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Advertencia

Este material tiene informacién basada en investigacién, pero no se espera
que el lector se quede en la sola informacién, sino que la use para pensar y
conversar sobre lo que significan los aspectos fundamentales del derecho
y sobre qué tipo de desempeno profesional desea tomar como modelo.
Notese que el material incluye cuatro enlaces, o ligas, que son parte de
las lecturas. Es importante que aproveche el material que se ofrece y la
conversacién que debe generar para aclarar sus dudas sobre su vocacién y
sobre lo que ofrece la escuela de derecho en la que estd o en la que espera
inscribirse.
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Presentacion

Esta obra estd pensada para las personas que se estdn iniciando en el estu-
dio del derecho. Puede también ser ttil para otras personas, incluyendo
profesionales del derecho, que quieran plantearse o replantearse las rela-
ciones del derecho con la ética y otros érdenes normativos, con el Estado
y con la economia de una manera que le parezca interesante y tal vez
divertida.

La primera caracteristica de esta obra es que no es un manual usual
lleno de informacién. El lector encontrard contenidos, algunos en forma
de casos, noticias y pequenas historias que incitan a la reflexién y la discu-
sién. A diferencia de las obras tradicionales que buscan aislar lo juridico,
el propésito de este libro es mostrar su interaccién con otros 6rdenes
normativos y con la sociedad en general. La obra también incorpora la
perspectiva de la gente, los individuos comunes, al estudio del derecho.

El lector deberd tener en cuenta que es un libro destinado para ayu-
darlo a pensar sobre estas materias. No le dird cudl es la verdad que debe
memorizar. Son materias importantes y polémicas que requieren que en-
tendamos lo que estd en juego y que tomemos posicién respecto a as-
pectos centrales de la vida en sociedad. Grandes autores, en épocas muy
diversas, han escrito sobre los temas que aqui se discuten, pero la obra no
estd construida sobre las opiniones de esos autores sino sobre los proble-
mas a los cuales nos enfrentamos cotidianamente. La idea central es la
discusién de problemas en un lenguaje llano.

En resumen, este es un libro para pensar y para discutir. El lector
encontrard textos diversos, y preguntas y comentarios referidos a esas lec-
turas. Cuando la lectura es ficilmente accesible en Internet no se repro-
ducird, solamente se indicard y se planteardn reflexiones y preguntas. En
otros casos se indicard el tema y el lector deberd informarse para poder
conversar o discutir con sus colegas o amigos.

Este libro prevé como lector a un alumno que se prepara para partici-
par en sesiones donde va a discutir con otros estudiantes sobre problemas

o
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especificos. No estd pensado para que un profesor lo explique o dé con-
ferencias, sino para uno que haga preguntas y comente las respuestas de
los estudiantes. Para que esa discusién sea provechosa, el estudiante debe
haber realizado las lecturas que corresponden a esa discusion especifica
y haber pensado sobre lo que ha leido e imaginado, qué preguntas desea
hacer o qué temas desea plantear. También puede ser util para alguien
que desee educarse a si mismo, reflexionando sobre los problemas que el
texto plantea.

El hecho de que el libro esté destinado a generar reflexién y discusién
no quiere decir que sus autores carezcan de opiniones y de sesgos, sino
que no tratan de imponerlos. Los autores son profesores quienes consi-
deran que la misién del docente no es imponer sus creencias y opiniones
sino promover que los estudiantes se informen y reflexionen sobre temas
de enorme interés relacionados con el derecho en su contexto social y de
politicas publicas. En definitiva, el propésito es que el alumno se forme
sus propias opiniones basadas en informacidn seria y reflexiones diversas.

Esta obra asume al derecho como intimamente vinculado con la liber-
tad o, en otras palabras, que el derecho estd para garantizar la libertad de
cada uno. De alli la perspectiva de dar importancia a los derechos, pues
éstos se refieren a nuestras libertades y a sus limites. Los limites de lo que
podemos hacer es la garantia para la libertad de todos, los cuales operan
también, o tal vez especialmente, para quienes ejercen el poder politico.

Este libro surgié del encuentro entre Nuria Gonzilez Martin y Roge-
lio Pérez Perdomo en la Escuela de Derecho de la Universidad de Stan-
ford. Rogelio habia producido materiales para la lectura y discusién con
sus estudiantes en la Universidad Metropolitana de Caracas. Nuria, pro-
fesora-investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, ley6 los materiales y se interes6
en el enfoque educativo planteado. Ambos trabajaron en producir este
volumen con la intencién de servir como una introduccién a los estudios
de derecho en cualquier pais de idioma espanol.

Stanford, California, octubre de 2024
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I. Los estudios de derecho
1. Los estudios de derecho

Estos estudios existen desde hace mucho tiempo. Marco Tulio Cicerén se
refiere a c6mo lo estudié unos 50 afios antes del nacimiento de Cristo. Por
supuesto, desde esa época hasta la nuestra los estudios han cambiado mu-
cho. Cada época definié qué se estudiaba como derecho, cémo se hacia y,
luego, qué hacian quienes habian estudiado derecho.! En nuestra época,
ocurre que hay varias maneras de estudiarlo aun dentro de cada pais, pues
generalmente cada escuela de derecho define su curriculo con algunas
limitaciones impuestas por los gobiernos o las organizaciones profesiona-
les. Cada escuela también recomienda o trata de imponer un estilo a los
profesores.

Quienes se gradiian en derecho pueden realizar actividades muy diver-
sas que dependen parcialmente de lo que ofrece la escuela, del empeno de
cada estudiante en aprender, de la estructura social y el ambiente cultural
que nos rodea y que configura nuestras vidas. Las lecturas de este capitulo
estdn dirigidas a plantear estos temas y generar reflexién sobre ellos.

2. ;Qué se ensenia y qué se aprende cuando
se estudia derecho?

Probablemente usted est4 iniciando los estudios de derecho o estd consi-
derando iniciarlos. Esto implica que, si se decide, en unos cuantos afios
estard listo para comenzar como profesional del derecho. La universidad
o escuela de derecho le proveerd un titulo que puede variar en su nombre

' Quienes se interesen en el tema pueden leer a R. Pérez Perdomo (2022). Educacion

juridica en Occidente: una bistoria cultural. Valencia: Tirant lo Blanch. La version en
inglés, algo distinta: Legal Education in the Western World: A Cultural and Comparative
History. Stanford University Press, 2024.
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de un pais a otro. Por ejemplo, en México es de licenciado en derecho, en
Brasil de bacharel em direito, en Venezuela y otros paises, directamente el
de abogado. En varios paises la costumbre es denominarlos doctores por-
que en el pasado la Universidad daba ese titulo a quienes conclufan la ca-
rrera de derecho. En la actualidad, en casi todos los paises, el titulo formal
de doctor estd reservado a quienes hacen estudios especificos de doctora-
do, lo que usualmente es un posgrado que requiere varios anos adicionales
y es importante, fundamentalmente, para quienes quieren desarrollar una
carrera académica. Son mds frecuentes los estudios de especializacién o
maestria que son importantes en una carrera profesional.

Algo que debe ser tomado en cuenta por quien se plantee estudiar de-
recho es qué se hace en escuelas o instituciones muy diferentes entre si. En
algunas encontrard profesores que explican conceptos y reglas usualmente
contenidas en leyes u otros textos. Los estudiantes deben tomar nota de lo
que el profesor dice y repetirlo luego en el examen, o seguir y memorizar,
en lo posible lo contenido en el texto que el docente recomienda. Algu-
nas escuelas y profesores exigen que los estudiantes repitan con precision,
otras requieren mucho menos esfuerzo. Cuando se aprende algo en este
tipo de instituciones se trata de conceptos, principios y las principales re-
glas contenidas en las leyes explicadas. En el mejor de los casos, es decir, si
el profesor ha dado una buena explicacién de la estructura conceptual del
campo de derecho explicado y el estudiante ha sido aplicado, éste logrard
tener una especie de cajitas bien organizadas con los principios y reglas
que luego podra utilizar en su vida profesional.

En otras escuelas, el profesor propone la discusién de casos y proble-
mas, los estudiantes deben analizar y debatir. Si se siguen las reglas del
juego, los estudiantes aprenden a analizar situaciones e ideas, a expresar
su pensamiento con mayor o menor precisién y a entender los valores
que estdn tras las distintas soluciones que se proponen a los problemas.
Aprenden también las reglas y principios del derecho, pero seguramente
de manera menos organizada y con menos detalles. El resultado es un
conocimiento menos organizado que en el primer estilo de instituciones,
pero que desarrolla la capacidad de entender problemas, de buscar y dis-
cutir soluciones, y de argumentar en favor de una solucién u otra.?

2 Una reflexién similar dirigida al derecho internacional privado puede verse en M. M.
Albornoz y N. Gonzdlez Martin (2024). “Ensefianza del Derecho Internacional Privado



El primer tipo de escuelas puede producir un conocimiento organiza-
do, pero puede que no haya aprendido a expresarlo oralmente con la sol-
tura y precisién que es importante en la vida profesional. En el segundo
tipo, el estudiante participativo adquiere esa competencia.

Una competencia distinta es buscar informacién, organizarla y con-
vertirla en un argumento. Para esto algunas escuelas ofrecen unas activi-
dades llamadas seminarios que requieren buscar informacién y redactar
un trabajo donde se exprese un argumento. Este tipo de curso es también
importante para el desarrollo de otra competencia: la expresién escrita.
Esto no se aprende memorizando o sélo leyendo o hablando. Asi como
montar en bicicleta solo se aprende montidndose en una, aprender a ex-
presarse por escrito requiere que uno practique la escritura y alguien que
lo corrija o aconseje.

Las sefialadas no son las tnicas posibilidades. En algunas escuelas,
los estudiantes pueden trabajar con casos reales (clinicas juridicas) o con
casos imaginarios frecuentemente escritos por los propios profesores. Al-
gunas requieren o facilitan y evaluan pasantias para que el estudiante se
familiarice con el ejercicio profesional desde temprano. Otras no las re-
quieren. Algunas escuelas exigen que los estudiantes realicen investiga-
cién que puede culminar en un trabajo de grado o licenciatura, mientras
otras no exigen ni investigacién ni trabajo de grado —tesis de licenciatu-
ra—. Algunas escuelas realizan un examen comprensivo para asegurarse
que el estudiante que estd cercano a graduarse tiene las competencias que
requiere un profesional del derecho.

Estas variantes pueden ser entendidas de distintas maneras. Un es-
tudiante puede apreciar que su escuela de derecho tenga requerimientos
que le permitan desarrollar las diversas competencias que requerird en su
ejercicio profesional. Otro estudiante puede ver en esos requerimientos
obstdculos para obtener lo que desea, es decir, su titulo profesional, pero
no le importa si va a estar adecuadamente preparado para ejercer su pro-
fesion.

Las variantes senaladas tienen relacidén con los métodos educativos;
sin embargo, también hay variaciones muy importantes en el contenido

en México”. UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica -REIJ- 8 (15). Dis-
ponible en: < https:/lerevistas.uacj. mx/ojs/index.php/reijlarticlelview/6591>. La versién en
inglés se encuentra en: X. Kramer y L. Carballo Pifeiro (eds.) (2024). Private Interna-
tional Law. A Handbook on Regulation, Research and Teaching. Edward Elgar.
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de la educacién o con las facilidades de infraestructura. Es ficilmente per-
ceptible que hay escuelas de derecho que funcionan en edificios agrada-
bles, con salones iluminados, que pueden ser grandes para recibir en ellos
a numerosos estudiantes, o pequefnos para grupos de discusién. Pueden
tener bibliotecas bien equipadas o muy pobres, o no tener biblioteca. En
realidad, todo esto estd relacionado con el tipo de educacién. Si lo cen-
tral es que el profesor explique una clase y los estudiantes repitan lo que
creen haber aprendido, la biblioteca es poco necesaria. Al contrario, si se
requiere investigacién para seminarios y trabajos de grado, el buen equi-
pamiento de la biblioteca es importante.

El contenido de la educacién juridica tiene mucho que ver con la
concepcién dominante en la escuela o tal vez en la formacién del profesor.
Si el derecho es definido como conjunto de normas establecidas por el
Estado serdn esas normas las que se estudien. El interés del Estado, que re-
presentaria a la colectividad, es central en la comprensién de estas reglas.
El derecho se asociard al Estado y al poder politico. En otras instituciones
se ve con atencion los intereses y derechos de las personas y empresas, y lo
que estd en juego. El acento estd en las interpretaciones posibles, asi como
en determinar cudles corresponden mejor a los derechos de los involu-
crados. El Estado o quienes ejercen el poder politico son también actores
en este juego, pero no los actores tnicos en la formulacién del derecho.
En esta perspectiva, tal vez no sean los actores principales en la vida y la
formulacién del derecho.

Todas estas consideraciones son importantes para las personas que
estdn eligiendo la escuela de derecho donde desean estudiar, o si ya estd
en una que escogié por otros motivos para saber qué le espera y qué va
a lograr con lo que ofrece la escuela. No obstante, es importante consi-
derar también que su aprendizaje va a depender de su propio esfuerzo.
Un estudiante interesado en las lecturas, en aprender, en participar en la
vida del derecho, puede convertirse en un buen profesional, aun cuando
su escuela tenga profesores mediocres, una biblioteca pobre y métodos
educativos anticuados. A la inversa, un estudiante con poco interés en
aprender o sin deseo de hacer esfuerzos significativos en su educacién,
desaprovechard las oportunidades que le pueda ofrecer una institucién
con excelentes profesores, métodos educativos modernos, biblioteca bien
provista y equipamiento tecnoldgico de primer nivel.



Una interrogante que es importante responder tiene que ver con el
alcance de las relaciones sociales personales o de la familia en el éxito
profesional. Esas relaciones pueden ayudar en el comienzo de una carrera,
pero su importancia decae pronto. El profesional bien preparado puede
ascender rdpidamente en su carrera. El mal preparado tendrd una carrera
profesional subordinada o corta.

Un ejercicio que sugerimos es que converse con un abogado y se informe
qué hace, en qué consiste su actividad diaria, si usa o no lo que aprendié
en la escuela de derecho en esa actividad. Relacione lo que haya aprendi-
do en esa entrevista con la informacién que encuentre en estos materia-
les. Lleve lo que haya aprendido de la conversacién con el abogado a las
sesiones de clase para que se converse sobre esa informacién.

Es posible que el entrevistado no vea la relacién entre los estudios
de derecho que realizé y las actividades que desempena. De todas mane-
ras, considere si esa persona ha adquirido un lenguaje o una manera de
expresarse oralmente o por escrito que le es util ahora y pregunte dénde
lo aprendié. Es posible que quien haya estudiado derecho haya olvidado
las normas juridicas que aprendié porque no las ha usado, pero puede
haberle quedado el lenguaje y otras competencias expresivas.

3. Derecho como ordenamiento de la conducta

La palabra derecho tiene muchos sentidos. Por ejemplo, es anténimo de
torcido. En este capitulo se explorardn brevemente los significados que
son relevantes para los estudios de derecho.

Uno de esos sentidos se refiere al derecho como el ordenamiento de la
conducta en un espacio determinado. Asi, cuando hablamos de derecho
venezolano o derecho alemdn o wayt nos referimos a un ordenamiento de
la conducta que seria valido para los venezolanos, los alemanes o los wayu,
segin corresponda, pero hay gran desacuerdo respecto a en qué consiste
ese ordenamiento. Para denominarlo se usa la expresién de derecho obje-
tivo, también la de derecho positivo.

El conocido autor mexicano Eduardo Garcia Maynez, definié el de-
recho como un conjunto de normas que ordenan conductas y atribuye

N
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derechos y obligaciones. Son normas “imperativas-atributivas”. También
se llama derecho vigente al que “en una cierta época y en un pais determi-
nado la autoridad politica declara obligatoria”.?

