciones para
aquellos terceros que accedan sin autorizaciéon
a datos neuronales de una persona usando di-
chas practicas.

En paises como Chile existen proyectos
concretos a nivel constitucional para incorpo-
rar los neuroderechos, los cuales pretenden
proteger el ambito de lo mental y abarcan el
derecho a la privacidad mental, el libre albe-
drio no manejado por la tecnologia, el libre
acceso equitativo de tecnologia de mejorami-
ento, la proteccién de sesgos de algoritmos de
IA'y, en general, la proteccion de la actividad
cerebral. Si bien la Constitucién chilena no fue
reformada aun, el avance en materia de neu-
roderechos es notable en el pais vecino'™.

CONCLUSIONES

Algunos autores han argumentado que el
uso de biotecnologias para la mejora cognitiva
0 para mejorar otras capacidades humanas es
moralmente problematico por razones distin-
tas del riesgo. Por ejemplo, porque expresa in-
variablemente un deseo objetable de dominar
el cuerpo y la mente humanos, o porque cabe
esperar que tenga consecuencias sociales per-
judiciales y una violacién de la autonomia indi-
vidual de la persona.

Las dos consideraciones éticas mas impor-
tantes a la hora de regular estas intervenciones
son los riesgos que conllevan y las considera-
ciones de justicia distributiva cuando dichas
intervenciones se financian con fondos publi-
cos. Los tratamientos plantean estas preocu-
paciones de forma similar a las mejoras. Por lo
tanto, resulta una cuestion critica en la eval-
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uacion de cualquier nueva tecnologia, ya sea
de tratamiento o de mejora.

El debate sobre la igualdad de las mejoras
neuroldgicas adquiere una trascendencia que
no puede ser desestimada. No hay duda de
los beneficios que las neurotecnologias pod-
rian aportar a la persona en la lucha contra
las enfermedades o en el aumento de algunas
capacidades de productividad econémica, cul-
tural y social. El problema radicaria, como afir-
man LépezSilva y Madrid, en que “las mejoras
crearian seres humanos con mayores capaci-
dades mentales, lo que romperia la igualdad
respecto de aquellos que no han podido ac-
ceder a ellas” (LopezSilva y Madrid, 2021, p.70).

Si el Estado no regula dichas mejoras, se-
rian estas de acceso solo (solo)para aquellos
que tienen el poder econémico para solventar-
las, siendo los mas ricos los mas capaces en ref-
erencia a las mejoras que han podido suminis-
trarse, dejando asi en situacién de desigualdad
a los que no pudieron costearlas. En este sen-
tido, hay consenso en afirmar que el avance
de estas neurotecnologias debe estar acom-
panado por un orden normativo, al cual se lo
denomina neuroderechos, a fin de proteger
la privacidad, la identidad y la dignidad de los
seres humanos.

Es claro que “el mejoramiento propuesto
por la corriente transhumanista no es cor-
rectivo o restaurativo, lo que implica que las
mejoras que propone no buscan corregir una
deficiencia o alcanzar el estado normaléptimo
de un ser humano” (Piedra Alegria, 2017, p.55).
Esto lleva a que no esté dentro de los objetivos
que la persona sometida a una mejora recu-
pere una funcionalidad de su organismo que
esté danada o disminuida, como, por ejemplo,
en el caso de una prétesis de cualquier tipo; y
todo esto porque no estamos hablando de un

10 Véase https://es.unesco.org/courier/2022-1/chile-pionero-proteccion-neuroderechos
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tratamiento médico en sentido estricto, cuyo
fin es curar una dolencia concreta.

Consideramos que, en sentido estricto,
una mejora cognitiva no es terapéutica, es
decir, no consiste en invertir o compensar de-
ficiencias de la funcién intelectual producidas
por enfermedades mentales o desérdenes
neurolégicos, o su declive en la ancianidad.
Su objetivo es aumentar el desempeiio de la
facultad mas alla de su estado normal; en este
sentido, no podemos sostener que realmente
exista una especie de continuidad con las
mejoras terapéuticas, dado que las diferen-
cias son claramente de otro orden. Por esto,
especificamente,

... no podria existir una mejora correctiva o
restaurativa, porque en ambos casos no se
trataria de una mejora stricto sensu, sino de
un gjuste con el que se volveria a un estado
normal. Una mejora tiene la caracteristica de
ser potencialmente ilimitada, mientras que
la correccion no. (Piedra Alegria, 2017, p.56).

Esto nos lleva a concluir que, cuando esta-
mos experimentando con personas humanas,
no cualquier mejora cognitiva debe ser licita
para optar por ella, y esto no solo por lo que
implica a nivel econémico —situacion que se-
ria accidental— sino porque cada ser humano
es portador de una dignidad intrinseca que
no necesariamente requiere ser modificada
(Cohen, 2012). Hay una valia per se en la natu-
raleza humana, que no es reconocida por mu-
chos de estos movimientos transhumanistas.
De esta manera, si todos aceptaran “mejorarse”
al punto de que la especie humana se hiciera
indistinguible en una pluralidad de nuevas en-
tidades, perderiamos algo moralmente valioso
(BugajskaMisseri, 2020).

En un orden mas amplio, habria que de-
batir como la mejora —incluida la perspec-

tiva de una futura mejora mas radical— pod-
ria interactuar con otras macrotendencias y
problemas y perspectivas globales, como el
crecimiento econémico y la desigualdad, los
riesgos existenciales y los riesgos catastréficos,
la nanotecnologia molecular, la inteligencia
artificial, la colonizacion espacial, la tecnologia
de vigilancia, la democracia y la gobernanza
mundial, junto con las profundas cuestiones
epistemoldgicas, metodoldgicas y morales
que se plantean (Bostrom, 2008).

No podemos dejar de preguntarnos jquién
toma las decisiones?,;en qué contexto cultural
y sociopolitico?,;a qué precio? Y, por ultimo,
iqué pasaria con aquellos que, no habiendo
querido transformarse, se veran afectados so-
cialmente por fuertes y nuevas desventajas
producto de los que si aceptaron mejorarse?
Estos son algunos de los dilemas que se vis-
lumbran hoy en el contexto de las mejoras
cognitivas, y que la filosofia del derecho no
debe dejar de analizar.
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Resumen

En el mundo globalizado en el que vivimos, asistimos
a un inusitado aumento de refugiados politicos y a
una dindmica migratoria que expone a esas personas
y grupos a innumerables riesgos y vulnerabilidades.
En relacién con esta problemética, consideramos los
aportes realizados por dos filésofas, Hannah Arendt y
Adela Cortina, que abordan la cuestién del rechazo al
otro que se encuentra en condiciones de vulnerabili-
dad —apatrida, refugiado, “sin hogar” o pobre— bus-
cando dar cuenta filoséfica de estos problemas en el
contexto de la cultura occidental. Sostenemos que, si
bien hoy la dignidad humana y los derechos funda-
mentales de las personas se reconocen desde el dere-
choy desde lo ético, todavia se vulneran los derechos
de los migrantes, sea por actitudes prejuiciosas en
los paises por los que transitan o se establecen, sea
porque no se ha resuelto aun la efectiva articulacion
entre la dignidad humana, como principio universal,
y los derechos fundamentales.

Palabras clave: alteridad - hospitalidad - dignidad
- migracién - derechos humanos

Abstract

In the globalized world in which we live, we are wit-
nessing an unusual increase in the number of political
refugees and a migratory dynamic that exposes these
individuals and groups to innumerable risks and
vulnerabilities. To reflect on this problem, the contri-
butions made by two philosophers, Hannah Arendt
and Adela Cortina, are considered. They address the
issue of rejecting the other one who is in conditions
of vulnerability - stateless, refugee, “homeless” or poor
- seeking to give philosophical account of these prob-
lems in the context of Western culture. We maintain
that, although human dignity and the fundamental
rights of people are recognized today from an ethi-
cal and legal point of view, the rights of migrants are
still violated, either because of prejudicial attitudes of
people in the countries through which they transit or
settle, or because the effective articulation between
human dignity, as a universal principle, and funda-
mental rights has not yet been resolved.

Keywords: Otherness - hospitality - dignity-
migration — human rights
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INTRODUCCION

En el mundo globalizado en el que vivimos,
asistimos a un inusitado aumento de refugia-
dos politicos y a una dinamica migratoria —
individual o grupal— provocada por factores
que, al conjugarse, hacen de esto un proceso
muy complejo.

Si bien la gran mayoria de las migraciones
que se dan en la poblacion mundial se registra
dentro de las fronteras de los paises, durante
los ultimos tiempos fue creciendo significati-
vamente la migraciéon internacional. Segun el
Informe sobre las migraciones en el mundo 2022
de la Organizacién Internacional para las Mi-
graciones (OIM), en las ultimas cinco décadas
aumentd el nimero estimado de migrantes
internacionales a nivel global. Este documen-
to, emitido por una institucién perteneciente a
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU),
sefala que se estima que en el ano 2020 habia
un total de 281 000 000 de personas vivien-
do en un pais diferente a su pais natal, lo que
supera en 128 000 000 a la cifra registrada en
1990 y triplica a la de 1970. Ademas, explica
que las migraciones internacionales no son
uniformes en todo el mundo, pues se pudo
constatar un aumento importante de ellas en
Europa y Asia, representando en el afio 2022 el
61 % de la poblaciéon migrante internacional,
seguida por América del Norte con el 21 %,
Africa con el 9 %, América Latina y el Caribe
con el 5%, y Oceania con el 3 %.

Seyla Benhabib (2005, p. 16) relata que, a
partir de la segunda mitad del siglo XXy a la
par del crecimiento y de la aceleracién de los
movimientos migratorios que se han dado y
se siguen produciendo en el mundo, se incre-
mentd la tragedia que sufren los refugiados,
los aislados, aquellos que son forzados a des-
plazamientos internos, en un pais, o a despla-
zamientos hacia otros paises.

Para el tratamiento de esta cuestion, abor-
daremos primero lo que se entiende por mi-
gracion, considerando luego el concepto ac-
tual de dignidad humana, para después tratar
los aportes acerca del tema del rechazo al otro
de las filésofas Hannah Arendt y Adela Cortina.
Posteriormente, tomando estas contribucio-
nes, se mostrara que, si bien hoy se reconocen
la dignidad humana y los derechos fundamen-
tales de las personas desde lo ético y desde el
derecho, todavia se produce la vulneracién de
los derechos de los migrantes por las actitudes
prejuiciosas en los paises por los que transitan
o se establecen y por la falta de una efectiva
articulacion entre la dignidad humana, como
principio universal, y los derechos fundamen-
tales. Finalmente, esbozaremos algunas con-
clusiones.

¢QUE SE ENTIENDE POR MIGRACION?

Segun el Manual Derechos humanos de per-
sonas migrantes (2017):

La migracién o el acto de migrar es el despla-
zamiento desde un territorio de un Estado
hacia el territorio de otro Estado o dentro del
mismo. Se refiere a cualquier movimiento de
poblaciéon, independientemente de su tama-
Ao, composicion o causas. En funcién de las
caracteristicas de estos movimientos, se ha-
bla de migracion forzada o migracién volun-
taria, de migracién permanente o temporal.
(Instituto de Politicas Publicas en Derechos
Humanos del MERCOSUR-Oficina Regional
de la OIM para América del Sur, 2017, p. 20).

El fendmeno de olas migratorias volunta-
rias o forzadas se presenta en diferentes regio-
nes del mundo; fenédmeno al que América La-
tina no es ajena, como se ha podido constatar
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a lo largo del tiempo. Fundamentalmente, las
migraciones forzadas son producto de situa-
ciones politicas, persecuciones o guerras. Son
desplazamientos producidos porque existe
alguna amenaza a la vida, por situaciones que
ponen en peligro la subsistencia, la seguridad
o la libertad de las personas; en tanto que las
migraciones voluntarias son ocasionadas por
la busqueda de mejores condiciones de vida.
Las causas que las provocan son, por lo gene-
ral, desigualdades econédmicas en el contexto
de origen (diferencias salariales e intercambio
desigual entre paises, aumento en la demanda
de empleo por parte de los paises desarrolla-
dos, en especial en servicios o bien por esti-
mulos econémicos del pais receptor); niveles
elevados de pobreza y de precariedad; cues-
tiones politicas y juridicas motivadas por con-
flictos internos, regionales e internacionales;
situaciones demograficas (superpoblacion);
condiciones etnolégicas; razones culturales y
educativas (formacion, calificacién y desempe-
fo) e incluso pueden ser provocadas por fené-
menos naturales (sea por el desarrollo de cam-
bios naturales o inducidos por el ser humano
(Gomez Walteros, 2010).

ACERCA DEL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA

El concepto de dignidad humana presenta
algunas dificultades en los ambitos de la filoso-
fia y del derecho, ya que es dificil definirla con
precisién por su caracter general y omnicom-
prensivo (Andorno, 2011) y porque se lo invoca
desde muy diferentes ambitos o dimensiones
y no siempre con el mismo significado por las
variaciones que sufrié a lo largo del tiempo
(Garcia Moreno, 2003).

En la actualidad, la dignidad humana es
considerada desde dos enfoques que resultan
complementarios. En primer lugar, se la en-

tiende como el respeto incondicionado que
posee todo individuo por su sola condicion
humana; se trata de un valor absoluto, inhe-
rente al ser humano, del cual se sigue el dere-
cho a ser respetado por cualquier otro como
persona, a no ser perjudicado en su existencia.
En segundo lugar, se la concibe como el fun-
damento de los derechos humanos, por lo que
afirma Pelé (2015, p. 8) que “los derechos hu-
manos tendrian su razén de ser y justificacion
en la proteccién y el desarrollo de la dignidad
humana”. Por este motivo Martinez Bullé-Goyri
(2013) dira que “los derechos humanos no son
sino la expresion juridica de la dignidad de las
personas y su funcién es precisamente permi-
tir y garantizar su respeto” (p. 41).

De acuerdo con Gonzalez Valenzuela
(2005), la dignidad constituye una manera de
comprender al ser humano, de la cual deriva
una manera de tratarlo; consiste en la forma en
que el ser humano se ve y asume, en la esti-
ma que tiene de si mismo, lo que a su vez no
puede separarse de la forma de ver y asumir a
sus semejantes, esto es, como un fin en siy no
como medio o instrumento. Por ello, “la digni-
dad define al hombre tanto en su ser como en
su valer” (p. 54).

Francisco Garcia Moreno (2003) aclara que,
debido a las terribles experiencias de nuestro
tiempo, se promovié el concepto politico de
dignidad humana dando lugar al derecho de
la persona frente a la comunidad, el cual es re-
clamable por cada ser humano. De este modo,
de la aceptacion de la dignidad humana ya no
se deriva solo un deber sino mas bien el dere-
cho de cada ciudadano frente a la comunidad.

En el derecho internacional, en el Pream-
bulo de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de 1948, se afirma que la dignidad
es inherente a todos los miembros de la fami-
lia humana, y los predmbulos de los Pactos In-
ternacionales de Derechos Humanos de 1966
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expresan que los derechos humanos se deri-
van de ella (Andorno, 2011). Asi también, se
puede apreciar esta idea en el 2° considerando
de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, que expresa: “(...) los
Estados americanos han reconocido que los
derechos del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de un determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de
la persona humana (...)"

EL RECHAZO AL OTRO EN CONDICIONES
DEVULNERABILIDAD

Hannah Arendt y Adela Cortina son dos
filésofas que abordan el tema del rechazo al
otro que se encuentra en condiciones de vul-
nerabilidad —apatrida, refugiado, “sin hogar”
o pobre—, buscando dar cuenta filoséfica de
este problema del mundo de la vida en el con-
texto de la cultura occidental.

Hannah Arendt: el paria

La obra de Hanna Arendt estd signada por
las experiencias personales que vivié por su
origen judioaleman, que la llevéd a ser critica
de la dura realidad que le tocd presenciar.
Sus escritos pretenden ser un llamado ético
para que los hechos de violencia totalitaria no
vuelvan a repetirse.

Arendt centra su atencion en las condicio-
nes en que se desarrolla la existencia del ser
humano; por eso, parte del concepto de con-
dicion humana con el que se refiere a las mani-
festaciones que se dan entre el nacer y el morir
del ser humano; periodo en el cual la persona
orienta su vida activa de tres modos: la labor, el
trabajo y la accién.

Explica que la labor es propia de los proce-
sos ciclicos de la vida bioldgica, del metabolis-

mo del cuerpo humano, de su crecimiento. Es
la que aseqgura la supervivencia individual y de
la especie. En la Antigliedad griega pertenecia
a lo intimo del hogar, a la esfera de lo domés-
tico; pero luego, en la Modernidad, pasé al
ambito de lo publico. La labor corresponde a
la satisfaccion de las necesidades vitales y no
genera algo entre las personas, ya que se pue-
de realizar en simple contigiiidad con otros, de
alli que no constituye una categoria politica.

En cuanto al trabagjo, este proporciona la
producciéon de cosas distintas a lo natural con
las que vive y sobrevive el ser humano por me-
dio de él se hace objetivo un mundo artificial
producido por el propio ser humano'y es capaz
de permanecer mas alla de la existencia de sus
productores. Su condicion humana es la mun-
danidad. Para los antiguos griegos tampoco
era un dambito de libertad porque pertenecia
a aquellas actividades mediante las cuales se
aseguraba la supervivencia.

Por las razones sefaladas, para los griegos
la labor y el trabajo correspondian a la esfera
de lo prepolitico, a lo doméstico, era lo propio
de la casay la familia. En esa esfera se ejercia la
violencia y se justificaba el ejercicio de la fuer-
za para resolver lo que pertenecia a las nece-
sidades vitales y de esa manera era posible el
ejercicio de la libertad en el ambito publico.

En tanto, la accidn es la actividad del hom-
bre en cuanto hombre, su cualidad especifica;
posibilita las relaciones entre las personas y
corresponde a la condicién humana de la plu-
ralidad. La accion es“interaccién publica de se-
res libres en su elaboracién conjunta de la vida
comun” (Giner, 2006, p. 17).

Segun Arendt (2003) la pluralidad humana
es la condicién de toda vida politicay es la que
crea la circunstancia para el recuerdo, para la
historia. La cualidad de ser distinto se pone de
manifiesto por el discurso y la acciéon que son
el “tejido de las relaciones y asuntos humanos”
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(p. 22). Su realidad depende de la pluralidad
humana, “de la constante presencia de otros
que ven y, por lo tanto, atestiguan de su exis-
tencia” (2003, p. 108).

Este ambito diferencia al ser humano de las
cosas, permitiendo que cada individuo humano
sea unico e irrepetible, un ser biogréfico e his-
toérico; un “quién’, no un “qué”. Es la esfera de la
libertad, necesaria para la politica en cuanto es-
pacio pleno para su ser. En la violencia no existe
una interpelacién al otro, solo se lo hace objeto;
por ello es muda y niega el discursoy, por ende,
su posibilidad de entrar en escena. Ademas, la
violencia, no solo provoca un dafo a alguien,
sino que también produce la negacién como
persona a quien perpetra el dafno, a lo cual tam-
poco escapa el espectador del acto de violencia.

SeAala Arendt (2003) que no es lo mismo
la cualidad de ser distinto que la alteridad (al-
teristas, que posee todo lo que es), ya que esta
ultima en su forma mas abstracta se encuentra
en la multiplicacion de objetos inorganicos; en
tanto que la vida organica manifiesta distincio-
nes incluso entre los individuos de la especie,
pero solamente el ser humano puede comuni-
car su propio yo y diferenciarse por medio del
discurso y de la accién y no solo distinguirse
(p. 200). Por medio de la accién los seres hu-
manos se presentan unos a otros en cuanto
personas, constituyéndose en una especie de
segundo nacimiento y pueden tomar una ini-
ciativa. La accién como comienzo corresponde
ala condicion humana de la natalidad, en tanto
que el discurso incumbe a la distincién y mani-
fiesta la condicion humana de la pluralidad. Sin
embargo, accion y discurso se encuentran en
intima relacion puesto que el acto que es espe-
cificamente humano también debe contener
la pregunta a todo recién llegado: ;quién eres
ta? (Arendt, 2003, p. 202).

La accién es un acto individual, pero se rea-
liza con la cooperacion de otros, dando lugar a

una secuencia infinita que nos hace responsa-
bles por lo que hacemos y las consecuencias
que produce en el todo social, en la medida en
que perseguimos ciertos fines por el ejercicio
de la razén, que no se reducen a hacer sino a
saber hacer. Por lo tanto, para esta filésofa la
responsabilidad no es solo personal sino tam-
bién politica, por los resultados de las acciones
en la sociedad y las consecuencias que se nos
escapan (Mejia Quintana, 2017, p. 6).

La reflexion que realiza Arendt sobre el
espacio politico tiene que ver con las propias
experiencias de esta filésofa en relacion con
la pérdida del mundo, a lo que considera en si
una forma de barbarie.Y esa pérdida tuvo para
ella una doble dimensioén, por un lado, por las
vivencias del pueblo paria y, por otro, por ser
ella misma una apatrida. De alli que Hannah
considere que la mayor privacién de los de-
rechos humanos consiste precisamente en la
carencia del derecho de la persona a tener un
lugar en el mundo (Urabayen, 2007, p. 417).

Sostiene esta autora que la llustracién con
su idea de humanidad, de igualdad de todos los
ciudadanos, permiti6 la ciudadania a los judios;
pero al mismo tiempo que les otorgd derechos
civiles y politicos les quité su identidad, porque
les exigid su asimilacién. Con ello perdieron el
sentido del judaismo, quedando solo la“judaici-
dad’, convirtiéndose asi en parias sociales (Ura-
bayen, 2007, p. 420). Para Arendt, la identidad
judia no consistia rigurosamente en la religiéon
ni en la nacionalidad politica, sino en aquello
que otorga una identidad propia, personal.

La filésofa sostiene que quienes huyen de
su pais experimentan la fractura de las pro-
pias vidas, con la pérdida de su hogar, de la
ocupacion, del idioma y, con ello, la familia-
ridad en este mundo, la confianza de servir
para algo, la especial forma de expresar los
sentimientos. Esta situacion lleva a los refu-
giados a sucumbir a la tentacion de la asimila-
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ciény el olvido de su pasado para reconstruir
su vida, pero con ello pierden su identidad
ante si mismos y ante los demas.

Esta autora plantea la necesidad de man-
tener la propia identidad respecto a la asimi-
lacion; afirma que es posible lograr la integra-
cién sin renunciar a la propia tradicion, porque
ella es el aporte universal que se puede hacer
como pueblo.

En su obra Hombres en tiempos de oscuri-
dad, Arendt (1990) sefala que la humanidad
se manifiesta mas frecuentemente en herman-
dad en épocas de oscuridad entre grupos de
personas perseguidas o esclavizadas, en los
pueblos parias, en aquellos que en el siglo
XVIII eran llamados los desdichados y, en el si-
glo XIX, los miserables (p. 23). Esa hermandad
en dichos grupos, a su vez va acompanada de
una pérdida radical del mundo —entendido
como espacio intermedio—, que puede llegar
a ser una carencia de mundo, lo que constituye
una forma de inhumanidad (p. 24). La persecu-
cién produce calidez, afabilidad en las relacio-
nes humanas de quienes integran el grupo de
perseguidos, la que practicamente no se ve-
rifica en otras circunstancias. Las personas se
refugian en esa calidez, dejan de relacionarse
con el mundo comun a todas las demas, por
avergonzarse de como se presenta ese mundo,
y se esconden en la oscuridad de la invisibili-
dad. Sin embargo, esa forma de humanitaris-
mo, esa calidez, no es transmisible; no puede
extenderse fuera del grupo a quienes tienen
una posicion diferente en el mundo y que, por
tenerla, les cabe una responsabilidad en rela-
cién con ellos. De alli que sean insuficientes la
compasion o el compartir el sufrimiento.

Arendt aclara que, en el siglo XVIII, quienes
eran humanitarios revolucionarios querian
ser solidarios con los desdichados a través de
la compasidn, e intentaron mejorar la situa-
cién de estos en vez de pretender lograr jus-

ticia para todos. Sefala Hannah que también
en la Antigliedad se consideré la compasion,
pero con un sentido diverso a la estima que
demostré por ella la Modernidad, dado que
reconocio que esta y el temor son de naturale-
za afectiva y que llevan a la pasividad yno a la
accion. Para la filésofa alemana, la compasién
se dirige a una sola persona, no va mas alla del
padecimiento de esta y anula la distancia que
es necesaria entre las personas para lo politico;
por ello, la compasién no se propone transfor-
mar las condiciones del mundo a fin de aliviar
el sufrimiento humano.

Para esta filésofa, los sentimientos de her-
mandad solo emergen en la oscuridad, en el
reino de lo invisible, y no se los puede identi-
ficar en el mundo.

A partir de esto, la autora se plantea acer-
ca de la apertura a los demads, que constituye
una de las condiciones previas de la humani-
dad. Afirma que la crueldad es la antitesis de
la compasién, que es “una perversion, un sen-
timiento de placer alli donde deberia sentirse
naturalmente dolor” (Arendt, 1990, p. 26).

Arendt (1990) sefala que en la Alemania
nazi se dio el fenémeno de la “emigracion in-
terior” (p. 29). Este tuvo dos formas de presen-
tarse. Una de ellas consistia en que algunas
personas se comportaban como emigrantes
gue no pertenecian al pais. La segunda se trato
de personas cuyo comportamiento se carac-
terizé por una especie de huida a un mundo
interior, donde eran invisibles pensamientos y
sentimientos, porque la realidad les era inso-
portable. Pero esa huida al interior no implica-
ba solo el abandonar la realidad sino también
la pérdida de humanidad. Esta situacién, nos
dice la autora, es quizas la que dio lugar en Ale-
mania a esa posterior incapacidad de enfrentar
los hechos del pasado, a esa especie de olvido
de los aspectos negativos ocurridos, a esa di-
ficultad para encontrar una actitud razonable.
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Hannah sostiene que “humanizamos aque-
llo que estd sucediendo en el mundo y en no-
sotros mismos con el mero hecho de hablar
sobre ello y mientras lo hacemos aprendemos
a ser humanos” (p. 35); porque el mundo no se
vuelve humano solo porque la voz del hombre
resuene, sino cuando podemos discutir sobre
asuntos diversos con nuestros semejantes.

La filésofa considera que “la base de cohe-
sion de la sociedad no puede ser entonces ni
la compasion, ni la piedad, ni la caridad, sino la
amistad y la solidaridad que reconoce la plu-
ralidad y la dignidad” (Urabayen, 2007, p. 418).

Lo que el totalitarismo realiza es una des-
truccion de la vida privada, llevando a las per-
sonas a la experiencia de soledad, al individua-
lismo, a la destruccién de la pluralidad, por el
desarraigo que genera respecto al mundo y
a la ruptura de la solidaridad humana. Por ese
motivo el totalitarismo compromete el mismo
sentido de lo politico y afecta a la esfera privada
de los sujetos al aislarse por el terror y la violen-
cia; en tanto que el imperialismo entiende los
seres humanos de acuerdo con la categoria de
raza, entorpeciendo el ejercicio del principio
de igualdad de los seres humanos, razén por la
cual ataca las mismas bases democréticas.

Arendt esta convencida de que el poder re-
side en la cohesion del espacio politico, donde
las personas interactuan, tienen una voluntad
comun de lograr el entendimiento y realizar
acciones concertadas para el logro del bien co-
mun. Para ella, el poder surge alli donde estas
actian en conjunto y no por contrato. Consi-
dera que se precisa un espacio publico que po-
sibilite una adecuada relacion entre lo publico
y lo privado, que dé garantias de igualdad po-
litica, de respeto de los derechos individuales,
de las minorias y de los refugiados.