Es una definicién aparentemente sencilla, pero tiene problemas. Supon-
gamos que la autoridad politica declara obligatoria una norma, pero
nadie le presta atencién ni la cumple. ;Es derecho? ;Cualquier disparate
que se le ocurra a quien ejerza la autoridad politica y la convierte en
norma serfa derecho?

Maria L. Tosta plantea una variante: el derecho es un “conjunto de
normas coercibles, consideradas necesarias para la convivencia de un gru-
po social politicamente soberano, y mayoritariamente aceptadas y cum-
plidas por ese grupo”.# Nétese que agrega que las normas sean necesarias
para la convivencia y mayoritariamente aceptadas y cumplidas. Esta
definicién tiene un ndcleo claro, pero abre muchas interrogantes. Nos
dice que la Ley de Trénsito Terrestre del pais es parte del derecho, pero la
ordenanza de urbanismo del municipio no seria parte del derecho porque
el municipio no es un grupo social politicamente soberano. Tampoco los
wayu son politicamente soberanos.

Supongamos que en la Ley de Trdnsito Terrestre existe la norma donde
se establece que los conductores deben detenerse ante la luz roja del
seméforo. En muchas ciudades, cuando el trafico disminuye sustancial-
mente, el conductor no se detiene. Generalmente explica que detenerse
en una calle con escasa circulacién lo puede convertir en victima de
un delito. ;La norma seria juridica segin Garcia Maynez, aunque no
sea aceptada por la comunidad entre 10 pm y 6 am? ;O dejaria de ser
derecho por 8 horas y volveria a serlo al amanecer del dia siguiente,
segun Tosta?

3 E. Garcia Maynez (2002). Introduccion al estudio del derecho. México: Porrda, p. 37.
4 M. L. Tosta (2003). El derecho como prudencia. Valencia: Vadell, p. 58.



Algunos paises producen leyes de regulacién de precios o leyes de pre-
cios justos. Son dtiles para que una parte de la poblacién crea que el
gobierno estd combatiendo la inflacién. La eficacia es muy limitada
porque la inflacién es un fenémeno econémico dificil de manejar con
prohibiciones. Lo usual es que un tiempo después de publicada la ley,
ya nadie la recuerda. ;Sigue siendo derecho segtin Garcia Maynez? ;Lo
serfa segun Tosta?

Las normas sobre exdmenes en la universidad donde estudia son de
cumplimiento obligatorio para los estudiantes y profesores, pero jserdn
derecho segin Garcia Maynez o segtin Tosta? ;Es la universidad politi-
camente soberana, o ejerce una autoridad politica?

Los juristas de inicios del siglo XX consideraban que lo que distinguia
el derecho de otros 6rdenes normativos es el haber establecido y hecho
obligatorio por el Estado. Esta manera de definir el derecho se denomina
positivismo juridico. Es un nombre que viene de positivus que significa
puesto en latin. Como hemos visto, positivistas mds modernos, como
Tosta, agregan que deben ser aceptadas y cumplidas por la comunidad,
aunque esto no resuelve las objeciones. Al positivismo se le ha criticado la
falta de profundidad histérica. Por ejemplo, la mayor parte de las reglas
del derecho romano fueron formuladas por los jurisconsultos quienes
eran personas muy respetadas, pero no tenian ninguna autoridad politica.
¢Se deberia negar el cardcter de derecho al derecho romano?

También se le ha criticado su falta de atencién a los valores del dere-
cho. Una norma estatal que establezca la pena de muerte de todas las per-
sonas que hayan caido en la adiccién de drogas o de bebidas alcohdlicas,
o las que pertenecen a una cierta etnia o religién, serfan derecho en la
concepcién positivista, pero esto no deja de repugnar a la conciencia de
quienes se tomen en serio los valores de la convivencia.

El positivismo juridico fue el pensamiento de una época en la cual se
creia que el derecho era el gran instrumento del Estado y que gracias a la
acci6n del Estado y del derecho se podrian resolver todos los males socia-
les. Fue una reaccién en contra de un pensamiento anterior que asociaba
el derecho a la razén o a la moralidad. Ese derecho, que vendria de la
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naturaleza humana o de la misma naturaleza, era denominado como dere-
cho natural. Asi como 2 + 2 = 4 no puede ser cambiado ni siquiera por
Dios y mucho menos por el poder politico, el derecho positivo no seria
vélido si no coincide con este derecho conforme a la razén o la naturaleza.
Los positivistas criticaron la nocién del derecho natural como metafisica,
en el sentido de que ese derecho natural solo existiria en el entendimiento
o la opinién de algunos, pero no tenia existencia tangible y no daba una
base sélida para construir algo real y cientifico. Algunos iusnaturalistas de
nuestra época propusieron una sintesis del iusnaturalismo'y el positivismo.
Por ejempo, Luis M. Olaso, de la Universidad Catélica de Caracas, expli-
ca que “Derecho es la recta ordenacién de las relaciones sociales, mediante
un sistema racional de normas de conducta declaradas obligatorias por la
autoridad competente, por considerarlas soluciones justas a los problemas
surgidos de la realidad histérica”.>

Noétese que en la definicién de Olaso hay elementos valorativos rec-
ta ordenacidn, sistema racional, y soluciones justas y un elemento fctico:
que sean declaradas obligatorias por la autoridad competente. Esto re-
suelve algunos problemas, pero crea otros. Nétese que el reglamento de
examenes serfa derecho porque el organismo universitario que lo aprobé
es la autoridad u organismo competente conforme a los estatutos de la
universidad. Pero la definicidn plantea nuevas interrogantes las cuales for-
mulamos a continuacién

Supongamos que como profesores de derecho encontramos una norma
declarada obligatoria por la autoridad competente que consideramos
injusta ;diremos que no es derecho y la sacaremos de nuestras explica-
ciones? Si somos un juez ;la dejaria de aplicar? Si somos un abogado, ;le
diriamos al juez que no la aplique porque nos parece injusta? Si el juez
la aplica ;dejaria de ser injusta? ;O quién decide que es recta y justa?
Como profesor, si encontramos que el reglamento de exdmenes no es
racional ;podemos no atender a sus normas?

El positivismo juridico y el iusnaturalismo no son las Gnicas maneras
de ver al derecho y hay variaciones muy importantes. John Finnis, pro-

> L. M. Olaso (1998). Curso de introduccién al derecho. Caracas: Universidad Catélica
Andrés Bello. T. 1, p. 18.



fesor australiano de Oxford, ha reformulado la idea del derecho natural.¢
Nos referiremos a él después de ver la discusién contempordnea porque
su pensamiento no se puede entender sin referencia a la manera como se
ha transformado el lugar del derecho —y de los derechos— en la sociedad
contemporanea.

La dificultad de definir lo que es derecho no es exclusiva de esta disci-
plina. En cualquier actividad donde estén en juego valores importantes se
presenta esta dificultad. Una pintura es una superficie plana con colores,
sin embargo, no cualquier superficie con esas caracteristicas es una obra de
arte pictérico. ;Cémo podemos distinguir musica de ruido? Por supuesto,
hay instituciones que tienen la responsabilidad de definirlo. Los responsa-
bles de una galeria de arte o de una sala de conciertos deben hacerlo, pero
podemos cuestionar lo que presentan. Hace un siglo, un artista innovador
(Marcel Duchamps) envié a un salén de arte un urinario —rzoilet— con
el nombre de fuente. Es un objeto producido industrialmente con una
forma que podemos considerar atractiva y con un sistema de relojeria o
por tocar un botén o bajar una palanca acta como fuente de agua. Su
intencién probablemente fue plantear el tema de la definicién de arte.
Recientemente una galerfa de arte de Londres exhibié un tiburén en una
caja transparente llena de formol. ;Es una obra de arte? En el derecho
también hay instituciones que definen lo que es derecho. Los tribunales, y
especialmente el tribunal supremo, lo hacen. No obstante, podemos estar
en desacuerdo con su criterio.

El problema de la definicién del derecho se replantea cuando lo ve-
mos como una disciplina académica. El derecho tiene una larga tradicién
académica porque se estudia en las universidades desde que éstas fueron
creadas en el siglo XII. En otras tradiciones se le considerd un oficio, algo
que debia ser aprendido en la prictica. Hoy ha dominado la idea de que
debe ser estudiado en las universidades, pero la formacién profesional
también debe incluir una parte prictica y, en algunas escuelas, ademads
investigacion o creacién intelectual.

© 7. Finnis (2011). Natural Law and Natural Rights. Oxford: Oxford University Press.
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El problema de la definicién de derecho se reproduce cuando nos plan-
teamos el derecho como disciplina. Puede existir una “escuela de dere-
cho” reconocida como tal por el Ministerio o Secretaria de Educacién
Superior y no se estudien asignaturas juridicas ni se preparen a las perso-
nas para ejercer profesionalmente el derecho, pero que otorgue el titulo
de abogado. ;Serfa entonces una verdadera “escuela de derecho”? ;Son
sus graduados verdaderos profesionales del derecho? Puede también ha-
ber una escuela de derecho que no exija nada a sus estudiantes, pero
que después de un cierto tiempo le dé el titulo de abogado. ;Seria una
escuela de derecho?

4. Los derechos humanos y las nuevas concepciones del derecho

Cuando digo que tengo derecho a expresar libremente mi pensamiento
estoy diciendo que tengo la facultad de hacerlo sin que nadie esté auto-
rizado para impedirme el ejercicio de esa facultad. Se puede discutir si
estos derechos son propios de la persona humana (derechos humanos), o
si dependen del tipo de sistema juridico politico en el cual nos toque vivir
o de la cultura juridico-politica de la sociedad donde vivimos.

En Europa y América el tema de los derechos humanos se ha conver-
tido en central para el derecho hasta el punto en que los sistemas juridicos
son evaluados por el grado de respeto a los derechos humanos, pero en
Asiay en los paises islimicos el tema sigue siendo polémico. Se argumenta
en contra de que se trata de un desarrollo propio del mundo occidental,
trata de imponer al resto del mundo. El andlisis histérico nos muestra
un cuadro diferente, hasta el siglo XIX, aun cuando habia declaraciones
sobre los derechos del hombre (se decia que esto inclufa a las mujeres)
eran documentos sin mayor importancia para el derecho. La centralidad
de los derechos humanos y su importancia para el derecho es fundamen-
talmente un desarrollo del siglo XX. Quienes argumentan mds en contra
de los derechos humanos son los defesores del autoritarismo en paises no
democrdticos. Existe una cierta relacion entre el respeto a los derechos
humanos y al desarrollo democrético. Sin embargo, el argumento cultural
no carece de sustento, como veremos con los problemas surgidos con el
uso del hiyab y el burkini en Francia, el cual se relaciona con creencias
religiosas o proyectos politicos.



;Las mujeres tienen (o deben tener) los mismos derechos que los
hombres?
:Las mujeres saudies tienen los mismos derechos que las suecas (o deben
tenerlos)?

En este sentido el derecho como facultad de la persona estd asociado
con la libertad, es la garantia de mi libertad. En el sentido del derecho
parece ser contrario al de ordenamiento porque este tltimo va a definir
mis derechos y también mis obligaciones, lo que es una idea opuesta a la
de libertad, pues una obligacién es algo que debo hacer y si no lo hago
sufriré consecuencias. En los casos mds graves se puede ir a prisién, es
decir, perder la libertad. En realidad, el derecho como facultad y como or-
denamiento no se contraponen porque mi libertad requiere que los demds
la respeten, asi como yo debo respetar la libertad de los demds. Pensar la
libertad como el poder ilimitado de hacer lo que nos parezca no es fun-
cional, pues lo que se generaria es el caos.

Actualmente, los derechos humanos son uno de los temas centrales,
como eje transversal del nuevo paradigma del derecho. Generalmente, se
les define como derechos o facultades que son inherentes a las personas.
Son ‘derechos naturales’ como muy bien lo ha observado Finnis.” En el
siglo XX, y en lo que va de este siglo, se han hechos varias “declaraciones
de derechos humanos”. Son documentos que declaran cudles son esos
derechos, pero no son constitutivos de ellos. Mds bien se supone que pre-
existen y que simplemente se les declara. La primera, y tal vez la mds im-
portante, fue la “Declaracién Universal de Derechos Humanos” de 1948
en el cual todos los paises firmaron.® Luego se les ha complementado con
otras declaraciones que establecen organismos encargados de que los es-
tados cumplan con las obligaciones que han adquirido. En ese sentido, el

7 Ibidem, p. 198.

8 Laidea no era nueva en el siglo XX. En los siglos anteriores hubo declaraciones de dere-
chos que se hicieron en dmbitos nacionales y fueron documentos politicos polémicos.
El que la declaracién universal sea un tratado internacional firmado por todos los paises
tiene un significado especial. Como lo ha observado Lawrence M. Friedman (7he Hu-
man Rights Culture. A Study in History and Context, 2011) los derechos humanos se han
convertido en parte de la cultura de nuestra época. La versién al espafol: L. M. Fried-
man (2025). La cultura de los derechos humanos. Un estudio sobre la historia y el contexto,
traduccién de N. Gonzdlez Martin, M. A. Gémez y L. D’Lima, Valencia: Tirant lo
Blanch.
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derecho internacional de los derechos humanos es una especie de derecho
superior que sirve para evaluar el desempefo de los sistemas juridicos de
los paises y cuyo valor se supone universal. Tiene asi mucho en comun
con la idea del derecho natural.

Es bueno advertir que existen organismos a cargo de evaluar el desem-
peno de los paises tomando como patrén los derechos humanos. Desta-
can el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Alto
Comisionado de Derechos Humanos también de Naciones Unidas. En
el dmbito regional existen tribunales de derechos humanos en los cuales
los ciudadanos de varios paises pueden reclamar contra la violacién de
sus derechos por los estados miembros de esos convenidos. La Corte Eu-
ropea de los Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son las mds importantes. Existe también la Corte Penal Inter-
nacional para violaciones mds serias que constituyan delitos gravisimos
cometidos por quienes dirigen los paises. Estos organismos no tienen la
fuerza para imponerse sobre los distintos paises, pero esto no implica que
sean irrelevantes. Las condenas por violacién de derechos humanos, o por
crimenes contra la humanidad, tienen consecuencias graves para quienes
sean procesados y hallados culpables. Existe también la Corte Internacio-
nal de Justicia para conflictos entre los estados.

Los derechos humanos pueden ser considerados una especie de refor-
mulacién del derecho natural. En ese sentido puede plantearse que vivi-
mos una época de neo-iusnaturalismo. Hay una diferencia fundamental
con la concepcién anterior del derecho natural, en vez de pensar en un
orden normativo superior, se parte del individuo y de lo que se concibe
como los derechos inherentes como ser humano. En esta perspectiva, la
dificultad no estd tanto en ponerse de acuerdo en cudles son esos derechos
sino en cudles son sus limites y su relacién con la cultura del pais.

Como parte del derecho a la vida podemos entender que el recién naci-

do necesita una proteccién especial y establecer un permiso postnatal.
y

¢Ese permiso debe tener la misma extensién para la madre y el padre?

;Concederlo sélo a la madre es una violacion del principio de igualdads?

C derlo sélo al d 1 del d ldad?

:Qué consecuencias tiene que se conceda a ambos?



Por otra parte, se puede entender el derecho como parte del contexto
socioecénomico y ético de la sociedad que se analice. Serfa una visién que
incorporarfa a lo normativo, o a la afirmacién de derechos, su contexto
socioeconémico y los valores o cultura de las personas que viven ese dere-
cho. Manuel Atienza llama a este abordaje del derecho, post-positivista.?

Esta manera de ver el derecho tiene en comin con el positivismo que
entiende tratar el derecho que existe realmente y toma a la legislacién
producida por el Estado como parte del derecho, pero no como todo el
derecho. El derecho no es definido como conjunto de normas coercitivas
sancionadas por el Estado, aunque éstas sean importantes. Hay muchas
reglas que consideramos obligatorias, pero no todas provienen del Estado
o del poder politico.

Por otra parte, las reglas de derecho se promulgan en documentos que
son leidos y esa lectura puede cambiar con el tiempo y segtin el contexto
social en el cual se los lee. Puede ser que el texto no cambie sino el con-
texto. Un ejemplo conocido son las declaraciones de igualdad. En el XIX
proliferaron las declaraciones de igualdad ante la ley, pero en la prictica,
las mujeres tenfan muchos menos derechos que los hombres, por ejemplo,
no podian votar, sus propiedades debian ser administradas por sus padres
o por sus maridos. Desde finales del siglo XIX las mujeres comenzaron a
reclamar y progresivamente conquistaron todos (o casi todos) los derechos
que tienen los hombres en la mayor parte de los paises. En muchos paises
cambiaron las reglas, pero en otros no cambiaron sino sélo la manera de
entenderlas o interpretarlas. Esto es particularmente asi respecto a la cons-
titucién de los Estados Unidos de América y el Cédigo Civil Francés, que
son textos que tienen mds de 200 afos y contindan vigentes. Los textos
no han cambiado, pero el contexto si. Hoy leemos en ellos significados
diferentes a los que lefan las personas de hace 200 afios.

Esto indica que el derecho es un lenguaje que tiene un cierto grado
de especializacién y formalizacidn, pero que también usa el lenguaje
natural que va cambiando con el tiempo. Tenemos que conocer el sen-
tido de las palabras y como gente del derecho ser muy cuidadosos con
el lenguaje, y también estar conscientes que el lenguaje cambia con el
tiempo.

M. Atienza (2017). Filosofia del derecho y su transformacion social. Madrid: Trotta.
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Cuando se usa el enfoque contextual o social del derecho no sélo
consideramos derecho a las reglas coercibles o coercitivas (leyes en sen-
tido amplio) sino también a las costumbres, las opiniones de autores,
las decisiones de los jueces, y también consideramos parte del derecho la
conducta de los ciudadanos y sus actitudes y opiniones.

En esta concepcién no hay dificultad en entender al derecho romano
como derecho, aunque sus reglas no fueran formuladas por el poder po-
litico. En realidad, el Estado es una creacién histérica y existen muchas
sociedades donde no hay propiamente un Estado o donde la creacién
del derecho no depende del poder politico. Una de esas épocas, donde
consideramos que una parte del derecho no proviene del Estado, tal vez
sea la nuestra.

Por otra parte, si el contexto es importante para entender al derecho,
la investigacién apropiada incorpora el andlisis de politicas publicas, de la
economia y de otras ciencias sociales. En nuestra época el andlisis econé-
mico del derecho, la sociologia del derecho y el andlisis del derecho en el
contexto de politicas publicas ha surgido con gran fuerza. Las considera-
mos parte de los estudios juridicos. Se las estudia en algunas escuelas de
derecho, pero no en todas.

El derecho tiene un elemento normativo, pero no son solo normas. El
reducirlo a normas lo desfigura. Por eso el uso de las otras ciencias socia-
les nos ayuda a entender el derecho. El esfuerzo de separar el derecho de
las otras disciplinas sociales y de otros drdenes sociales no tiene sentido
en nuestra época. Tenemos una teorfa impura del derecho.'® Esto es cla-
ramente un rechazo a la idea de construir una teorfa pura del derecho,
de determinar lo que es estrictamente juridico y diferenciarlo de la ética,
la economia, las politicas publicas y, en general, de las otras disciplinas
sociales. La nueva visién desea incorporar las otras ciencias sociales en el
estudio y comprensién del derecho.!!

El enfoque social o contextual del derecho es visto como un producto
de las transformaciones de la civilizacién y tiene valores que le son inma-
nentes, pero su conﬁguracién es realizada por instituciones y organizacio-
nes que tienen un desarrollo histérico. El Estado de derecho y los derechos
humanos serian una especie de tipos normativos inmanentes al derecho,

19 D. E. Lépez Medina (2004). Teoria impura del derecho. Bogoti: Legis.
"' M. Atienza (2017). Filosofia del derecho y su transformacion social, p. 14.



que permiten evaluar los sistemas juridicos de nuestra época, pero no
tendria sentido ponerse a evaluar al derecho romano por su respeto a los
derechos humanos. Por ejemplo, el derecho romano regulaba la esclavitud
y el estatus de los esclavos y también autorizaba al pater familia a vender a
sus hijos como esclavos. De alli que quienes participan del andlisis contex-
tual del derecho no aceptan que exista un derecho perfecto conforme con
la razén o con la naturaleza humana. Pero, aunque no crean que exista tal
derecho conforme a la razdn, le dan importancia a quienes asi pensaban
(a ese conjunto de autores se les agrupa bajo el rétulo de Escuela del De-
recho Natural y de Gentes), y reconocen la importante influencia de esos
autores en el derecho y la politica. Se les puede considerar en el origen de
nuestro aprecio por las ideas de derechos humanos y de Estado de derecho
(o estado sometido a las reglas y principios del derecho). El pospositivis-
mo no serfa asi una especie de némesis del derecho natural, como lo fue el
positivismo. La justicia y los demds valores del derecho no se consideran
formando una especie de sistema juridico paralelo y superior, como se de-
finfa al derecho natural, sino que los valores del derecho son inmanentes a
éste y se transforman histéricamente como el derecho mismo.

En esta perspectiva las definiciones del derecho como conjunto de
normas obligatorias, o como conjunto de normas creadas y sancionadas
por el Estado, no es una definicién falsa sino parcial. Las normas estable-
cidas por el Estado constituyen un esfuerzo importante por generar dere-
cho. Pero esas normas no tienen vida por si mismas. Estdn generalmente
en textos escritos que debemos entender o interpretar y el sentido cambia
con el tiempo y los intérpretes. El derecho no es asi independiente de los
intérpretes. Por esto Ronald Dworkin y Fernando de Trazegnies definen
al derecho como una prdctica interpretativa. En esa interpretacion colabo-
ran jueces, abogados, profesores de derecho, funcionarios del Estado y
de organizaciones sociales, y en general, todos los ciudadanos. En este
sentido, se puede comparar con la musica, ésta no estd constituida por
los libretos o partituras donde aparecen las notas sino por los sonidos que
producen los intérpretes con frecuencia mirando esos libretos y, a veces,
olvidindose de ellos. La musica estd en los sonidos que escuchamos. Y
esto es objeto de discusién, pues para algunos esos sonidos son musica,
pero otros lo pueden considerar solamente como ruido. Lo mismo ocurre
con las artes pldsticas, los museos y las galerias, pues van definiendo lo
que es arte, pero eventualmente podemos protestar porque algo que con-
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sideramos un mamarracho estd expuesto en la Galeria de Arte Nacional,
o podemos reirnos o molestarnos cuando una galeria de arte expone algo
que consideramos sin valor artistico. Sin embargo, no podemos dejar de
tomar con seriedad lo expuesto en la Galeria de Arte Nacional porque
significa que es o fue arte para un grupo calificado de la sociedad.

Manuel Atienza habla del derecho como una préctica social, pues
destaca el cardcter colectivo de cémo entendemos el derecho y c6mo lo
usamos. El derecho estd asi en permanente construccién (y descontruc-
cién). El usa la metdfora de una catedral que tomé siglos en construirse,
pero habia servicios religiosos en cuanto una parte pudo ser habilitada.
Luego, las obras principales concluian, pero los usos iban cambiando.
Piensen en la catedral de Notre Dame, la cual, durante la Edad Media,
tom¢é mucho tiempo su construccién. En su época temprana fue lugar
principalmente de culto religioso. Luego los revolucionarios franceses del
siglo XVIII la vieron como simbolo de la fealdad gética y del poder de
los reyes. Destruyeron muchas de sus esculturas y sus campanas, y por
poco la destruyen completamente. En el siglo XIX se convirtié en un
lugar misterioso por sus girgolas y la literatura sobre ella. En el siglo XX
se convirti6 en un gran lugar turistico que atraia millares de visitantes al
diay, en determinados dias y horas, un sitio para oir musica como si fuera
una sala de conciertos. Habia avisos por todas partes pidiendo a los turis-
tas que no interrumpieran o molestaran durante los servicios religiosos.
Recientemente se quem¢ parcialmente y se trabaja en su reconstruccion.
Los monumentos, como el derecho, estdn vivos y estamos construyendo
(re-construyendo) constantemente su significado. Actualmente, en varias
partes del mundo se han producido incendios politicos que han destruido
la constitucién, uno de los grandes monumentos del derecho, o que han
hecho subversivo reclamar los derechos humanos.

Esta vision del derecho permite entender que las obras juridicas pue-
den ser también polémicas y, por ende, los estudios juridicos nos invitan
constantemente a tomar una posicién personal. Esta visién mds dindmica
del derecho nos permite que podamos tratar como derecho ordenamien-
tos que adoptan la apariencia de serlo, aunque desconozcan ciertos va-
lores fundamentales del derecho. Asi, puede hablarse del derecho de la
Alemania nazi porque habia abogados, tribunales y leyes. También habia
conductas y personas que se castigaban por un aparato estatal (jy millones
se condenaban a muerte!) En otras palabras, tenfa (o tiene) la aparien-



cia de derecho, o ciertas analogias exteriores, aunque desconocia valores
fundamentales de éste. Esta concepcién del derecho explica que muchas
escuelas del derecho le den importancia a la historia y a la sociologia del
derecho, al andlisis econdmico, a entender las valoraciones éticas y filos6-
ficas del derecho, a los derechos extranjeros o comparaciéon de derechos.
No son estudios s6lo para hacer abogados mds cultos sino para que real-
mente entendamos el significado del derecho y lo que implica ser profe-
sional del derecho.

Quienes estudian derecho hoy ;podrdn hacer algo para que los valores
propios del derecho orienten la préctica del derecho?

—
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11. Ftica, derecho y politicas publicas

En la mayor parte de los manuales de introduccién al derecho se explican
las diferencias entre las normas o reglas éticas y las juridicas. Generalmen-
te se destaca que las normas juridicas tienen una sancién externa mientras
que tal sancién no existe en las éticas. Por ello, es frecuente que en los
manuales de introduccién al derecho se diga que las normas juridicas son
heter6nomas (tienen una sancién externa) y las normas éticas son auté-
nomas (la sancién estd en mi misma, en mi conciencia). En realidad, es
mds exacto decir que la sancién a la violacién de un deber juridico estd
determinada mientras que la sancién al incumplimiento de obligaciones
éticas es difusa e indeterminada.

Analicemos esto con casos o ejemplos. Quien ha firmado un contrato
estd obligado a cumplirlo en los términos establecidos, o quien sobrepase
el limite de velocidad en una via puede ser multado por un monto prede-
terminado. Estas son obligaciones juridicas. Jueces y funcionarios estarin
encargados de aplicarnos la sancién en caso de que no cumplamos con
esas obligaciones.

Quien consuma bebidas alcohdlicas y se emborrache con frecuencia
(quien se envicie con las bebidas alcohdlicas -vicio es un concepto ético)
no sélo su conciencia seguramente le indique que estd haciendo algo malo,
sino que su pareja, familiares, companeros de trabajo o su jefe se sentirin
defraudados y posiblemente van a tomar acciones que se reflejardn en la
vida del borrachin. La obligacién de mantenerme sobrio es principalmen-
te conmigo mismo e influird en mi autoestima, pero también habrd una
sancion de los demds. La sancién ética puede ser mds grave que la juridica,
pero no estd predeterminada.

En general, las obligaciones y sanciones éticas son indeterminadas.
Por ejemplo, estamos obligados a respetar a nuestros padres y a nues-
tros companeros o compaferas de clase, pero lo que implica esa obliga-
cién no es muy especifico. Tampoco es claro qué tipo de sancién tiene
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quien la incumpla, pero puede suponerse que el infractor no va a tener
buenas relaciones de familia, ni buenas relaciones con sus companeras
y companeros. Por ejemplo, lo pueden calificar de manera peyorativa,
como patdn, desconsiderado, entre otros, y lo tratarin en consecuencia.
En general, y por fortuna, en las sociedades de hoy se considera ética-
mente condenable despreciar a un grupo social por motivos étnicos o
religioso. Como ejemplo, recordemos como un personaje socialmente
apreciado (una celebrity) tenia un contrato muy lucrativo con una firma
de calzado y articulos deportivos. Realizé unos comentarios racistas o
antisemitas que fueron muy difundidos e inmediatamente la empresa
canceld su contrato. Nétese que sufrié una sancién econémica que no
estaba predertiminada porque seguramente el contrato no lo obligaba a
ocultar que era un racista.

En esta obra no nos interesa analizar las diferencias entre las normas
juridicas y las éticas sino mds bien ver las relaciones entre el derecho y la
ética. Aqui también vamos a contracorriente del tratamiento tradicional
que los presenta como érdenes normativos distintos. En estos materiales,
observamos que lo usual es que los contenidos del derecho y los de la ética
coincidan, pero los nombres de las conductas conforme o disconformes
con el derecho o con la ética difieren. Usted debe pensar en las conductas
que sean conformes con el derecho (legales) y las que sean contrarias (ile-
gales —delitos, incumplimientos contractuales, infracciones administra-
tivas, etcétera—). Las que sean conforme con la ética o contrarias a ellas se
denominan acciones virtuosas o viciosas, respectivamente. Con frecuen-
cia, esos dmbitos normativos estdn relacionados. Por ejemplo, cumplir los
contratos (que son promesas en términos éticos) es una obligacién ética
ademds de juridica. Sin embargo, nétese que no todas las conductas que
consideramos viciosas o contrarias a la ética comportan una sancién en
el derecho. Hay consideraciones que llamamos de politicas publicas que
pueden hacer desaconsejable la intervencién del derecho.

Mientras que en el derecho las obligaciones y derechos estdn expresos
en documentos (leyes, reglamentos, contratos), las obligaciones éticas no
estdn codificadas, pero se espera que usted las aprenda en la medida en
que se va formando como persona.

Supongamos que usted tiene 18 afios o estd muy cercano a tenerlos.
A esta edad —en algunos paises— puede conducir automéviles, firmar



contratos, frecuentar bares y consumir bebidas alcohdlicas, votar en elec-
ciones y participar en politica. Seguramente se prepara para una carrera
profesional. Por supuesto, debe estar consciente de sus responsabilidades
cuando hace cualquiera de las actividades descritas. Hay obligaciones éti-
cas y juridicas.

sConoce usted las obligaciones éticas y juridicas que implican esas acti-
vidades, y también sus derechos? ;Dénde, cuindo y cémo ha aprendido
sobre esto?

1. El buen abogado

Usted estd comenzando su preparacién para ser abogado o profesional
del derecho. En los préximos periodos académicos usted tendrd la opor-
tunidad de estudiar con algtin detenimiento la relacién entre la ética y el
derecho, especialmente en la perspectiva de quien va a ejercer la profesién
y probablemente va a asesorar o representar empresas u organizaciones
de negocios. En algunas escuelas de derecho la asignatura se denomina
“deontologia profesional”. En otras, “ética de los negocios y del derecho”.
Es importante pensar qué significa ser buen abogado. Le planteamos al-
gunas preguntas:

;Ve alguna relacién entre desempefiarse como buen (o mal) estudiante
¢ )

y como buen (o mal) profesional del derecho?