Para esta filésofa, el problema esta jus-
tamente en que estas dos esferas del ser hu-
mano —Ilo publico y lo privado— si bien son

reconocidas, no estan debidamente articula-
das. En efecto, en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 se reconoce la
dignidad humana como un valor esencial que
requiere ser resguardado por el derecho, pero
la dificultad se presenta cuando una persona
pierde la ciudadania (sea de hecho o por ley) y,
con ello, la pertenencia a una comunidad poli-
tica; deja de contar con el necesario respaldo
legal y la dignidad se transforma asi en algo
intangible. Precisamente la autora estima que
esta cuestion es clave ya que, por el colapso en
Europa del sistema de Estados nacionales du-
rante las guerras mundiales, muchas personas
quedaron “sin Estado” y la desnacionalizacion
—con la consiguiente falta de garantia de sus
derechos— dio lugar no solo a que estuvieran
privadas de una ciudadania sino también de
los derechos humanos (Benhabib, 2005, p. 46).
Esto fue, a su juicio, un arma poderosa para la
politica totalitarista en la medida en que posi-
bilité el desprecio a la vida humana, imponien-
do su norma de valores.

En el prélogo a la primera edicién de su libro
Los origenes del totalitarismo, Arendt advierte:

Antisemitismo (no solo el odio hacia los ju-
dios), imperialismo (no solo conquista), tota-
litarismo (no solo dictadura) —uno tras otro,
uno mas brutal que el otro— han demostra-
do que la dignidad humana necesita una nue-
va garantia que solo puede ser encontrada en
un nuevo principio politico, en una nueva ley
universal cuya validez abarque a toda la hu-
manidad ya que su poder tendra que estar
esta vez estrictamente limitado, enraizado y
controlado por entidades territoriales defini-
das de nuevo. (Arendt, [1951] 1974, p. 11).

Para la filésofa alemana, debido a la profun-
da imbricacién existente entre los derechos ciu-
dadanos y los derechos humanos, la pérdida de
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los primeros representé politicamente la pérdi-
da de los segundos. En la misma obra, sostiene:

La privacion fundamental de los derechos
humanos se manifiesta primero y sobre todo
en la privacion de un lugar en el mundo que
haga significativas a las opiniones y efecti-
vas a las acciones. (...) Se hallan privados, no
del derecho a la libertad, sino del derecho
a la accién; no del derecho a pensar lo que
les plazca, sino del derecho a la opinién.(...)
Llegamos a ser conscientes de la existencia
de un derecho a tener derechos (y esto sig-
nifica vivir dentro de un marco donde uno
es juzgado por las acciones y las opiniones
propias) y de un derecho a pertenecer a
algun tipo de comunidad organizada, solo
cuando emergieron millones de personas
que habian perdido y que no podian reco-
brar estos derechos por obra de la nueva si-
tuacion politica global. (...) el derecho a te-
ner derechos o el derecho de cada individuo
a pertenecer a la Humanidad tendria que ser
garantizado por la misma Humanidad. No es
en absoluto seguro que ello pueda ser po-
sible. Porque, contra los intentos humanita-
rios mejor intencionados de obtener de las
organizaciones internacionales nuevas de-
claraciones de los derechos humanos, ten-
dria que comprenderse que esta idea tras-
ciende la idea actual de la ley internacional
que todavia opera en términos de acuerdos
reciprocos y de tratados entre Estados sobe-
ranos; y, por el momento, no existe una esfe-
ra que se halle por encima de las naciones.
(Arendt, [1951] 1974, pp. 247248).

Entonces, para esta fildsofa, el derecho a te-
ner derechos se puede concretar solo en la co-
munidad politica, puesto que es en esta donde
se juzga a las personas por sus opiniones y por
sus acciones y no por las caracteristicas de na-

cimiento, volviéndose unas iguales a las otras
en cuanto miembros de un grupo, construyen-
do un mundo en comun con sus iguales (Ben-
habib, 2005, p. 52).

Adela Cortina: la aporofobia

Otra filésofa cuyos aportes consideraremos
aqui es Adela Cortina, para lo cual nos centra-
remos en su obra: Aporofobia, el rechazo al po-
bre. Un desafio para la democracia.

La autora espafola senala que los turis-
tas extranjeros que llegan a su pais, y que en
ocasiones incluso pertenecen a otras razas y
etnias, son recibidos con cortesia y por un sen-
tido basico de hospitalidad; pero se trata de
personas que dejan ingresos. En otros casos,
cuando son otro tipo de extranjeros, es decir,
personas que llegan a veces desde muy lejos y
que son refugiados politicos o inmigrantes po-
bres que dejan su tierra por la guerra, el ham-
bre o la miseria, el trato es diferente porque se
les cierran las puertas, se establecen murallas,
se les impide el paso en las fronteras.

Explica Cortina que no se trata de xenofo-
bia o aversion al que viene de fuera, porque no
importuna el extranjero en si; lo que molesta
es que sea pobre, que no aporte recursos, y se
piensa que solo traera dificultades.

Esa actitud es algo cotidiano, casi invisible,
pero implica un atentado contra la dignidad
humana y el bienestar de personas concretas.
Por eso es la necesidad de poner nombres a las
cosas, fundamentalmente a aquellas que no
pueden sefialarse pero que forman parte de la
trama de la realidad social, que son efectivas,
que producen actos concretos. El ponerle un
nombre a este tipo de rechazo ayuda a tomar
conciencia de esa cotidiana forma de discrimi-
nacién; posibilita que se reconozca esa pato-
logia, que se estudien sus causas y se las trate
de superar. Por tal motivo la autora propone el
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uso del término “aporofobia” (del gr. d-poros,
pobre, y fobéo, espantarse)?® para designar esa
actitud de “rechazo, aversién, temor y despre-
cio hacia el pobre, hacia el desamparado que,
al menos en apariencia, no puede devolver
nada bueno a cambio’, excluyéndolo de “un
mundo construido sobre el contrato politico,
econoémico o social, de ese mundo del dar y
el recibir, en el que solo pueden entrar los que
parecen tener algo interesante que devolver
como retorno” (Cortina, 2017, p. 6).

Esa tendencia a excluir a los pobres, a los
desamparados, que atenta contra su dignidad
y que degrada a quien la ejerce, tiene para la
autora un alcance universal y se encuentra pre-
sente en el mismo cerebro humano, aunque tie-
ne ademas bases sociales. Sin embargo, es algo
que requiere ser modificado si se toman con se-
riedad dos claves de la cultura, que son “el res-
peto por la igual dignidad de las personas y la
compasién, entendida como capacidad de per-
cibir el sufrimiento de otros y de comprometer-
se a evitarlo” (Cortina, 2017, p. 7). En este caso,
se trata de una compasién no sentimental sino
productiva, capaz de compartir el sufrimiento
hasta el limite de las propias fuerzas.

Respecto a los delitos de odio al pobre, Cor-
tina considera que la fuente de la que surge
el desprecio esta en la misma persona que la
ejerce. Esta asume una actitud de prepotencia,
humillando y haciendo sentir su superioridad
a quien se encuentra en situacion de indefen-
sion y vulnerabilidad, y justifica su propia acti-
tud culpando al colectivo que rechaza.

Por otra parte, la autora sefala que los
delitos de odio, desde una perspectiva socio-
l6gica, son actos de violencia, de hostilidad e
intimidacion que se ejercen sobre determina-
das personas en razén de su identidad, que es

percibida como diferente (Cortina, 2017, p. 19).
Este acto tiene por base un prejuicio hacia cier-
to grupo social y se verifica como maltrato ve-
jatorio o como agresion fisica.

Los delitos de odio se diferencian de otras
patologias sociales como los incidentes de
odio y los discursos del odio. Los primeros de
estos, los incidentes de odio, hacen referencia
a comportamientos constantes de desprecio y
de maltrato hacia determinados grupos, pero
que no se encuentran encuadrados como de-
litos. En tanto, se entiende por discursos del
odio a todo tipo de expresidn cuyo fin consis-
ta en propagar, incitar, promover o justificar el
odio hacia ciertos grupos sociales, estigmati-
zandolos para que sean hostilizados. Aqui se
encontrarian precisamente las diversas formas
de odio y de intolerancia como la racial o la re-
ligiosa, y también la xenofobia, la homofobia,
la misoginia y la aporofobia, entre otras.

Los discursos de odio utilizan diversos ti-
pos de expresiones: ya sea la satira, la ironia,
el desprecio o la incitacién a la violencia o la
amenaza creible (Cortina, 2017, p. 29). A veces
es la expresién de grupos y partidos.

Adela Cortina senala que los delitos de odio
tienen que ser tipificados como tales, es decir,
como infracciones penales o administrativas
reconocidas en el Cédigo Penal. Estos no se di-
rigen a una persona determinada, sino al colec-
tivo al cual ella pertenece y al que representa.

Unas de las caracteristicas de estos delitos
es que estan dirigidos a denigrar a un grupo
porque se le atribuyen actos perjudiciales para
la sociedad; pero sobre la base de un prejuicio,
sin comprobacion. A veces, se toma como ob-
jeto de odio a un colectivo a partir de la incita-
cién producida por las invenciones de quienes
acusan a los inmigrantes y refugiados politicos

3 Adela Cortina indica que fue Emilio Martinez quien acuii la voz “aporofobia” en el Glosario para una sociedad intercul-
tural, que en 2002 publicé la Fundacién Bancaria (Cortina, 2017, p.15).
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de ser “terroristas” o que van a su territorio a
“quitar el trabajo”. En otros casos, quien come-
te este tipo de delito tiene el convencimiento
de su superioridad en relacién con la victima,
de la existencia de una jerarquia estructural
que no posibilita un trato igualitario y que
justifica la inferioridad del agredido. Ademas,
quien promueve este tipo de desprecio no da
argumentos, solo proporciona pretextos para
justificar el maltrato e incitar a la violencia.

Para Adela Cortina estos delitos afectan
un valor clave de la vida democratica que es
la igualdad. Porque si no hay igualdad, y no se
respeta ni garantiza la dignidad de las perso-
nas, es imposible una sociedad justay pluralis-
ta donde se pueda optar por opciones de vida
buena. Por eso es necesario que esos delitos
sean castigados por medio del derecho.

Por otra parte, la filésofa sefala que la apo-
rofobia, en cuanto pobreza involuntaria, a di-
ferencia por ejemplo de la etnia o del sexo, no
es un rasgo de identidad de la persona ni es
una opcion. La pobreza implica carencia de los
medios necesarios para la supervivencia; pero,
ademas, es falta de libertad por la imposibili-
dad de poder realizar los propios planes de
vida. Quien la padece puede llegar a resignar-
se ante su situacién, o bien intentar mejorarla
o elegir dentro de sus posibilidades (preferen-
cias adaptativas).

La aporofobia, en cuanto actitud vital, im-
plica el desprecio y rechazo a los peor situados,
sea econdémica o socialmente. Al proceder de
ese modo los deja en el desamparo, desprote-
gidos ante el sufrimiento injusto.

La autora sostiene que la persona no vive
aislada, sino que siempre establece vinculos,
relaciones con los demds y necesita ser reco-
nocida por los otros como persona; por eso
la peor condena que alguien puede recibir es
la falta de reconocimiento, el desprecio y la
invisibilidad.

Asimismo, segun Adela Cortina, es impor-
tante en la democracia la virtud del respeto
activo como clave para no dafiar la autoestima,
ya que quien respeta al otro no pronunciara
discursos intolerantes que menoscaben su dig-
nidad. Coincide ademas con Arendt en que “la
violencia es prepolitica”y que se necesita que la
deliberacién se instale en la comunidad politica,
revindicando el valor de la palabra para delibe-
rar conjuntamente sobre lo bueno y lo malo.

La autora sefala que en sociedades plu-
ralistas y democraticas existe un gran abismo
entre las declaraciones y las realizaciones. Esto,
porque mientras la moral escrita que legitima
las instituciones econémicas y politicas defien-
de los derechos humanos y los valores de la
llustracién, condenando el trato desigual y la
discriminacién, en la practica las personas que
trabajan en esas mismas instituciones defien-
den y favorecen a individuos o a grupos, po-
niéndose de manifiesto actitudes egoistas en
la moral de la vida cotidiana. Esta incoheren-
cia entre el juicio y la accién es lo que se llama
“debilidad moral” (akasia); se la puede explicar
biolégicamente y se da en forma individual,
pero también social.

Cortina sostiene que las personas tienen
derecho a recibir ayuda de la sociedad para
superar la pobreza; pero que la sociedad no
educa en la vida cotidiana para respetar la dig-
nidad ni para asumir una actitud compasiva.
Por eso, para para poder superar la aporofo-
bia como forma de discriminacién cotidiana
que puede derivar en xenofobia, homofobia,
misoginia, racismo, o aversioén a creyentes de
otras religiones, se requiere de la educacion. A
través de ella se puede orientar la conciencia
personal y social, generando motivaciéon moral
para obrar acorde con normas universales de
proteccién a todas las personas. En este senti-
do, afirma la autora, no basta con educar en el
razonamiento, en la argumentacién, sino que
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se requiere modificar las emociones que guar-
dan estrecha relacién con la motivaciéon moral.

Por otra parte, aclara que dicha educaciéon
—de las familias, las escuelas, y universida-
des— ayuda a que se construya la igualdad y se
luche por el respeto a la dignidad de todas las
personas; pero debe estar acompanada por las
instituciones politicas y econdémicas, y por los
medios de comunicacion, que también educan.

La autora considera necesario lograr una
hospitalidad cosmopolita. Para ello sigue la
idea de Kant, para quien la humanidad tiene
dos problemas dificiles de resolver: el gobier-
no de las sociedades y la educacién. Analizan-
do a este ultimo autor, Cortina consideré que
era necesario educar para un mundo mejor,
para lograr una sociedad cosmopolita donde
no exista exclusidn de personas, que sea capaz
de garantizar la paz entre las personas y los
pueblos (Cortina, 2017, p. 104). En relacién con
el término hospitalidad, la autora expresa que
este proviene del “vocablo griego ‘filoxenia,
amor o afecto a los extrafos, y tiene su origen
en el latin’hospitare, que significa ‘recibir como
invitado’ Se trata de una actitud amable por
parte del que acoge y da cobijo a extranjeros
y visitantes” (p.106).

Ante la crisis migratoria, la pregunta que
tiene que plantearse no es si debe o no recibir-
se al inmigrante en condiciones de vulnerabili-
dad, sino en como llevarlo a cabo. Se necesita
“ir construyendo una sociedad cosmopolita,
en la que todos los seres humanos se sepan
y sientan ciudadanos” (Cortina, 2017, p. 105).
Para ello rescata la importancia de la virtud de
la hospitalidad, considerada por un lado como
una actitud personal y como el deber de hospi-
talidad que se relaciona con el derecho a la hos-
pitalidad por parte del extranjero. Es decir, que
ese deber de hospitalidad personal se convier-

te en un deber juridico, una obligacion institu-
cional por parte de las instituciones juridicas,
politicas y sociales y del Estado. Existe, ademas,
la exigencia incondicionada de hospitalidad que
se concreta a través del deber y del derecho de
hospitalidad, para lo cual se requiere de las le-
yes y de la accion politica, pues no se trata solo
de hospitalidad doméstica sino de una hospi-
talidad institucional y universal.

La hospitalidad doméstica era comun en el
mundo antiguo, donde la respuesta a la vulne-
rabilidad del necesitado o del extranjero era la
acogida; lo extraino, lo que debia justificarse era
el rechazo al forastero. Lo esperable era una ac-
titud hospitalaria a nivel personal. Sin embargo,
ante las grandes necesidades del mundo de hoy
se necesita que esta no solo sea una actitud per-
sonal, sino que se institucionalice.

Afirma esta filésofa que, para Kant, la so-
ciedad cosmopolita tenia que ser construida
a partir del derecho cosmopolita, que senta-
ria las bases para una hospitalidad universal
que fuera un deber legal correspondiente a
un derecho legal. La forma de asegurar la paz
no seria, entonces, a través del aumento de
armamentos o de una guerra preventiva, sino
estableciendo relaciones entre los Estados
y tratando de lograr la construcciéon de una
sociedad cosmopolita®. La base de esta es la
hospitalidad universal que es, por una parte,
un derecho a un trato hospitalario y no hostil,
siempre que el comportamiento del extranje-
ro sea amistoso y cumpla con ciertas condicio-
nes del pais al cual llega. Sin embargo, para no
quedar solo en lo ideal, necesita plasmarse en
leyes. De este modo los Estados, si bien deben
proteger a los ciudadanos, tienen que permi-
tir el ingreso de quienes van a visitarlos desde
fuera y, sobre todo, de aquellos para quienes
un rechazo causaria su ruina (p. 112).

4 Kant expreso este ideal cosmopolita en el opusculo Sobre la paz perpetua, de 1795.
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La responsabilidad ética y politica de hos-
pitalidad se funda en el reconocimiento y res-
peto de la dignidad humana, pero también en
la solidaridad para con quienes se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad, y ain mas
en la compasién y en el reconocimiento de
que nuestras vidas se encuentran vinculadas.

Cortina insiste en la necesidad de la elimi-
nacion de las desigualdades econdmicas, la
promocion de una democracia que tome en
serio la igualdad y el fomento de una hospi-
talidad cosmopolita que guie la construccion
—condicionada— de instituciones juridicas y
politicas. Por eso se requiere de una ética de la
corresponsabilidad.

Adela Cortina concluye asi:

A mi juicio, una educacion a la altura del si-
glo XXI tiene por tarea formar personas de
su tiempo, de su lugar concreto, y abiertas
al mundo. Sensibles a los grandes desafios,
entre los que hoy cuentan el sufrimiento de
quienes buscan refugio en esta Europa, que
ya en el siglo XVIII reconocié el deber que
todos los paises tienen de ofrecer hospita-
lidad a los que llegan a sus tierras, el drama
de la pobreza extrema, el hambre y la inde-
fension de los vulnerables, los millones de
muertes prematuras y de enfermedades sin
atencion. Educar para nuestro tiempo exige
formar ciudadanos compasivos, capaces de
asumir la perspectiva de los que sufren, pero
sobre todo de comprometerse con ellos.
(Cortina, 2017, p. 118).

LAS DIFICULTADES DE LOS MIGRANTES

El sufrimiento que atraviesan los migrantes
en muchos lugares del mundo, y que afecta
en nuestro siglo a millones de personas en el
planeta, nos muestra que a pesar del recono-

cimiento a nivel internacional del derecho que
poseen las personas a emigrar, auin se conti-
nuan vulnerando sus derechos humanos.

Esta realidad responde, en parte, a actitu-
des prejuiciosas y desprovistas de humanidad
que no permiten la integracién de los migran-
tes a la comunidad y, por otra parte, a las di-
ficultades que aun se dan en poder realizar la
efectiva articulacion entre la dignidad huma-
na, como principio universal, y los derechos
fundamentales.

En relacién con lo primero, la ONU denun-
cia en algunos documentos la situacién de
sufrimiento y muerte de millares de personas
que buscan seguridad y que tratan de escapar
de laviolenciay de la pobrezay, manifiesta una
profunda preocupacién porque frente a ese
escenario se verifica un inquietante aumento
de discursos xenofdbicos y racistas que siguen
ganando aceptacion politica y social.

En el prélogo del documento Principios y
directrices recomendados sobre los derechos hu-
manos en las fronteras internacionales de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas, publicado
en 2015, el alto comisionado de las Naciones
Unidas para los derechos humanos, Zeid Ra’ad
Al Hussein, expresa:

en las fronteras terrestres, maritimas y aéreas
del mundo, los migrantes sufren discrimina-
cién, decisiones arbitrarias, seleccién ilicita
por perfiles, interferencia desproporcionada
con su derecho a la intimidad, torturas, vio-
lencia sexual y de género, practicas de inter-
ceptacion peligrosas y detenciones prolon-
gadas o arbitrarias. Ademas, la legislacién
nacional y los reglamentos administrativos
pueden caracterizar las fronteras como zo-
nas de exclusion o excepcion de las obli-
gaciones de derechos humanos y tratar de
eximirlas del cumplimiento de las salvaguar-
dias, controles y contrapesos en materia de
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derechos humanos que suelen incluirse en
las legislaciones nacionales. (Organizacion
de las Naciones Unidas, 2015, p. iii).

Por su parte, el secretario general de la ONU,
en la introduccion del informe de 2016 titulado
En condiciones de seguridad y dignidad: respues-
ta a los grandes desplazamientos de refugiados y
migrantes, realizado con vistas a la Cumbre de la
ONU sobre los Refugiados y los Migrantes de ese
ano, manifiesta:

Aunque los grandes desplazamientos de
refugiados y migrantes no son ningun fe-
némeno nuevo, las imagenes de los ultimos
anos han sacudido la conciencia mundial:
embarcaciones precarias cargadas hasta los
topes de personas en busca de seguridad;
mujeres, hombres y nifios ahogados en su
intento de escapar de la violencia y la po-
breza; vallas erigidas en fronteras que la
gente solia cruzar libremente; miles de ni-
Aas y nifos desaparecidos, presas, muchos
de ellos, de los grupos delictivos. Incapaz
de encontrar vias seguras para desplazarse,
la gente sufre y muere buscando la seguri-
dad mientras cruza el desierto del Sahara, el
mar de Andaman, el Mediterraneo, y tantas
otras decenas de lugares peligrosos en todo
el mundo. A la llegada, los derechos de quie-
nes sobreviven a esos recorridos azarosos se
vulneran con frecuencia. Muchos solicitantes
de asilo y migrantes son detenidos y, en oca-
siones, la acogida que reciben dista mucho
de ser cdlida. La retdrica xendfoba y racista
no solo parece ir en aumento, sino también
ir ganando aceptacion politica y social (p.2).

Este escenario llevé a que se firmara en Ma-
rruecos, en diciembre de 2018 y en el ambito
de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, el Pacto Mundial para la Migracion Segura,

Ordenaday Regular (GCM), el cual constituye el
primer acuerdo intergubernamental que abar-
ca de forma holistica y completa las diferentes
dimensiones de la migracién internacional. El
secretario general de las Naciones Unidas, a fin
de apoyar la aplicacién del Pacto, cre6 la Red
de Naciones Unidas sobre Migracién, para tra-
tar de mejorar la gobernanza migratoria.

Lo cierto es que quienes se hallan en este
tipo de situacion migratoria sufren innumera-
bles riesgos y vulnerabilidades. Tanto en los
desplazamientos hacia un pais, o bien resi-
diendo ya en el lugar de destino, muchas veces
los migrantes se encuentran con escenarios
como cierres de fronteras, la aceptacion en los
paises de solo grupos reducidos de personas
o largos confinamientos en centros creados
especificamente para alojar a inmigrantes o a
demandantes de asilo. A esto se suman el trato
con base en prejuicios infundados, la discrimi-
nacioén, los abusos o la falta de oportunidades
ya sea por edad, diferencias de género, condi-
cidon étnicoracial, socioecondmica o asociada
al lugar de origen, que los sume ain mas en
la desproteccién y el desamparo (Maldonado
Valera et al.,, 2018).

También el papa Francisco se refiere a esta
realidad en la carta enciclica Laudato si, donde
expresa que la cultura del relativismo lleva a
que se trate al otro como mero objeto y que
se continua tolerando que algunos se consi-
deren mas dignos que otros, admitiéndose en
la practica que unos se sientan mas humanos
que otros. Por eso invita a un cambio de acti-
tud, proponiendo una ecologia integral que in-
corpore “las dimensiones humanas y sociales”
(papa Francisco, 2015, p. 137).

En la enciclica Fratelli tutti dedicada a la
fraternidad y a la amistad social, el papa Fran-
cisco expresa que la fraternidad abierta que
promovia San Francisco “permite reconocer,
valorar y amar a cada persona mas alla de la
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cercania fisica, mas alld del lugar del univer-
so donde haya nacido o donde habite” (papa
Francisco, 2020, 1). Con ello pretende aportar
a la reflexion para que “frente a diversas y ac-
tuales formas de eliminar o de ignorar a otros,
seamos capaces de reaccionar con un nuevo
suefo de fraternidad y de amistad social que
no se quede en las palabras” (papa Francisco,
2020, 6). Senala que, entre otras dificultades
del mundo actual, se encuentra “la tentacion
de hacer una cultura de muros, de levantar
muros, muros en el corazdn, muros en la tierra
para evitar este encuentro con otras culturas,
con otras personas” (papa Francisco, 2020, 27).

Podemos afirmar que la falta a los derechos
fundamentales de las personas reviste grave-
dad no solo porque se vulneran los derechos
de esas personas concretas, sino porque afec-
tan la misma dignidad humana. Esta situacion
lleva a Gonzalez Valenzuela (2005) a expresar
lo siguiente:

... la infraccién o violacién de los derechos
humanos es no solo un quebranto legal sino
también ético de los valores humanos y, de
manera mas radical, compromete la propia
condicién humana. Y esta se cifra, en defi-
nitiva, en la naturaleza libre y comunitaria
del hombre, en su constitutiva igualdad, su
racionalidad, su individualidad y su diversi-
dad. Se trata, es verdad, de valores, ideales
y virtudes que gravitan todos en torno a la
idea central de la dignidad humana. (Gonza-
lez Valenzuela, 2005, p. 53).

En este sentido, rescatamos los aportes de
H. Arendt y de A. Cortina, que sostienen que la
violencia totalitaria perpetrada contra los gru-
pos de personas perseguidas o esclavizadas
(los parias), asi como los delitos de odio con-
tra el pobre, no solo dan lugar a una forma de
sufrimiento injusto, sino que provocan la pér-

dida de la propia humanidad tanto por parte
de quienes reciben ese trato como de quienes
realizan estos actos.

Como pudimos apreciar, Arendt asegura
que quien recurre a la violencia y desposee
de derechos al otro cae en una perversién —
porque experimenta un sentimiento de placer
cuando en realidad tendria que sentir dolor—;
pero este acto no solo daia al otro en su digni-
dad y en su propio respeto por reducirlo a algo
trivial, sino que se dafia a si mismo incurriendo
en la negacién de un aspecto importante de
su ser persona, dando también lugar a la nega-
cién de la pluralidad.

Como ya hemos mencionado, para Adela
Cortina la falta del reconocimiento del otro —
que provoca su desprecio e invisibilizacién—
ocasiona un dafo profundo, porque la per-
sona tiene la necesidad de estrechar vinculos
con los demas. Por lo tanto, los delitos de odio,
entre los que se encuentra la aporofobia como
forma de discriminacién cotidiana —que pue-
de derivar en xenofobia, homofobia, misogi-
nia, racismo, o aversion a creyentes de otras
religiones— afectan dos claves de la cultura: el
respeto por la igual dignidad de las personasy
la compasion, entendida esta como capacidad
de percibir el sufrimiento de otros y de actuar
con compromiso para evitarlo.

Recordamos que Arendt recalca que se
aprende a ser humano en la medida en que
es posible discutir con los semejantes aquello
que sucede en el mundo. Entonces, la cons-
truccion de la comunidad solo podria darse a
través de la consideracién tanto de la accion
como del discurso. La accién es la que lleva a
reconocer la pluralidad que nos caracteriza
como seres humanos y, a su vez, viabiliza el
discurso que nos distingue en cuanto tales y
manifiesta la necesidad de reconocimiento. Lo
auténticamente humano implica libertad, ori-
ginalidad y pluralidad, y por eso la identidad se
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da en las relaciones con otros seres humanos.
Para Arendt la accién siempre posee una res-
ponsabilidad personal y politica por las con-
secuencias en la sociedad. La cohesion social
no se da por la compasion, que al ser afectiva
no lleva a la accién, sino que es dable con la
amistad y la solidaridad, que tienen por base el
reconocimiento de la dignidad y la pluralidad.
El poder se da en la cohesién del espacio po-
litico, donde las personas actian en conjunto
y buscan el entendimiento para lograr el bien
comun. Alli se tiene que garantizar el ejercicio
del principio de igualdad de los seres huma-
nos, los derechos individuales, de las minorias
y de los refugiados.

Segun la posicion arendtiana entre los de-
rechos de las personas estan el de tener un
lugar en el mundo y el de poder conservar su
identidad, por lo cual los refugiados tendrian
que poder lograr la integracion sin renunciar
a la propia tradicion; de este modo se evitaria
la pérdida radical de su mundo y con ello de la
propia humanidad.