;Es suficiente para ser buen abogado conocer el derecho y tener otras
¢ y
competencias instrumentales (como buscar la informacién relevante,
escribir correctamente, hablar bien, argumentar pertinentemente)?

;Es buen abogado quien defienda a un delincuente? ;Es buen abogado
é é

quien asesore una organizacién que se dedique a secuestrar y robar?
:Cudl es la diferencia?

:Es buen abogado quien ayude a una empresa a deteriorar el ambiente
o cometer infracciones laborales y a la vez evitar las sanciones que com-
portan esas conductas?
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2. La criminalizacion/legalizacion del consumo de sustancias
nocivas (drogas, tabaco, determinados productos alimenticios,
licores o bebidas alcohdlicas)

Las drogas son sustancias quimicas, por lo regular de origen vegetal o
mineral, que producen determinados efectos en el organismo. Estos efec-
tos pueden ser medicinales, estimulantes o recreativos. Los efectos tie-
nen, comunmente, relacién con la cantidad y frecuencia del consumo.
Las cantidades elevadas pueden hacer mortales las sustancias y el uso fre-
cuente puede generar adiccién con deterioro de la salud fisica o mental
del consumidor (adiccion es el término psicoldgico y médico, vicio es el
término ético).

Generalmente distinguimos esas sustancias por sus efectos y en el len-
guaje coloquial podemos llamarlas drogas o no. Un ejemplo comun es la
cafeina, un componente del café y otras bebidas. Obviamente el café es de
venta libre. Todos, incluidos los ninos, lo pueden comprar. Se vende sin
advertencia que el consumo excesivo puede causar perturbaciones en el
suefio y en el sistema digestivo. Genera adiccién. Otra sustancia similar es
el azdcar. Se sabe que su consumo excesivo estd relacionado con la obesi-
dad, la diabetes y afecta también la circulacién sanguinea.

En distintas sociedades se ha considerado que determinadas sustan-
cias causan tales danos que se prohibe su consumo. En general, se estable-
ce que quien produzca o comercialice y, en algunos casos, quien consuma
tales sustancias, comete un delito. Quienes favorecen la prohibicién son
llamados prohibicionistas. Frecuentemente llamamos drogas a estas sus-
tancias prohibidas, pero determinadas sociedades prohiben también el
consumo de bebidas alcohdlicas o comer carne de cerdo. Otros alimentos
o comestibles pueden ser no permitidos o condenados éticamente por
otras razones que tienen también resonancia ética. Por ejemplo, el foze-
gras o la carne de determinado tipo de animales.

;Sabe usted por qué la venta y consumo de foie-gras estd prohibido o con-
denado éticamente?

La regulacién puede cambiar en el tiempo. La fabricacién, distribu-
cién y consumo del tabaco (cigarrillos) no tenia limitaciones en las dé-



cadas de 1940 y 1950 y aun habia gobiernos que subsidiaban la produc-
cién del tabaco. Socialmente era elegante fumar, ademds, una manera de
mostrar interés o amistad era ofrecer cigarrillos a la persona con quien se
deseaba socializar. En las tltimas décadas se insiste en los graves danos y
se han establecido diversas regulaciones dirigidas a reducir su consumo,
pues se considera un vicio o adiccién. Quien tenga el hébito de fumar se
le considera vicioso y hasta débil de cardcter, ignorante, etcétera. También
las normas sociales han cambiado, en las décadas de 1940 y 1950 se consi-
deraba elegante fumar y se ensayaban poses apropiadas para hacerlo. Hoy
se considera, en general, de mal gusto y quien fume cerca de donde uno
estd va a ser considerado un desconsiderado o algo peor. Por ejemplo, un
irresponsable o débil de cardcter. Mal gusto, desconsiderado, irresponsable,
son términos que indican infraccién de normas sociales o éticas. Son con-
ductas condenables.

Un movimiento similar se ha producido con el consumo de azicar.
En determinados paises se intenta restringir su consumo y se grava con
impuestos las bebidas dulces como los refrescos, segin su contenido de
azucar, se establece que s6lo se pueden vender botellas pequefias o se pro-
hibe la venta en las instituciones educativas. Los impuestos se establecen
para hacerlas mds caras y desanimar su consumo. El monto del impuesto
generalmente varia segin la cantidad, o el tipo, de azdcar que contenga.
Estas regulaciones son expresién de politicas pablicas.

Las sustancias que consideramos drogas ilegales (opio, heroina, cocai-
na, LSD, marihuana y varias otras) regularmente estin prohibidas y su
comercio es severamente castigado. En varios paises se ha legalizado el
consumo de la marihuana (con fines médicos o recreativos segtin los ca-
sos). En Holanda también se han legalizado, con importantes restriccio-
nes, otras drogas. La consideracién es de politicas pablicas; la prohibicién
genera un mercado ilegal que se hace muy importante por la cantidad
de dinero que mueve y que tiene efectos en la criminalidad violenta y en
la corrupcién de los funcionarios. Combatir el consumo puede ser mds
eficaz con campanas educativas y con determinadas restricciones que con
la prohibicién-represién.

El tema de la prohibicién/legalizacién/regulacién de las drogas y otras
sustancias nocivas plantea el tema de la relacién entre ética y derecho, en
el sentido que el derecho no necesariamente prohibe (o debe prohibir)
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todo lo que es considerado malo, en parte porque la prohibicién puede
producir efectos sociales peores que el consumo.

Se espera que los estudiantes hagan pequefas investigaciones personales

sobre la situacién actual de la regulacién/prohibicién de la produccién,

distribucién y consumo de determinadas sustancias, asi como de sus
y

efectos. El estudiante debe escoger la sustancia que desea estudiar y debe

buscar la regulacién en su pais de origen o de residencia habitual y en

los paises que le parezcan relevantes. Puede hablar de su trabajo en las

sesiones de clase.

Debe plantearse:

:Consumiria yo la sustancia? ;Por qué?

;Recomendaria a mi hermano menor o a mis amigos que lo haga?

¢ 80s q &

;Lo prohibiria para que nadie en la sociedad lo haga?

;Si se prohibe efectivamente nadie va a consumirlo o se producirdn otras

é

consecuencias?

;Quiénes abogan por la legalizacién de una determinada sustancia es

porque aprueba su consumo?

3. Restriccion de la publicidad sobre las drogas
y la libertad de expresion

En relacién con este tema es importante destacar que en noviembre de
2015 el organismo de control de la radio y televisién en Venezuela (CO-
NATEL) anuncié que prohibié a HBO la transmisién de la telenovela
La Reina del Sur, basada en la novela del mismo nombre de Arturo Pérez
Reverte. La telenovela es mexicana y no tuvo restricciones en México.
Si hay un estudiante que haya leido la novela o visto la telenovela puede
hacer comentarios.

La historia es realmente apasionante. Se trata de una mujer vinculada
con un piloto del narcotréfico que era a la vez funcionario del Drugs En-
forcement Administration (DEA) que investigaba redes de narcotrafico.
Sabia que si se descubria su doble juego lo matarian y matarfan también a
su mujer. Por eso la instruy6 para que huyera si él desaparecia. La mujer lo
hace y vive situaciones muy dificiles (violacién, peligro de muerte, entre
otras dificultades), y se convierte en una narcotraficante poderosa lo que



le permite tomar venganza de sus abusadores y, a la vez, le genera una rela-
cién complicada con la policia. Si usted quiere saber cémo se desenvuelve
y qué le pasa a la protagonista, léala. Les adviertimos que si lee la primera
pdgina no soltard el libro hasta el final. Pérez Reverte es uno de los grandes
novelistas del presente.

;Cudles argumentos existen para la prohibicién o parala no prohibicién?
En su opinién ;Por qué se prohibié la telenovela y no la novela?

Las consideraciones de politicas ptblicas generalmente se basan en el
criterio de utilidad. En definitiva, se trata del argumento que prohibir o
castigar una conducta indeseable produce un mal mayor. El argumento
de utilidad tiene también sus limites y para ello usamos una vieja sitira de
Jonathan Swift.

4. Etica, economia, derecho y politicas piiblicas.

Swift: Una modesta proposicion para evitar que los nirios
pobres de Irlanda sean una carga para sus padres o el pais
y hacerlos itiles al piiblico (1729)

La breve obra de Jonathan Swift: Una modesta proposicion... es un cl-
sico de la literatura inglesa y se puede obtener ficil y gratuitamente en
Internet, tanto en inglés como en espanol (https://ciudadseva.com/texto/
una-modesta-proposicion/#google_vignette). Su autor publicé también Los
viajes de Gulliver que seguramente usted ha leido (y que también fueron
sdtiras, pero la posteridad convirti6 la obra en lecturas para nifios, simpli-
ficando la escritura). Ademds, escribié muchos otros trabajos que algunos
consideran muy divertidos y otros, detestables. Es interesante leer sobre la
biografia de Swift y sobre cémo la posteridad ha calificado su obra.

Una modesta proposicion es una lectura que puede chocar la sensibili-
dad ética del estudiante. Es importante no abandonarla y que la comple-
te. Si le repugna, tendrd en la clase la oportunidad de explicar su repug-
nancia. Si la considera una lectura que deberia prohibirse debe explicar
igualmente por qué. Si el texto le produce risa (o al menos una sonrisa)
también le pediremos explicarlo. Advertimos que se le considera un cldsi-
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co del humor negro y, en ese sentido, se le pide averiguar qué es el humor
negro.

Para que la conversacién resulte productiva a los propédsitos de este
curso es importante aceptar que como politica econémica produciria una
redistribucion de la riqueza y, como lo sefala Swift, un estimulo a la acti-
vidad econémica porque los pobres tendrian bienes con los cuales puede
garantizar los créditos que pidan. La propuesta no considera los aspectos
éticos y considera que todos van a comportarse como seres movidos sélo
por las ganancias econémicas. Es esto lo que importa plantearse: ;qué
tiene de malo la propuesta cuando al parecer trae tantos beneficios eco-
némicos? Por supuesto, también por qué la propuesta no ha sido imple-
mentada por ningin pais. De hecho, Swift no la propuso para que fuera
implementada sino como una critica de las politicas de Inglaterra respecto
a Irlanda en la época. Es eso lo que la hace una sétira politica.

Si la lectura le parecié repugnante explique por qué. Si la lectura le
parecié divertida, explique igualmente el motivo.

;Considera que la solucién ofrecida tiene sentido desde el punto
puramente econémico o utilitario?

sQué tiene de “malo” la modesta proposicién?

;Por qué ningtin pais ha implementado para resolver la pobreza? ;La
recomendaria usted para su pais?

5. La cuestion del aborto

El aborto es la interrupcién del embarazo y tiene relacién con la vida
humana. A diferencia de Una modesta proposicion... que repugna a la
conciencia ética normal, el aborto (cuando es voluntario) es un tema po-
1émico. En el pasado casi todas las legislaciones lo criminalizaban hoy, en
muchos paises, ha pasado a ser un derecho de las mujeres. En otros paises
sigue siendo un tema que polariza a la sociedad. En los Estados Unidos
de América se denominan pro-/ife a los partidarios de la prohibicién (o de
limitaciones severas a la posibilidad de abortar) y pro-choice a quienes con-
sideran que las mujeres deben tener derecho a decidir. En 1973 la Corte
Suprema decidié que era un derecho constitucional de las mujeres en la



famosa sentencia Roe vs Wade. En 2022, una corte, mucho mds conserva-
dora, cambié de opinién y decidi6é que correspondia a los estados decidir
cudl politica adoptar (Dobbs vs Jackson Women Health Organization). De
esta manera, cada estado ha adoptado reglas diferentes. El electorado estd
dividido, con una mayoria importante pro-choice. En Francia, en 2024
se hizo una enmienda a la Constitucién para establecerlo como derecho
constitucional de las mujeres. Irlanda lo legalizé en 2018 y en 2020 Ar-
gentina. En México ha sido polémico. Varios estados lo despenalizaron
mientras otros lo mantenian en el Cédigo Penal, pero generalmente no se
acusaba a nadie por ese delito. En septiembre de 2023, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién lo despenalizé en todo el pais. Lo reconocié como
un derecho en las jurisdicciones federales con lo cual obliga a los servicios
publicos de salud a ofrecer el servicio de interrupcién del embarazo de
manera gratuita y segura. Sin embargo, algunos estados lo mantienen en
el Cédigo Penal.

En derecho debe distinguirse entre criminalizacién, descriminaliza-
cién (o despenalizacién) y reconocerlo como derecho. Es importante co-
nocer estos términos. Criminalizar significa que la accidn es un delito que
tiene una pena. Descriminalizar es quitarle el cardcter delictivo, pero la
conducta puede estar sometida a regulaciones. Esta es la situacién de las
bebidas alcohdlicas y es lo que se discute repecto a las drogas. Reconocer
el aborto como derecho implica la posibilidad de ofrecer los servicios para
que ese derecho sea efectivo, descriminalizarlo significa que no se impone
ninguna pena a la mujer que aborte o a las personas que realicen el pro-
cedimiento médico. En ese caso, es la distincién entre las personas que
pueden pagar una operacién con un costo relativamente alto, aunque la
medicina se ha transformado y ahora hay pildoras abortivas que son mds
econdmicas que el procedimiento quirtrgico.

Las sociedades cambian y el derecho cambia con ellas. Hay otras con-
ductas sobre las que habia condenas éticas, asi como criminalizacién y
que también han sido descriminalizadas. Luego analizaremos el caso del
adulterio en Venezuela. En cambio, otras conductas han sido criminaliza-
das. Que el hombre ejerza violencia fisica contra la esposa/pareja o que los
padres lo hagan con sus hijos es condenable éticamente y, también, son
conductas tratadas como delitos, mientras que en el pasado se considera-
ban conductas no punibles. Tanto la ética como el derecho cambian con
la sociedad, pero pueden cambiar a distintas velocidades.
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Para los interesados hay un argumento de dos economistas: Donohue
y Levitt (7he impact of legalized abortion on crime) que ha sido muy
polémico. Conforme a este estudio la legalizacién del aborto produce
una baja sustancial en la criminalidad unos quince afios después. Es un
estudio impresionante desde el punto de vista estadistico.

Suponga que vive en un pais con una tasa muy alta de homicidio y otros
delitos violentos. ;Estaria justificada la legalizacién del aborto para bajar
esa tasa?
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I1I. Derecho, religién y libertad

1. La re/z'gz'o’n y otras aproximaciones
a lo espiritual y sobrenatural

En el mundo hay varios conjuntos de creencias y aproximaciones a lo
espiritual que se denominan religiones. En cambio, otras creencias so-
bre lo sobrenatural, que también tienen seguidores, se denominan cultos,
supersticiones o brujeria. No vamos a entrar en la compleja tarea de dis-
tinguir entre esos conjuntos de creencias. Para los propdsitos de este libro
lo importante es que las religiones tienen legitimidad social y la mayor
parte de los paises en el mundo moderno aceptan que somos libres de
adherirnos a una religién u otra, o quedarnos sin ninguna. En cambio, los
cultos, la brujeria y las superticiones carecen de legitimidad, se les consi-
dera fraudulentos, engafiosos o peligrosos, y se les persigue o combate de
diferentes maneras.

En esta obra vamos a lidiar con las religiones y su relacién con el dere-
cho. En principio se trata de fenémenos muy diferentes, pues mientras la
religién nos relaciona con Dios, lo espiritual o lo sobrenatural, el derecho
se ocupa de nuestras relaciones en el mundo material en que vivimos. No
obstante, la religién y el derecho se relacionan porque ambas se proponen
regular nuestra conducta. Sus preceptos pueden coincidir, pero también
pueden colidir. Ademds, tanto el derecho como la religién generan apara-
tos de poder que pueden colaborar o entrar en conflicto. En varios paises
la religién y la politica se entremezclan y hasta confunden.

En el mundo occidental y moderno se distingue la religién del de-
recho con muy poco uso de los rituales y normas de uno y otro de estos
sistemas, pero no siempre ha sido asi. Hasta el siglo XVIII casi todos los
paises penaban severamente la blasfemia (insulto a Dios o su negacién).
En la Edad Media una forma de resolver conflictos o de probar la verdad
de una afirmacién era la invocacién de la ayuda de Dios. Se denominan
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ordalfas a estas pruebas en las cuales Dios escogia al vencedor. Podia ser
un torneo (el combatiente que vencia lo hacia por la ayuda de Dios), o el
acusado podia ser lanzado a un rio (si flotaba, la acusacién que se le habia
hecho era falsa). También habia la prueba de la cruz, donde las personas
en conflicto eran arrodilladas con los brazos en cruz. Por supuesto, los
dngeles sostenian los brazos de quien decia la verdad. En el derecho mo-
derno no se usan esas pruebas y rituales, sélo queda como vestigio el uso
del juramento.

Como veremos adelante, en otras civilizaciones o culturas, la relacién
entre el derecho y la religién se ha mantenido. Los libros sagrados pueden
contener preceptos juridicos o las autoridades religiosas emitir condenas
con consecuencias muy severas.

2. De ‘Iglesia y Estado’ a derecho y religion’

En el pasado las obras que trataban de la relacién entre la religion y el
derecho en Europa o América Latina lo hacian en la perspectiva de la
institucién que dirigian el culto religioso (o Iglesia) y el Estado como
productor del derecho. Son obras sobre Iglesia y Estado. La perspectiva
en esta obra es diferente. El centro son los individuos que profesan una
fe religiosa (o se niegan a profesar alguna) y las regulaciones juridicas o
sociales que los afectan en esta materia.’> Uno de los temas centrales es el
de la libertad de religion. Al respecto, tanto en Europa como en América
Latina se trata también de una transformacién histérica. En el pasado la
enorme mayoria era catdlica y, salvo excepciones, nadie se cuestionaba si
deseaba seguir siendo catdlico, o manteniendo la religién que le habian
ensefado en la familia. Ya no es asi. La fe religiosa se considera una cues-
tién personal y en muchas sociedades contempordneas nuestros amigos o
vecinos pueden tener una religién diferente a la propia, sin que esto tenga
que afectar nuestras relaciones, al menos en circunstancias normales. Por
otra parte, ya no consideramos al Estado como el productor de todo el
derecho y sabemos que las organizaciones, con las cuales nos vinculamos,

'2 El nombre més usual para este enfoque es “derecho y religién”. Desde 1983 existe una
revista importante denominada Journal of Law and Religion. Se ha publicado regular-
mente desde entonces. Emory University creé el Center for the Study of Law and Reli-
gion.



producen normas que pueden ser juridicas o sociales. Por ello, en la actua-
lidad el tema tiene que ser tratado de manera distinta.

El andlisis histérico también debe mencionar que lo caracteristico del
mundo occidental fue la creciente laicidad. El derecho y la religién debian
separarse, asi como el Estado y la Iglesia tenian que estar separados. El
mundo més global y posmoderno que vivimos nos lleva a constatar que
la religién ha alcanzado una creciente importancia en la mayor parte de
los paises occidentales y que en otras civilizaciones, como la isldmica, la
separacion entre el derecho y la religién no se ha producido.

En las civilizaciones que distinguen entre la religién y el derecho y
aceptan la pluralidad de religiones, los preceptos religiosos pueden ge-
nerar conflictos en la sociedad de los cuales tenemos que ocuparnos. La
perspectiva de esta obra es cémo afectan esos conflictos a las personas y
a las instituciones con las que nos relacionamos. Por ejemplo ;puede el
Estado o una empresa obligar a una persona a trabajar en un dia sagrado
en que debe abstenerse de hacerlo? En lo posible debemos hacer el andlisis
tomando en consideracién la pluralidad de religiones y también la plura-
lidad de regulaciones que pueden considerarse juridicas.

La Iglesia catdlica es la mayor organizacién religiosa en el mundo y
estd muy centralizada, su mayor estructura de poder radicada en Roma
(de alli la denominacién usada por algunos de cazolicismo romano). La re-
lacién con los estados nacionales es muy significativa y ha variado mucho
en el tiempo. Estudiar esa relacién sigue siendo importante tanto en pers-
pectiva histérica como en el presente,' pero lo que aqui se sostiene es que
la relacién entre la religion y el derecho es diferente y puede afectarnos
enormemente como individuos. Los casos que analizaremos son ejemplos
que muestran esa influencia.

'3 Ejemplos son las obras siguientes: C. Bruno (2004). Iglesia y Estado en Indias. Buenos
Aires: Centro de Estudios Salecianos. J. Rodriguez Iturbe (1968). Iglesia y Estado en Ve-
nezuela (1824-1964). Caracas: Universidad Central de Venezuela. R. Blancarte (1994).
Iglesia y Estado en México: seis décadas de acomodo y de conciliacion imposible. Mexico:
Instituto Mexicano de Doctrina Social Cristiana. F. E. Gonzalez (1997). Poderes enfren-
tados: Iglesia y Estado en Colombia. Bogotd: CINEP. E. Cavieres (ed.) (2019). Iglesia,
Estado y sociedad: laicismo y laicidad. Valparaiso: Universidad de Valparaiso. S. Serrano
(2008). Qué hacer con Dios en la Repiiblica? Politicas de secularizacion en Chile 1845-
1885. Santiago: Fondo de Cultura Econémica. J. Etévenaux (2012). Eglise et I’Etat: la
grande histoire de la laicité. Chouzé-sur-Loire: Léger.
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3. Religion y libertad. La libertad de religion

El nicleo de lo religioso es un conjunto de creencias acerca de lo espiritual
o sobrenatural. Muchas religiones son teocéntricas, lo que significa que
admiten la existencia de Dios o de dioses, otras carecen de esa figura, pero
aceptan una dimensién espiritual, como el budismo. En ambos casos,
las religiones nos proveen normas o modelos conductuales que pueden
configurar nuestra conducta personal o social, aun en materias que nos
parecen, por completo, alejadas de lo propiamente religioso. En una obra
central para el desarrollo de las ciencias sociales Max Weber argument6,
fundamentadamente, la relacién entre la ética protestante y el surgimien-
to del capitalismo, aunque hoy veamos el capitalismo como una doctrina
econémico-politica sobre el mundo material sin vinculacién con lo espi-
ritual y trascendente. Dependiendo de las religiones, aparte de preceptos
relacionados con la ética, pueden existir normas sobre la alimentacién o
la vestimenta.

Generalmente asumimos las creencias religiosas como algo personal
y parte de nuestra identidad. El esfuerzo de cambiarlas, sobre todo si
vienen de personas con poder o autoridad, se siente como imposicién y
puede generar una reaccién severa del creyente. Esas creencias son trans-
mitidas por las familias y por instituciones o personas que tienen como
tarea la socializacién de los jévenes. Con frecuencia permanecen durante
la vida de la persona, aunque con variaciones debido a las circunstancias
vitales.

En algunos periodos del pasado y en algunas sociedades del presente
se ha generado una concepcién mds colectiva de la religién. La presencia
de grupos de personas de religion diferente se veia como destructora de la
comunidad o del espiritu nacional. En Europa, en los siglos XVI y XVII,
hubo destructivas y sangrientas guerras de religién. Los reyes catélicos
expulsaron a moros y a judios en Espana durante el siglo XVI. La herejia
no sélo era un pecado sino un crimen penalizado con la muerte. Era un
crimen contra Dios y podia atraer la desgracia para la comunidad ente-
ra donde vivia un hereje. En general, en el siglo XVIII, la tolerancia de
distintas creencias gané terreno. Un ejemplo de la nueva mentalidad es
el articulo 10 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano que como consecuencia de la Revolucién francesa se aprueban el



26 de agosto de 1789: “Nadie debe ser molestado por sus opiniones, atin
las religiosas, siempre que su manifestacién no perturbe el orden publico
establecido por la ley”.

En el siglo XIX distintas constituciones reconocieron como un de-
recho de los ciudadanos el de profesar la religién de su preferencia, aun-
que las manifestaciones pablicas de religiosidad tuvieron restricciones. La
libertad de religién fue asi reconocida, pero como toda libertad, tiene
restricciones. Correspondié al Estado establecer las limitaciones, lo que
generd los conflictos entre el Estado y las autoridades religiosas. En la
medida en que son los propios ciudadanos quienes reclaman sus derechos
el tema se convierte en uno de la libertad personal de religién y cudles
son los derechos especificos que el Estado u otras organizaciones sociales
deben reconocer.' Casos relativamente recientes como la prohibicién del
hiyab y del burkini, en Francia, son conflictos que mezclan normas socia-
les relacionadas con la religién, con la politica y el derecho, son ejemplos
de los conflictos que pueden generarse.

Los casos siguientes corresponden a este enfoque.

Consulte la constitucién de su pais y tenga presente como regula la
libertad de religion.

4. Casos

A. El matrimonio, el divorcio, la homosexualidad
y la religién cristiana

Las uniones estables entre personas de sexos distintos o del mismo sexo han
existido desde la Antigiiedad. Las relaciones homosexuales eran aceptables
a determinadas edades. En la Edad Media, la Iglesia catélica convirtié la
unién estable entre una mujer y un hombre que cumpliera con ciertos ri-
tuales y caracteristicas, un cardcter religioso. El matrimonio fue instituido

4 Desde esta perspectiva pueden verse: S. Ferrari (ed.) (2015). Routledge Hanbook of Law
and Religion. Oxford: Routledge. R. Ahdar (ed.) (2018). Law and Religion. Chelten-
ham: Edward Elgar. A. Ferrari (a cura de) (2008). Islam in Europal/ Islam in Italia tra
diritto e societa. Bologna: Il Mulino.
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como uno de los siete sacramentos.!> Lo caracteristico y tradicional de este
sacramento es que debe ser entre un hombre y una mujer y es indisolu-
ble. Solo la muerte puede separarlos. La homosexualidad —aceptada en el
mundo antiguo— fue condenada como pecado.

Cuando se aceptd la pluralidad de religiones y se separé la Iglesia del
Estado, se instituyé el matrimonio civil. En algunos paises el matrimonio
religioso siguié manteniendo efectos civiles, mientra que en otros sélo el
matrimonio civil es vdlido a los efectos civiles (o juridicos generales). Por
supuesto, si lo desean, las personas pueden contraer el matrimonio reli-
gioso adicionalmente.

El derecho canénico (o derecho de la Iglesia catdlica) reconocié que
un matrimonio que no cumpla los requisitos puede ser anulado en un pro-
cedimiento especial. En cambio, las regulaciones civiles, especialmente a
partir del siglo XX,'¢ admiten el divorcio o terminacién del matrimonio. A
pesar de ser dos figuras distintas, la anulacién y el divorcio, tienen efectos
similares respecto a los hijos, pues estos se consideran hijos del matrimo-
nio, aunque éste haya sido anulado. El divorcio se generalizé, o incremen-
t6, considerablemente cuando las mujeres adquirieron independencia eco-
némica, fundamentalmente porque comenzaron a trabajar fuera del hogar.

En una época, la Iglesia catdlica establecia penas religiosas para quien
se divorcie civilmente si habia contraido el matrimonio religioso, pero
a partir de la generalizacién del divorcio, esto se ha debilitado, aunque
puede haber variaciones segin los paises.

La homosexualidad ha tenido una transformacién histérica muy radi-
cal. En los siglos XVI y XVII en Espana se le consideraba un pecado-de-
lito contra natura, casi tan grave como los delitos contra Dios (o herejia).
La pena para los hombres homosexuales era la muerte en la hoguera en
la plaza publica. Las mujeres no eran castigadas porque sus parejas eran
escogidas por la familia y su marido podia violarlas.!” Todavia a finales
del siglo XIX, Oscar Wilde, escritor famoso, fue condenado a prisién por
homosexual. En el siglo XX las actitudes cambiaron y a finales de ese siglo
las protestas por discriminacion sexual fueron escuchadas en varios paises.

15 Los sacramento son actos en los cuales se reafirma nuestra fe y unién con Dios.

16 Los distintos paises han admitido el divorcio en distintas épocas. Chile fue el Gltimo pais
de América Latina en hacerlo en 2004.

7 F. Tomds y Valiente (1991). Sexo barroco y otras transgresiones premodernas. Madrid:
Alianza Universidad.



En la actualidad, el matrimonio civil de personas del mismo sexo ha sido
legalizado en varios paises.

Notese que también estd en juego una concepcién de la familia. En
nuestra época no se le ve sélo como una relacién institucionalizada con
fines de procreacién, sino principalmente como una forma de acompafa-
miento y gratificacién reciproca.

En Espana, el matrimonio de personas del mismo sexo fue legalizado
por ley el 2 de julio de 2005. En otros contextos, como en los Estados
Unidos de América habia estados que lo permitian y otros que lo prohi-
bian. El asunto fue llevado a la Corte Suprema de Justicia. El 26 de junio
de 2015 se decidi6 que la prohibicién del matrimonio entre personas del
mismo sexo viola el derecho a la igualdad garantizado por la Constitucién
y la prohibicién de discriminacién por razones de sexo.

En 2009, en la Ciudad de México, que tiene un derecho y una juris-
diccién especifica como el resto de los estados del pais, fue modificado el
Cédigo Civil para permitir el matrimonio de personas del mismo sexo.
El Procurador General y el Procurador del estado de Jalisco recurrieron
por considerar que la disposicién violaba la disposicién constitucional
que obliga a proteger la familia y que no se podia obligar a los estados a
reconocer la validez de tal matrimonio. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacién declard, en agosto de 2010, que la Ciudad de México no habia
violado la constitucién nacional y que los demds estados estaban obliga-
dos a reconocer la validez de los matrimonios celebrados en la Ciudad
de México. El 12 de junio de 2015 la Suprema Corte declaré que el ma-
trimonio era un derecho constitucional y que, si en un estado se negaba
a la celebracién de un matrimonio por ser personas del mismo sexo, los
tribunales federales debian amparar al ciudadano que lo solicitara.

Como dato tenemos que en 2016 el matrimonio de personas del mis-
mo sexo era legal en: Argentina, Brasil, Colombia, México y Uruguay, no
es permitido en Venezuela.’® En cambio, en Irdn, Arabia Saudita, Nigeria
y Yemen, entre otros paises islimicos que aplican el Sharia, la homosexua-
lidad es un delito castigado con la muerte.! La Iglesia catélica lo sigue
considerando pecado mortal, pero ha adoptado una actitud de mayor
tolerancia especialmente a partir del pontificado del papa Francisco.

' M. Séez y J. Morin Fatndes (eds.) (2016). Sexo, delitos y pecados. Washington DC:
Center for Latin American and Latino Studies. American University, p. 2.

19 BBC News Mundo, 22-12-2022.
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Imagine que un funcionario del estado civil es profundamente religioso
y su religion no acepta el matrimonio de personas del mismo sexo. Ima-
gine que el estado modifica la legislacién para permitir el matrimonio
de personas del mismo sexo. ;Puede ese funcionario negarse a celebrar
tales matrimonios porque viola su derecho a la libertad religiosa? ;Puede
negarse porque considera que es contrario a los articulos de la Constitu-
cién que declaran la proteccién de la familia? ;Puede el Estado sancio-
narlo por negarse a celebrar el matrimonio de personas del mismo sexo?

En el pasado, el reconocimiento del divorcio encontré igualmente
graves resistencias en las personas que sostenian (o sostienen) que el ma-
trimonio es un sacramento que no puede disolverse. Varias iglesias cristia-
nas, incluyendo a la catdlica, se oponen al divorcio, pero pricticamente
todos los paises, incluso los paises con una sélida mayoria de catélicos lo
aceptan en la actualidad.