Cortina, por su parte, reafirma la necesi-
dad de que en la sociedad democratica esté
presente la virtud del respeto activo para no
danar la dignidad y la autoestima de las per-
sonas. Advierte que, en la vida cotidiana, la
sociedad no educa en el respeto a la dignidad
ni para asumir una actitud compasiva. Sin
embargo, no es posible una sociedad justa 'y
pluralista ni la vida democratica si se agrede
con los delitos antes sefalados el principio de
igualdad, y si no se garantiza la dignidad de
las personas, asi como su posibilidad de optar
por opciones de vida buena.

Para enfrentar estos problemas, la filésofa
espanola defiende una responsabilidad ética y
una politica de hospitalidad que se basa justa-
mente en el reconocimiento de que nuestras
vidas se encuentran vinculadas, en el respeto
de la dignidad humana, en la solidaridad y la

compasién con quienes se encuentran en una
situacién vulnerable. Aboga por una hospitali-
dad cosmopolita, que no se reduzca a una acti-
tud personal, sino que se institucionalice.

Arendt apuesta a una ética de la vida com-
partida, a la importancia del discurso, de la de-
liberaciony la accidn en el dmbito politico para
lograr el bien comun, donde se garanticen la
igualdad politica, los derechos individuales, de
las minorias y de los refugiados. Adela Corti-
na apela a una ética de la corresponsabilidad,
que exige gestionar las condiciones juridicas
y politicas actuales desde el reconocimiento
compasivo, orientando la construccién de una
sociedad cosmopolita, sin exclusiones. Este es
para ella un objetivo ineludible de la educa-
cién, que debe empezar en la familia y en la
escuela y continuar en los distintos ambitos de
la vida publica; acompanada por las institucio-
nes politicas y econdmicas, y por los medios de
comunicacion —que también educan—.

Pasamos a considerar ahora las dificulta-
des que algunos autores sefalan para efecti-
vizar la articulacion entre la dignidad humana
como principio universal y los derechos fun-
damentales.

Ya la fil6sofa alemana Hannah Arendt habia
sefalado que el colapso del sistema de Esta-
donacién en Europa entre las guerras mun-
diales dio lugar a que muchisimas personas y
pueblos fueran objeto de desnaturalizaciones
masivas que las dejaron sin derecho a tener
derechos, quedando en condiciéon de apatri-
das, arrojadas al anonimato. Al dejar de tener
una ciudadania en su pais vieron disipada su
libertad de accion, pero lo mas grave fue que
no solo perdieron sus derechos civiles, sino
también sus derechos humanos. En efecto, la
filésofa aclara que en esos grupos de personas
se verifico primero la pérdida del hogar, luego
la de la proteccion del gobierno y del estatus
legal en su pais y en cualquier otro y, como
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consecuencia, al dejar en absoluto de perte-
necer a una comunidad, al estar privados de
la accion y del discurso, devinieron en un ser
humano en general, sin algo que pudiera iden-
tificarlos consigo mismos, transformandose asi
la dignidad en algo intangible.

Por esto Arendt afirma el derecho a tener
derechos, lo que hace referencia a dos dmbitos
intimamente relacionados. La primera parte de
la expresion, a saber, el derecho, apunta a unim-
perativo moral a la membresia, a que “se debe
tratar a todos los seres humanos como perso-
nas pertenecientes a algun grupo humano y a
quienes corresponde la proteccién del mismo”
(Arendt, 2005, p. 51). Se refiere al reconocimien-
to que se le debe a toda persona por el solo
hecho de ser humana, que no depende de la
precondicion de ser ciudadanay, al ser la huma-
nidad la destinataria de este reconocimiento,
obliga a todo individuo o comunidad humana
a respetarlo siempre. La segunda parte de su
afirmacién expresa: a tener derechos, con lo que
alude al derecho que se apoya en el anterior, a
poder ser miembro de una comunidad humana
organizada (con derechos y obligaciones) don-
de las personas actuan y discurren, y donde son
juzgadas por sus acciones y opiniones.

Advierte que si el Estado nacién es la Unica
autoridad juridica que reconoce vy realiza los
derechos humanos, estos pasan a depender
de la ley —la cual no requiere como fuente un
concepto de humanidad—, quedando asi su-
bordinados a una forma de realizacién especi-
fica. El peligro es que esos derechos, al quedar
sujetos a la condicion de ser ciudadano, seran
respetados en la medida en que la naciéon que
da la ciudadania quiera realizarlo; pero esto mis-
mo carece de significado para las personas que
pierden su pertenencia a una entidad politica.
La advertencia de esta situacion es la que lleva
a Arendt a referirse al derecho a tener derechos,
ya que, al remitir los derechos del individuo a su

condiciéon de ser humano, toda persona o co-
munidad humana se ve obligada a respetarlos
siempre (derecho moral a la membresia) y a la
vez existe el reconocimiento a tener derechos
como miembros de una comunidad organizada
(Delgado Parra, 2016, p. 16).

De este modo, la justificacion del derecho
cosmopolita a nivel filoséfico no radica en la po-
sesidon en comun de la tierra, sino en el derecho
de humanidad y en el derecho a la libertad.

Arendt muestra que estos dos aspectos se-
Aalados en el derecho a tener derechos no estan
presentes en las declaraciones tradicionales
de derechos humanos, incluyendo a la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos
de 1948, porque no hacen referencia a un ser
humano real, pues su base es la relacién de di-
chos derechos con la ciudadania.

Por su parte, Benhabib (2005), sostiene
que “el sistema moderno de Estados naciones
ha regulado la pertenencia en términos de
una categoria principal: la ciudadania nacio-
nal” (p. 13), pero hoy nos encontramos con un
mundo de politicas crecientemente desterri-
torializadas, donde existen nuevas formas de
membresia por las cuales las fronteras esta-
tales ya no pueden considerarse apropiadas
para la regulacion de la condiciéon de miem-
bro. Las migraciones transnacionales ponen
en evidencia la existencia de un dilema en las
democracias liberales. Dicho dilema consiste
en la afirmacion, por una parte, de la autode-
terminacién soberana de los Estados vy, por
otra, en la adhesién a los principios universa-
les de los derechos humanos. Esto provoca en
concreto una serie de contradicciones entre la
defensa de los Estados al control de sus fron-
teras, asi como de la admisién de extranjeros
(en cantidad y calidad) y las declaraciones de
derechos humanos (Benhabib, 2005, p. 14).

Esa dificultad de articulacion también se
presenta en la Declaracién Universal de los
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Derechos Humanos de 1948 (Benhabib, 2005,
pp. 1920) —lo que da lugar a que algunos
afirmen que esta defiende un orden interes-
tatal—, pues en su articulo 13 reconoce el
derecho de las personas a emigrar, a dejar el
pais (libertad de circular a través de las fronte-
ras), pero no hace referencia a una obligacion
por parte de los Estados a permitir el ingreso
a inmigrantes. En cuanto al articulo 14, en él
se afirma el derecho a recibir asilo en caso de
persecucion, mientras que en el 15 se sostie-
ne el derecho de toda persona a poseer una
nacionalidad, pero no sefala obligaciones de
los Estados a recibir asilados ni de permitir la
ciudadania a personas resientes o extranjeras.
Esta es la razon, segun Benhabib, por la que se
puede decir que estos derechos no tienen des-
tinatarios especificos y que tampoco estable-
cen obligaciones especificas a ser cumplidas
por las partes implicadas.

Por otra parte, tanto en la Convencién sobre
el estatuto de refugiados (Ginebra, aflo 1951),
como en su protocolo (agregado en 1967) —
ambos constituyen documentos legales inter-
nacionales de gran importancia en relacién con
los movimientos transnacionales— se puede
apreciar que solo son de cumplimiento obli-
gatorio para los Estados firmantes y pueden
ser desconocidos completamente por los no
firmantes (Benhabib, 2005, pp. 1819). Entonces,
esto lleva a reconocer que, si bien existen muy
importantes avances en relacion con la protec-
cién de personas sin Estado, de refugiados y asi-
lados, y que el trato arbitrario de los Estados a
ciudadanos y residentes en su dmbito territorial
fue deslegitimado a nivel internacional, todavia
persiste el conflicto entre los derechos huma-
nos y la reivindicacion de la soberania de los
Estados (Benhabib, 2005, p. 59).

Para Seyla Benhabib, el proyecto de soli-
daridad posnacional constituye un proyecto
moral que va mas alla de las fronteras estatales

existentes y justamente alli, en los limites de los
territorios estatales, es donde se producen esas
tensiones entre “las demandas de la solidaridad
universalista posnacional y las practicas de per-
tenencia exclusiva” (Benhabib, 2005, p. 23). Por
eso, aunque algunas practicas de cierre demo-
cratico pueden tener mayor justificacion, en
realidad todas pueden ser cuestionadas.

Segun la autora, para salvar la brecha se-
Aalada por Arendt entre derechos humanos y
derechos ciudadanos es necesaria la incorpo-
racion de los derechos de ciudadania a un régi-
men universal de derechos humanos.

AMODO DE CONCLUSION

En este trabajo hemos sostenido que las
vulneraciones de los derechos humanos de los
migrantes se dan, por una parte, por actitudes
prejuiciosas que impiden que puedan inte-
grarse efectivamente a una comunidad y, por
otra, por la brecha que persiste en la articula-
cién entre la dignidad humana como principio
universal y los derechos fundamentales.

Respecto a lo primero, tenemos el con-
vencimiento de que nos encontramos ante la
necesidad de hacer realidad una postura cos-
mopolita, que reconozca la humanidad, con
aspiraciones y preocupaciones mas universa-
les que las meramente locales, para no levantar
muros entre las personas y propiciar el didlogo
respetuoso y en términos de justicia. Ya no se
puede tolerar —como afirma el papa Francis-
co— que algunos se consideren mas dignos
que otros ni la indiferencia ante esta realidad.
Como sostuvimos anteriormente, mas alla del
deterioro legal y ético de los valores humanos,
la violacion de los derechos fundamentales
compromete la misma condicion humana en
la que se basa la dignidad que gozamos por
pertenecer a la familia humana.
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Afirmamos, con Hannah Arendt y Adela
Cortina, que la cuestion del rechazo al otro no
solo tiene que ser abordada desde una posi-
cién ética, sino que requiere que se involucre
también la vida politica democratica, abogan-
do por la dignidad de la persona, la igualdad,
la posibilidad de optar, la defensa de la plura-
lidad y el rechazo a toda forma de violencia, y
otorgando importancia al valor de la palabra
para deliberar en la comunidad politica.

Respecto a lo segundo, si bien en nuestra
época existen esfuerzos para resolver a nivel
internacional las dificultades de los cada vez
mayores grupos de migrantes, todavia conti-
nua el conflicto entre los derechos humanos y
la reivindicacién de la soberania de los Estados,
lo que constituye uno de los dilemas de las de-
mocracias liberales. Las fronteras politicas son
las que siguen definiendo quién es miembro
y quién es extranjero; es decir, la pertenencia
sigue marcada por la condicién de tener la
ciudadania nacional. Se reconoce el derecho
a pedir asilo como un derecho humano, pero
la obligacion de otorgarlo todavia sigue sien-
do una prerrogativa de los Estados. Por eso, las
practicas actuales de pertenencia exclusiva de
los Estados entran en conflicto con la necesi-
dad de atender a las crecientes demandas de
una solidaridad universalista posnacional. En
este sentido, acordamos con Adela Cortina en
que la pregunta que se tiene que plantear no
es si se debe o no recibir al inmigrante en con-
diciones de vulnerabilidad, sino en cémo lle-
varlo a cabo. La dificultad, como dice Arendt,
sigue estando en que la ley internacional ope-
ra en términos de acuerdos reciprocos y de tra-
tados entre Estados soberanos.

La realidad del sufrimiento de un nimero
creciente de personas migrantes reclama un
esfuerzo como humanidad para la busqueda
de soluciones que salven las dificultades pre-
sentes, para que la dignidad humana no sea

algo intangible y sea efectivo el respeto de
los derechos fundamentales. En consecuen-
cia, necesitamos repensar aquellas estructuras
que fundamentan la hospitalidad, con la cons-
truccion de una vision politica que posibilite
una convivencia bajo la tolerancia mutua, el
respeto y la aceptacién de las diferencias, con-
siderando al otro con igual y efectiva dignidad,
asumiendo el compromiso con la comunidad
de todos los seres humanos mas alla de las
fronteras de los paises.
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Resumen

El presente ensayo tiene como objetivo analizar los
efectos juridicos de la inflacién en la configuracién
del delito de contrabando, de acuerdo con el monto
objetivo de punibilidad establecido por el legislador
para diferenciarlo de las infracciones aduaneras (art.
947 del Cédigo Aduanero). En él abordaremos la evo-
lucién normativa y jurisprudencial de la materia, rela-
cionando la nocién de “significancia econémica”de la
mercaderia con el fendmeno de distorsion de precios
y las posibles vulneraciones a derechos constitucio-
nales. Para finalizar, analizaremos algunas soluciones
que ha brindado la jurisprudencia nacional para evi-
tar que, a causa de la inflacion, el delito de contraban-
do amplie su campo de aplicacién a hechos insignifi-
cantes no queridos por el legislador.
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vencién - mercaderias - insignificancia

Abstract

The aim of this essay is to analyze the legal effects
of inflation in the configuration of the offence
of smuggling, in accordance with the objective
amount of punishability established by the
legislator to differentiate it from customs offenses
(art. 947 of Customs Code). In this essay we will
address the legislative and case-law developments
of this matter, linking the concept of “economic
significance” of goods with the phenomenon
of price distortion and potential violations of
constitutional rights. Finally, we will analyze a few
solutions issued by courts to address the problem,
seeking to prevent the offence of smuggling from
extending its scope to trivial matters unwanted by
the legislator.

Keywords: smuggling - inflation - contravention -
goods- insignificance
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INTRODUCCION

La inflacion ha sido tradicionalmente defini-
da como el aumento sostenido del nivel general
de precios. Muestra diferentes niveles de grave-
dad, siendo la inflacién “galopante” aquella que
oscila entre dos y tres digitos al afo y genera
graves distorsiones econdmicas, marcando
una pérdida muy deprisa del valor del dinero
(Samuelson y Nordhaus, 1995, pp. 586-591).

No hay dudas de que se trata de un fené-
meno macroecondmico que afecta de forma
transversal a todos los dmbitos de la vida de
los ciudadanos y demanda decisiones catego-
ricas del Estado para responder a las circuns-
tancias extraordinarias que generaZ.

El derecho no es una excepcién a este fe-
némeno, y mucho menos el derecho penal.
Sin embargo, existe en la jurisprudencia y en
la doctrina una tendencia a admitir soluciones
superadoras de estos problemas coyunturales
econémicos solo en el campo civil, pero res-
tringiéndose notablemente en el dmbito pe-
nal, donde se advierte una reticencia a buscar
vias resolutivas que importen una interpreta-
cién mas alla de la letra de la ley.

Ahora bien, si la alteracién del valor del di-
nero por la inflacion trae tanta preocupacion
en la economiay en el derecho privado por co-
rregir distorsiones y poder determinar —por

ejemplo— qué suma debe devolverse o pa-
garse en cumplimiento de obligaciones civiles,
y si para ello se han construido teorias como la
de laimprevisién; como los jueces no van a po-
der actuar proactivamente frente al efecto del
fenédmeno inflacionario en este tipo de casos,
en donde ese hecho no juridico tiene la capa-
cidad de desplazar una infraccion al campo del
delito, someter a un ciudadano a un proceso
penal y, ain mas, privarlo de su libertad por
el mero transcurso del tiempo y sin que haya
operado una reforma legislativa.

Entonces, en este ensayo nos proponemos
reflexionar sobre el efecto de la inflacién en
el monto objetivo de punibilidad estableci-
do por el legislador en el art. 9473 del Cédigo
Aduanero para diferenciar entre el delito de
contrabando de mercaderias y la infraccién de
contrabando menor. Como es sabido, el siste-
ma adoptado por ese cuerpo normativo es de
valor fijo, debiendo ser actualizado por el Con-
greso de la Nacion cuando lo considere opor-
tuno y conveniente. La ultima actualizacion es
del ano 20174y el monto vigente asciende a la
suma de 500 000 pesos.

Ahora bien, desde esa fecha nuestra mone-
da ha sufrido un deterioro ostensible. Por ello, si
bien la cifra resulta igual aritméticamente para
todo el periodo de su vigencia, su valor real no
es constante y se va modificando sustancial-

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que el ejercicio del poder del Estado puede ser admitido de forma
mas enérgica en situaciones criticas que en periodos de sosiego y normalidad, pues acontecimientos extraordinarios
justifican remedios extraordinarios (fallos 200:450; 313:1513; 314:1764; 318:1887; 321:1984; 323:1566; 325:1418).

3 El art. 947 del Cédigo Aduanero (Ley 22415) establece, en su redaccion vigente, que “[en] los supuestos previstos en
los articulos 863, 864, 865 inciso g), 871y 873, cuando el valor en plaza de la mercaderia objeto de contrabando o su
tentativa, fuere menor de pesos quinientos mil ($500.000), el hecho se considerara infraccion aduanera de contrabando
menory se aplicara exclusivamente una multa de dos (2) a diez (10) veces el valor en plaza de la mercaderia y el comiso
de esta. Cuando se trate de tabaco o sus derivados el hecho se considerara infraccién aduanera de contrabando menor
cuando el valor en plaza de la mercaderia objeto de contrabando o su tentativa, fuere menor de pesos ciento sesenta
mil ($160.000). Cuando se trate de las mercaderias enunciadas en el parrafo anterior, el servicio aduanero procedera a

su decomiso y destruccion”.

4 Ley 27430 (Boletin Oficial 27/12/2017).
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mente a medida que transcurre el tiempo, lo
que tiene por efecto ampliar el campo de apli-
cacion del tipo penal, ambito reservado consti-
tucionalmente para el legislador nacional.

Cabe aclarar que el tema en cuestion no
suele ser abordado en profundidad por la
doctrina y la jurisprudencia actuales —como
si lo fue durante otros procesos inflacionarios
histéricos (sobre lo que se explicard mas ade-
lante)— en tanto si bien reconocen la inconve-
niencia del sistema de monto de punibilidad
fijo en un escenario econémico dificil, relegan
la busqueda de posibles soluciones en el en-
tendimiento de que resulta un campo exclusi-
vo del Congreso de la Nacion.

Sin embargo, con el registro de la inflacion
anual mas alta de los tltimos 30 afos (Quiroga,
2023), aparece como necesarioy pertinente un
replanteo sincero del tema, siendo ese el pun-
tapié de esta propuesta de reflexion.

A tal fin, primero ahondaremos en la evolu-
cién normativa del monto objetivo de punibili-
dad, precisando las reformas legislativas que se
efectuaron tanto en gobiernos constitucionales
como de facto, con sus respectivos anteceden-
tes; ello, desde que los trabajos preparatorios,
los debates parlamentarios o las exposiciones
de motivos permiten desentraiar la intencién
tenida en mira por el legislador al redactar las
normas (Capitant, 2000, pp. 11-19) siendo “Uti-
les para conocer su sentido y alcance™.

En segundo lugar, se analizard la relacién e
incidencia del fenémeno inflacionario respecto
al sentido y la finalidad de la norma que estable-
ce un monto minimo para la persecucion judicial
del contrabando, con especial énfasis en los prin-
cipios y derechos constitucionales que el escena-
rio econdmico coyuntural pone en riesgo.

A continuacién, reflexionaremos sobre el
papel que el juez —ante el silencio del legis-
lador— debe adoptar para solucionar un pro-
blema al que se enfrenta diariamente al mo-
mento de conocer en causas de contrabando
de mercaderias. Y, al respecto, se analizaran
dos alternativas que surgen de la jurispruden-
cia nacional como vias de escape, teniendo en
cuenta sus ventajas y debilidades: la primera,
la indexacién judicial del monto objetivo de
punibilidad del art. 947 del Cédigo Aduanero;
la segunda, tener como referencia para el aforo
de la mercaderia el momento histérico en que
el legislador actualizé el monto y no la fecha
de constatacion del ilicito.

Para concluir, brindaremos nuestra opinién
sobre cudl podria ser una solucién jurispruden-
cial provisoria, plausible y viable para matizarla
secuela nociva de la inflacién en el campo del
derecho penal aduanero, hasta tanto se reali-
cen las reformas legislativas pertinentes; acla-
rando que estas ideas son un punto de partida
(no de llegada) para la constante reflexién que
merece un tema tan candente para los argen-
tinos y que, sin excepcion, también penetrd en
la 6rbita del derecho penal, generando efectos
probablemente no previstos —ni queridos—
por el legislador.

EVOLUCION DEL MONTO OBJETIVO DE
PUNIBILIDAD DEL CONTRABANDO

Desde la época hispanica, el problema del
contrabando ocupé una parte importante en
la agenda politica y judicial del Estado, pero
siempre en torno al riguroso control econo-
mico de la metrépoli sobre los puertos ame-

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Santiago del Estero, Provincia de ¢/ Estado Nacional y/o Yacimientos Petroli-
feros Fiscales s/ accion declarativa’, sentencia del 13/11/1990, Fallos 313:1149, entre otros.
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ricanos. Asi, constituy6 el tercer delito con
mayor cantidad de causas en tramite ante la
Audiencia de Buenos Aires en el periodo en-
tre 1785y 1810 (Levaggi, 2012, pp. 112-113).
Sendos dictdmenes del fiscal Manuel Genaro
de Villota, de 1807 y 1809, daban cuenta de la
importancia de controlar las introducciones
clandestinas por cuanto destruian las rentas
del erario y afectaban el comercio interno, las
artes y la agricultura. El problema era princi-
palmente econdmico, y asi lo definié el fiscal
de la Audiencia cuando recomendd que la
autoridad indiana revendiera a los consumi-
dores rioplatenses el tabaco negro brasilero
incautado del contrabando para asi “sacar
un partido ventajoso de la especie prohibida
cuyo uso no es posible impedir [advirtiendo
que —de otro modo—] perdera la renta por
sostener unos principios que no alcanzan a
destruir ni debilitar los del contrabando” (Le-
vaggi, 1981, pp. 436-437).

Por entonces, la introduccidon clandestina
de mercaderia estuvo asociada al perjuicio
econdémico y, concretamente, al de caracter
fiscal. Sin embargo, dicha concepcién restrin-
gida fue modificandose, no solo a lo largo de
la evolucién legislativa de las disposiciones
aduaneras$, sino también en virtud de la juris-
prudencia emanada de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion’.

En lo que aqui interesa, en la actualidad
la doctrina sostiene que la sola afectacion al
control —aunque sin lesién o peligro a otro
bien juridico (vgr. salud publica, seguridad co-
mun)— podra escapar a alguna hipétesis es-
pecifica de contrabando (como el contraban-

do de estupefacientes del art. 866 del Cédigo
Aduanero); pero quedara encuadrada en la
figura basica de contrabando simple (arts. 863
y 864), precisando que, sin embargo, “ello no
significa que cualquier acto que incida sobre
el control aduanero se lo considere contraban-
do (...) debiendo verificarse si la tipicidad no
desaparece por insignificancia de la afectacion
al bien juridico tutelado por la norma” (Vidal
Albarracin, 2018, pp. 87-88).

Sentado lo anterior, cabe recordar que la
idea de diferenciar los hechos de poca entidad
econdémica de aquellos contrabandos que tu-
vieran una magnitud tal que resulte merece-
dora de una sancién grave se inicié en el afo
1952, cuando se sanciond la Ley 14129. En ella
se establecia que cuando la mercaderia se-
cuestrada objeto de contrabando no excedie-
ra de 1000 pesos moneda nacional, los jueces
podrian sustituir la pena de prisiéon por la de
multa. Entre los fundamentos del proyecto re-
mitido por el Poder Ejecutivo se explicaba que
esta norma “se basa en el deseo de no extre-
mar el rigorismo de la sancién en los contra-
bandos de escaso monto”.

Luego, en 1954, el Poder Legislativo —me-
diante la Ley 14391— actualizé dicho monto a
la suma de 3000 pesos moneda nacional, deba-
jo del cual los hechos no constituirian el delito
previsto en el art. 182 de la Ley de Aduana, sino
una infraccidon aduanera; siendo esta la prime-
ra vez que la norma —con el establecimiento
de un limite monetario— diferencié el ambito
delictual del campo del contrabando menor,
este ultimo reservado para aquellos hechos
que, habiendo afectado el control aduanero,

© La Ley 14129 (Boletin Oficial 31/7/1952) agregdé como pérrafo final del art. 187 de la Ley de Aduana: “para la configura-
cion de este delito no es necesaria la concurrencia de perjuicio fiscal”.

7 El Alto Tribunal sostuvo en “Legumbres” (Fallos 312:1920) que “el bien juridico que se pretende tutelar mediante la
incriminacion del contrabando excede al de la integridad de la renta aduanera”.

8 Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 7.° reunidn, 2.° sesion ordinaria, 18/7/1952.
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no tuvieran una entidad econémica que mere-
ciera la instruccién de un sumario penal.

Trece anos después de esta ultima norma,
el gobierno de facto de Juan Carlos Ongania
emitié en 1967 la Ley 17138, elevando asi el
monto objetivo de punibilidad a 50 000 pesos
moneda nacional, lo que representé una ac-
tualizacion de mas de 1600 % respecto de la
suma anterior.

Sin embargo, en el aflo 1973, apenas tres
dias después de asumir Héctor José Campora
como presidente constitucional, se dicté la Ley
25509 por la que perdian eficacia todos los de-
cretos leyes penales dictados por el gobierno
de facto, a excepcion de seis normas que fue-
ron ratificadas expresamente (art. 4). En dicha
ley se dispuso que quedaban derogadas todas
“las disposiciones que crean o modifican deli-
tos o penas de delitos ya existentes y que no
hayan emanado del Congreso Nacional. Acla-
rase que recuperan su vigencia las normas en
vigor al momento de dictarse las que pierden
ahora eficacia” (art. 1).

Este acto legislativo de la democracia, ten-
diente a reprimir la vigencia de las normas de
facto® y contradecir la doctrina nacida en el
seno de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién con el dictado de la acordada del 10 de
septiembre de 1930, tuvo en la praxis judicial
—y respecto de la Ley 17138— un efecto per-
nicioso en tanto dejaba sin vigencia la actuali-
zacion de 50 000 pesos moneda nacional (que,

vale aclarar, habia cambiado su nominacion a
la de “peso argentino” —Ley 18188— con una
relacién de un peso igual a 100 pesos moneda
nacional), retrocediendo al monto establecido
19 afos antes (Ley 14391).

Tal circunstancia implicé una ampliacion
repentina del campo del tipo penal del delito
de contrabando, contrariando principios cons-
titucionales como la razonabilidad de las leyes
y la proporcionalidad entre el castigo y la in-
fraccion del precepto penal (arts. 18 y 28 de la
Constitucion Nacional).

Ese contexto llevo a que en 1974 la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion debiera conocer
—paraddjicamente— en una causa por contra-
bando de “un cartén de cigarrillos y un whisky
extranjero” por un valor de 14 900 pesos mone-
da nacional (o sea, 149 pesos argentinos segun
Ley 18188), en tanto —como se dijo— el monto
habia quedado nuevamente en 3000 pesos mo-
neda nacional (30 pesos argentinos, segun Ley
18188), de acuerdo con la ultima actualizacion
democratica de 1954 (Ley 14391).

En esa oportunidad, el Alto Tribunal ratifi-
¢6 la vigencia de la norma dictada por el go-
bierno militar —negando que se encontrara
alcanzada por la derogacién genérica de la
Ley 20509— en tanto aquella lograba mante-
ner intacta la intencion del legislador de iure
de 1954 de dejar en la 6rbita de las contraven-
ciones aquellas conductas econémicamente
insignificantes, de acuerdo con los valores

° Algo similar ocurrié durante la presidencia de Raul Alfonsin con el dictado de la Ley 23062 (“Instrumento de Reparacion
Histdrica”) que —mas alla de las criticas que tuvo por parte de juristas e historiadores— dispuso que “en defensa del
orden constitucional republicano basado en el principio de la soberania popular, se establece que carecen de validez
juridica las normas y los actos administrativos, emanados de las autoridades de facto surgidas por un acto de rebelion”.

°Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Acordada sobre reconocimiento del Gobierno Provisional de la Nacién” del
10/9/1930, Fallos: 158:290. Cabe aclarar que tal criterio adoptado en 1930 (inmediatamente luego del golpe de estado
de José Félix Uriburu) fue modificado por la integraciéon democratica del Alto Tribunal posterior a 1983. Asi, la Corte
sostuvo que “la validez de las normas y actos emanados del Poder Ejecutivo de facto esta condicionada a que, explicita
o implicitamente, el gobierno constitucionalmente elegido que la suceda, la reconozca” (cfr. Fallos 306:174 “Dufourq”;
312:326 “Rivademar”; 319:3378 “Herraiz"; 328:4768 “Colegio de Abogados s/ Stegemann’, entre otros).
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reales a ese momento histérico en el que fue
considerada la norma por el Congreso de la
Nacién. La Corte dijo:

La elevacién del monto [previsto por el
legislador militar] se dirigié a adaptar una
norma legal para mantener en el campo
de lo infraccional, no delictual, los autén-
ticos contrabandos menores. De no haber
mediado dicha actualizacién por parte del
legislador de facto, a raiz del proceso de
desvalorizacién monetaria publico y noto-
rio se habria modificado la voluntad del le-
gislador de iure, incorporando al campo de
los delitos de contrabando hechos que, por
el valor real de las mercaderias comprome-
tidas en su momento, se habian colocado
en el ambito de las contravenciones (...)
Procuré asi el legislador de facto evitar que
el mantenimiento nominal de aquel valor
trastocara los topes previstos por el legis-
lador de iure y condujera, en definitiva, a
desplazar al campo del delito, hechos que
—cuantitativamente y a valores constan-
tes— el Congreso Nacional, a su tiempo y
en ejercicio de atribuciones constituciona-
les propias, configuré como simples infrac-
ciones o contravenciones''.

Luego de dos leyes (14391 y 17138) que
habian adoptado el sistema de valor fijo del
monto minimo de punibilidad, en 1978 —
de nuevo, durante un gobierno militar— se
sanciono el Decreto Ley 21898 que elevd a
400 000 pesos argentinos el limite monetario
entre la infraccién de contrabando menor y

el delito de contrabando simple, pero dispo-
niendo una actualizacién anual automatica
de conformidad con la variacién de los indi-
ces de precios al por mayor elaborados por
el Instituto Nacional de Estadistica y Censos.
En la exposicion de motivos, los redactores
del proyecto, encabezados por el entonces
ministro José Alfredo Martinez de Hoz, reco-
nocieron que “resultaba prudente actualizar
el importe fijo que operard como limite entre
ambas figuras”'2

Ademads, y con la intenciéon de aclarar
algunas interpretaciones jurisprudenciales
que se habian dado en el fuero penal eco-
némico respecto del momento que debia
tomarse para calcular el valor en plaza de la
mercaderia, la norma dispuso que el “valor
(...) sera el que fije la autoridad aduanera,
con relacion al momento de la constatacion
del hecho” (art. 1); descartando una doctrina
que propiciaba, en el contexto inflaciona-
rio previo, que el precio de las mercaderias
fuera calculado, no al momento del hecho,
sino en la fecha de la Ultima actualizacién del
monto objetivo de punibilidad, lo que per-
mitia mantener “intacta” la intencion original
del legislador respecto de qué hechos confi-
guraban infracciones y cudles delitos (sobre
lo que se volvera mas adelante).

Apenas tres anos después, todavia bajo
el ultimo gobierno militar, se dict6 el Cédigo
Aduanero (Ley 22415) que rige hasta la actua-
lidad. Alli se establecié en el art. 947 que en los
supuestos de los arts. 863, 864, 865 inc.“a"® y
“h” (agravante por importacién o exportacion
de mercaderias sujetas a prohibicidon absolu-

" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Vicente Crocitta’, sentencia del 20/12/1974, Fallos: 290:375.
2Boletin Oficial de la Republica Argentina, edicion del 7/11/1978.

*La Ley 25986 (Boletin Oficial 5/1/2005) excluy al inc.“a” del art. 865 de los supuestos contemplados por el art. 947.
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ta')y 871y 873, el hecho se considerara infrac-
cién aduanera de contrabando menor cuando
el valor de la mercaderia objeto de contraban-
do o de su tentativa fuere menor de 1 394 672
pesos; aclarandose que en esos casos se apli-
card exclusivamente multa y decomiso. En di-
cha oportunidad, el legislador de facto explico
la razén de incluir un supuesto agravado de
contrabando —como lo es el de aquellas mer-
caderias con prohibicién absoluta (actual inc.
“g")— dentro del campo del art. 947 del Cédi-
go Aduanero, aplicdndose en consecuencia el
monto objetivo de punibilidad. Sostuvo:

[Debe] considerarse que también aqui la in-
significancia econémica de una mercaderia
deba tener por efecto excluir un tratamiento
tan severo como el que corresponde al con-
trabando agravado (...). Si la exportacién o
importacion de la mercaderia se halla prohi-
bida, cabe descartar el supuesto de contra-
bando agravado cuando el valor en plaza de
la misma no supere el limite monetario que
fija el art. 947. El fundamento por el cual se
limito el tratamiento de la excepcién a ese
supuesto es que en él la agravaciéon cede
o se neutraliza frente a su insignificancia
econdmica. Por el contrario, en las otras hi-
potesis calificantes, dado que ninguna inci-
dencia corresponde asignarle a la entidad
econdmica de lo contrabandeado, no es del

caso otorgarle un tratamiento mas benig-
no, ya que contienen otros fundamentos
de agravacion que no residen en el aspecto
econémico.”

A su vez, el legislador reiterd en el art. 953 la
actualizacién automatica anual, explicando que:

En el art. 953 se recoge el sistema de actua-
lizacién automatica del importe que distin-
gue la infracciéon de contrabando menor del
delito de contrabando. Con ello se pretende
superar las distintas interpretaciones juris-
prudenciales tendientes a evitar las conse-
cuencias que planteaba el desajuste del tope
fijo que rigié desde la sancién delaLey 17138
hasta que entré en vigor la Ley 21898, provo-
cado por la desvalorizacion monetaria'®.

Finalmente, se establecié en el art. 952 que
“a los fines de considerar al hecho como in-
fraccién o delito, en todos los casos, el valor en
plaza de la mercaderia sera el que fije la auto-
ridad aduanera con relacién al momento de la
constatacion del ilicito”.

En 1991, durante la presidencia de Carlos
Saul Menem, se efectud la ultima actualizacion
automatica del monto del art. 947" porque
ese ano entrd en vigor la Ley de Convertibili-
dad (Ley 23928) que derogé todas las normas
que establecieran o autorizaran la indexacién

#Se aclara que las letras de los incisos del art. 865 fueron alteradas por la Ley 23353 (Boletin Oficial 10/9/1986) que in-
corporé otros supuestos de agravamiento, siendo actualmente el art. 865 inc.“g” el que corresponde a la importacién
o exportacién de mercaderias sujetas a prohibicién absoluta. Sin embargo, esa reforma no corrigié dicho cambio en el
art. 947, considerandose obviamente un error involuntario del legislador, que fue subsanado recién con la Ley 25986

(Boletin Oficial 5/1/2005).

*Boletin Oficial de la Republica Argentina, edicion del 23/3/1981.

'®Boletin Oficial de la Republica Argentina, edicion del 23/3/1981.

7La resolucién 2344/1991 de la Administracion Nacional de Aduanas elevo a 5 068 000 de australes el valor del art. 947,
aclarando que en virtud del art. 10 de la Ley 23928 quedaban derogadas todas las normas legales o reglamentarias que
establecian actualizaciones monetarias con efecto a partir del 1/4/1991.
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por precios, la actualizacion monetaria, la va-
riacion de costos o cualquier otra forma de
repotenciacion de las deudas, impuestos, pre-
cios o tarifas de los bienes, obras o servicios.

Por tal motivo, recién en 1995 se actualizé —
pero esta vez por ley del Congreso— el monto
del art. 947 a 5000 pesos'®, de acuerdo también
con la nueva nominacion que habia desplazado
al austral. Del debate parlamentario surge que
los legisladores recogieron una exhortacion del
Tribunal Oral en lo Penal Econémico n.° 2 de la
Capital Federal a los poderes Ejecutivo y Legis-
lativo en la que se afirmaba que:

Las mismas razones de politica criminal,
valoradas al dia de hoy y de acuerdo con la
experiencia que transita diariamente ante
nuestros estrados, advierte inequivoca-
mente que el limite de 506 pesos para de-
terminar lo que es delito de infraccién debe
ser modificado, ampliandolo significativa-
mente. Una modificacion en tales términos
tendria un efecto altamente descongestio-
nante de la labor de los tribunales (...) y los
contados medios se concentrarian en los
grandes contrabandos, con la cual se respe-
taria el espiritu que en 1954 dio origen a la
diferenciacién entre contrabando y contra-
bando menor?®.

Respecto al proyecto, en la Cdmara de Se-
nadores de la Nacion, el miembro informante,
senador Pedro Villarroel, sostuvo que

Al desactualizarse el monto minimo del deli-
to, infinidad de hechos que por su magnitud

'8 Ley 24415 (Boletin Oficial 5/1/1995).

no merecen la tramitacién de causas pena-
les, pudiendo ser resueltas con la actuacién
administrativa, quedan incluidos dentro
de la competencia de la justicia, que debe
dedicar su esfuerzo a investigar y juzgar
estas causas menores, desviando recursos
—siempre escasos— que merecerian ser
utilizados para la persecucién de asuntos de
mayor importancia®.

En 2002, la Ley de Emergencia Publica y
Reforma del Régimen Cambiario (Ley 25561)
ratificé la derogacién de todas las normas in-
dexatorias. De ahi que se mantuviera sin efec-
to la actualizacién automatica del art. 953 del
Cdédigo Aduanero, tal como venia sucediendo
desde 1991.

La penultima actualizacién que hizo el le-
gislador fue a fines del afno 2004 mediante Ley
25986%, cuando el Congreso elevé el monto a
100 000 pesos. En el mensaje del Poder Ejecu-
tivo se explicé que:

[Ello] tiende a lograr una mayor celeridad en
la tramitacién de las causas por contrabando
mas relevantes, por el alivio de trabajo que
las reformas propuestas implicarian para los
tribunales de justicia. Paralelamente, el incre-
mento del monto de la multa para el contra-
bando menor permitira que dicho ilicito, juz-
gado en la 6rbita administrativa, tenga una
rapida solucién y se desaliente la comision
del mismo. (Vidal Albarracin, 2018, p. 265).

Finalmente, en el ano 2017, mediante Ley
27430, el Poder Legislativo hizo una nueva ac-

' Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 12.2 reunién, 8.2 sesion ordinaria, 18/8/1994.

20 Honorable Camara de Senadores de la Nacion, 52.2 reunidn, 21.2 sesion ordinaria, 7/12/1994.

21 Boletin Oficial de la Republica Argentina, edicién del 5/1/2005.
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tualizacion del monto del art. 947 del Cédigo
Aduanero, llevandolo a 500 000 pesos. En di-
cha oportunidad, el diputado nacional por la
provincia de Salta, Javier David, expuso:

La propuesta apunta a la necesidad de cam-
biar un articulo del Cédigo Aduanero para
aumentar un monto minimo por el cual se
pasa de la infraccion aduanera al delito, que
hoy esta en 100 000 pesos. Evidentemente,
ha quedado desfasado en el tiempo, y enton-
ces, los juzgados de frontera —como ocurre
en el norte de Salta, en ciudades como Oran
y Tartagal— se ven atiborrados de causas ju-
diciales por lo que podria ser, por ejemplo, el
contrabando de cinco o seis celulares, al pre-
cio de hoy. Estos mismos juzgados, que ya de
por si son pocos, tienen que encargarse de
temas tales como el narcotrafico, la trata de
personas y los delitos econémicos?.

En suma, desde 1954 hasta 1978 y desde
1991 hasta la actualidad —es decir, por 55
anos— rigié en nuestro pais el sistema de va-
lor fijo del monto objetivo de punibilidad para
la distincion entre la infraccién de contraban-
do menor y el delito de contrabando; mien-
tras que solamente durante 13 afios se aplicé
el régimen de actualizacién automatica a los
fines de atemperar los efectos de los distintos
procesos inflacionarios y de depreciacion mo-
netaria que provocaban un desajuste de los
valores y la consecuente ampliacién del tipo
penal de contrabando. Por lo demas, durante
estos ultimos 23 afos, el monto objetivo de
punibilidad se actualizé tan solo en dos opor-
tunidades (2005 y 2017).

LA“SIGNIFICANCIA ECONOMICA” ANTE EL
FENOMENO INFLACIONARIO

Tal como se advirtié al inicio de este en-
sayo, y luego del racconto sobre la evolucion
legislativa en torno al monto objetivo de pu-
nibilidad del delito de contrabando, puede
apreciarse que la intencion del legislador, tan-
to de iure como de facto —segun los distintos
momentos histéricos en los que se llevaron a
cabo las reformas aduaneras— fue la de no
castigar penalmente aquellos hechos que no
fueran econdmicamente significativos, aun
cuando importaran una burla al control adua-
nero y se tratare —incluso— de mercaderias
sujetas a prohibiciones absolutas.

Asimismo, el legislador de iure de las
leyes 24415 (1995), 25986 (2005) y 27430
(2017) incorporé la idea de que la actuali-
zacién monetaria no solo tenia que ver con
mantener el valor del monto frente al proce-
so inflacionario, sino que también guardaba
relacién con una finalidad de descompren-
sion de los juzgados de frontera que se en-
contraban superados por causas de contra-
bando de poca entidad.

En este sentido, la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal sostuvo que “la finalidad perse-
guida con dicho limite es mantener dentro
de la esfera del derecho penal, en conso-
nancia con el principio de ultima ratio, solo
aquellas conductas que involucran bienes
de cierta magnitud econémica”?. Y, en otro
caso, reafirmé que la intencién del legislador
“es reservar el ambito criminal a la sancion
de los ilicitos vinculados con mercaderia de
cierta significacion econémica”*.

22Honorable Camara de Diputados de la Nacién, 25.2 reunién. 2.2. sesién, sesion extraordinaria del 19/12/17.

B Camara Federal de Casacidon Penal, Sala lll, “Leveque, Gabriel Eduardo y otro s/recurso de casacion’, sentencia del

8/9/2020.

24Camara Federal de Casacion Penal, Sala lll, “Zuazquita, Atilio Ricardo s/recurso de casacion’, sentencia del 25/10/19.
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Tal circunstancia es conteste con los prin-
cipios constitucionales de lesividad, propor-
cionalidad y razonabilidad (arts. 18 y 28 de la
Constitucion Nacional), pues no seria adecua-
do imponer una sancién penal cuando se tra-
ta de hechos que no tienen tal trascendencia
econdémica para impactar en las arcas del Es-
tado (por los gravdamenes no ingresados, que
resultan de la aplicacidon de una alicuota sobre
la mercaderia) ni en la economia local por el
ingreso de aquella al mercado (Borinsky y Tu-
rano, 2021, p. 172).

Sin embargo, la idea de “significancia econé-
mica” que pudiera tener el legislador al momen-
to de sancionar una actualizacion del valor del
art. 947 del Cédigo Aduanero, queda distorsio-
nada a poco que se repare en el grave contexto
inflacionario que existe en la actualidad; lo que
se traduce en una peligrosa imprecisién del tipo
penal que —a partir de un hecho de la realidad
incontrolable para el ciudadano— extiende su
campo delictual, absorbiendo conductas baga-
telares cuya represién penal no le interesé origi-
nariamente al legislador.

En otras palabras, teniendo en cuenta que
el fenémeno de la inflacién tiene como efecto
disminuir el valor real del dinero, dicho proceso
va ampliando de facto (sin que haya cambiado
la norma represiva) la figura penal respecto a
la 6rbita que le asigno la ley al comienzo de su
vigencia (y, obviamente, para toda su vigencia)
de acuerdo con lo que el legislador entendio
razonable como expresién de un valor econé-
mico significativo.

Tal fue la idea plasmada por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion en el resefiado fallo
“Crocitta”, cuando entendié que la actualiza-
cién realizada por el legislador de facto en 1967
habia respondido a la correcta idea de evitar
desplazar al campo del delito, hechos que —

cuantitativamente y a valores constantes— el
Congreso Nacional, a su tiempo y en ejercicio
de atribuciones constitucionales propias, con-
figuré como simples infracciones o contra-
venciones. Y no debe olvidarse que, en dicha
causa, por efecto del proceso inflacionario, se
habia activado todo el sistema judicial penal
para perseguir el contrabando de apenas un
carton de cigarrillos y un whisky extranjero,
debiendo intervenir incluso la maxima instan-
cia de nuestro pais.

Algo similar ocurrié en 1975, cuando la
justicia nacional en lo penal econémico debid
conocer en un contrabando de “dos pantalo-
nes vaqueros y dos mantas de algodén’, opor-
tunidad en la que se sostuvo que “la inflacién
monetaria ha desvirtuado la intencion del le-
gislador” aclarando que el mismo hecho “por
el que ahora podrian resultar condenados los
encartados, no hubiera constituido delito de
contrabando, sino simple infraccion, a la fecha
en que se actualizé el tope™®.

Y comentando estos hechos paraddjicos
de la praxis judicial, la doctrina entendi6 que la
justicia debia procurar que el monto determi-
nado por ley constituyera un valor real cons-
tante, ello a los fines de no caer en indebida
analogia, la que se producia cuando se utili-
zaba el valor en plaza al momento del hecho
cometido “ocho anos después de la sancién
de la ley’, circunstancia que mal se compagina
con el principio de legalidad (Gonzalez, 1976,
p. 333). Ademas, el referido autor advertia que
la politica monetaria que producia la inflacion
era concretada en los hechos por el Poder
Ejecutivo a través del Banco Central, emitien-
do moneda y fijando su valor sin pedir auto-
rizacion al Parlamento, no siendo aceptable
entonces que “uno de los elementos del tipo
penal quede a merced de la politica econémi-

% Juzgado Nacional en lo Penal Econémico n.° 2 de la Capital Federal, “Godoy, Andrés y otros’, sentencia del 24/9/1975.
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ca implementada fundamentalmente por el
Poder Ejecutivo (...) en tanto ello importaria
aceptar que el Presidente de la Nacion puede
alterar las leyes” (Gonzélez, 1976, pag. 331).

En esa concepcién de “valores reales”, re-
cuérdese lo explicado por el legislador cuan-
do efectud la ultima actualizacién en el afio
2017 respecto a que era preocupante que, a
partir de la desactualizacién del tope, los juz-
gados tuvieran que conocer en “contraban-
dos de cinco o seis celulares”?. En ese orden,
en una causa de contrabando de hojas de
coca para expendio legitimo de conformidad
al art. 15 de la Ley 23737, un juez de la Ca-
mara Federal de Apelaciones de Salta record6
que “en el ano 2017 para sostener la hipotesis
delictiva de encubrimiento de contrabando
hizo falta acreditar 450 kilogramos de hoja de
coca. Hoy, por efecto de la inflacién, es delito
91 kilogramos"?’.

Lo expuesto demuestra que la inflaciéon re-
sulta un hecho de origen no legal que trans-
forma a los infractores en delincuentes por
el mero transcurso del tiempo y la evolucién
en alza de los precios de las mercaderias; cir-
cunstancia que, naturalmente, no responde
a un cambio en la valoracién social del delito
plasmada en una ley por el Congreso de la Na-
cidn, sino a un hecho del mundo econémico
no juridico cuya evolucién no ha sido prevista
razonablemente por las normas vigentes; co-
rriéndose el riesgo de que en el futuro pueda
desaparecer la diferencia entre infracciones
de contrabando menor y delito, como pasa

cuando la justicia penal debe conocer en la in-
troducciéon clandestina de “dos pantalones va-
queros’, de un “carton de cigarrillos y un whis-
ky” o de “cuatro o cinco celulares”.

Y la penalizacion de estos hechos que
quedan bajo la orbita delictual por la des-
actualizacion del monto objetivo de puni-
bilidad, a raiz del proceso inflacionario y la
depreciacion monetaria, no puede pasar va-
lidamente un control de constitucionalidad.
Es que lo contrario importaria no solo aceptar
una ampliacion indefinida del tipo penal so-
bre un elemento que carece de permanencia
e inmutabilidad —vulnerando gravemente la
seguridad juridica y los principios de legali-
dad y reserva (art. 18 y 19 de la Constitucion
Nacional)— sino también una flagrante viola-
ciéon de la igualdad ante la ley (art. 16 del tex-
to constitucional), en tanto acciones iguales, y
bajo la misma norma, son consideradas como
delitos o contravenciones, segun la época en
que se realizaron, sin mediar —naturalmen-
te— una reforma legislativa ni un cambio so-
bre la valoracion social de estos hechos.

Tal ha sido la postura de calificada doctrina:

Sobre este punto se ha observado laincon-
veniencia de establecer como pauta legal
para la diferenciacién de un delito grave
como es el contrabando y una infraccién
aduanera, montos dinerarios fijos, que
por el irremisible proceso de la desvalori-
zacion monetaria convertira en delito, por
el mero transcurso del tiempo, hechos que

2%6Honorable Camara de Diputados de la Nacion, 25.2 reunién. 2.2 sesion, sesion extraordinaria del 19/12/17.

*’Camara Federal de Apelaciones de Salta, Sala |, Vocalia n.° 3, “Villalba, Mario Armando’, audiencia del 13/10/22. Luego,
en dicha causa la fiscal general decidio solicitar el sobreseimiento del acusado porque “el valor de las mercaderias supe-
ra escasamente el monto objetivo de punibilidad” (570 000 pesos) precisando que “los principios de lesividad y minima
intervencion del derecho penal obligan al Ministerio Publico a realizar una seleccién racional de los casos en los que el
Estado no posee interés publico en la persecucién, para dar lugar a la investigacion de hechos de mayor trascendencia
que merecen aumentar los niveles de respuesta social”. El imputado fue sobreseido en audiencia del 17/11/22.
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con idéntico texto legal, idéntica conducta
e idéntica mercaderia, no demasiado tiem-
po antes constituian una simple infraccion.
(Alais, 2011, p. 150).

ELJUEZ ANTE EL PROBLEMA

No se discute aqui que la grave incidencia
de la inflacion en el tipo penal de contraban-
do debe ser solucionada de forma definitiva
desde el Congreso de la Nacién por medio
de las reformas aduaneras que considere ne-
cesarias y adecuadas segun la mejor técnica
legislativa. Ello no solo porque se trata de una
atribucién constitucional especifica de ese
6rgano (arts. 18,39, 75inc. 12,99 inc. 3y 126
de la Constitucion Nacional), sino también
porque en virtud de dicha competencia —y a
diferencia del Poder Judicial— tiene la potes-
tad de generar preceptos con aplicacion erga
omnes que respondan a necesidades comu-
nitarias generales y a aspectos coyunturales
como lo son las crisis econédmicas®.

Sin embargo, y aun cuando “la inconse-
cuencia o falta de prevision del legislador
no se suponen”?, el problema de la inflacion
respecto al monto objetivo de punibilidad es
evidente, sin que se advierta que sea un tema
prioritario de la agenda legislativa a razén de
que hubo solo dos actualizaciones desde que
comenzo este siglo.

De ahi que el problema esta latente en el
seno de los tribunales nacionales, que deben
resolver todos los dias hechos de contrabando
qgue cumplen con el monto objetivo de puni-
bilidad con cantidades de mercaderias que,
al momento de la actualizacion del afio 2017,
eran considerados infracciones por su “insigni-
ficancia econémica”.

Ahora, jes la solucion declarar inconsti-
tucional el monto objetivo de punibilidad o,
acaso, las normas derogatorias de la regla de
actualizacion del art. 9537 ;Pueden los jueces
indexar judicialmente el valor del art. 9477

Respecto a lo primero, conocida es la juris-
prudencia en cuanto a que “la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley o decreto cons-
tituye un acto de suma gravedad institucional,
de manera que debe ser considerada como la
ultima ratio del orden juridico™, porque “las
leyes dictadas de acuerdo con los mecanismos
previstos por la Constitucion Nacional, gozan
de presuncién de legitimidad que opera plena-
mente y que obliga a ejercer dicha atribucion
solo cuando la repugnancia con la clausula
constitucional sea manifiesta e indudable'.

Lo contrario, importaria:

desequilibrar el sistema constitucional de
los tres poderes que no estd fundado en
la posibilidad de que cada uno de ellos
actue destruyendo la funcion de los otros,
sino que lo haga con la armonia que exige

%Desde antano, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que “no le corresponde hacer declaraciones generales
en ninguin caso” (Fallos: 1:27) y que “los érganos del Poder Judicial de la Nacién estan llamados a decir qué es el derecho,
pero en el seno de una causa o controversia” (Fallos: 319:1654, entre otros)

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Funes Lépez’, sentencia del 4/10/2022, Fallos: 345:1086 y sus citas de Fallos:

306:721; 307:518; 319:2249; 326:704.

30Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Banco Europeo para América Latina ¢/ Cura Hnos. .M.S.A”, sentencia del

8/9/1983, Fallos: 305:1304, entre muchos otros.

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Chukwudi’, sentencia de 11/11/2021, Fallos: 344:3458; “Standard Bank Argen-
tina SA’, sentencia del 21/11/2018, Fallos: 341:1675, entre muchos otros.
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el cumplimiento de los fines del Estado y
para lo cual se requiere el respeto de las
normas constitucionales y del poder en-
cargado de dictar la ley*2

Ahora bien, pretender que el Poder Judicial
aplique sin mas el monto objetivo de punibi-
lidad en un contexto de inflacion “galopante”’,
ateniéndose de forma exclusiva al contenido
literal de la norma, transformaria a los jueces
en autématas ciegos, imposibilitados de apre-
ciar el problema en profundidad y de armoni-
zarlo con los principios y derechos constitucio-
nales en juego; extremo que también caeria en
el riesgo de quebrar la division de poderes y
el sistema de “frenos y contrapesos” que tiene
nuestra ingenieria constitucional.

Es que en ese supuesto del juez “especta-
dor” la funcién jurisdiccional queda reducida
a una actividad puramente reproductiva de la
produccion parlamentaria que excluye la la-
bor valorativa del intérprete; lo que, ademas
de contradecir la doctrina del judicial review
inherente a nuestra Constitucion, revela un
retroceso historico en la materia, en tanto la
tarea jurisdiccional se asimilaria al positivis-
mo revolucionario inspirado en la doctrina
de Montesquieu, segun la cual “el juez no es
sino la boca a través de la cual se manifiestan
las palabras de la ley” (Montesquieu, 1979,
p. 301) o a la magistratura de los tiempos del
despotismoilustrado, época en la que los jue-
ces coloniales tenian prohibido fundar sus
sentencias, respondiendo las soluciones a un

sentido literal del derecho divino emanado
del soberano, tantas veces confuso y por de-
mas injusto (Martiré, 2009, pp. 72-73) .

Ahora bien, la doctrina nos recuerda que
entre las delicadas funciones interpretativas
del Poder Judicial esta:

La que efectia una exégesis de tales tex-
tos de acuerdo con lo estatuido por la
Constitucién y tal hermenéutica puede
ser negativa, que es cuando se declara la
inconstitucionalidad de una norma, o po-
sitiva cuando, a partir de la vinculacién o
“puesta en correspondencia” de un pro-
ceso o una situacion juridica con la ley
suprema, se otorga a aquel o a aquella
un alcance “de conformidad con la Cons-
titucion”, la cual, de tal modo, “irradia” el
entero ordenamiento juridico y, mdas aun,
la totalidad de la vida social. (Rabbi-Baldi
Cabanillas, 2020, p. 274).

Segun reconocidas directrices de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la primera
regla de interpretacién de las leyes es “dar ple-
no efecto a la intencién del legislador”* como
también su espiritu “el que no debe subordi-
narse a las palabras sino estas a aquel, maxime
cuando aquella ratio se vincula con principios
constitucionales que siempre han de prevale-
cer en la interpretacion de las leyes”*. Asimis-
mo, “los jueces deben superar las posibles im-
perfecciones técnicas en la redaccion del texto
legal en procura de una aplicacion racional,

32Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Servicios Aéreos Cruzeiro Do Sul Ltda. ¢/ Municip. de la Ciudad de Bs. Aires’,

sentencia del 17/9/1953, Fallos: 226:688, entre otros.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Conte’, sentencia del 2/9/2021, Fallos: 344:2115; “San Juan S.A’, sentencia del

27/10/2015, Fallos: 338:1156, entre muchos otros.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Morrone, Roque A. y otros s/ infr. Ley 23771", sentencia del 19/8/1999, Fallos:

322:1699.
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cuidando que la inteligencia que se le asigne
no pueda llevar a la pérdida de un derecho”*.

Por lo demas, de acuerdo con una directriz
teleoldgica de interpretacion que cabe tener
en cuenta en el problema que inspira este tra-
bajo, no debemos olvidar las ensefanzas de
Soler en cuanto a que:

Si bien los fines de la ley vienen dados por el
legislador histérico, no resulta menos con-
trastable que las normas ostentan su propia
racionalidad y que esta con el transcurso del
tiempo y la inevitable mudanza del contex-
to que la vio nacer, cobra vida propia y auto-
noma. (Soler, 1962, p. 123).

Es por todo ello que, en el estado actual de
las circunstancias, el juez debe ser tanto o mas
proactivo que el propio legislador y hacer un
esfuerzo para buscar, aun de forma provisoria,
una solucién superadora conteste con el prin-
cipio pro homine y de ultima ratio del derecho
penal y que responda a una interpretacién de
la ley con profundo sentido constitucional.

LA INDEXACION JUDICIAL

Llegado el momento de analizar algunas
de las soluciones que se han propuesto en
torno al problema de la inflacién y el delito de
contrabando, en la jurisprudencia se observan
casos en los que se solicitd que sean los jueces
quienes indexen los valores del monto obje-
tivo de punibilidad de acuerdo con la norma
del art. 953 del Codigo Aduanero, para de esa

manera desplazar hacia el campo infraccional
aquellas conductas que, por efecto de este fe-
nédmeno econdmico, son consideradas delito.

Sobre el tépico, cabe recordar que en el
afo 1986, mientras aun regia el sistema de
actualizacion anual del art. 953 del Cédigo
Aduanero —en un contexto de alza de pre-
cios, suba del ddélar estadounidense, eleva-
cién de las tasas de interés y aumento sos-
tenido del costo de vida, indicadores que
habian llevado al entonces presidente Raul
Alfonsin a proclamar una necesaria “econo-
mia de guerra” (Rodriguez Varela et al., 1993,
p. 649)— la justicia en lo penal econémico de
la Capital Federal comenzé a modificar la re-
gla de indexacién legal, estableciendo una de
caracter judicial (con una actualizacién mas
perioddica) que debia resultar de una “debida
ponderacién de las circunstancias econémi-
cas que influyen en los valores de las merca-
derias” (Fernandez Lalanne, 1997, p. 1601).

En este sentido, la Sala lll de la Cadmara
Nacional en lo Penal Econdmico sostuvo que
“no obstante la actualizacidon anual que prevé
el art. 953 del Cédigo Aduanero, el juez pue-
de actualizar los montos alli previstos ante un
caso concreto y al momento de la constatacion
del hecho”*. Por su parte, la Sala Il explicé que
“el monto no puede reducirse a un dato mera-
mente histoérico, sino que tiene que adecuarse
a las derivaciones que las circunstancias eco-
némicas produzcan sobre los valores de las
mercaderias”¥’

Sobre esos aios, en los prolegémenos de la
hiperinflacién, la doctrina sostenia que:

La indexacion anual prevista legalmente,

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “De Maio, Ana de las Mercedes’, sentencia del 16/9/2014, Fallos: 337:1006.

36Camara Nacional en lo Penal Econdmico de la Capital Federal, Sala Ill, “Chaparro, B. s/ presunto contrabando’, sentencia

del 22/4/86.

37Camara Nacional en lo Penal Econédmico de la Capital Federal, Sala Il, “Fischman, G. L ¢/ contrabando’, sentencia del

23/6/86.
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si bien soluciona en parte el problema mo-
netario, no se compadece con la realidad
econdémica argentina de los ultimos afnos.
Ello asi, porque ante el hecho de existir una
inflacion virulenta de elevadisimo monto, la
indexacion anual puede transformar el tope
legal en irrisorio (Bonzdn, 1987, p. 77).

Sin embargo, esa jurisprudencia fue modifi-
cada por la Corte Suprema cuando —respecto
de una decision judicial de actualizar de forma
mensual los montos del Cédigo Aduanero—
sostuvo que:

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que
prescindio de la aplicacion de disposiciones
contenidas en el art. 953 del Cédigo Aduane-
roy se fundd en una supuesta interpretacion
progresista que en realidad reformé la ley e
implicdé un inequivoco desconocimiento de
la solucion legal vigente para el supuesto juz-
gado y su reemplazo por la libre estimacién
de los jueces que la suscriben?®.

Y, luego de la derogatoria general de las
normas que preveian actualizaciones, sostuvo
que ello constituyé “una decisién clara y ter-
minante del Congreso Nacional de ejercer las
funciones que le encomienda el art. 75, inc. 11
de la Constitucidon Nacional de ‘hacer sellar la
moneda, fijar su valor y el de las extranjeras”®

Teniendo en cuenta ese contexto norma-
tivo y jurisprudencial, la Cdmara Nacional en
lo Penal Econdmico consider6 que “la ventaja,
acierto o desacierto de la medida legislativa —

mantenimiento de la prohibicion de toda clase
de actualizacion monetaria— escapa al control
de constitucionalidad pues la conveniencia del
criterio elegido por el legislador no esta sujeta
a revision judicial"*

Luego, en un caso en donde la defensa
oficial habia solicitado expresamente que
los jueces indexaran conforme el art. 953 del
Cédigo Aduanero, la Sala | de la Cdmara Fe-
deral de Salta, tras un exhaustivo analisis de
la cuestién, expreso:

Toda vez que el art. 953 del Cédigo Adua-
nero es a los fines de las citadas leyes, una
norma legal por la que se establece una ac-
tualizacion monetaria, forzoso es concluir
que el sistema de reajuste que previé el art.
953 fue derogado por las llamadas leyes de
convertibilidad y de emergencia econémi-
ca, sin que el 6rgano constitucional faculta-
do para ello haya modificado los alcances
de aquellas leyes (...) de acuerdo con los
parametros resefados en cuanto a que el
Poder Judicial no se encuentra facultado
para aplicar indexaciones que no estuvie-
ran previstas en la ley aduanera (“Bogado”),
y teniendo en cuenta que “las normas que
derogaron el art. 953 del Cédigo Aduane-
ro —sobre actualizacién de los montos del
art. 947— reflejan una decisién clara y ter-
minante del Congreso Nacional de ejercer
las funciones que le encomienda el art. 75,
inc. 11 de la Constituciéon Nacional de ha-
cer sellar la moneda, fijar su valor y el de
las extranjeras” debe rechazarse el planteo

38 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Bogado’, sentencia del 10/8/1993, Fallos: 316:1764.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Corrientes, Provincia de y Banco de Co-
rrientes s/ cobro de australes’, sentencia del 3/3/1992, Fallos: 315:158;“Santiago Dugan Trocello S.R.L. ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional-Ministerio de Economia s/ amparo’, sentencia del 30/6/2005, Fallos: 328:2567, entre muchos otros.

“°Camara Nacional en lo Penal Econédmico de la Capital Federal, Sala B, "M.C.D.L. y otros s/ infraccién a la Ley 22415", sen-

tencia del 14/6/2017.
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de actualizacién de los montos pretendido
por el recurrente*’.

En la misma linea, se pronuncié la Cdmara
Federal de Posadas aseverando que “no pue-
de aplicarse la actualizacion de los montos
del art. 947 por la via del art. 953 por cuanto
este ultimo se encuentra derogado”?, lo que
“enerva la tesitura y férmulas matematicas
plasmadas por el recurrente en sus presen-
taciones a fin de que sea la judicatura la que
se encargue de una cuestién que, a la par de
derogada, no resulta de su competencia”?;
doctrina que, a su vez, fue sostenida en reite-
rados precedentes por las Camaras Federales
de Corrientes* y de Resistencia®.

Y, sobre el tépico, también se pronuncio la
Sala 4 de la Cdmara Federal de Casacion Pe-
nal, luego de la ultima actualizaciéon de 2017
(Ley 27430).

El valor de la mercaderia que el legislador,
en uso de sus facultades que le son pro-
pias, fija como limite entre una infraccion
administrativa y un delito penal, son cues-
tiones ajenas a la via judicial. En tal sen-
tido, cabe recordar que nuestro mas alto
Tribunal en numerosas oportunidades,
ha expresado que resulta ajeno al control
judicial el examen sobre la conveniencia,

oportunidad, acierto o eficacia del criterio
adoptado por el legislador en el ambito
propio de sus funciones y que, en tal senti-
do, nunca debe suponerse la inconsisten-
cia o falta de prevision del legislador. Maxi-
me en el caso, cuando, recientemente, se
ha elevado considerablemente el monto,
a los efectos de disefar una politica crimi-
nal que centre la atencién en hechos que
por su magnitud merecen encuadrarse en
parametros de criminalizacion, resultan-
do claramente abarcable por la conducta
aqui investigada.

Finalmente, respecto a la posibilidad de in-
dexar, cabe recordar el debate parlamentario
de la Ley 24415 en donde se afirmé expresa-
mente que “por la convertibilidad quedaron
derogadas todas las normas que establecieran
actualizaciones”°. En concreto, el miembro in-
formante del Senado de la Nacién sostuvo:

La vigencia de la denominada ley de con-
vertibilidad derogé este mecanismo de
reajuste, por lo que desde la fecha de dic-
tado de la resolucién citada [ultima actua-
lizacién en 1991] el monto permanece sin
variaciones. A la inflacién acumulada desde
esa fecha hay que agregarle los efectos del
Plan de Convertibilidad sobre el precio re-

41Camara Federal de Salta, Sala |, “Paoletti, Rodolfo Marcelo y otros s/ infraccién a la Ley 22415", sentencia del 23/8/2017.

42 Camara Federal de Posadas, “Cavalini, Victor s/ encubrimiento de contrabando’, sentencia del 6/10/2016.

“3Camara Federal de Posadas, “Balceda, Antonio Luis s/ infraccion Ley 22415", sentencia del 22/12/2014.

4 Camara Federal de Corrientes, “Gauna, Oscar Victoriano s/Infraccion Ley 22415 sentencia del 16/12/2020; “Vera, Ger-
man s/ infraccion Ley 22415 sentencia del 11/4/2017;“Correa Miranda, Ricardo Javier; Correa Miranda, Martin; Sotelo,
René Rolando s/ Infraccion Ley 22415" sentencia del 10/11/2016 y “Segovia, Luis Miguel s/ contrabando articulo 864,

inc. a - Cédigo Aduanero’, sentencia del 1/09/16.

4 Camara Federal de Resistencia, “Jakimzuk, Eduardo Julio sobre Infraccion Ley 22415", sentencia del 23/11/17, entre otras.

“Honorable Camara de Diputados de la Nacién, 12.2 reunion, 8.2 sesién ordinaria, 18/8/1994.
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lativo al ddlar, lo que determina que el valor
del monto haya devenido insignificante®’.

Ello demuestra, en principio, una intencién
del legislador de no reflotar el sistema de actua-
lizacion del art. 953 del Cédigo Aduanero. Pero
no debe soslayarse que en este ultimo tiempo
el Parlamento emitié normas con sentido di-
rectamente indexatorio, como cuando en 2016
ligd las multas de la Ley 23737 (Estupefacientes)
al valor variable del formulario de inscripcién
de operadores en el Registro Nacional de Pre-
cursores Quimicos (lo que implica nada menos
que la variaciéon automatica de una pena) o, en
el dmbito civil, cuando en 2020 y mediante Ley
27551 (Alquileres) exceptud expresamente a los
contratos de locacién de las previsiones de la
“Ley de Convertibilidad’, permitiendo un ajus-
te anual de los precios en funcién de un indice
del Banco Central de la Republica Argentina. Si
bien este analisis excede este ensayo, quizas ya
no sea tan categorica y terminante —como lo
sostuvo la Corte Suprema— la decision del le-
gislador respecto de prohibir en el pais normas
que prevean actualizacion de valores.

Pero, mas alld de esto, no desconocemos
que indexar judicialmente el monto objetivo
de punibilidad segun la regla derogada del art.
953 del Cédigo Aduanero, ademas de contra-
decir el criterio establecido especificamente
por el legislador y la Corte Suprema, resultaria
una tarea ardua e inapropiada para la magis-
tratura y la naturaleza misma del Poder Judi-
cial; ya que implica fijar indices judiciales para
cada caso que llegue a su conocimiento, difici-
les de unificar (por lo menos mientras no haya
un pronunciamiento de la Corte Suprema),
pudiéndose arribar a un insdlito de que exis-
tan tantos cdlculos como jueces nacionales y
causas de contrabando en el pais.

UNA SOLUCION DE 1975

Como se anticipo, en el ano 1975 el fuero
en lo penal econémico de la Capital Federal
comenzo a aplicar un criterio novedoso para
dar solucién a la incidencia del problema infla-
cionario en el monto objetivo de punibilidad.
Reparese en que —como ya se dijo— por esos
anos, a partir del desajuste de precios y de la
desactualizacién del valor implementado por
las leyes 14391 y 17138, la justicia penal debia
conocer en causas de contrabando de “dos
pantalones vaqueros” o de “un cartén de ciga-
rrillos y un whisky”’, mercaderias totalmente in-
significantes desde el punto de vista econémi-
co a la luz del espiritu que inspiré siempre a la
norma aduanera en materia de diferenciacion
entre el delito de contrabando y la infraccién
de contrabando menor.

Sobre esa época, Vidal Albarracin recuerda:

Surgieron divergencias sobre el momento
a tomar para la actualizacion. La Aduana
sostenia que el valor de la mercaderia que
debia tenerse en cuenta a los fines de deli-
mitar el delito de la infraccion era el de la
fecha de comisién del hecho, mientras que
la justicia en lo penal econémico conside-
raba que era la fecha en que se establecié
dicha adecuacion de valores, esto es, cuan-
do se dicté la Ley 17138. (Vidal Albarracin,
2018, p. 273)

Este ultimo criterio (tomar como referencia
para el aforo de mercaderias la fecha de san-
cién de la actualizacion y no la del hecho) fue
el que se aplicé en el caso de los “dos pantalo-
nes vaqueros” resuelto por juez nacional en lo
penal econédmico n.° 2. En esa oportunidad el
magistrado sostuvo:

“’Honorable Camara de Senadores de la Nacién, 52.2 reunion, 21.2 sesion ordinaria, 7/12/1994.
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Sin duda el principio de igualdad ante la
ley estd lesionado en el caso, toda vez que
es evidente que el mismo hecho por el que
ahora podrian resultar condenados los en-
cartados, no hubiera constituido delito de
contrabando, sino simple infraccion a la
fecha que se fijo por Ley 17138 el tope de
50 000 pesos moneda nacional como limite
ante ambos tipos*.

En esa misma linea, en el aflo 1976, el fiscal
ante la Cdmara Nacional en lo Penal Economi-
co dictaminé:

Para interpretarse la voluntad tacita de los
legisladores de derecho y de facto que se
sucedieron, debe tenerse en cuenta el pro-
ceso inflacionario que se abate sobre el pais
y computarse, en consecuencia, el valor de
la mercaderia objeto del contrabando sobre
la base del que le correspondia a febrero
de 1967. Por la variacion del justiprecio —
segun la época en que hubiere ocurrido el
presunto hecho ilicito— unos sujetos serian
infractores y otros delincuentes, con grave
quebrantamiento del principio de igual-
dad ante la ley (art. 16 de la Constitucién
Nacional)®.

Dicha solucién fue recogida por el tribunal
de alzada de ese fuero, explicando que:

Es obvio que se ha producido una nueva
situacion con la que el legislador no ha po-
dido contar al momento de acufar la figura
introduciendo en su estructura un elemento

variable. Consecuente con esto, es logico,
entonces, atento al contenido y naturaleza
del precepto, que el juez desentrafiando el
espiritu y finalidad de la ley, lo subsuma de
conformidad con los valores reales y no con
los de una moneda depreciada®.

Sin embargo, esta interpretacion jurispru-
dencial fue dejada sin efecto en el afio 1978 con
el dictado de la Ley 21898 que establecié que
“el valor en plaza de la mercaderia sera el que
fije la autoridad aduanera, con relacién al mo-
mento de la constatacion del hecho” (art. 1, sus-
tituyendo art. 194 de la Ley de Aduanas). En los
fundamentos de la norma, el legislador de facto
sostuvo que “se mejora la redaccién cubriendo
algunas falencias, como la referente al momen-
to que debe tomarse para considerar el valor a
los fines de distinguir entre el delito de contra-
bando y la mera infraccién de contrabando™'.
Finalmente, esa norma fue trasladada al Codigo
Aduanero de 1981 (Ley 22415), subsistiendo
hasta la actualidad en el art. 952.

No obstante, no debe soslayarse que dicho
precepto contenido en ambas leyes fue asi es-
tablecido cuando también se preveia el siste-
ma de actualizacidon automatica anual, lo que a
la fecha se encuentra derogado.

Y este es un punto importante, por cuan-
to si bien se advierte en los fundamentos de
las dos leyes que aquel precepto (sobre el mo-
mento que debe tenerse como referencia para
el aforo) tuvo como fin erradicar las interpre-
taciones judiciales que se habian realizado al
respecto en 1975 y 1976; lo cierto es que, al
mismo tiempo y de forma arménica, el legis-

8 Juzgado Nacional en lo Penal Econémico n.° 2,“Godoy Andrés y otros’, sentencia del 24/4/1975.

4 Camara Nacional en lo Penal Econédmico, Sala de Feria, “Martinez, Jesus”, sentencia del 30/1/1976.

%0 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala de Feria, “Martinez, Jesus’, sentencia del 30/1/1976.

1 Boletin Oficial de la Republica Argentina, edicion del 7/11/1978.
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lador escuché esa jurisprudencia novedosa e
intentd remediar la causa que la originaba, dis-
poniendo un sistema de actualizacién que evi-
tara en el futuro un desajuste de valores que, a
su vez, provocara discusiones como las que se
dieron en el fuero penal econémico o incluso
en la propia Corte Suprema. Hoy, como se dijo,
no hay tal coexistencia de normas, aspecto
que debe ser tenido en cuenta en la tarea de
interpretacion judicial.

Con esas aclaraciones, y como se expondra
mas abajo, la solucién brindada parece ser la
que mas se ajusta a la correcta hermenéutica
del sentido y naturaleza de la norma en cues-
tion, maxime cuando no implica actualizar
judicialmente la cifra que establecié el legisla-
dor. La desventaja es que su aplicacion se tor-
na mas dificultosa en el caso de contrabando
de pesos argentinos (también considerado
“mercaderia” a los fines del derecho aduanero)
por la nominalidad de la moneda y la conse-
cuente ausencia de otro bien que sirva de refe-
rencia para calcular su valor real (no nominal)
al momento de la actualizacién legislativa, mas
que —eventualmente— otra moneda extran-
jera. Por el contrario, si se trata de contrabando
de divisas extranjeras (en los casos que no apli-
que régimen de equipajes), la solucion es to-
talmente plausible porque se toma el valor de
cambio oficial al momento en que el legislador
actualiz6 el monto del art. 947.

CONCLUSIONES

El presente ensayo tuvo como fin plantear
un problema que existe y se manifiesta en la
practica tribunalicia todos los dias, repasando
la evolucion legislativa de la norma y las dis-
tintas soluciones que la jurisprudencia, a su
tiempo y de acuerdo con las circunstancias
econdmicas coyunturales, fue encontrando

para evitar desnaturalizarla con una aplicacion
automdtica que evitara graves situaciones de
inequidad y un recargo excesivo e innecesario
de la labor de la justicia.

Entendemos que a esta altura del analisis
no podria sostenerse, con minimo de sentido
comun, que el legislador cuando establecio el
monto objetivo de punibilidad del art. 947 del
Codigo Aduanero, aceptara que ese valor fue-
ra decreciendo con la inflacion y —de forma
proporcionalmente inversa— aumentando el
campo de aplicacion del derecho penal sobre
hechos totalmente insignificantes. Tal criterio
no resulta admisible ni para una buena técnica
legislativa ni para una hermenéutica sustan-
cialista del derecho que la doctrina de la Corte
Suprema manda a acoger en este tipo de casos.

Es por ello que, ante la ausencia de una so-
lucién legislativa, son los jueces los que tienen
la tarea de realizar el derecho en cada una de
las causas que se someten a su conocimien-
to, buscando una alternativa que —como se
explico— armonice e integre las normas en
juego, dando pleno efecto a la intencién del
legislador y al espiritu de la ley, como también
cuidando que la inteligencia que se le asigne
no conduzca a la pérdida de un derecho.

AUn mas, la busqueda de soluciones judi-
ciales al fenémeno de la inflacién en el dmbito
penal no hace mas que consolidar el deber de
la magistratura de asegurar y optimizar en la
mayor medida de las posibilidades facticas y ju-
ridicas los principios en tension (Alexy, 2014, pp.
70-76 y 91-95) evidenciando ello la efectiva vi-
gencia de la division de poderes, con los jueces
en su rol mas importante de garantizar el respe-
to irrestricto de los derechos y garantias cons-
titucionales de los ciudadanos frente al poder
punitivo del Estado y la emergencia econémica
tan recurrente en nuestras épocas.

De ahi que, en el contexto actual de la
cuestion —y aun cuando no se soslaye que se
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tratd de una jurisprudencia aislada que luego
se erradicd con las sanciones legislativas de
los afos 1978 y 1981— la solucién propicia-
da desde el fuero penal econémico en 1975 y
1976 (que probablemente haya sido replicado
en otras latitudes del pais en ese tiempo) po-
dria constituir una via de escape a la incidencia
del proceso inflacionario en la invariable con-
dicion objetiva de punibilidad; aun cuando los
operadores judiciales no lo tomen como un
criterio estricto —en virtud de su contrapo-
sicion con el art. 952 del Cédigo Aduanero—
pero si como una pauta de andlisis de la “en-
tidad econémica” de la mercaderia a los fines
de un eventual examen de tipicidad o de la
procedencia de algun criterio de oportunidad
o, incluso, de otra salida alternativa como la
suspension del proceso a prueba.

En efecto, considerar el valor de las mer-
caderias secuestradas a la fecha de la reforma
legislativa y no del hecho, importaria asociar
directamente el reproche penal —de ultima
ratio— a lo que el legislador consideré econo6-
micamente “significante” al tiempo de sancio-
nar el nuevo monto y no cinco o diez afos des-
pués, con una moneda totalmente depreciada
y valores desactualizados.

Reparese en que este camino dejaria intac-
to el monto del art. 947 del Cédigo Aduanero,
tal cual lo definié el legislador en la norma;
evitando acudir a la tarea prohibida de realizar
actualizaciones judiciales de la condicién ob-
jetiva de punibilidad, reformando en verdad el
precepto legal.

Asimismo, en términos procesales, la prue-
ba sobre este aspecto no traeria aparejada
mayores complicaciones, ya que la autoridad
aduanera deberia simplemente realizar el
aforo de la mercaderia a valores de la ultima
actualizacién de la ley, precios que tiene per-
fectamente sistematizados y registrados. Con
ello se evitaria la dificil tarea de que el juez'y

las partes realizaran célculos aritméticos y dis-
cutieran coeficientes y férmulas sobre el indi-
ce de precios al consumidor para determinar
cuanto debié ser la actualizacion de acuerdo
con el derogado art. 953 del Coédigo Aduanero,
resultados que estarian siempre sujetos a im-
pugnaciones constantes por las partes.

Por lo demas, la viabilidad de esta tesis no se
obtura por las dificultades que pueda presen-
tar su aplicacion a los casos de contrabando de
pesos argentinos (lo que eventualmente podria
solucionarse utilizando como valor de referen-
cia la divisa estadounidense); inconvenientes
que, corresponde reconocer, no se advierten en
el supuesto de indexacién judicial (porque ahi
se modifica directamente el monto del art. 947).
Pues lo importante aqui es que —mas alla del
problema de la nominalidad— a esta altura de
las circunstancias nadie, con un minimo de sen-
tido comun, podria afirmar que en la actualidad
el contrabando de 500 000 pesos en efectivo
tenga la misma significancia econémica que en
2017.Y ese es el quid de la cuestion y el pun-
tapié para que el juez (y los demds operadores
judiciales) busquen también en estos casos una
solucion justa no literal.

Salvado ello, lo mas importante es que esta
via de escape interpretativa es la que mejor
se ajusta a la intencidn original del legislador
y al sentido que informa al precepto del art.
947 del Cédigo Aduanero cuando establece
un limite para que no toda introduccion clan-
destina implique el surgimiento de una causa
penal; umbral que histéricamente —como se
vio— ha sido definido bajo el concepto de“sig-
nificancia econémica”. Dicha concepcion ha
permanecido invariable a lo largo de todas las
reformas legislativas y se ha reforzado en las
ultimas con la idea de que la justicia no debe
ocupar sus recursos escasos para perseguir he-
chos insignificantes.

Cabe preguntarnos, entonces, ;fue inten-
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cion del legislador que actualmente se inicie
un proceso penal por el contrabando de dos
teléfonos celulares de alta gama o de cinco
o seis neumaticos? Aun mas, jes esa la in-
terpretacién que mejor asegura los grandes
objetivos para los que fue dictada la norma?
Una hermenéutica fundada en una directriz
teleolégica nos impondria contestar negati-
vamente®2,

Y en este camino de preguntas podriamos
también reflexionar si acaso —por via del
principio constitucional in dubio pro reo— no
deberia estarse a la interpretacion normativa
mas favorable para el imputado, teniendo en
cuenta la complejidad juridica y factica que
entrafa la cuestion y las dificultades practicas
para resolverla; cuando —como se sabe— la
aplicacion literal de la norma, en las actuales
circunstancias coyunturales, no satisface las
exigencias de la justicia y de la razonabilidad
constitucional.

Todas estas ideas aqui plasmadas (y la po-
sible soluciéon que se aboga) no se constitu-
yen en una meta, sino —por el contrario— en
un punto de partida para continuar el debate
juridico en torno al problema que engendra
el fendmeno de la inflacién en esta materia y
lograr en un futuro un desenlace normativo y
jurisprudencial superador; debiéndose evitar
lo que pronosticaba el juez Holmes en su voto
del caso “Hyde v. United States” en cuanto a
que “una de las desgracias del derecho es que
a veces la ideas se enquistan en frases y por
un largo tiempo dejan de provocar ulteriores
analisis".
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Resumen

El articulo propone estudiar el fallo de la Cadmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil dictado en la
causa “Denegri” en clave de precedente. El andlisis
parte de la critica hacia la decision de la Camara de
utilizar el precedente europeo “Costeja” por sobre
el precedente nacional “Rodriguez” para la resolu-
cién del conflicto. A tal fin, se evalla la pertinencia
de la invocacion del caso internacional y se estudia
su aplicabilidad. A su vez, se considera, a la luz de
la doctrina del precedente vertical, la jurispruden-
cia sobre responsabilidad de buscadores elaborada
por la Corte Suprema argentina, cuyo caso central
es “Rodriguez”. También se incluye un breve anali-
sis del uso del precedente horizontal por parte de
la Cdmara. Todas estas cuestiones son valoradas en
funcion de lo que resolvié la Corte Suprema en “De-
negri’, y consecuentemente, se elabora una solucién
alternativa a partir de los precedentes sobre libertad

Abstract

This article attempts to study the Courts of
Appeals’ decision in “Denegri’, with special focus
in the use of judicial precedent. The analysis
starts from the criticism towards the decision
of the Court of Appeals to use the European
precedent “Costeja” above the national precedent
“Rodriguez” to solve the problem. Consequently,
we question the applicability of the international
case as a precedent by the Argentinian court. We
also consider, in light of the vertical precedent
stare decisis, Argentinian Supreme Court’s
caselaw, whose central precedent is “Rodriguez”.
We also include a brief analysis of the use of
horizontal precedent by the Court of Appeals.
We balance all these matters with an eye on the
Supreme Court’s final decision in the case and
propose an alternative outcome based on the
national precedent regarding freedom of speech.