Los historiadores de la familia tienen una explicacién sociolégica; en
el pasado las mujeres trabajaban en el hogar en tareas domésticas y no
tenian ingresos propios. Cuando comenzaron a trabajar fuera del hogar y
a tener ingresos obtuvieron una independencia econdémica. En el pasado
tenfan que soportar al marido, aunque fuera abusador. La transformacién
socioeconémica cambié el sentido del matrimonio y lo hizo m4s iguali-
tario y también, potencialmente, mds conflictivo. La generalizacién del
divorcio responde a esa transformacién social.

:Se ha debilitado la religién por el cambio social o la religién también
ha cambiado? ;Por qué el derecho se adapté mds rdpidamente que la
religién al cambio social? ;Estamos viviendo un cambio en el concepto
mismo de familia?

Un tema importante en las relaciones familiares es la relacién con
los hijos. Los cambios que hemos mencionado plantean, de forma muy
aguda, si las personas del mismo sexo pueden tener y educar hijos. Este es
un tema en el cual el cambio social y el tecnolégico muestran sus efectos
sobre el derecho.



B. El caso del nifio yucateco

En 2016, en el estado de Yucatdn, México, una pareja de hombres fue a
las oficinas del registro civil a presentar un nifio como su hijo. La oficina
se neg6 a hacerlo por lo que la pareja introdujo el recurso de amparo ante
un juez federal de distrito. En el juicio se comprobé que la pareja habia
celebrado contrato con una mujer para que gestara y diera a luz al nifio.
El évulo lo aporté una donante anénima, distinta a la madre subrogada,
y la fertilizacién se produjo iz vitro. El juez de distrito negé el amparo,
requirié que el nifio se inscribiera indicando los nombres de sus padres
bioldgicos y luego fuera adoptado. El caso se fue a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que decidid, en 2018, que es deber del juez estable-
cer la filiacién de un menor de edad nacido bajo la técnica de maternidad
subrogada (gestacién por sustitucién). Y como todo nifio debe gozar de
un derecho a la identidad y a la proteccién de su interés superior (en este
caso, derecho a su filiacién), la cuestién a resolver es ;quiénes son sus pa-
dres? La Corte sostuvo que el vinculo biolégico no es una respuesta tinica
para establecer una filiacidn y, por lo tanto, el nino es hijo de la persona o
personas que manifestaron su voluntad para asumir la paternidad de ese
nifno. Es “la voluntad procreacional” de los padres intencionales el aspecto
decisivo.?

C. La familia y sus perros

Alicia Romero y Jorge Corral no tienen ninos sino 10 perros que viven
en su casa. También reciben perros a los que pueden prestar servicio de
albergue, estética y adiestramiento. Ante la queja de un vecino, en 2023,
el Instituto de Verificacién Administrativa en México determiné que esa
casa no podia ser utilizada como albergue porque no contaba con el uso
de suelo para ello. Romero tramité un amparo donde el tribunal con-
cluy6 que el giro mercantil de albergue y cuidado de animales obedece a

20 N. Gonzdlez Martin (2021). “Gestacién por sustitucién, adopcién internacional y el
interés superior del menor en el contexto mexicano: ;caminos de encuentro o divergen-
tes”. En N. Gonzdlez Martin (Ed.). Filiacidn, gestacién por sustitucion, responsabilidad
parental e interés superior de la nisiez, México: Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico-Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 118.
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una demanda social de la nueva integracién multiespecie de las familias.
En otras palabras, los perros son parte de la familia y deben ser tratados
como tales. (hetps:/fwww.milenio.com/politicalcomunidad/familias-multies

pecie-defienden-sus-derechos.)

sCudl es la concepcién de familia en el caso del nifio yucateco y de la
familia con sus perros?

;Tiene la religion alguna relacién con esta nueva concepcién de la fa-
milia?

D. El caso del warrior for the babies

Este es un caso que efectivamente ocurrié en una ciudad de los Estados
Unidos de América en 2015. Esta simplificado para facilitar su discusién

Roberto Amado (nombre ficticio) es un fandtico religioso, aunque
no especialmente estudioso de la religién. Consideraba que las mujeres
que abortan cometen un gran crimen y un grave pecado y, por lo tanto,
el personal que estd a cargo del procedimiento médico es cémplice de
ese gran crimen y pecado. En la época en la cual ocurrié este suceso, en
Estados Unidos el aborto era legal y se le reconocia como un derecho de
la mujer para decidir si deseaba abortar. Habia servicios que proveifan
consejos prenatales, pero si la mujer deseaba abortar la organizacién podia
practicarlo médicamente.

Roberto Amado es también un hombre violento que habia tenido
encuentros con la policia. El 27 de noviembre de 2015 se dirigi6 a una
clinica de planificacién familiar y le disparé a los ahi presentes con un
rifle. Tres personas (incluido un policia) murieron y nueve resultaron he-
ridas. Después de un asedio de horas y de un asalto osado de la policia,
Roberto se rindié y fue apresado. Sometido a juicio insistié en defenderse
¢l mismo, explicé que se consideraba un “warrior for the babies” lo cual
podemos traducir como “un defensor armado (guerrero) de los bebés”.
Argumenté que seguia a lideres religiosos quienes condenaban al aborto
como un grave crimen y que, en consecuencia, defender la vida de perso-
nas indefensas que estaban por nacer estaba plenamente justificado.

El desenlace del caso no interesa por el momento.



Suponga que usted es fiscal en este caso y que Roberto Amado argu-
menta que su religién considera al aborto un grave crimen y que estd
actuando conforme a su religién. ;Su accién estaria protegida por la
libertad de religién? ;Si efectivamente los lideres de esa religién usan
un lenguaje fuerte para condenar el aborto, los harfa responsables por
incitacién a delinquir y los acusarfa penalmente? ;Su propia religién
tiene relevancia para la decisién que usted debe tomar?

E. Budismo. El caso de Buajin

Este caso aparece descrito con detalle en la obra de David M. Engel y
Jaruwan S. Engel, Tort, custom and karma | Globalization and legal cons-
ciousness in Thailand. Stanford University Press. 2010. La obra contiene
varios otros casos de mayor interés. Proponemos el caso de Buajdn para la
discusién y ofrecemos un resumen.

Buajdn es una mujer que después de dejar a su nifio en la escuela se
detuvo en un puesto callejero de venta de carne de cerdo. En ese momen-
to un automovilista que estaba retrocediendo la atropell$ y le causé gra-
ves heridas en las piernas. Buajdn fue atendida en el hospital, operada, y
necesit6 varios meses para su recuperacion en los cuales no pudo trabajar.

El puesto de venta donde se detuvo a comprar queda muy cerca de
un 4rbol donde se han estrellado y muerto varios automovilistas, lo cual
le indica a Buajdn que ahi hay un espiritu maligno.

El automovilista que atropellé a Buajdn le dio una cierta cantidad de
dinero como compensacién, pero ella consideré que no es suficiente. Sin
embargo, Buajdn no ha reclamado ni piensa reclamar por los danos causa-
dos porque el accidente no fue causado tanto por el conductor como por
el espiritu alojado en el drbol. También piensa que otra causa pueden ser
malas acciones cometidas en su vida anterior lo que puedo haberle pro-
ducido un karma negativo. Reclamar y buscar compensacién o venganza
es perpetuar el circulo que produce el karma. En cambio, aceptar el infor-
tunio es una forma de elevacién religiosa y moral que rompe el circulo de
desgracia-venganza-desgracia.

La obra de Engel y Engel, basada en entrevistas a personas victimas
de accidentes que fueron atendidas en el hospital de Chiangmai, Tailan-
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dia, relata un niimero de casos donde las personas prefieren no recurrir al
derecho para hacer reclamos por dafos, pues consideran que el accidente
es parte de su karma. Engel y Engel senalan que la urbanizacién y moder-
nizacién de Tailandia ha destruido los lazos que existian en las aldeas. La
soledad y el anonimato de la vida en las ciudades acentda el sentimiento
religioso y hace que muchas personas encuentren consuelo en la religién
para vidas muy desgraciadas. Engel y Engel también senalan que se trata
de personas de pocos recursos que ven, en abogados y policias, a personas
en las cuales no se puede tener confianza y no estdn dispuestas a ayudar a
los demds. La razén religiosa puede cumplir una funcién de justificacién
por la inaccién.

;Considera usted que ésta es una manera de pensar propia de un pais
lejano y exético y que nosotros, por ejemplo, en América Latina, en
general, actuamos conforme a la razén y al derecho, ddndole un lugar
menor a estas creencias?

¢Usamos siempre el derecho cuando hemos sufrido un dano?

Notese que la influencia de la religién es més difusa y comanda actitu-
des frente al derecho y su uso. Esto, generalmente, es denominado cultura
juridica y, en este caso, la religion estd influyendo en la cultura juridica de
Buajdn. No hay ningtin precepto especifico que la lleve a actuar de una
manera o de otra.

E El islam.
El caso de Sakineh Mohammadi Ashtiani?!

En 2005 Ibrahim Qaderzadeh, de 44 afios, fue asesinado en el bafio de su
casa. Isa Taheri fue hallado culpable de homicidio y condenado a muerte.
Bajo el derecho isldimico el condenado puede pagar una compensacién
(diyya) a los hijos de la victima y evitar la ejecucién. En 2007 Isa pagé la

?! Esta informacién ha sido tomada de prensa e Internet y se ha redactado de manera
simplificada para uso diddctico. En Internet existen abundantes noticias sobre este caso.
Los estudiantes también pueden buscar notas sobre el derecho en los paises islémicos y
el derecho de Irdn en particular.



compensacién requerida por los hijos de la victima y fue condenado a 10
afos de prisién.

Sakineh Mohammadi Ashtiani, esposa de Ibrahim, fue encontrada
culpable de adulterio y de complicidad en el homicidio de su esposo (aun-
que esto ultimo no estuvo tan claro en el juicio). Fue condenada a morir
por apedreamiento, pena establecida en el Cordn para el adulterio. Esto
gener6 un escandalo internacional y se movilizaron los defensores de los
derechos humanos, solicitando que la pena fuera conmutada. El 7imes
de Londres publicé una fotografia de la mujer con la cara descubierta.
La imagen posteriormente fue publicada por muchos periédicos en el
mundo. Esto conllevé a que el tribunal la condenara a 99 latigazos por
difundir, corrupcién y por indecencia al no tener el pelo cubierto. Subse-
cuentemente, el 7imes corrigi6 la noticia senalando que la fotografia no
era de Sakineh sino de una activista irani de derechos humanos que vive
en Suecia.

En agosto de 2010, después de un sostenido escdndalo internacional,
la sentencia fue cambiada a muerte por ahorcamiento; sin embargo, no
fue ejecutada. Es probable que la peticién de clemencia realizada por va-
rios jefes de Estado haya tenido algo que ver. En 2014 fue liberada.

G. El caso de Salman Rushdie

Salman Rushdie es un conocido novelista nacido en la India (1947) quien
recibié una educacién britdnica y se nacionalizé en el Reino Unido. En
1988 publicé Versos satdnicos, una novela traducida a més de 30 idiomas
y de gran repecusion. En los paises de mayororia isldimica fue polémica vy,
en varios de ellos, prohibida. El Ayatol4 Jomeini, lider religioso y politico
de Irdn, consideré blasfemo al libro y apdstata a su autor. Estas conductas
son castigadas con la muerte conforme al derecho islimico. El Ayatold
pronuncié una fatwa que autorizaba a cualquier isldmico a ejecutar esa
sentencia.

En 2022 un islamista intent6 cortarle el cuello con un cuchillo momen-
tos antes de iniciar una conferencia puablica. Rushdie resulté gravemente

herido.
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En relacién con estos dos casos piense en las caracteristicas de los dere-
chos fundados en la revelacién divina.

Suponga que el atentado contra la vida y las graves lesiones resultantes
en el caso de Salman Rushdie haya ocurrido en un pais latinoamerica-
no. ;Puede el agresor argumentar que estaba ejecutando una decisién
juridica vdlida universalmente?

H. Nota sobre el islam en Europa y en los Estados
Unidos de América

En las dltimas décadas, un nimero importante de personas que profesan
la religién isldmica se han traslado y residenciado en Europa o en los Es-
tados Unidos de América, e incluso son personas de familia isldmica que
han nacido en paises de tradicién cristiana. Esto ha planteado distintos
desafios en varios paises.

Los estudiantes interesados podrdn investigar sobre las situaciones
creadas por el uso del hiyab en Francia y otros paises europeos, o sobre
los problemas suscitados por las oraciones en los salones de clase en los
Estados Unidos de América y en Alemania.

Una investigadora italiana, residente en Inglaterra, Federica Sonne,
ha investigado sobre los acomodos en los derechos de los paises europeos
para un nimero importante de los habitantes que son isldimicos. Esto
lleva a preguntarse si el derecho es completamente independiente de la
religién, o si se deben tener en cuenta las creencias religiosas de los ciu-
dadanos.

Considere en particular el caso de los dias en los cuales una determinada
religién considera que no se debe trabajar o que se debe asistir a servi-
cios religiosos. Una empresa ;debe respetar la religion de determinados
empleados y dar permiso para que no trabajen o para que participen en
los servicios religiosos? ;Podria sancionar a los trabajadores porque no
trabajan ese dia? ;Podrian los trabajadores demandar a su empleador
por no permitirles cumplir con sus obligaciones religiosas?
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IV. Normas y control sociales

1. Usos y normas sociales. Reglas de cortesia y sociabilidad
y su relacion con las costumbres juridicas. La dimension
ética de las normas sociales

La vida social es altamente regulada y no solo por el derecho, la religién o
la ética si no por otras normas que compartimos socialmente, aunque, por
lo general, no estamos conscientes de la importancia de esas regulaciones.
No existe un acuerdo undnime en cémo llamar a estas regulaciones que
generalmente no tienen un origen claro ni una sancién especifica, aun-
que la sancién por incumplimiento puede ser muy severa. Algunos las
llaman convencionalismos, otros wusos sociales, y mds recientemente se ha
generalizado la designacién como normas sociales. Por ejemplo, pensamos
que nos podemos vestir como queramos, pero en realidad tenemos un
rango de eleccién relativamente estrecho pues las maneras inapropiadas
tendrian una sancidn severa, aunque difusa. Piense en un estudiante que
decida asistir a la universidad diariamente en traje de etiqueta. Sus com-
paneros lo considerardin muy extrafio, otros asumirfan que es mesonero
o camarero en un restaurante de lujo y no tiene nada para cambiarse. Lo
mismo podria ocurrir con alguien andrajoso y sucio. Si no respeta las reglas
de higiene (que son normas sociales) la sancién es que todos se alejarfan de
tal persona.

La persona que no presta atencién al tiempo, es decir, es muy impun-
tual, que no sigue las reglas de sociabilidad o que tiene un comportamien-
to grosero, va a encontrar serias dificultades en su vida, aunque no viole
ninguna norma juridica o ética. La persona excesivamente quisquillosa
que entra en conflicto con sus compafieros de trabajo probablemente no
podrd desarrollar una relacién laboral estable. Sin embargo, lo mds co-
mun es que las normas sociales, juridicas y éticas se acompanen. Por ejem-
plo, cumplimos las promesas que hacemos en un contrato no sélo porque
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nos consideramos obligados juridicamente (y nos pueden demandar si
no cumplimos) sino porque nos consideramos obligados moralmente y
porque no queremos aparecer como incumplidos. En muchos casos las
personas van mds alld de los compromisos legales porque se consideran
obligados por las reglas de buena vecindad. Robert Ellickson?? estudié los
conflictos entre ganaderos y agricultores en el condado de Shasta (Nor-
te de California). Aunque habia 4reas sometidas a diferentes regimenes
legales, con obligaciones distintas para ganaderos y agricultores, todos
se sentfan comprometidos a vigilar a sus animales, reparar los dafos que
causaran y devolverlos cuando entraban en propiedades ajenas. Son reglas
que derivan de la cortesia entre vecinos y “porque es lo correcto”.