Derecho/ Jurisprudencia y Doctrina

Citar: Mancevich, D.; Seré, J. P. (2023). “Denegri” desde su peor luz: la aplicacion del precedente por parte
de la CaAmara. Omnia. Derecho y sociedad, 6 (1), pp. 87-106.

El presente articulo es producto del proyecto de investigacion “La sentencia como precedente: metodologia y aplica-
cién préctica” aprobado por el Vicerrectorado de Investigacion e Innovacién Académica (VRI), Resolucion n.° 05/2022
para el periodo del 01/08/2022 al 31/07/2024. El proyecto es dirigido por la doctora Florencia Ratti Mendafa. Agrade-
cemos a Santiago Legarre por los valiosos comentarios que ha hecho a una version preliminar.

2 Pontificia Universidad Catodlica Argentina.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 6, nim. 1, 2023: 87-106 | 87
e-ISSN: 2618-4699



Dafne Mancevich y Juan Pablo Seré

de expresién. Finalmente, se concluye que es funda-
mental para la buena practica del precedente que la
Cémara considere la jurisprudencia nacional.

Palabras claves: precedente judicial - préstamos
internacionales - derecho al olvido - jurisprudencia
comparada - corte suprema

Finally, we conclude that the Court of Appeals
should have considered the national caselaw.

Keywords: judicial precedent - international
borrowing - right to be forgotten - comparative
caselaw - supreme court

INTRODUCCION

En el presente trabajo se analizara, desde la
perspectiva del uso del precedente, el fallo de
la Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil,“Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc.
s/ Derechos Personalisimos: Acciones Relacio-
nadas’, del aino 2020, que precedié al dictado
del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSJIN) el 28 de junio de 2022 (CSJIN, Fa-
llos: 345:482).

Natalia Denegri participé6 de programas
televisivos a partir de su vinculaciéon con el
“caso Coppola”, el cual finalizé con la desti-
tucién de un juez federal por conformar una
asociacién ilicita que armaba causas penales
para extorsionar a personalidades publicas.
Con motivo de estos hechos, més de 20 anos
después, Denegri presentdé una demanda
contra Google Inc. con la pretension de que
se aplicara el derecho al olvido?® a esos hechos
periodisticos vinculados con la causa penal,
calificados de antiguos, irrelevantes e inne-
cesarios. De este modo, pidié la eliminacién
de la informacién y su desvinculacion con el
motor de busqueda.

Para la resolucidn del caso, los jueces de
camara tuvieron en cuenta el caso del Tribunal

de Justicia de la Unién Europea “Costeja” (que
habia sido invocado por la actora), donde se
consagro el mencionado derecho al olvido en
el derecho de la Unidn. Finalmente, la Cdmara
confirmé la sentencia de primera instancia y
permitio la desindexacién de informacion con-
siderada como “televisién basura”.

Esta investigacion partira de la critica hacia
el uso del caso “Costeja” como principal prece-
dente para la resoluciéon de la controversia, que
se realiz6 sin considerar la construccién juris-
prudencial de nuestros tribunales en la materia.

En primer lugar, haremos un estudio de la
aplicabilidad del precedente internacional en
los tribunales argentinos. Identificaremos cual
es el uso que la Cdmara hace de “Costeja’, para
lo cual presentaremos el caso brevemente.
Con independencia de este cuestionamiento,
comentaremos las diferencias facticas y argu-
mentativas entre la sentencia internacional y
“Denegri’, y propondremos una distincion (dis-
tinguishing) entre ellas (seccion 2).

Seguidamente, nos dedicaremos a hacer
un recorrido por la linea jurisprudencial de
nuestra Corte Suprema, para identificar los
precedentes nacionales que la Camara debio
tener en cuenta. Empezaremos por el estudio
del caso “Belén Rodriguez’, y continuaremos

3 Vaninetti define este derecho como la facultad que tiene un individuo o su familia de que no se traigan al presente
hechos veridicos realizados en el pasado, deshonrosos o no, y que por el transcurso del paso del tiempo no son cono-
cidos socialmente, pero que al ser divulgados ocasionen un descrédito publico (Vaninetti, 2011, p. 4). De tal modo, tal
derecho se ejerce sobre informacion que perdié actualidad o dejé de ser relevante por el paso del tiempo, pero que no
deja de ser verdadera ni su vinculacion con su titular deja de ser licita (Basterra, 2022, p. 6).
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”

con los fallos “Gimbutas”, “Paquez” y “Mazza
que, aplicando la doctrina establecida por este,
son parte de la linea jurisprudencial respecto
del manejo de datos y de la responsabilidad
de los buscadores. Todo el estudio lo haremos
a partir de la doctrina del precedente vertical
sentada por nuestra Corte en su jurisprudencia
(seccién 3). Finalmente, buscaremos recoger lo
derivado de cada apartado, y haremos hinca-
pié en la importancia de la consideracién del
precedente nacional (seccion 4).

El estudio de los puntos mencionados an-
teriormente brindard un panorama del uso
del precedente en el fallo de la Cdmara, que
no pierde relevancia por el dictado de la sen-
tencia definitiva de la Corte el pasado 28 de
junio. Sino que, al contrario, dara lugar a un
nuevo estudio comparativo entre la aplica-
cion del precedente en el tribunal de apela-
cién y el maximo tribunal.

EL PRECEDENTE INTERNACIONAL*

En el fallo “Denegri” se tuvo en cuenta que
el derecho al olvido, pretendido por la par-
te actora, no estaba consagrado en ninguna
norma del ordenamiento argentino. De este
modo, al no poder remitir a ningun tipo de
legislacion, la Camara recurrid, para su argu-
mentacion, al derecho internacional. Concre-
tamente, recurrié al caso “Costeja”, dictado

por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, en el ano 2014, que consagré el derecho
al olvido y se constituyé como precedente en
el derecho de la Unidn. Para nuestro estudio,
tendremos en cuenta que la Camara utilizé
“Costeja” como argumento central para sus-
tentar su decision.

El uso de “Costeja” por parte de la Cdmara
se ubica dentro de lo que se conoce como un
“préstamo de derecho’, definido como el uso de
material juridico fordneo, en el marco de deci-
siones judiciales por parte de nuestros jueces
locales (principalmente de sentencias y nor-
mas). Hay un sujeto activo (quien toma presta-
do) que es el juez, y un objeto que, en este caso,
se trata de una sentencia del Tribunal Europeo
(Toselli, 2021 p. 5)°. Si bien este tema no es el ob-
jeto central de este trabajo, es preciso ahondar
un poco en él, con el objetivo de entender cual
es el uso que la Cdmara hace del caso“Costeja”y
qué criticas merece dicho uso.

Uso autoritativo y no autoritativo del
derecho internacional

Una vez identificada la presencia del prés-
tamo, pueden distinguirse dos formas de ha-
cerlo: el uso autoritativo y el uso no autoritati-
vo del derecho internacional. El primero hace
referencia a la aplicacion del derecho foraneo
cuando el juez debe, o considera que debe,
observar lo promulgado o decidido por otros

4 El préstamo utilizado en la sentencia es expedido por un tribunal supranacional, de alli que lo cataloguemos como
“internacional”y no “extranjero”. Es decir, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no responde a un derecho consti-
tucional de un pais ni tampoco a un ordenamiento democratico particular con cierta tradicién constitucional, sino que
corresponde a un bloque conformado por varios paises (la Unién Europea), que estad dotado de personalidad juridica y
que tiene un derecho propio, que es el Derecho de la Unién. Por consiguiente, en el caso “Costeja” se analiza e interpreta
a partir de ese derecho, el cual no encuentra similitud con el derecho argentino.

° El magistrado de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el doctor Carlos Rosenkrantz, los define como “la decision
de un tribunal local de usar en una de sus sentencias derecho extranjero cuando dicho uso se hace basado, al menos
principalmente, en el hecho de que el tribunal local considera que el derecho extranjero debe tener alguna autoridad
local en virtud de que ostenta autoridad en su jurisdiccion de origen” (Rosenkrantz, 2005, p. 87).
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Estados, haciendo de este uso el argumento
central y determinante de la decision. En estos
casos, a pesar de tratarse de materiales que no
han sido ni tratados por los érganos politicos
del Estado, el juez los debe aplicar o al menos
considerar (Rosenkrantz 2005, p. 87).

En segundo lugar, estan los préstamos no
autoritativos, que son aquellos en los cuales el
material prestado no posee autoridad dentro
del orden local, y la remision se da voluntaria-
mente por los tribunales a fin de comparar y
aclarar. En este caso, se niega todo tipo de obli-
gatoriedad o efecto en nuestro pais mas que
el de ser una herramienta que colabora para
mejorar la aceptacién social o la eficiencia de
la decision por haber experiencia extranjera
previa (Toselli, 2021 p. 27). Para que sea mas
claro, podemos ver varias similitudes en esta
definicién con lo que Legarre llama el rol edu-
cativo de los préstamos, entendido como un
analisis con el objetivo de comprender y expli-
car el propio sistema legal. El sostiene que el
derecho extranjero (en este caso, el internacio-
nal) puede iluminar el propio sistema legal y
ser altamente informativo e instructivo para el
juez (Legarre 2020, p. 14).

Un buen criterio para distinguir de qué
uso se trata es hacer una supresion hipotética
del préstamo y ver si la sentencia sequiria te-
niendo sentido, o si es clave para su desarrollo
(Toselli, 2021, p. 12). Vemos claramente que
en la sentencia bajo andlisis nos encontramos
con un préstamo autoritativo, porque si bien
la Cdmara parte de disposiciones y normativas
nacionales, su interpretaciéon pierde sentido y
sustento si no se hubiese mencionado el caso

“Costeja”. Es decir que, sin el citado caso inter-
nacional, no se entenderia por qué la Cdmara
termino resolviendo como lo hizo.

Esta distincion es fundamental, porque
una cosa es recurrir a fuentes de “iluminacion”
para interpretar la propia ley y una cosa total-
mente distinta es sustituir la propia ley por la
de otros, dandole a esta ultima una autoridad
que no tiene en el propio sistema (Legarre
2020, p. 16). De este modo, se adoptaria un
principio internacional que no tiene ningun
tipo de vinculacion politica ni democratica
con nuestro pais —sobra decir que la Argen-
tina no forma parte de la Unién Europea—, y
que podria afectar el derecho y la obligacion
de la comunidad de gobernarse a si misma
(Rosenkrantz, 2005 p. 86)°.

En el caso “Denegri’, nos encontramos con
este uso autoritativo del caso “Costeja’, que
deriva en una decisién que va contra la propia
ley (o, mejor dicho, contra la ausencia de ley;
es decir, contra la decision del nuestro Poder
Legislativo de no reconocer ese derecho ni re-
gular la materia) o contra el propio preceden-
te, como se vera. Para sorpresa de nadie, no es
la primera vez que ocurre esto en el Poder Ju-
dicial argentino: si bien podrian pensarse mu-
chos ejemplos, un caso emblemdtico en que
se dio algo similar es el conocido caso “Sojo",
en el que se declaré la inadmisibilidad de un
recurso de habeas corpus (instituto recono-
cido y regulado por la ley argentina), basan-
dose principalmente en el caso “Marbury v.
Madison” de los Estados Unidos’ (Miller, 1997
p. 1547). Podemos establecer un paralelismo?
entre esto y lo que hace la Cdmara en el caso

© Cabe aclarar que el doctor y seiior Magistrado de la CSJN reprueba o al menos desaconseja todo tipo de préstamo de

derecho (Rosenkrantz, 2005).

7 Ver disidencia del juez De la Torre y el dictamen del procurador general de la Nacion.

8 Para profundizar en este paralelismo véase Miller, 1997, pp. 1553-1561.
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“Denegri’, en el que vemos una afectacién a la
libertad de expresién e informaciéon a manos
de un tribunal judicial sobre la base de una
sentencia de un tribunal regional extrafio a la
Argentina, que se opone a lo que consagra el
articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos®.

Fundamentos de los préstamos
autoritativos

A continuacién, resumiremos algunos de
los argumentos que se utilizan para justificar
los préstamos autoritativos que aqui cuestio-
namos: el argumento genealdgico justifica el
préstamo debido a una relacion de descen-
dencia o historia comun, lo cual genera una si-
militud entre el derecho propio y el extranjero
(Rosenkrantz, 2005, p. 79). Por otro lado, el ar-
gumento procedimental se basa en la confianza
depositada en los procedimientos judiciales de
una jurisdiccion extranjera, es decir, que el pre-
cedente extranjero es investido de importancia
por la confianza que genera (Rosenkranz, 2005,
p. 81). En tercer lugar, el argumento de las ra-
zones expresivas se desarrolla cuando un pais
manifiesta su adhesion a ciertos principios, re-
conocimientos o restricciones que caracterizan
al derecho extranjero o internacional prestado
(Rosenkranz, 2005, pp. 81-82).

Dejamos para el cuarto lugar el argumento
conocido como el “contextual” (Rosenkrantz,
2005, p. 80), por considerar que este es el que
hace la Camara con el caso “Costeja”. Tal argu-
mento procede cuando el contexto de las dos
situaciones es sustancialmente similar (cuestion

que estudiaremos en el préximo apartado) y
cuando el caso en la jurisdiccién extranjera o
internacional fue decidido con conciencia de su
importancia (esto se configura, en el caso bajo
estudio, porque “Costeja” sienta el precedente
del derecho al olvido). Es decir que, al estar ante
situaciones similares, por la diligencia y con-
ciencia de los jueces internacionales al decidir,
se trataria de una fuente de derecho legitima
que podria solucionar conflictos propios.

Este tipo de préstamos suele anclarse en
una concepcion universal del derecho y la
existencia de principios morales comunes que
compartimos'®. De todas formas, no se debe
dejar de lado el hecho de que entre estos prin-
cipios universales y la comunidad juridica en
que se insertan hay tantas formas de concre-
cién variadas como comunidades, no manifes-
tandose estos principios de la misma manera y
mediante los mismos institutos en los distintos
Estados. No podemos obviar la multiplicidad
de factores historicos, culturales, econdmicos
y sociales que los tribunales pueden pasar por
alto al aplicar de forma autoritativa el derecho
extranjero. Por esto, no seran recomendables
estos tipos de préstamos: siempre resulta me-
jor optar por un desarrollo propio de institu-
tos que tutelen estos valores universales (Ro-
senkrantz, 2005, p. 78).

Refiriéndonos al caso bajo andlisis, para
evaluar si es sensata una remisién contextual,
podemos hacernos la pregunta de si el Tribu-
nal Europeo valora la libertad de expresién de
la misma forma que lo ha hecho la Corte Supre-
ma en sus precedentes y la extensa tradicion
constitucional argentina, en la que se prioriza

¢ No queremos con esto tomar posicion respecto a la cuestion de fondo. Es simplemente para mostrar que estamos en
presencia de un apartamiento del propio derecho vinculante, justificado con una sentencia foranea.

°Efectivamente, Legarre sostiene que un argumento a favor del uso de los préstamos extranjeros es que los ordenamien-
tos juridicos se disefian a partir de la ley natural, la cual es universal, a partir de la concepcién clasica de la ley natural

(Legarre, 2015, p. 110).
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ese derecho fundamental sobre otros y donde
Unicamente se lo restringe en casos excepcio-
nalisimos''. Esto se observa claramente en las
diferencias de las interpretaciones de “Costeja”
con “Rodriguez”, sentencias ambas del mismo
anoy con similares controversias para resolver.

Finalmente, para dejar clara nuestra po-
sicion, criticamos el uso de “Costeja” por parte
de la Cadmara desde el punto de vista de que el
préstamo internacional nunca debe ser autori-
tativo y, de ser usado, debe serlo como obiter
dictum™, lo que quiere decir que la decisién
judicial no puede recaer Unicamente en ele-
mentos internacionales que no son reconoci-
dos por el ordenamiento constitucional inter-
no (Legarre, 2015, p. 105). Es decir que, en el
caso de usarse, aunque para algunos autores
no es aconsejable por motivos de claridad (Ro-
senkrantz, 2005, p. 94), el préstamo no debe
ser determinante para la decisién. Como se ha
mencionado con anterioridad, en “Denegri” la
Cémara resolvié teniendo en cuenta central-
mente este caso internacional, utilizandolo
como un verdadero precedente, en el que su
ratio decidendi fue aplicada al caso.

En contraste, la sentencia de la Corte
otorga otro valor al derecho foraneo. La pri-
mera mencién al derecho extranjero la encon-
tramos en el considerando 7. La Corte cita su
propio fallo “Rodriguez” (337:1174), y remite
a una sentencia del Supremo Tribunal nortea-
mericano (“Garrison v. Lousiana”), simplemen-
te para reforzar el mismo principio extraido
de una sentencia propia. A continuacién, en
los considerandos 11 y 19, la Corte hace dos

nuevas referencias al tribunal norteamericano
de forma muy similar a la mencionada. Ya de
por si, se trata de remisiones que simplemen-
te confirman principios propios. Para eliminar
cualquier duda, si se aplica el mencionado
método de “supresion hipotética’, vemos que
la sentencia no se ve en lo mas minimamente
afectada por tal especulativa eliminacion.

Concluimos este apartado reafirman-
do como el doctor Carlos Rosenkrantz, quien
cree profundamente que serd mejor que nues-
tras autoridades constitucionales y tribunales
siempre miren hacia adentro, antes que afuera,
para buscar argumentos (Rosenkrantz, 2005,
p. 95). No pretendemos con esto condenar
todo uso de préstamos, sino que buscamos
remarcar cuestiones y peligros que pueden
surgir de su uso desmesurado. Lo que soste-
nemos con firmeza es la tesis de Legarre, en la
que sostiene que la invocacion de la ley fora-
nea no deberia servir nunca como excusa para
reemplazar o sustituir una norma o practica
nacional valida por las preferencias del propio
juez; y que tampoco la invocacién de ley fo-
ranea tiene la aptitud de transformar algo no
razonable en algo que si lo es, siendo que “la
comparacién constitucional” no es (y no debe
ser tratado como) ley (Legarre, 2020, p. 14).

El caso “Costeja” y la omisién de la Camara
en analizar las similitudes

Sin perjuicio de que en los pérrafos anterio-
res desarrollamos la inconveniencia de susten-
tary resolver una controversia local de acuerdo

"MAl respecto, véase el apartado dedicado al estudio del caso “Belén Rodriguez” (CSIN, Fallos 337:1174), que refleja la

doctrina de la Corte Suprema.

2Son aquellas expresiones generales que, si bien integran la sentencia, no constituyen en si mismas lo decidido, ni el
principio ni la regla general que emana del pronunciamiento; es decir, que no son un presupuesto necesario para
arribar a la solucion del caso (Garay, 2013, p. 72). El obiter dictum no tiene fuerza de precedente, carece de autoridad

(Legarre, 2016, p. 41).
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con un caso internacional y sostuvimos que lo
aconsejable es “mirar hacia adentro’, podemos
observar que la Cdmara se abocé Unicamente
a precisar los hechos del caso “Costeja”y a in-
dicar cdmo se resolvié en dicha oportunidad,
sin argumentar por qué el caso “Denegri” po-
see similitudes con la sentencia internacional
ni tampoco fundar por qué se resuelve del
mismo modo que en el caso invocado. Para re-
solver esta cuestion, tendremos que, en primer
lugar, delimitar al caso “Costeja”.

El caso versa sobre el sefor Costeja, quien
habia aparecido en una publicacién en el dia-
rio La Vanguardia en 1998, con motivo de un
anuncio por subasta de inmuebles. Este he-
cho estaba relacionado con un embargo por
deudas a la Seguridad Social. Por lo cual, al
introducir el nombre de Costeja en los bus-
cadores de Google, se obtenian dichos avi-
sos como resultado y se inferia su caracter de
deudor. Por consiguiente, Costeja presento
en 2010, ante la Agencia Espanola de Protec-
cidon de Datos, un reclamo contra el diario La
Vanguardia y también contra Google Inc. y
Google Spain.

La pretensidn del actor consistia en exigirle
al diario que eliminara o modificara la publica-
cién para que no se exhibieran sus datos per-
sonales, y que se utilizaran las herramientas de
los motores de busqueda para proteger dichos
datos. También se solicité que Google elimi-
nara u ocultara dichos datos personales para
que no se incluyeran en los resultados de bus-
queda y dejaran de estar ligados a los enlaces
del diario. Cabe mencionar que se trataba de
informacion licita y veridica; pero, en sus argu-
mentos, Costeja sostenia que dicho embargo
estaba solucionado hacia aflos y que carecia
de relevancia actual.

De tal modo, la Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos consideré que los motores
de busqueda llevan a cabo un tratamiento de
datos del que son responsables y frente a los
cuales actian como intermediarios. En conse-
cuencia, determiné que los buscadores estan
facultados para imposibilitar el acceso a la in-
formacién que lesione el derecho de protec-
cién de datos y la dignidad de la persona, sin
suprimirla de la pagina en donde se encuen-
tra alojada. Dicha resolucion fue apelada por
los demandados ante la Audiencia Nacional,
que finalmente planteé el caso ante el Tribu-
nal de Justicia.

Para la solucidon del caso, el tribunal ar-
gumentd, en primer lugar, que la actividad
del motor de busqueda consiste en un trata-
miento de datos, y, como determina los fines
y medios de dicha actividad, es responsable
por ellos™. Luego afirmd que, para encontrar
el equilibrio entre el dano potencial a la vida
privada, por un lado, y el derecho a la liber-
tad de informacién por el otro, se debe tener
en cuenta la naturaleza de los datos, el carac-
ter sensible para la vida privada de la persona
afectada y el interés del publico en disponer
de dicha informacion, que varia segun el papel
que desempenie el individuo en la vida publica
(considerando 81).

Finalmente, el tribunal entendié que, a pe-
sar de que se trate de informacion licita y veraz,
se le puede permitir al interesado eliminar del
resultado de busqueda que se efectta a partir
de su nombre, aquellos datos que son inade-
cuados, no pertinentes o excesivos con res-
pecto a los fines para los que fueron recogidos
o tratados (considerando 94). Sin embargo,
se aclar6é que el derecho que se consagra no
deberia permitirse en el caso de que se trate

3Esta interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea es totalmente opuesta a lo que estimoé nuestra Corte
Suprema en el caso “Rodriguez” (Fallos: 337:1174), que estudiaremos mas adelante.
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de una persona publica y que haya un interés
publico en el acceso a la informacion (conside-
rando 97). Esta interpretacion es la que regird
para la Directiva 95/46 de la Union Europea
sobre el tratamiento de los datos personales.

Aplicado al caso, el tribunal hizo hincapié
en el impacto de la informacién sensible con-
tenida en las publicaciones del diario para la
vida privada de Costeja y el paso del tiempo
(16 anos). A su vez, analizd que no habia un
interés publico que justificara la publicidad de
tal informacién. Se concluyé que Costeja podia
exigir que se eliminaran esos datos perjudicia-
les de la lista de resultados que se obtenia a
partir de su nombre.

Entendiendo cuales son los hechos, lo ar-
gumentadoYy lo resuelto en el caso, pasaremos
a evaluar cudl es la regla general'* que emana
de la sentencia. Para valorar “Costeja” como
precedente, conviene aclarar cudl es la ratio
decidendi (Goodhart, 1930, p. 161). Esta regla
comprende la razén o razones por las cuales
un tribunal resuelve de una determinada ma-
nera (Legarre, 2016).

Podemos destacar que, por un lado, la sen-
tencia sienta el principio de que la actividad
de los motores de busqueda encuadra el trata-
miento de datos, y que, por lo tanto, es respon-
sable del manejo que hace de ellos. En conse-
cuencia, establece la regla de que la persona
tiene derecho a exigir al motor de busqueda
que se desvincule cierta informaciéon de su
nombre, si dicha informacién posee un carac-
ter sensible para la vida privada de la persona,
no es objeto de interés publico, no se trata de
una persona publica, y si la informacion es in-

adecuada, impertinente, excesiva con respec-
to a los fines para la que fue recogida o tratada,
desactualizada o ha sido conservada durante
un periodo mayor al necesario.

Similitudes y diferencias entre “Costeja”
y“Denegri”

En el presente apartado intentaremos pre-
cisar, ante la omision de la Camara, cuales son
las similitudes y diferencias entre “Costeja” y
“Denegri”. De este modo, trataremos, solo a
modo de hipotesis, a “Costeja” como si fuera
un precedente valido y determinaremos si la
regla general adoptada en dicho caso aplica-
ria a“Denegri”.

Para distinguir si un caso es un preceden-
te aplicable en otro, en principio, se tienen en
cuenta los hechos del caso en cuestién en com-
paracion con los del caso que se debe resolver.
Aunque se considera que no hay dos casos
idénticos —debido a que las circunstancias de
uno y de otro nunca pueden ser las mismas—,
los hechos de ambos tienen que ser lo suficien-
temente similares para no justificar un aparta-
miento del principio general sentado (Garay,
2013, p. 59). Para esto, a partir de la regla gene-
ral de “Costeja’, estudiaremos la naturaleza de
la informacion, el paso del tiempo y el interés
publico en conjunto con el rol que se desarrolla
en la sociedad en ambos casos. A su vez, tendre-
mos en cuenta lo pedido por las partes.

En primer lugar, en cuanto a la naturaleza
de la informacién y el cardcter sensible que
puede tener sobre la vida privada de la perso-
na, en “Costeja” se destaca que la informacion

“Este vocablo junto con el de principio jurisprudencial son los utilizados por Garay para referirse a la ratio decidendi
(Garay, 2013). En el common law, este principio es denominado con el nombre de “holding” o “ratio decidendi” (Ratti
Mendana, 2021). Utilizaremos estos términos indistintamente.

> Goodhart define al precedente como la decisién judicial que contiene un principio, llamado ratio decidendi. La decision ju-
dicial es la que es obligatoria para las partes, pero es la ratio decidendi la que tiene fuerza de ley para el mundo en general.
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publicada era sobre una subasta de inmuebles
debido al embargo por deudas del sujeto. Esta
informacién es sensible, debido a que puede
afectar la capacidad de la persona de contra-
tar a futuro' y, a su vez, forma parte de los
datos personales del individuo. Por otra parte,
en“Denegri’, lainformacion sobre la que se re-
clama versa sobre videos en donde se muestra
a la actora discutiendo en televisién publica.
Dichos videos, en principio, no se encuentran
dentro de la categoria de datos personales. A
su vez, se tiene en cuenta el consentimiento
prestado en su momento, y la falta de acre-
ditacién en la causa de cémo podrian afec-
tar la vida privada de la actora (CSJN, Fallos:
345:482, cons. 20)".

Por otra parte, respecto a la variable del
paso del tiempo, en el caso extranjero se re-
salta que pasaron 16 anos desde que la in-
formacion fuera publicada. Esto provocé que
dichos datos ya no cumplieran con la finalidad
por los cuales fueron recogidos, y dicha infor-
macién estuviera desactualizada. Es decir, se
publicaba informacién a raiz de que Costeja
era deudor y, al momento del juicio, ya no lo
era. Por el contrario, en el fallo bajo estudio, la
informacién que se pretende desindexar tie-
ne 24 anos de antigliedad. Sin embargo, este
paso del tiempo no tiene el mismo efecto que
en el caso internacional, ya que la informacion
no se transforma en desactualizada, sino que
es meramente antigua pero igualmente rele-

vante, debido a que sigue ilustrando lo que en
verdad sucedié en torno al caso “Coppola” de
los afos 90.

En tercer lugar, refiriéndonos al interés
publico y al papel que desempena la persona
en la sociedad, en el caso “Costeja” se trata de
un civil comun, es decir, una persona privada,
de la comunidad espafola, que fue sujeto de
embargo por deudas. En consecuencia, no hay
ningun interés publico que justificara que tal
informacion se mantuviera en Internet para el
acceso general. Es mas, como se dijo, el propio
tribunal de la Unién Europea aclaré que, si fue-
ra una persona publica, seria otro cantar. En
cambio, en el caso “Denegri’, Natalia era una
personalidad publica'®, que participé de pro-
gramas de television por un caso notorio que
implicaba la destitucién de un juez. Por consi-
guiente, no podria admitirse, en principio, que
no hubiera interés publico en tal informacién.

Esto estd esbozado por la propia Camara
cuando dijo: “Es importante para la sociedad
conocer que han existido este tipo de situa-
ciones, por cierto, repudiables” y “es induda-
ble el interés publico que despiertan estos
lamentables sucesos” (CNCivil, Sala H, 2020,
p. 14). Sin embargo, confirmé lo decidido en
primera instancia en cuanto a la clasificacion
de la informacion en “televisién basura” y
aquella relevante para la sociedad. Esta discri-
minacion se llevé a cabo con los argumentos
de que aquellos videos o imagenes de peleas

'®Esta reflexion es personal y no esté explicitada en la sentencia del Tribunal.

7 Justamente, uno de los requisitos para la procedencia del derecho al olvido es que debe tratarse de un dato que tenga
para su titular un efecto dafiino o denigrante, ya que debe tratarse de informacion que cause un dafo real o potencial de
manera injustificada. Los otros requisitos son el transcurso de tiempo razonable, la ausencia de historicidad en cuanto a la
importancia social de los hechos y el agotamiento de la relevancia informativa del evento (Puccinelli, 2019, pp. 83-84).

8Los precedentes de la Corte Suprema tienden a morigerar la proteccion de la intimidad y el honor de las personas
publicas, entendiendo que tales derechos varian en relacién con el rol que la persona ocupa en el Estado. En los casos
bajo estudio, Costeja no tenia exposicion publica alguna mientras que Denegri no solo consintié en su momento a esa
exposicion, sino que su condicién actual de persona publica reduce el dambito de proteccion (Del Carril, 2022, p. 15).
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y discusiones entre la actora y otras personas,
aunque vinculados con el caso “Coppola”, ca-
recian de valor periodistico ya que pertene-
cian al consumo televisivo de la época de los
90 y estaban vinculados mas con lo grotesco
que con lo informativo™.

Esto fue resuelto por la Corte en el con-
siderando 19 de su sentencia, entendiendo
que el caracter de desagradable, indignante
o desmesurado de la informacién no estaba
fuera de la proteccién constitucional a la li-
bertad de expresion. Por otro lado, adujo que
discriminar a la informaciéon de tal manera
implicaria recaer en criterios subjetivos que
tendria que aplicar el Tribunal en cuanto a sus
gustos y sensibilidades, destacando que tal
arbitrariedad no era admisible en cuanto a la
libertad de expresion?.

Por ultimo, compararemos las pretensio-
nes de las partes, ya que no solo los hechos
sino también las peticiones de las partes son
los que definen el caso a resolver (Garay, 2013,
p. 64). En el caso del tribunal europeo, se exigia
a La Vanguardia que se eliminara o modifica-
ra la informacién publicada, y a Google que
eliminara esa informacion del resultado de
busqueda, es decir, que dejaran de ser visibles
cuando se introdujera su nombre en el busca-
dor. Por otro lado, en el caso nacional, Denegri
pretendia que se aplicara el derecho al olvido,
pidiendo que el motor de busqueda impidiera
el acceso al sitio en donde se encontraban pu-
blicados los videos (YouTube) y que se supri-
mieran de sus archivos, registros, bases o ban-
cos de datos. En esencia, las dos pretensiones
son iguales, ya que recaen en la supresién y la

desindexacién de la informacion. La Unica dife-
rencia es que en el caso “Costeja”, el pedido de
eliminacion recae sobre el mencionado diario
y no sobre Google, como en el caso “Denegri”.
Respecto de este punto, hay coincidencia.

Sin embargo, debemos agregar que la pre-
tension de “Denegri” fue modificada luego de
la demanda, construyendo el caso sobre la
base de que solo se pedia la desindexacion.
Esto sucedio en la sentencia de primera instan-
cia, en donde se entendi6 la demanda de De-
negri meramente como la aplicacién del dere-
cho al olvido. Ahora bien, este derecho puede
ejercerse por medio de la supresion del dato o
de su desindexacion en el buscador (Borda y
Calderone, 2022). Por consiguiente, el juzgado
de primera instancia solamente acogié el con-
cepto de desindexacién y resolvié de acuerdo
con ello (Juzgado Civil 78, 2020, pp. 9y 14).

De este modo, se pretendié que la desin-
dexacioén fuera uno de los puntos cardinales
para justificar la restriccion a la libertad de
expresion, ya que se sostenia sobre la base de
que la medida no significaba censura. Esto es
asi debido a que la informacién seguiria exis-
tiendo, pero no se encontraria en el resultado
de busqueda al restringir u obstaculizar su ac-
ceso, lo cual evitaria mayor difusién y circula-
cién que derivaria en un eventual daino (CNCi-
vil, Sala H, 2020, p. 20).

No obstante, como contesta el abogado de
Google ante una de las preguntas del doctor
Maqueda en la audiencia publica del dia 18 de
marzo de 2022, sea desindexacion o sea elimi-
nacion, la obstruccién a la vida real que se pro-
duce es la misma siendo que, para el usuario,

"En este punto, el fallo coloca a los buscadores en una posicion de policias de contenidos licitos, ya que deben evaluar
el caracter escandaloso de la informacion. Esto se contrapone al precedente “Rodriguez” (Borda y Pereira, 2022, p. 13).

2Uno de los planteos que se realizan en torno al derecho al olvido es la posibilidad de crear un derecho a la determina-
cion de la propia informacion licita que se funda en la discrecionalidad del individuo o de otra persona (factor subjetivo)
mas el paso del tiempo (factor objetivo) (Borda y Pereira, 2022, p. 12).
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laimposibilidad de acceso serd igual en ambos
casos?'. Es mas, esto también fue esbozado por
la misma Camara al establecer que si no fue-
ra por los buscadores, las noticias dificilmente
serian leidas. Por lo cual, a pesar de esta muta-
cién de la pretension de la actora, en esencia
no modifica la cuestion.

En conclusién, podemos afirmar que los
casos “Costeja” y “Denegri” no coinciden sus-
tancialmente, y que, por lo tanto, no se podria
aplicar la regla general extraida de “Costeja”
para resolver “Denegri”. Siguiendo la practica
del precedente, corresponderia, entre estos
casos, un distinguishing®. Justamente esto es
lo que expresa Google (la parte demandada)
en la expresidon de agravios (CNCivil, Sala H,
2020, p. 2) y es algo que la Cdmara no resuel-
ve, ya que, como se ha dicho anteriormente,
no analiza si “Costeja” es aplicable o no (mas
alla de que sea un precedente internacional) al
caso “Denegri”.

Recapitulacion del precedente internacional

A modo de conclusién parcial, podemos en-
tonces afirmar que el precedente internacional
no tiene ningun tipo de fuerza ni obligatoriedad
en nuestros tribunales mas que para ser obiter
dictum (Legarre, 2015 p. 105), lo que para algu-
nos autores es incluso perjudicial (Rosenkrantz,
2005). De esta forma, desaprobamos el uso de
“Costeja” que hizo la Cdmara, y celebramos la
diligencia con que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién utiliza los préstamos de derecho.
Mas alla de esto, analizamos los casos y conclui-
mos que corresponderia un distinguishing entre
el caso“Denegri”y el caso “Costeja”.

EL PRECEDENTE VERTICAL: LOS PRECEDENTES
DE LA CORTE SUPREMA

En el fallo de cdmara “Denegri” se efectud
una breve alusion a un precedente local que
resolvid, justamente, la cuestion de la respon-
sabilidad de los motores de busqueda y la po-
sibilidad del bloqueo de informacién publica-
da. Se trata del caso “Rodriguez’, dictado por
la Corte Suprema de Justicia en el afo 2014,
que constituyd un precedente para casos
posteriores como “Gimbutas’, “Paquez” y “Ma-
zza", del mismo tribunal. En este apartado, ob-
servaremos el apartamiento de la Cdmara de
la linea jurisprudencial sentada en los casos
mencionados, y evaluaremos si dicho aparta-
miento se hizo como corresponde, segun el
buen uso del precedente.

Aproximacion a la doctrina del precedente
vertical

A partir de que “Rodriguez” fue dictado por
la Corte Suprema de Justicia (maximo tribunal
del sistema judicial argentino) y de que “Dene-
gri” fue sentenciado por una camara de apela-
ciones (instancia jerarquica inferior a la de la
Corte), ubicaremos el estudio de ambas sen-
tencias en la doctrina del precedente vertical.
A grandes rasgos, esta doctrina comprende la
obligacién de los tribunales de seguir el pre-
cedente de sus superiores jerarquicos (Legarre,
2016, p. 30).

Actualmente, en la Constitucion Nacional
no hay una norma que obligue a los tribunales
inferiores a resolver de acuerdo con la jurispru-
dencia de la Corte. En consecuencia, la doctrina

2'La desindexacion, aunque es una medida menos grave que la eliminacién, sigue siendo una barrera que dificulta la
busqueda o difusién de datos. La informacion no seria accesible si no fuera por los buscadores (Laplacette, 2022, p. 18).

2Gijltala define al distinguishing como el apartamiento del precedente debido a las diferencias en las plataformas facticas

entre los dos casos (Siltala, 2000, p. 73).
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del precedente vertical de nuestra Corte Supre-
ma fue delineada a través de la jurisprudencia
de dicho tribunal (Ratti Mendaia, 2020, p. 589),
que no hasido constante alo largo de los afios®.

De los fallos “Santin”, “Balbuena” y “Cerami-
ca San Lorenzo” surge la doctrina de que los
tribunales inferiores pueden apartarse de un
precedente de su superior jerdrquico siempre
y cuando lo justifiquen. Es decir, los tribunales
inferiores tienen la obligacion de respetar la
autoridad de los precedentes de la Corte, pero
pueden apartarse y no seran sancionados si
sus sentencias estan debidamente fundadas
(Legarre, 2016, p. 140).

En “Ceradmica San Lorenzo”, la Corte explicd
a qué se referia cuando sefalaba que las sen-
tencias debian estar fundadas: establecié que
los tribunales que se apartaran de la jurispru-
dencia del maximo tribunal debian aportar
nuevos argumentos que justificaran modificar
la posicién sentada. De este modo, si los tribu-
nales no fundamentan su sentencia en razo-
nes no examinadas por la Corte y desconocen
el precedente, se puede interponer el recurso
extraordinario de inconstitucionalidad (Garro,
1989, p. 104). Esos nuevos argumentos tienen
que ser juridicos y no facticos, pues de otro
modo se trataria de un distinguishing (Ratti
Mendana, 2020, p. 591)*.

Esta doctrina delineada es referida por Ga-
ray y Toranzo (2005) como una “version débil
de la obligatoriedad de los precedentes’, ya
que, ante el caso concreto, es muy factible que
el juez encuentre nuevos argumentos para re-

solver en sentido contrario que el precedente
de la Corte. Por lo tanto, se tiene en cuenta que
el estandar es facilmente superable ya que,
en las sentencias, la Corte no agota todos los
argumentos para resolver el caso, y, de este
modo, resulta sencillo para los jueces inferiores
encontrar razones para apartarse de él (Garay y
Toranzo, 2005, p. 6).

En este orden de ideas, Garro afirma que“la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
en materia constitucional reviste, a lo sumo,
un caracter ejemplar, pero de ninguna manera
obligatorio” (Garro, 1989, p. 104). A su vez, Lega-
rre califica a esta doctrina como “obligatoriedad
atenuada’, ya que no es percibida como una
obligacién para quienes la aplican, es decir, los
jueces (Legarre, 2016, p. 150). Por consiguiente,
a pesar de que la doctrina del precedente ver-
tical no origina una auténtica obligacion en los
tribunales inferiores por su falta de vinculatorie-
dad?®, sienta ciertos principios que aquellos tie-
nen que observar al resolver un caso que tiene
precedente en la Corte Suprema.

Aplicando lo desarrollado a la sentencia
bajo andlisis, podemos observar que la Cdmara
tiene el deber de argumentar por qué la posi-
cién de la Corte merece ser modificada ante el
caso “Denegri”. Para esto debe elaborar funda-
mentos juridicos y no hacer referencia a las di-
ferencias facticas. Sin embargo, si se determina
que “Rodriguez” no es precedente, una buena
practica sugeriria efectuar el distinguishing.
De un modo u otro, resulta cuestionable que
la Cdmara no se pronuncie con respecto a la

3 @Garay califica a esta doctrina como laxa y erratica, ya que en ciertos casos reconocio la obligatoriedad y en otros, no

(Garay, 2013, p.102).

% De ser diferencias en la plataforma factica, seria un distinguishing, como ya lo hemos explicado en el apartado anterior.

% Por este motivo hay numerosos casos en donde los jueces inferiores dejan de lado los precedentes de la Corte cuando
estan en desacuerdo, lo que demuestra que el acatamiento del precedente no es la regla y el apartamiento su excep-
cion (Ratti Mendana, 2020, p. 594). Por lo cual, no es inusual que los tribunales inferiores desconozcan de manera frontal
sentencias de la Corte Suprema, especialmente en temas altamente controvertidos (Garro, 1989, p. 104).
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linea jurisprudencial establecida por la Corte.

La sentencia de segundo grado se refiere a
“Rodriguez” nicamente en una ocasion (CNCi-
vil, Sala H, 2020, p. 12), estableciendo cémo se
resolvié la cuestion en dicho caso con respecto
al bloqueo de informacion en medios digitales
y afirmando que estaba en consonancia con la
Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos. La resolucion del caso pareceria no tener
concordancia con lo argumentado en las pri-
meras paginas, donde se resalta la importan-
cia de la libertad de expresion y lo dicho por
la Corte Suprema. En esto ultimo, la Camara
hace referencia a sentencias de la Corte donde
se establece que la libertad de expresion no es
absoluta, y ala vez hace caso omiso de lo dicho
en “Rodriguez” con respecto a la importancia
del mencionado derecho y sus limitaciones en
casos excepcionalisimos.

En suma, no es valido que en “Denegri” la
Cémara se aparte de “Rodriguez’, no sin pro-
porcionar nuevos argumentos juridicos ni
efectuar un distinguishing con el caso. Esta
practica por parte de la Cdmara se puede califi-
car como deficiente.

El caso“Rodriguez”y su linea jurisprudencial

De manera preliminar, no podemos ignorar
doénde se encuentra ubicado Rodriguez en la
linea jurisprudencial de la Corte sobre la liber-
tad de expresién. El caso cita relevantes fallos
como “Ponzetti de Balbin’, “Costa” y “Servini de
Cubria”. Estos casos —ilustrativos de una ex-
tensa lista de fallos que se pronuncian sobre el
derecho a la libertad de expresién y el derecho
al honor— esbozan la doctrina constante del
Tribunal Supremo con respecto a la restriccion
de la libertad de expresion en casos excepcio-

nales y razonables, siempre que se traté de
informacion ilicita y con el fin de proteger el
derecho al honor. De este modo, se observa la
importancia que tiene la libertad de expresion
en la tradicién jurisprudencial.

Explicado como es el buen uso del prece-
dente segun la doctrina que la misma Corte
sienta a través de los afnos, es preciso y nece-
sario analizar el caso “Rodriguez” para luego
poder compararlo con “Denegri”y determinar
si se constituye un precedente. De este modo,
estableceremos si corresponde la exigencia de
nuevos argumentos o de un distinguishing.

Los hechos del caso consisten en que el
nombre de la actora, asi como su imagen y fo-
tografias resultaron expuestas en Internet sin
su consentimiento o autorizacién, y que, en
multiples casos, aparecian vinculados a sitios
de contenido sexual, pornografico u otras acti-
vidades relacionadas con el tréfico sexual?®. De
este modo, la actora exigio la reparacién del
dano causado, la indemnizacién por el uso in-
debido de suimagen, el cese del uso de aque-
lla informacion y la eliminaciéon definitiva de
toda vinculacion de su imagen y nombre con
aquellos sitios de contenido sexual.

En primera instancia se hizo lugar a la
demanda por “negligencia culpable” de los
demandados al no haber eliminado los con-
tenidos perjudiciales e ilegales al tomar co-
nocimiento de estos. La Sala A de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil (misma
instancia del fallo bajo andlisis) revocé parcial-
mente el fallo, rechazando la demanda contra
Yahoo y reduciendo la indemnizacién estipu-
lada contra Google. La Cdmara argumenté que
la actora podria, antes de la demanda, haber
intimado extrajudicialmente a los demanda-
dos y que, al omitir tal hecho, no se podria in-

26No entraremos en detalle al analisis del caso “Rodriguez’, pero los hechos se encuentran mejor redactados en el voto
parcialmente disidente de los doctores Lorenzetti y Maqueda que en el voto de la mayoria.
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ferir que los demandados actuaron negligen-
temente por no haber bloqueado las aludidas
vinculaciones al tomar conocimiento de ellas.
Esta decision fue apelada, y el caso llegé a la
Corte Suprema.

Para resolver el caso, en primer lugar, la
Corte hizo hincapié en que los buscadores no
son creadores del contenido perjudicial por el
cual se reclama, por lo que, a priori, no son res-
ponsables. En segundo lugar, sostuvo que no
existe una obligacién general de vigilar estos
contenidos y que, si se responsabilizara objeti-
vamente a los buscadores, la libertad de expre-
sion se veria fuertemente perjudicada; ya que
se estaria sancionado al medio que permite la
publicacion de informacion y no a aquel que
efectivamente la publicé. Sin embargo, la Cor-
te entendié que los buscadores serian respon-
sables en caso de tener efectivo conocimiento
de la ilicitud del contenido y de no haber ac-
tuado diligentemente al respecto.

A continuacién, para estudiar si resulta
procedente que, con el objetivo de evitar que
se produzca la repeticiéon de la informacién
lesiva para los derechos, corresponde la tute-
la preventiva, la Corte se remitié a su propia
elaboracion jurisprudencial. Alli habia sentado
la doctrina de que toda censura que se ejerza
sobre informacion se debe presumir incons-
titucional, ya que toda restriccion, sancién o
limitacion a la expresién debe ser de interpre-
tacion restrictiva.

Finalmente, la Corte resolvié que no habia
culpa por parte de los buscadores demanda-
dos, ya que no se los habia intimado y, por lo
tanto, no tenian conocimiento de la ilicitud de
la informacion. Por otro lado, también rechazé
el bloqueo de informacién, debido a la impor-

tancia que se le otorga a la libertad de expre-
sion y a la falta de acreditacion de una situa-
cién que ameritara apartarse de la protecciéon
del mencionado derecho. Es decir que, para la
Corte Suprema, la desindexacién de informa-
cién lesiona la libertad de expresion, incluso
cuando dicha informacién es ilicita®.

A partir de lo desarrollado, extraeremos
cudl es la ratio decidendi de “Rodriguez” para
evaluar su valor como precedente. De tal
modo, podemos concluir que la Corte arrib6 a
tales conclusiones ya que se considerd que los
motores de busqueda son responsables por
contenido ajeno Unicamente en aquellos ca-
sos en donde se conoce lailicitud de los datos
y tal conocimiento no es seguido de un actuar
diligente. Por consiguiente, el bloqueo del re-
sultado de la informacion solo se permite en
casos excepcionalisimos y cuando el buscador
toma efectivo conocimiento de la ilicitud del
contenido.

Los casos “Gimbutas”, “Paquez” y “Mazza”

Laregla aplicada en el caso“Rodriguez” con
el tiempo trascendié de este mismo caso, sien-
do aplicada en otros, por ser sustancialmente
similares factualmente. Es asi que resulta posi-
ble rastrear una linea jurisprudencial a lo largo
de los casos “Gimbutas’, “Paquez’, y “Mazza".

El primer caso tuvo lugar en 2017. Los he-
chos consisten es que la actora (Gimbutas) au-
torizé que le tomaran fotos y se publicaran en
diversos medios, conservando la facultad de de-
cidir dénde y cémo se publicaba su imagen. Sin
embargo, por medio de Google, aquellas image-
nes se relacionaron con practicas sexuales “deni-
grantes”. Por consiguiente, demandé a Google

2Por lo tanto, no seria ilégico que la Corte considerara que cuando la informacion es licita, como en el caso “Denegri’,
tampoco procede el bloqueo, teniendo en cuenta que en dicho caso se afecta menos el derecho que se quiere tutelar,
que es el honor. El razonamiento seria: “;por qué la Corte permitiria la desindexacién de informacién licita si no lo hizo
en el caso de informacidn ilicita, mayormente perjudicial al honory a la intimidad?”.
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pidiendo la eliminacion de sus datos personales
en sus archivos y una indemnizacion.

Ambas demandas fueron rechazadas, y
esta decisién fue confirmada por la Camara
Nacional de Apelaciones por considerar que se
trataba de hechos sustancialmente similares
a los del caso “Rodriguez”. La Corte Suprema
concluyé lo mismo que en las dos primeras ins-
tancias, reafirmando el holding de “Rodriguez”
y volviendo a mencionar que los buscadores
solo responden cuando toman conocimiento
de lailicitud del contenido y no actdan diligen-
temente en consecuencia.

El segundo caso tuvo lugar en 2019. Paquez
era el secretario general de una universidad
publica y se publicé informacién sobre una
supuesta agresion a estudiantes que partici-
paban en agrupaciones politicas estudiantiles
(lo cual motivé una causa penal) y relatos de
antecedentes de violencia y obstruccién en las
elecciones del Centro de Estudiantes. El actor
pidié una medida cautelar para que se desvin-
culara aquella informacién de su nombre. Esta
medida fue concedida en la Cdmara.

En su sentencia, la Corte se refiridé al caso
“Rodriguez” y “Gimbutas’, reafirmando nueva-
mente la ratio decidendi de ambos casos ante-
riores. Se acredito la falta de circunstancias ex-
cepcionalisimas exigidas para cualquier tutela
preventiva que implicara una restriccion a la
expresiony a la informacién. Se tiene en cuenta
que la informacién esta compuesta por opinio-
nes, que no tienen caracter de licitud o ilicitud
y por acusaciones que, segun la corte, estan
amparadas por la libertad de expresion (CSJN,
Fallos:342:2187, considerando 12). Por lo cual,
el precedente se extendié a informacion de in-
terés publico (debido al caracter de funcionario
publico de Paquez), entendiendo que la tutela
preventiva no podria llevarse a cabo en tal caso.

En tercer lugar, cabe hacer mencion del
caso “Mazza” del ano 202128, La actora deman-
do a Google exigiendo reparacién por la publi-
cacion indebida de su imagen, ya que fue vin-
culada e incluida en determinadas paginas de
Internet de contenido sexual y pornogréfico.
En primera instancia se dio lugar a las preten-
siones de la actora, y la Cdmara lo rechazdé. Asi,
por medio del recurso extraordinario federal,
el caso llegé a la Corte Suprema. La Corte re-
conocié la sustancial analogia entre este caso
y los anteriores (“Rodriguez’, “Gimbutas” y “Pa-
quez”) por lo que resolvié aplicando los mis-
mos fundamentos.

Comparacién de “Rodriguez” con “Denegri”

En este apartado nos ocuparemos de com-
parar los escenarios facticos de “Rodriguez”
y “Denegri” para determinar si corresponde
efectuar un distinguishing entre ambos, o si los
hechos son tan similares que la regla general
extraida de “Rodriguez” aplica a “Denegri” y,
por lo tanto, rige la obligacién de la Cdmara de
aportar nuevos argumentos para resolver en
sentido contrario. De este modo, tendremos
en cuenta los hechos relevantes que observé
la Corte en “Rodriguez” para resolver el caso,
los cuales son el caracter de ilicitud de la in-
formacion y el actuar posterior del buscador.
Agregaremos a nuestro estudio las pretensio-
nes de la parte actora.

De manera preliminar, tendremos en cuen-
ta que efectivamente la Corte efectud un dis-
tinguishing entre el caso “Denegri” y el caso
“Rodriguez” (Fallos: 345:482, considerando
22). De este modo, entendié que la diferen-
cia sustancial que habia entre el caso actual y
sus precedentes radicaba en la naturaleza de
la informacién, ya que en los casos anteriores

%Podemos llamar la atencion en que esta decision de la Corte Suprema es posterior al caso “Denegri’, que es del afio 2020.
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se trataba de informacién ilicita y en “Denegri’,
como ya se ha esbozado, se trataba de infor-
macién licita. A pesar de este pronunciamiento
de la Corte, continuaremos nuestro estudio.

En primer lugar, en cuanto a la ilicitud de la
informacion y el actuar del buscador, en el caso
“Rodriguez” se trataba de imégenes que fueron
difundidas por Internet sin el consentimiento
de la actora y vinculadas con sitios de activida-
des sexuales. De este modo, con la debida inti-
macion a Google, poniéndolo en conocimiento
de la ilicitud de la informacién, se podria pro-
ceder a bloquear esos resultados de busqueda
(CSJN, Fallos 344:1481, considerando 8 del voto
parcialmente disidente). Por otra parte, en el
caso “Denegri” se trata de videos escandalosos
de programas de television en donde hubo un
consentimiento inicial®, por lo cual la informa-
cion es licita®. Como la obligaciéon que pesa
sobre el buscador es la del bloqueo de informa-
cién precedido de la ilicitud de la informacion,
en este caso, no procede. Por consiguiente, te-
nemos en cuenta que la naturaleza de la infor-
macion es distinta.

En cuanto a las pretensiones, “Rodriguez” exi-
gio la responsabilidad del motor de busqueda, la
indemnizacién y el cese del uso de su imagen, y
la desvinculacion de su imagen con aquellos si-
tios sexuales. En cambio, “Denegri” no reclamé
danos y perjuicios contra Google, pero si pre-
tendié que se efectuara el derecho al olvido, pi-
diendo la eliminacion de sus datos personales asi
como también la restriccién a su acceso. Por lo
cual, ambas pretensiones coinciden en cuanto a
la desindexacién de cierta informacion.

Lo evaluado presenta una gran disyuntiva:
en el caso “Rodriguez” es relevante la decision

de que, ante informacién ilicita, la responsabi-
lidad depende de la diligencia de la respuesta
del buscador al ser intimado y de que la tutela
preventiva solo tendra lugar ante casos excep-
cionalisimos; en“Paquez’, se explicita que la in-
formacion de interés publico no se encuentra
dentro de estos casos.

Todo esto significaria resolver “Denegri” en
contra de la actora, si no se hubiese introduci-
do el tema del paso del tiempo. De tal modo,
nos preguntamos si tal circunstancia puede
constituir un nuevo argumento que justifique
apartarse del precedente y dar lugar a un dis-
tinguishing. Sin embargo, la Corte no hizo foco
en este punto para resolver el caso, sino en el
de la naturaleza de la informacion.

Con todo lo expuesto, y exclusivamente
desde el punto de vista del precedente, con-
sideramos que la Corte Suprema podria haber
resuelto el caso a partir de su propia jurispru-
dencia. El Tribunal podria haber aplicado su ex-
tensa linea jurisprudencial en donde restringié
la libertad de expresién solamente en aquellos
casos que se trataba de informacion ilicita.
Como en “Denegri” este supuesto no se cum-
plia, entonces no procedia dicha restriccion.

A partir de “Rodriguez’; se podria considerar
que dentro del enunciado de que el bloqueo
de informacion se permite en casos excepcio-
nalisimos, se encuentran ambos supuestos,
tanto informacion licita como ilicita. Esto es
asi porque se podria interpretar que cuando la
Corte hace referencia a la informacién ilicita en
el precedente, lo hace a partir del supuesto de
que la naturaleza de dicha informacién puede
dar lugar a la restriccion de la libertad de expre-
sién (segun su propia jurisprudencia). De este

2Esto es lo alegado al comienzo de la demanda, aunque luego con las audiencias publicas frente a la Corte Suprema se
va a decir que la actora no concurrié a aquellos programas voluntariamente, lo cual transformaria a la informacién en

ilicita debido a que no hubo un debido consentimiento.