Los 6rdenes normativos generalmente son complementarios, pero
pueden entrar en conflicto en determinadas circunstancias. En el caso
que discutimos en el tema anterior, el hiyab en las mujeres islimicas, hay
esa interaccién. Es una prenda de vestir, pero usarla tiene connotaciones
de identidad religiosa y puede generar un conflicto juridico segtn la re-
gulacién del Estado.

Las normas sociales y las juridicas también pueden entrar en conflic-
to cuando se producen determinadas subculturas criminales o desviadas.
Por ejemplo, en determinadas comunidades de Caracas, entre los jévenes
malandros, haber estado en prisién puede ser una sefal de distincién, o
haber matado a alguien en enfrentamiento es una muestra de muy esti-
mable valor.? Por supuesto, en otros sectores sociales, son estigmas que
pueden afectarlos por el resto de su vida.

Es importante destacar el tipo de obligatoriedad y de sancién de las
normas sociales. No hay ninguna autoridad que nos dé 6rdenes expresas
de cudntas veces al dfa debemos limpiarnos los dientes, ni nadie que nos
sancione si no lo hacemos. Nadie nos espera fuera de nuestras casas para
decirnos que no vamos con el traje apropiado y nos va a pedir que nos
cambiemos. O una determinada persona nos va a imponer un castigo
(por ejemplo, una multa, si no nos hemos limpiado los dientes o nos
hemos puesto un traje inapropiado). Ademds, sabemos que no es obli-
gatorio, que somos /ibres de vestirnos como queramos y de limpiarnos

22 Order without Law: How Neighbors Solve Conflicts, Harvard University Press, 1991.

2 P. Mérquez (1999). The Street is my Home: Youth and Violence in Caracas. Stanford
University Press.



los dientes cuando lo consideremos conveniente. Pero, por otra parte,
sabemos que existe una sancidn social difusa. Si nos vestimos de una for-
ma que se considere ridicula, probablemente pocos querrdn ser nuestros
amigos, 0 no vamos a obtener el empleo que queremos, por generalizar.
Observen que esta sancién es distinta a que un juez ordene que nos pon-
gan en prisién u ordene que debemos pagar determinada cantidad como
indemnizacién o como multa. O que un religioso nos diga que vamos a
ir al infierno o vamos a reencarnar en un cerdo porque nos comportemos
de alguna manera.

Los usos sociales deben distinguirse de la costumbre juridica, que es
parte del derecho. Es cierto, la costumbre juridica no es impuesta por una
autoridad, pero la consideramos obligatoria. No sentimos que tenemos
la opcién de obedecerla o no. Tal vez no la percibamos como norma. Un
ejemplo es el calendario. Ninguna autoridad ha establecido que febrero si-
gue al de enero y ademds tiene 31 dfas y que febrero, 28, salvo cada cuatro
afios, que tendrd 29. En realidad, ese calendario fue promulgado por el
papa Gregorio IX y los reyes catélicos y los gobernantes de distintos paises
lo aceptaron. No obedecemos esa manera de contar los dias porque nos
obliguen las decisiones del papa Gregorio ni del rey de Espafia. Es ahora
una costumbre juridica.

2. Manuales de urbanidad y buenas maneras
en tiempos cambiantes

En 1853 Manuel Antonio Carrefio publicé en Caracas el Manual de ur-
banidad y buenas maneras... Fue un libro muy exitoso publicado y leido
en todos los paises de habla hispana. Parte de su éxito se debe a haber
codificado las buenas maneras en sociedades donde las ciudades comen-
zaban a crecer. En otras palabras, habia que ensefiar a los campesinos
a como comportarse en las ciudades. De alli el nombre de wrbanidad.
También es un tiempo de relativa democratizacién en el cual se desea que
el comin de los mortales nos comportemos con cortesia, es decir, con las
maneras de la corte o de los nobles. Carrefio nos indica cémo debemos
comportarnos en la familia, en la escuela, en la calle, en la iglesia. ..

La lectura del Manual de urbanidad... nos puede hacer sonreir por-
que seria ridiculo seguir estrictamente las normas de esa época. En 1981
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Esteban Mendiola hizo una adaptacién que se llamé E/ carrerio de los pa-
nas: manual de urbanidad y buenas maneras para uso de la juventud de am-
bos sexos del siglo XX. Més de 40 afios después, habria que hacer una nueva
adaptacién de estos manuales con las formas de cémo comportarnos en
el mundo digital. El hecho de que las normas cambien no signfica que
no haya normas. Dos intelectuales espafoles de primer orden, Victoria
Camps y Salvador Giner, produjeron el Manual de civismo escrito origina-
riamente en 1998 y actualizado en 2008. Es una obra muy recomendable
y exitosa, editada por sexta vez en 2011.

Se recomienda el ejercicio de pensar en cudles son las normas del com-
portamiento adecuado dentro de la universidad donde estudia: el trato
entre companferos, en relacién con el personal secretarial y de limpieza,
y con los profesores. Cémo deben comportarse en los salones de clase,
en las zonas para el descanso y la alimentacidn, en las dreas deportivas
y en los estacionamientos.

3. El caso de la garota desairada®

Para celebrar el centenario del club social Fora High, la directiva del club
organizé cuidadosamente una gran fiesta en la cual se previd, ademds del
acto formal de celebracidon con participacién del gobernador, un gran
banquete y una fiesta formal. La invitacién exigia que los socios del club
y sus invitados vistieran traje formal, senalando expresamente frac o levita
para caballeros y traje largo para las damas.

Eliane es hija tnica de una exitosa y adinerada pareja. Para ella era
su primera gran fiesta en vida. Alli iba a estar todo el circulo social de la
familia y también un buen nimero de amigos del colegio. Debido a la im-
portancia del evento, Eliane y sus amigas se prepararon cuidadosamente.
Eliane, en particular, encargé su traje al famoso disenador Oskar Metsava-
ht, conocido como uno de los mas innovadores de Brasil.

% Garota designa a las mujeres jévenes en Brasil. El caso estd basado en hechos reales
ocurridos en Juiz de Fora, una ciudad de Brasil, simplificado para efectos did4cticos.
Estd dirigido para mostrar la interaccién de las normas sociales con el derecho y la ética.



En la gran noche de la fiesta, Eliane lleg6 al club acompanada de su
madre. El portero del club le impidié la entrada senaldndole que el traje
no cumplia los requisitos de formalidad exigida. Eliane y su madre se
quejaron y la subgerente de festejos debid salir, ratificando la decisién del
portero. La madre insistié en ser atendida por el presidente del club, pero
éste y los otros directivos, asi como la alta gerencia del club, estaban ocu-
pados en el acto con el gobernador. Eliane y su madre debieron volver a
la casa. Eliane regres llorando con una tristeza devastadora. En los sigui-
entes dias sufrié una depresién y debié recibir un tratamiento profesional
para recuperarse.

Los padres de Eliane demandaron judicialmente al club. En el juicio
ambas partes estuvieron de acuerdo en los hechos. El argumento de los
padres de Eliane fue que el portero y la subgerente de festejos se equivo-
caron en la apreciacion del traje, y el error causé un dano importante a
Eliane y su familia, por lo tanto, el club era responsable por el error de
sus empleados. Los demandantes aportaron la certificacién del disenador
Metsavaht senalando que el traje era formal y habia adaptado la forma-
lidad del traje a la juventud de quien lo iba a vestir. Lo habia disefiado
especialmente para que la joven clienta asistiera a esa gran celebracién.
Garantizd, igualmente, que el diseno era exclusivo. Se adjunté un cartén
del diseno donde se mostraba que el traje era largo en su mayor parte,
pero tenia secciones cortas y huecos en los cuales aparecian algunas pie-
dras semipreciosas sostenidas con harapos. En su demanda, los padres
de Eliane solicitaron que el club compensara a la familia con el valor del
traje, por el tratamiento psicoldgico y por el sufrimiento de Eliane.

Los abogados del club argumentaron que Fora High es un club priva-
do y que los socios, o quienes deseen participar en las actividades del club,
deben someterse a las reglas que éste dicte conforme a su organizacién
interna. Las decisiones fueron tomadas por personas autorizadas por la
directiva del club.

Los abogados de la familia respondieron a los argumentos del club
senalando que las organizaciones tienen la obligacién de poner a perso-
nas competentes para desempenar las funciones que les asignen. Cita-
ron jurisprudencia del Tribunal Superior condenando a establecimientos
médicos por danos causados por ignorancia o descuido de médicos y
enfermeras.
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El juez acogié el razonamiento del club y declaré sin lugar la deman-
da. Ademids, el juez senalé que los ciudadanos no deben molestar a los
6rganos de la justicia con asuntos tan banales como el traje apropiado
para una fiesta. El juez explic6 que la justicia y el tiempo de los jueces es
importante y ocuparlos con asuntos banales congestiona a los tribunales,
haciéndoles perder eficiencia con un gran costo para la sociedad. Adicio-
nalmente, en vez de estar preocupados de fiestas y disefios exclusivos, los
padres deberfan asegurarse de que la hija estuviera ocupandose de sus es-
tudios y de lecturas edificantes apropiadas para su edad. Con la demanda
misma, los padres estdn enviando el mensaje equivocado de que fiestas
y trajes tienen gran importancia. Por estos motivos, el juez impuso una
multa de 100.000 reales.

Los padres de Eliane apelaron la sentencia del juez y argumentaron
que la concurrencia a la fiesta centenaria de un club social es un acto
importante, que la presencia del gobernador y otros altos dignatarios del
Estado son claras muestras de su importancia, que el sufrimiento de una
persona no debe ser tratado a la ligera y por lo tanto el juez se extralimité
en sus funciones al indicarles cémo deben educar a su hija. Argumentaron
que el juez debe decidir conforme a derecho y no conforme a sus valo-
raciones personales. Por tal motivo solicitaron que el tribunal superior
revocara la sentencia y atendiera su requerimiento. Ademds, interpusieron
formalmente queja contra el juez de primera instancia y solicitaron que se
le aplicara una sancién disciplinaria.

Usted es el juez superior que debe decidir este caso analizando los argu-
mentos del juez y de la parte recurrente. Né6tese que debe decidir tanto
sobre la apelacién como sobre la queja.

Tenga presente la distincién-interaccién entre normas sociales, éticas y
juridicas.

;Puede o debe el juez dar consejos a los padres de Eliane de coémo edu-
car a su hija?

:Los consejos que dio tienen alguna relevancia juridica?




Asegtirese que usted conoce la distincién y las relaciones entre derecho,
ética y normas sociales. Ademds, que conoce cudl es la funcién de los
jueces y de los abogados, qué es una sentencia, una apelacién y un re-
curso de queja. Consulte el Cédigo de Procedimiento Civil que corres-
ponda o converse con un abogado si lo tiene a mano. Si tiene dudas al
respecto, debe plantearlas en clase.

4. El caso de la ‘gorda’ en el metro de Londres

La expresién ‘gordo’ hace referencia al volumen corporal excesivo o al
sobrepeso de una persona. Aunque en el pasado habia tolerancia por ese
calificativo hoy se considera una descortesia llamar gorda (o flaca) a una
persona. En este caso, y en el siguiente, se usan esas expresiones porque
las expresiones insultantes son parte de la discusién.

El Pais del 3 de diciembre de 2015, publicé una noticia curiosa. Un
hombre desconocido, de contextura corporal normal, puso sobre las pier-
nas de una mujer con claro sobrepeso que viajaba en el metro de Londres,
una tarjeta que decia (resumen en espanol): “No es glandular, es gula...
Nos oponemos a la enorme cantidad de recursos alimenticios que los
gordos consumen mientras la mitad del mundo se muere de hambre...
Eres un ser humano gordo y feo”. El hombre se bajé inmediatamente del

metro. La tarjeta esta emitida por una organizacio’n que se autodenomina
Overweight Haters LTD.

sQué es la gula?

El volumen corporal ;estd sometido a control social?

:Qué tipo de juicio es “eres gordo” o “eres feo”? (éEtico, estético, social?)
sLos patrones de volumen corporal pueden variar en el tiempo?

La accién del hombre que le entregé la tarjeta jestd infringiendo una
norma social, ética o juridica?

Si la mujer puede identificar al hombre o localiza a la organizacién
Overweight Haters o al hombre que le entregd la tarjeta ;podria deman-
darlos legalmente?
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Es interesante destacar que conocemos del caso porque la senora afec-
tada contd el incidente en las redes sociales e igualmente indicé que reci-
bié muchos mensajes de solidaridad.

5. Sobre las flacas’ en Francia

En Francia, en este caso, el gobierno estd preocupado por la frecuencia
de casos de anorexia producido por dietas excesivas para lograr delgadez.
Esto produce desnutricién y otras enfermedades que gravan el sistema de
salud. En 2010 la anorexia causé la muerte de la modelo francesa Isabelle
Caro. El gobierno ha regulado el tema juridicamente prohibiendo que
en las revistas y desfiles de moda se usen como modelos a personas muy
delgadas. El castigo son multas de hasta 75.000 euros y 6 meses de prisién
para los responsables de las revistas o desfiles.

;Considera usted que el gobierno francés estd respondiendo ade-
cuadamente a un problema de salud pdblica o que se trata de una
intervencion abusiva en algo que concierne a normas sociales sobre
volumen corporal y valores estéticos sobre la belleza?

;Deberia sancionar directamente a las ‘flacas’? ;Por qué prefiere sancionar
a las revistas de moda o a los organizadores de desfiles?

Si lo desea compare estas acciones del gobierno francés con su politica
respecto a los antivacunas en tiempos de la pandemia de Covid-19.

6. Los hiyabs y burkinis y su prohibicién en Francia

Francia tiene una larga tradicién de laicismo y de promover la libertad,
aunque también de tener tradicionalmente una fuerte mayoria catélica.
“Francia es la hija mayor de la Iglesia”. Por otro lado, destacamos que
desde la segunda mitad del siglo XX ha recibido una fuerte corriente in-
migratoria de los paises islimicos. Muchos de los inmigrantes islimicos
viven en condiciones precarias y han tenido una relacién dificil con la
cultura francesa. Por ello, muchos han acentuado lo que consideran su
identidad isldmica. Una de las 4reas de friccién ha sido la vestimenta fe-
menina. En una de sus interpretaciones radicales, la tradicién islimica



obliga a las mujeres a cubrir su pelo y su piel dejando solo visible la cara.
El pafuelo que cubre la cabeza y solo deja visible la cara se llama hiyab.
Algunas mujeres jévenes islimicas decidieron ir a las escuelas y colegios
llevando hiyab. Algunas autoridades escolares lo prohibieron por consi-
derarlo inapropiado en un lugar publico y laico. Los tribunales fueron
llamados a decidir.

Recientemente, el problema se planted respecto a las mujeres isldmi-
cas que van a la playa o a piscinas publicas. Ellas usan un traje de bano que
cubre casi todo su cuerpo con un traje de lycra y que han llamado burkini,
una palabra que combina burka (un traje que cubre todo el cuerpo y solo
deja una ventana velada a través de la cual la mujer puede mirar) con bi-
kini, el traje de bafio usual que todos conocemos. Una municipalidad la
prohibié y la disputa llegé a la Consejo Constitucional en Francia

Los tribunales franceses han tratado estos dos casos como completa-
mente diferentes y los han decidido de manera diferente

Nétese la interaccion entre religién, normas sociales y derecho. ;Puede
decidir cudl es el aspecto religioso, de norma social y de derecho en esta
situacién? ;Pueden distinguirse con claridad conceptualmente o en la
practica?