% La licitud de la informacion es algo que caracteriza el derecho al olvido (Basterra, 2022, p. 6).
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modo, agrega una proteccion en cuanto a la tu-
tela preventiva de bloqueo de informacién en
los buscadores, que es la exigencia de un caso
excepcionalisimo. Por lo cual, en esta discusién
queda excluida la informacién de caracter licita,
ya que, en los precedentes, nunca se permitio la
restriccion a la libertad de expresion en tal caso.

A su vez, para fortalecer este argumento, la
Corte también podria haber aplicado “Paquez’,
ya que en similitud con “Denegri” se trataba de
informacion de interés publico. De esta forma,
la solucién que se expone no contradiria el
precedente de la Corte sino, mas bien, le hu-
biera dado un mayor y prudente uso.

EL PRECEDENTE HORIZONTAL

Para agregar a toda esta construccion, y si
bien no nos extenderemos en el desarrollo de
la doctrina y sus implicancias, existen varios
casos de la misma Camara que han sido resuel-
tos aplicando el precedente “Rodriguez”. Esto
implica que la sentencia que estamos comen-
tando contradijo esas otras sentencias del tri-
bunal. Si bien hoy en dia no existe ley que lo
imponga ni costumbre generadora de un de-
ber juridico de seguir el precedente horizon-
tal en cdmaras de apelaciones en virtud de su
obligatoriedad (Ratti Mendafa, 2021 p. 106),
compartimos con la citada laimportancia de la
uniformidad en sus decisiones.

La Sala D sostuvo, en 2010, en “D. C, V. c.
Yahoo de Argentina S.R.L. y otro”, que solo son
responsables los buscadores por su actuar
negligente después de tomar conocimiento
de poseer informacion inexacta o danosa. Es
decir, que solo cabe responsabilidad por su
actuar culposo. Lo mismo es sostenido por la
SalaH “B., E. C. v. Google Inc. y Otros”en 2012.

Con esta misma regla es que, en “O,, P. L. c.
Google Inc’;la Sala H responsabilizé a los bus-
cadores por no proceder a bloquear el acceso
a la informaciéon después de haber sido infor-
mados y ordenados cautelarmente a hacerlo.
Finalmente, en 2021, la Sala H volvié a aplicar
esta regla en “C. F. A. c. Yahoo de Argentina
S.R.L. s/ Dafos y Perjuicios"'.

Por ultimo, con respecto al precedente ho-
rizontal, es valido mencionar el caso “D. P.Y. D.
¢. Google Inc. y Otro s/ art. 250 C.R.C" de 2015,
que fue distinto por tratarse de una persona
publica. En este, la Sala H baso su rechazo de
bloqueo de informacién licita, en que, al tratar-
se de informacion de personas publicas, debia
prevalecer el “principio de maxima divulgacion
de informacion publica”. Observamos con pre-
ocupacion que, en la sentencia, la Cdmara no
remite en ningln momento a estos casos y
que, si bien no esta obligada a hacerlo, es una
practica que promovemos en miras a la men-
cionada uniformidad.

CONCLUSION

Con respecto a la sentencia de Camara
dictada en el caso “Denegri’, podemos afirmar
que el uso del precedente presenta algunas
deficiencias. En primer lugar, porque se utilizd
el caso internacional “Costeja” como principal
precedente para resolver la cuestién, a pesar
de que no tiene ninguna fuerza obligatoria y
de que su invocacién perjudica la fundamen-
tacion de la sentencia. La consideracion del
precedente nacional, tanto de la propia Cadma-
ra como de la Corte Suprema, hubiera sido una
practica mas adecuada. En contraposicion, la
Corte es mucho mas cautelosa, al resolver el
caso, respecto del precedente internacional.

31 Aclaramos que esta sentencia es posterior a Denegri, por lo que no constituye precedente.
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En segundo lugar, a partir del estudio de la
linea jurisprudencial que comienza con el caso
“Rodriguez’, llegamos a la conclusién de que
era importante que la Cdmara hubiese evalua-
do lo decidido en ella y, en su caso, justificado
el apartamiento, si tenemos en cuenta que ello
es lo que la Corte exige de los tribunales infe-
riores cuando hay casos similares. Al menos,
una buena practica del precedente aconseja
que debe ser considerado para determinar si
es pertinente para la resolucion del caso o no.

Precisamente, la Corte elabora un distin-
guishing entre el caso en cuestiéon y “Rodri-
guez” que, si bien no compartimos, conside-
ramos mucho mas diligente que la omision
de consideracion que efectud la Camara. Es
asi que concluimos que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion es mucho mas acertada
que la Sala H de la Cdmara de Apelaciones en
lo Civil en el uso del precedente para resolver
el caso “Denegri”.
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En estas pasadas vacaciones tuve la opor-
tunidad de leer un libro sobre la recepcion de
la crisis ecolégica en el mundo catélico gracias
a la enciclica Laudato si’ (LS) del Papa Francisco
(2015), que nos ofrece Ediciones de la Univer-
sidad Catolica de Salta (EUCASA, 2020). ;Cémo
es esto? Bueno, si, le he “dado la vuelta” a la
propia presentacion inicial de la obra, la cual se
ofrece mas bien como el “fruto de la recepcidn
de la enciclica papal” en esta casa de altos es-
tudios, a través de la reflexién y el didlogo cor-
dial entre teologia, filosofia, historia, economia
y trabajo social, y la expresién concreta de su
mensaje en el dmbito de las relaciones inter-
nacionales, el problema de la contaminacion
local y la educacion. Didlogo llevado a cabo en
la clase inaugural de la carrera de Formacion
Teoldgica, dos jornadas interdisciplinarias de
ecologia integral y un concurso de ensayos
para estudiantes. He querido darle la vuelta
porque considero que esta obra es un buen
documento que expresa el cambio de men-
talidad que estd ocurriendo progresivamente

al interior de la Iglesia, hacia una mayor sensi-
bilidad y respuesta ante la crisis ecoldégica de
escala planetaria que la comunidad creyente
puede realizar desde la fe.

Este cambio de mentalidad que podemos
realizar desde la fe puede pensarse dual. Por
un lado, es un proceso reflexivo, de enten-
dimiento paradigmatico cosmovisional, que
converge como punto de llegada en el con-
cepto ecoteoldgico de ecologia integral que
ofrece la enciclica. Por el otro, es una respuesta
humana, una praxis, como punto de partida
del profundo cambio necesario en la cultura,
la economia, la tecnociencia y la politica glo-
bales, a modo de conversién ecolégica per-
sonal y comunitaria, a la que invita la enciclica,
y que se realiza en acciones concretas por el
cuidado de la casa comun, que van surgiendo
como iniciativas multisectoriales. El tema que
recorre transversalmente los capitulos de esta
obra versa principalmente sobre la primera, la
ecologia integral, como punto de llegada de
un largo proceso de comprension tanto del

' Figueroa Clérici, V. (2020). Crisis ecoldgica. Aportes para una ecologia integral. Eucasa.
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mundo secular como del mundo de la fe.
Como se indica en este libro, el proceso de
comprension secular del problema de la crisis
ecolégica planetaria tiene como base el cono-
cimiento cientifico —natural, de la sostenibili-
dad, del clima; social, econdémico, politico— el
cual reclamaba, desde la segunda mitad del
siglo pasado, decisiones audaces para lograr
un cambio de paradigma en la produccion y
el consumo. En este proceso histérico de con-
cienciaciéon ecoldgica, un punto de inflexion
ocurridé en 1992, cuando se celebrd, en Rio de
Janeiro, la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medioambiente y el Desarrollo, co-
nocida también como la Cumbre de la Tierra.
La Declaracion de Rio corond la cumbre con
27 principios para el desarrollo sostenible, la
proteccion del ambiente natural y el respeto
de la diversidad de los pueblos, “reconociendo
la naturaleza integral e interdependiente de
la Tierra, nuestro hogar”?. De aquella cumbre
mundial de naciones surgieron dos impor-
tantes convenciones globales: la Convencidn
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Cli-
matico y la Convencién sobre la Diversidad
Bioldgica, que dieron lugar a sendas cumbres
del climay de la biodiversidad, respectivamen-
te, convirtiéndose rapidamente en célebres
encuentros de paises, conocidos como Con-
vencién de las Partes o, simplemente, COP3.
Con certeza, el cambio climatico y la pérdida

de la biodiversidad —temas abordados en los
capitulos centrales de esta obra— han sido
desde entonces los dos grandes desafios que
enfrenta la humanidad en lo que respecta a los
limites planetarios para la sostenibilidad de la
vida en la Tierra*.

El avance de los acontecimientos histori-
cos del mundo secular, hoy innegablemente
marcados por el problema ecoldgico, es de-
cir, por el deterioro estructural del ambiente
natural y social en mutua interpenetracion,
ha obligado a la comunidad creyente, como
era de esperar, a repensar su fe para dar res-
puestas a los nuevos contextos®. En esta obra
editada por EUCASA se muestra cémo la en-
ciclica Laudato si’ ofrece la ecologia integral
también como resultado de un largo proceso
de reflexién del quehacer ecoteolégico, fun-
damentado en la Biblia y en la tradicion cris-
tiana, en didlogo con las diversas disciplinas
del conocimiento. En este sentido, la encicli-
ca papal del 2015 puede pensarse como un
punto de inflexion en la doctrina social de
la Iglesia, en la que los signos del lugar son
asumidos, con la ayuda de las ciencias am-
bientales, a la altura teoldgica de los signos
de los tiempos para captar no solo “los men-
sajes controversiales en los recientes even-
tos histéricos, politicos, culturales y sociales’,
sino también “percibir los signos de pecado
y ruptura presentes en la geografia local, en

2 Declaracion de Rio sobre el Medioambiente y el Desarrollo, principio 8. Véase https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/

documents/declaracionrio.htm

3 La ultima cumbre del clima, o COP 27, se celebré en Sharm El Sheikh, Egipto, en noviembre del 2022, y |a tGltima cumbre
de la biodiversidad, o COP 15, en Montreal, en diciembre del 2022.

4 Cf. Steffen W. et al. (2015). Planetary boundaries: Guiding human development on a changing planet. Science, 347, 6223.

Véase https://www.science.org/doi/10.1126/science.125985

® Se destaca, a modo de ejemplo, la inicial expresion de preocupacion del papa San Juan Pablo Il, con respecto al cambio
climatico, en su mensaje del primero de enero de 1990 por el Dia Mundial de la Paz, en el que hace referencia a “los
gases producidos por la combustion de combustibles fésiles’, entre otros factores contaminantes, que “deterioran la

atmosfera y el medioambiente”.
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el ambiente natural que sostiene aquel ba-
rrio, pueblo, ciudad, pais, regién, o la misma
Tierra", dado que no tratamos de dos crisis
separadas, una ambiental y otra social, sino
de una Unica y compleja crisis ecoldgica, so-
cioambiental (cf. LS 139). Asi pues, para el cre-
yente del siglo XXI, la ecologia integral no se
limita a respuestas de indole meramente téc-
nica, cientifica y pragmatica, sino que supone
nuevas categorias del pensamiento que las
trasciende, integrandose en una nueva ética
de la solidaridad y la responsabilidad, la so-
briedad y el cuidado, tanto local como global,
que orienten la produccion, el consumo y la
capacidad tecnocientifica, dentro de los limi-
tes planetarios y colocando al ser humano en
su centro. El principio del bien comun, la con-
ciencia de la fragilidad y el cuidado de la vida,
el desarrollo integral humano, el respeto por
la diversidad de culturas, entre otros, consti-

tuyen los pilares de esta ecologia integral.

Coordinada por Verénica Figueroa Clérici,
la obra interdisciplinar Crisis ecoldgica: apor-
tes para una ecologia integral, que edita EU-
CASA, articula estos aspectos tematicos de la
ecologia integral contenidos en la enciclica
Laudato si’ en un didlogo que invita a la re-
flexion profunday a la busqueda de un mayor
compromiso. Se destaca como tal, que la obra
constituye una dupla con el titulo Conversién
ecoldgica: hacia un compromiso con la ecolo-
gia, también editado por EUCASA (2022), bajo
la misma coordinacion, que versa sobre el se-
gundo momento del cambio de mentalidad
requerido como respuesta, el de la conver-
sién ecolégica. De esta manera, con ambas
obras el lector tiene ante si una comprension
integral del problema ecolégico desde la fe,
para un obrar consecuente con ella.

© Agosta Scarel, E. (2021). Climate Change in the light of Integral Ecology. Melita Theological, Journal of the Faculty of

Theology, University of Malta, 71/2, p. 268.
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El papa Francisco publicé el 24 de mayo de
2015 la enciclica Laudato si’ (LS), con la finali-
dad de“entrar en didlogo con todos acerca de
nuestra casa comun” (LS 3). La crisis socioam-
biental en la que estd sumido nuestro planeta
a causa del irresponsable uso de sus recursos
exige didlogo, reflexion interdisciplinaria en-
tre las ciencias, las humanidades, las culturas
y las religiones.

El libro Conversion ecoldgica. Hacia un com-
promiso con la ecologia, coordinado por Veréni-
ca Figueroa Clérici (2022), es una contribucién
que se suma a los esfuerzos por desbrozar ca-
minos que lleven a encontrar una salida viable
a la catastrofica situacion en la que estamos su-
midos. Cada uno de los ocho articulos que com-
ponen el libro ensaya, desde diferentes pers-
pectivas académicas, intentos de respuestas a
los grandes interrogantes que suscita el gran
desafio de la “conversién ecolégica” Como ex-
plica en la introduccién la coordinadora de esta
valiosa obra, este término hace referencia a “un
sentido de transformacion que no atarie solo al

comportamiento ético o a una adhesién religio-
sa, Sino a una nueva cosmovision, una novedo-
sa forma de mirar la realidad, una evolucion del
pensamiento, para lo cual es necesario un ejer-
cicio reflexivo enriquecido por la experienciay a
la vez, direccionado a ella”

La conversién constituye un desafio de
dimensiones planetarias que, como afirma el
papa Francisco en la enciclica Laudato si’, ata-
fe a todas las personas que habitan la Tierra
(LS 3). Hay un consenso cada vez mayor acer-
ca de que la crisis marca el comienzo de una
nueva era planetaria denominada Antropoce-
no, en cuyo significado se encierra la atribu-
Cion a la actividad humana del gran deterioro
ambiental en el que estamos inmersos. Por
lo mismo, como indica el documento papal,
es importante “unir a toda la familia humana
en la busqueda de un desarrollo sostenible e
integral, pues sabemos que las cosas pueden
cambiar” (LS 13). El cambio sera posible si los
humanos tomamos conciencia de nuestra
responsabilidad y nos ejercitamos en una sa-

' Figueroa Clérici, V. (2022). Conversién ecoldgica. Hacia un compromiso con la ecologia. Eucasa.
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ludable critica del dafnio que nos estamos pro-
vocando con nuestras acciones que maltratan
los ecosistemas.

Los autores de este libro nos ofrecen valio-
sas reflexiones desde sus respectivas areas del
saber y nos estimulan a pensar, como ellos, de
manera comprometida y unificada con esta
realidad de la que no podemos desligarnos,
pues formamos parte de ella.

En el primer capitulo, Marta Inés Palacio
propone ubicar a Laudato si’ dentro del campo
de las humanidades ambientales, una discipli-
na novedosa que estudia la cuestion de la crisis
ecoldgica y ambiental procurando restaurar el
didlogo roto por la modernidad entre las tradi-
ciones cientifica y humanista.

La reflexion de la filésofa cordobesa discu-
rre tomando como eje axial de las humanida-
des ambientales el paradigma de la “intrarrela-
cionalidad’, neologismo de su autoria, que le
permitird bosquejar algunas tesis en los planos
ontoldgico, epistemoldgico y éticopolitico,
dilucidando este ultimo aspecto desde “la po-
tencialidad y el alcance de una‘ética de la vul-
nerabilidad; en didlogo con los planteos filo-
séficos de E. Levinas. La autora considera que,
mas alld del caracter eclesial del documento
papal, la frase “todo esta conectado’, repetida
cinco veces en Laudato si’, bien puede resumir
el paradigma intrarrelacional que vertebra las
humanidades ambientales, aunque nunca uti-
lice este término. El paradigma intrarrelacional
es vertebrador de las dimensiones relaciona-
les, ética y politica; pero también, como agrega
Laudato si’, de las dimensiones espiritual y mis-
tica. Ademas, como concluye la autora, permite
comprender “los sentidos de las tesis del docu-
mento sobre la ecologia integral la conversion
ecoldgica, la espiritualidad y mistica ecolégica,
la concepcién de una nueva temporalidad his-
térica como tiempo de ‘la sublime fraternidad’
con todos los seres creados” (LS 221).

En el sequndo capitulo de este libro, Roman
Guridi asume el reto de pensar el controverti-
do texto de Génesis 1,26-28, que para algunos
avalo el sometimiento y dominio humano so-
bre la creacién. Recurre para ello al aporte de
tres lecturas teoldgicas del texto, realizadas
por Beauchap, Wénin y Nash, en funcion de al-
canzar “una conversidn ecoldgica nutrida por
las imagenes biblicas” Para el autor, el papel de
las religiones resulta crucial en el didlogo sobre
la sustentabilidad, porque ofrecen narrativas,
creencias, motivaciones, arquetipos, simbolos,
significados, valores e instituciones capaces de
impulsar una vida ecoldgicamente sustenta-
ble. El cristianismo, particularmente, encuen-
tra en la Escritura su soporte e inspiracion. Para
el autor, la exégesis biblica no ofrece recetas de
habitos y conductas ecoldgicas “sino imagenes
y nociones que alienten y legitimen religiosa-
mente la conversion ecoldgica” Haciéndose
eco de las palabras de John Zizioulas, concluye
afirmando que “necesitamos no una ética sino
un ethos. No un programa, sino una actitud y
una mentalidad. No una legislacion sino una
cultura (John Metropolitan of Pergamos, como
se cita en Figueroa Clérici, 2022)"

José Ignacio Gere, doctor en Fisica y profe-
sor en Ciencias Sagradas, es el autor del tercer
capitulo en el que, presuponiendo la comple-
jidad de los conceptos, propone la sustentabi-
lidad como principio rector de la conversion.
Asumiendo una perspectiva en clave relacio-
nal, sefiala la necesidad de pasar a una mirada
integradora y sostenida en el tiempo del am-
biente natural y el ambiente humano, porque
el ser humano es parte del sistema ambiental.
Gere sostiene que esto debe hacerse con un
“enfoque que identifique las conexiones entre
los sistemas sociales y ecoldgicos, las clarifique
y las optimice para procurar sistemas integra-
dos sustentables” Al mismo tiempo postula
la necesidad de salir tanto de los modelos an-
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tropocentristas como de los que niegan al ser
humano para salvar el planeta. Para ello sefa-
la la importancia de un conocimiento conver-
gente, con enfoques inter y transdiciplinarios
de los fenémenos fisicos, quimicos, bioldgicos,
sociales econdmicos y politicos para responder
a la necesidad de restaurar la armonia con el
ambiente. Finalmente, se refiere al camino ha-
cia una conversion sustentable, basada en una
ética que contemple una triple responsabilidad
de la humanidad, cada una de las cuales requie-
re una conversion: con el ambiente, con la so-
ciedad y consigo misma. Esta responsabilidad
corresponde a la formulacién cristiana de amar
al préjimo como a si mismo (Mt 22,39) que, en
clave ecoldgica, se extiende a toda la creacion.
Pensar el quehacer teolégico en tiempos
del Antropoceno es el propésito del cuarto
capitulo de este libro, escrito por Pedro Pa-
blo Achondo Moya. Su propuesta es realizar
una lectura integral pues “hay una raiz comun
que, fundamentalmente, consiste en la rela-
cién que la humanidad ha construido con el
medioambiente y su entorno”. En este trabajo
el autor estudia los vinculos que se han gene-
rado con los alerces, especie endémica de los
bosques del sur de Chile y de la Argentina. Tres
criterios han intervenido para esta eleccién: la
longevidad de los bosques (contienen ejem-
plares que superan los 5000 afos), la posibili-
dad de territorializar de forma concreta el pro-
blema medioambiental y el hecho de que los
bosques de alerces permiten estudiar ciertos
dinamismos en la relacién con los humanos
desde el uso familiar tradicional, la posterior
explotacion industrial y el reciente estable-
cimiento de normas para su conservacion y
proteccion. El enfoque escogido por el autor
para su estudio corresponde a la ecoteologia,
comprendida como teologia territorial, que se
plantea “la pregunta por un habitar con futuro
y sentido”. La reflexién recupera la“cuestion de

la esperanza en una época de crisis” y de pa-
decimientos, e invita a pensar la vida humana
y no humana que se desarrolla en la biosfera.

Sefala Achondo Moya que en el Antropo-
ceno la ecoteologia es profundamente hibrida
porque “sera sobre todo un didlogo de saberes
y espiritualidades, se nutrird de una colabo-
raciéon de conocimientos y de una diversidad
intercultural de interpretaciones, miradas y
sentires”. Si se considera que la era de devas-
tacién es consecuencia del antropocentrismo,
su tarea serd “descentrar al humano del lugar
que tanto cierta filosofia como la teologia, en
general, lo ha situado”. El camino esta hacién-
dose, en la medida en que se acepta el desafio
de pensar, sentir y habitar entre humanos y
otros-quehumanos.

En el capitulo quinto, Eduardo Agosta Sca-
rel, doctor en Fisica, circunscribira su aporte a
la conversion ecolégica mediante una reflexion
comparativa entre la experiencia vivida por la
humanidad en la gran pandemia del siglo XXl y
la crisis climatica. Cada una de estas experien-
cias globales, con sus diferencias, estan llaman-
do a buscar soluciones, que solo seran posibles
si se supera el negacionismo de la evidencia
empirica y del conocimiento de las leyes que
rigen la vida y el clima brindados por la ciencia.
A esto deben sumarse las politicas de Estado,
las politicas globales y una gran solidaridad
internacional. Es sumamente importante, al
mismo tiempo, valorar la prevencién “para que
la llegada de una gran crisis global climatica
en ciernes no nos tome por sorpresa como la
pandemia”. El mal de la recesidon ocasionada
por el coronavirus podria “ser la oportunidad
de encaminar un nuevo rumbo de las trayec-
torias de emisiones de CO,". El cambio que es
preciso realizar involucra también los estilos
de vida, las convicciones y los pensamientos o
ideas cargados de afectividad, que movilicen
el actuar humano porque la sola razén es insu-
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ficiente, ya que “somos mas homo pathos que
homo sapiens”. El autor destaca también la ne-
cesidad de la empatia, esa habilidad social nos
permite comprender el punto de vista ajeno,
vivenciar emocionalmente la experiencia del
otro y conectar con su estado emocional. En
LS, la empatia esta expresada en la invitacién
a “convertir en sufrimiento personal lo que le
pasa al mundo” (LS 19). Ella se transmite por
medio de la educacién y de la propuesta de
modelos de vida coherentes con el cuidado de
la creacion. Finalmente, Agosta Scarel se refie-
re al legado de las Escrituras, que con lenguaje
simbolico y narrativo transmiten ensefianzas
sobre la existencia humana y su realidad histo-
rica (LS 63). Particularmente, menciona la mi-
sion de cuidado que tiene el ser humano con
la naturaleza y el ambiente: cuidar, labrar, cul-
tivar la creacion de Dios. El pecado, entendido
como ruptura del vinculo con Dios, entre los
seres humanos y con el mundo natural, lo cual
tiene consecuencias césmicas que alteran el
orden de la creacion. En definitiva, en linea con
la tradicién judeocristiana, se sefiala que el mal
que aqueja a la naturaleza se origina en el cora-
z6n humano y trastoca su equilibrio y armonia.
En este contexto, la conversion ecolégica con-
siste en que el ser humano retorne “sobre sus
propios pasos para volver a recorrer el camino
hecho, pero esta vez en una direccién correc-
ta”. Esta conversion comienza por un cambio
interior. Va de la mano de la empatia y requiere
sentimiento de responsabilidad, sensacion de
competencia y saber que la accién es mas be-
neficiosa que la omision.

En el sexto capitulo del libro, Juan Sebas-
tidn Lloret intenta “hacer el ejercicio de tender
algunos puentes entre los fundamentos de la
carta enciclica Laudato si’ del papa Francisco
(...) y los fundamentos de lo que hoy la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) llama
la jurisprudencia de la Tierra” La comparacion

de ambos enfoques se realiza en los siguien-
tes tépicos, empleados respectivamente por
las ciencias juridicas y la ensefianza magisterial
de Laudato si": 1. Estado ecoldgico de derecho
y ecologia integral; 2. Jurisprudencia de la Tie-
rra y ética ecoldgica cristiana; 3. Derechos de
la naturaleza y ética social ecoldgica; 4. Protec-
cién de generaciones futuras y justicia entre las
generaciones; 5. La idea de trascendencia del
ambientalismo y nuevos bienes. La conclusién
del autor es que, pese a pequenas bifurcacio-
nes argumentales, las confluencias entre am-
bos planteamientos son mayores. La realidad
es que “hay una sola y compleja crisis socio-
ambiental” (LS 139) abordada por “pequefas
bifurcaciones argumentales respecto a un
punto y otro” pero que, en el fondo, comparten
que “el verdadero planteo ecoldgico subyacen-
te es el de una ecologia humanista’, que inclu-
ye lo social y que, por lo tanto, debe integrar
la justicia en las discusiones sobre el ambien-
te. Finalmente, estas similitudes se expresan
en los 17 objetivos del desarrollo sostenible
emitidos por la ONU en 2015, que constituyen
“un catalogo ético similar al catdlogo teoldgico
que propone Laudato si’!

Ariana Diaz Acuia, desde su propia expe-
riencia eclesial plantea en el séptimo capitulo
“Nuevas sendas para el servicio de la vida in-
tegral”. Su reflexiéon parte del testimonio de
Rita Semperi, lider natural de una comunidad
indigena del Pery, donde se desempeiia como
partera. La intencién del articulo es “sustentar
teoldgicamente la posibilidad de crear minis-
terios laicales estables ligados al cuidado de
la vida y de nuestra casa comun”. Para ello re-
flexiona sobre el concepto ministerialidad en
la Iglesia catdlica, ilumina su reflexién con el
testimonio biblico de las parteras egipcias de
Exodo 1,15-21. Plantea la posibilidad de aplicar-
lo a posibles ministerios laicales que, inspirados
en la Palabra de Dios, sean oficialmente con-
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fiados a las mujeres indigenas, por ser conoce-
doras de las tradiciones de su pueblo y porque
pueden hablar en su propio idioma. Llegar a
concretarlo requiere discernimiento, interdis-
ciplinariedad y participacién de diferentes ac-
tores: mujeres indigenas, te6logos, canonistas,
pastores de la Iglesia, profesionales de la salud,
familias y agentes de pastoral’, que actien de
manera sinodal para hacer posible la incultura-
cién de la ministerialidad de la Iglesia.
Finalmente, el octavo capitulo de este libro
corresponde a un trabajo de Cristian Arnaldo
Gallardo, quien se propone una reflexion cris-
toldgica sobre Laudato si’. Discurre desde una
perspectiva teoldgica descendente y dialoga
con los argumentos de los capitulos segun-
do y sexto de la enciclica. El autor parte de la

Maria José Caram

conviccion de que “solo en el Verbo encarnado
encontramos nuestra realizacion y alcanzamos
a vivir plenamente el entramado de relaciones
con la naturaleza, vista como don y tarea” y
considera que “la auténtica conversion ecolo-
gica brota del encuentro con Cristo”.

En su conjunto la obra que presentamos se
ofrece como una valiosa contribucion al dia-
logo interdisciplinar. Conversacién que debe
involucrarnos a todos los seres humanos para
hacer posible la superacion de la grave crisis
que hoy se expresa angustiosamente en el cla-
mor de laTierray de los seres vulnerados por el
uso depredador de los recursos que el planeta
nos ofrece. Animarse a pensar como lo han he-
cho los colaboradores de esta obra es un acto
de esperanza.
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a las vulnerabilidades actuales: La propuesta programética del documento de Aparecida (2007) y
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