;Sabe usted qué decidieron los jueces franceses esos casos o quiere
averiguarlo? ;Por qué el tema de los burkini fue llevado y decidido por
un tribunal constitucional?

Todo esto ha ocurrido en Francia a la vez que ha habido graves aten-
tados terroristas por yihadistas radicales, lo que seguramente da un cariz
especial a esos casos. La relacién entre el derecho y la politica se trata en
el capitulo siguiente.
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V. Politica y derecho
1. Politica y derecho. La Constitucion y el Estado de derecho

La politica tiene que ver con las relaciones de poder en una sociedad; de
quién manda, de cémo manda y de para qué manda. El poder no es un
fenémeno juridico. Es la capacidad de quien manda de imponer lo que
desea realizar contra cualquier resistencia. ‘Lo que desea realizar’ es gene-
ralmente llamado el proyecto politico y es la respuesta a la pregunta para
qué manda. En cambio, en nuestros dias, el derecho tiene mucho que ver
con la pregunta de quién manda (si tiene la legitimidad para ejercer el
poder) y con la pregunta de cémo manda: es decir, si respeta las reglas del
derecho y los derechos humanos.

La politica adquirié una importancia enorme con la concentracién
de todo el poder en un ente que llamamos Estado. El Estado tiene el mo-
nopolio de la fuerza publica. Tiene a su servicio las fuerzas armadas y la
policia. Un Estado bien organizado no acepta que haya fuerzas armadas
fuera de su seno.

Hasta el siglo XVIII se aceptaba que el Estado, es decir, quien tuviera
el control del Estado, podia legislar, pero no podia cambiar el derecho. En
otras palabras, el papel del legislador era similar al que hoy concedemos a
los jueces, es decir, pueden determinar el alcance de las reglas de derecho,
pero no pueden cambiarlas. Al menos esa es la teorfa. Los llamados reyes
absolutos como Felipe I de Espafa o Luis XIV de Francia no tenfan con-
trapesos en el ejercicio de su poder (por eso se les llama ‘absolutos’), pero
debian respetar las costumbres locales y las reglas de la tradicién y de la
religién. En algunos paises el cargo de juez era hereditario o se compraba,
lo que también limitaba el poder de los reyes. Esto cambié cuando se le
reconocié al Estado el poder de formular las reglas de derecho.

Si los controles tradicionales desparecian, el poder del Estado se haria
enorme y la poblacién quedaria desprotegida. Los autores discutian sobre
un derecho derivado de la razén o de la naturaleza de las cosas que los
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gobernantes debian respetar y también sobre los derechos (o esferas de
libertad) de los ciudadanos. El problema estaba en quién controlaba a un
ente todopoderoso, o como lo plantea el cuento infantil: quién le ponia
el cascabel al gato.

La solucién fue encontrada a finales del siglo XVIII y se generalizé en
el siglo XIX: la Constitucién. La Constitucién postula la separacién de las
ramas del poder publico para que ninguna controle todo el poder. El par-
lamento tendria la facultad de legislar y de aprobar el presupuesto. El go-
bierno (o ejecutivo) el de aplicar las leyes y ejecutar el presupuesto, dirigir
la defensa nacional y controlar el orden publico. La judicatura tendria a
su cargo resolver los conflictos de los ciudadanos entre si, y entre estos y
los organismos del Estado. Los funcionarios tienen que actuar dentro del
limite de la competencia atribuida por la constitucién y las leyes. Los ciu-
dadanos tienen libertad de actuar en todo lo que no estd prohibido. Este
es el principio de legalidad, central respecto al Estado de derecho.

El Estado de derecho o Estado constitucional de derecho es aquel que
constrifie a quienes ejercen el poder politico y favorece la libertad de los
ciudadanos. En ¢él los jueces tienen la funcién de proteccién de los ciu-
dadanos y de resolver sus conflictos sin interferencia del poder politico.
Los profesionales del derecho tienen mucha importancia en él, pues todos
deben someterse al derecho.

Lamentablemente, algunos proyectos politicos ven en el Estado de
derecho una severa limitacién para realizar sus programas y propdsitos.
Usualmente se las arreglan para concentrar el poder en una persona u
organismo destruyendo los controles para el ejercicio del poder. Al con-
trolar el parlamento éste dejard de controlar al gobierno, aprobard como
legislacién lo que interese a quienes detenten el poder politico y cambiard
las reglas para que desaparezcan los controles. Al controlar a los jueces los
convierten en instrumentos de su poder y de la represién, en vez de ser
protectores de los ciudadanos. Estos paises se denominan estados autorita-
rios y otros prefieren llamarlos dictaduras o tiranias.

2. Franz Kakfa: En la colonia penitenciaria

Franz Kafka es uno de los grandes escritores del siglo XX. Su obra sor-
prendente ha dado lugar a un adjetivo que se usa cominmente: kafkiano.



Es probable que muchos de quienes lo usan no hayan leido nunca a Kafka
y piensan que se refiere a monstruos. Es un error. Sus novelas y relatos se
inician siempre como cosas de la vida comtn, pero introduce elementos
que nos sorprenden y nos hacen pensar.

Kafka era un abogado y trabajaba como tal en una empresa de segu-
ros. Tal vez por eso pensé mucho sobre el derecho. Escribié con claridad y
lo que cuenta parece muy sencillo. Su arte estd en que nos deja pensando
sobre lo que significa lo que cuenta.

Por ejemplo, en una de sus novelas mds importantes (£/ proceso) un
ciudadano comtn recibe el aviso que se ha iniciado un juicio penal contra
él. No le indican el delito que ha cometido y cudles son las reglas procesa-
les. El ciudadano intenta defenderse. Lo que le ocurre es mejor que usted
lo lea pues es una novela que todos los estudiantes de derecho deberian
leer. Es una novela caracteristica de la llamada literatura fantdstica, aun-
que los elementos fantiticos pueden ser engafosos. Uno de nosotros en-
trevistd personas encarceladas sometidas a juicio o condenadas. Como no
conocian las reglas de derecho, ni cémo funciona el sistema juridico-pe-
nal estaban en una situacién similar al personaje de Kafka. La situacién
hacfa que José K, el personaje, estuviera presente.

El relato que le pedimos leer es muy corto. Se trata de un explorador
que visita una colonia penitenciaria que tiene un sistema de castigo que
nos hace pensar cudl es la importancia del Estado de derecho. Es por eso
que ha sido escogido. Puede localizarlo con facilidad en Internet, hzps://
biblioteca.org.ar/libros/11395.pdf. Le recomendamos que lo lea como
cualquier otro cuento. A continuacién, usted encontrard las preguntas
que lo ayudardn a pensar sobre su relacién con el Estado de derecho y
seguramente decidird reelerlo como ayuda para su reflexién.

:Cudl es el delito imputado?
:Cémo se desarrolla el proceso?
sCudl es el castigo y dénde estd previsto?

3. El Salvador: Bukele y su politica de sequridad

El Salvador es un bello pais centroamericano con una superficie de
21.000 Km? y una poblacién de 6.4 millones de habitantes. Tiene una
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historia compleja con una severa dictadura militar de mds de cincuenta
anos (1929-1984), una guerra civil que duré hasta 1992. Después de la
guerra la situacién de seguridad se hizo critica con tasas muy altas de de-
lincuencia violenta y organizaciones criminales muy poderosas llamadas
maras (pandillas). Por ejemplo, en 1995 la tasa de homicidios fue de 142
por 100 000 habitantes, la mds alta del mundo. En 2019 Nayib Bukele
fue electo presidente de la Republica. Tuvo politicas severas en relacién
con la pandemia de Covid-19 y desde 2022 declaré una ‘guerra a las
pandillas’ que puso en prisién a 64 000 personas en una circel (“Centro
de Confinamiento del Terrorismo” o CECOT) construida en siete meses,
inaugurada en enero de 2023, y que es considerada la cdrcel mds gran-
de de América. Las imdgenes del tratamiento a los supuestos pandilleros
se dieron a conocer por el propio gobierno para mostrar su severidad.
Bukele ha indicado que es “la nueva casa donde vivirdn los pandilleros
por décadas”.>> Con ese volumen de personas apresadas no se han podido
respetar los principios y reglas del debido proceso. Todo esto ha dado
lugar a que los organismos internacionales de derechos humanos hayan
publicado condenas explicitas del régimen de El Salvador. Las tasas de de-
lincuencia violenta han bajado sustancialmente. Sus politicas econdémicas
también han sido exitosas y la poblacién lo reeligié como presidente con
un apoyo popular del mds del 80%. También ha controlado a los otros
poderes del Estado y concentrado todo el poder politico en sus manos.

Venezuela ha experimentado también una situacién de alta delin-
cuencia violenta. El gobierno de Maduro respondié con una politica que
se llamé: Operacién de Liberacién del Pueblo, que también bajaron las
tasas de delincuencia violenta y generaron condena por parte de los orga-
nismos de derechos humanos. Las politicas econémicas han sido menos
exitosas que en El Salvador. Si usted desea estar mds informado sobre las
politicas en Venezuela le recomendamos el trabajo de Keymer Avila el
cual puede encontrar en Internet.2

25 C. S. Maldonado (2023). “Bukele exhibe a miles de presos como una demostracién de
poder sobre las maras”. E/ Pais, 28 de febrero. Disponible en: <https:/felpais.com/inter
nacional/2023-02-28/nayib-bukele-exhibe-a-miles-de-pandilleros-en-un-traslado-especracu
lar-a-su-enorme-carcel-contra-el-terrorismo. html>

20 K. Avila (2019). Uso de la fuerza priblica y derecho a la vida en Venezuela. Caracas.
PROVEA. Disponible en: <htps://provea.orgfwp-content/uploads/2019/04/uso-de-la-fuer-
za- piblica.pdf>



Ve usted alguna relacién entre el relato de Kafka y las politicas de segu-
ridad mencionadas?

En la prdctica ;qué consecuencias tiene para los habitantes de un pais
que los derechos humanos y las reglas del Estado de derecho no sean
respetados?

Se sugiere que los estudiantes consulten el indice del Estado de derecho
del World Justice Project (o cualquier otro indice) que clasifica a los pai-
ses segun el respeto a los principios y normas fundamentales del Estado
de derecho y observe en qué situacion se encuenta el pais donde usted

vive (https:/fworldjusticeproject.orglrule-of-law-index/).

4. Después del diluvio: transicion al Estado de derecho

El Estado de derecho es un modelo normativo. Clasificar a los paises por
su cercania/lejania a ese modelo es una tarea con desafios y limitaciones,
pero que puede ser realizada. Mucho mds complicado son los problemas
précticos de pasar de una situacién de violacién masiva de los derechos
humanos a una situacién de Estado de derecho, pues un sistema juridico
es un aparato complejo con importantes limitaciones. El caso siguiente se
propone para la comprensién de los problemas de transicién al Estado de
derecho con frecuencia llamados de justicia transicional. El caso ha sido
inspirado por “The problem of the grudge informer” de Lon L. Fuller.?”
El caso es puramente imaginario y cualquier parecido con la realidad es
pura coincidencia, pero si usted quiere relacionarlo con un pais o un sis-
tema juridico puede hacerlo para darle mds realidad al caso.

5. Tukusiapén, 5560 de la Nueva Era

Después de 30 anos de un régimen autoritario, corrupto y cruel, una
rebelién popular apoyada por un segmento de las fuerzas armadas ha
logrado deponer al presidente e iniciar un cambio politico importante.

7 L.L. Fuller (1969). The Moraity of Law. New Haven: Yale University Press, pp. 245-253.
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Los jerarcas mds importantes del régimen han huido del pais, otros han
sido reducidos a prisién y un cierto nimero parece haberse escondido.
En la violacién de los derechos humanos y otros abusos del régimen no
solo estaba comprometida la alta jerarquia del régimen, sino también
muchas otras personas que colaboraban activamente. La Gran Rebelién
ha llevado al poder a un grupo de ciudadanos comprometidos con la
democracia y el Estado de derecho que conformaron la Junta Suprema
Restauradora de la Democracia (JSRD). La JSRD lo ha designado a us-
ted Fiscal general encargado de iniciar los procedimientos de castigo de
quienes hayan cometido crimenes, especialmente aquellas personas que
usando el poder que el régimen depuesto les concedié cometieron toda
clase de delitos, incluyendo violaciones graves de derechos humanos.
La JSRD le ha encargado dar toda prioridad a aquellas personas que
formaron parte de los cuerpos represivos, pero también le ha pedido no
olvidar a los corruptos que se enriquecieron con la represién o con el
infortunio colectivo.

La primera accién que usted ha tomado fue medir su tarea y le pidié
a un equipo de abogados y socidlogos que lo acompanan, describir los
cuerpos a cargo de la represién y la jerarquia y nimero de personas que
los integran. En un breve tiempo, el equipo le presenté el informe que se
resume a continuacién:

1. Protectores del Pueblo: es una fuerza militar de choque encargada de
reprimir las manifestaciones. Usaban hisopos de ruido que lanzados
directamente al cuerpo podian causar heridas o la muerte. Podian
detener a los revoltosos. Es un cuerpo jerdrquico con unas 300 per-
sonas en las jerarquias superiores y unos 6 000 subordinados

2. Campeones de la Humanidad: funcionarios civiles armados que
podian ayudar en cualquier momento de la represién, pero su mi-
sidén especifica era torturar a los detenidos para conocer el funcio-
namiento de las organizaciones rebeldes. Podian tener misiones es-
peciales como buscar a personas indeseables en sus casas para darlos
de baja. Integrado por unos 5 000 funcionarios, de los cuales unos
500 podian considerarse parte de la jefatura.

3. Organizadores populares: personas sin designacion especial en nin-
gln cuerpo del Estado, pero a los cuales el régimen les daba dinero
y distintos tipos de bienes y privilegios. Podfan usar armas cortas y



colaborar en cualquier misién. Su tarea especifica era indicar a las
personas indeseables que debian ser eliminadas. No hay un archivo
especifico central; sin embargo, a través de informantes se pudo
saber que tenfan lideres locales cuyo nimero se puede estimar en
600 y que en total puede tratarse de unas 5 000 personas.

4. Informadores y colaboradores: un niimero que no es ficil de cal-
cular, pero se considera que pueden ser unos 5 000. Un colectivo
muy importante porque colaboraban en la identificacién de quie-
nes ellos consideraban indeseables o subversivos; se mantenfan cau-
tivos en lugares secretos a muchos prisioneros y comercializaban los
bienes de los cuales los oponentes eran despojados.

5. No es ficil de estimar el ndmero de funcionarios que hacfan co-
bros ilegales y otras personas que se aprovechaban de los bienes del
Estado, pero es probable que el nimero de los que se enriquecié
significativamente supere a las 2 500 personas.

Usted, como nuevo Fiscal general ha llamado a un grupo de colabo-
radores. Como usted, ellos son personas comprometidas con la instaura-
cién de un Estado de derecho y conocedoras del derecho constitucional y
penal. Los llamaremos vocales y lo siguiente constituye el resumen de las
recomendaciones que esos vocales expresan:

Vocal Primus. Por anos hemos luchado por el Estado de derecho. Esto
implica que se debe evitar la impunidad y no podemos hacer excepciones.
Todas las personas que han cometidos delitos o faltas deben ser castigados
conforme lo establecen las leyes. Todos aquellos que son funcionarios de-
berdn ser expulsados de la funcién ptblica. Como todos estin conscientes
que colaboraban con un régimen ilegitimo y represor, no se le reconocerd
ningun derecho laboral. Respecto a cada uno hay que abrir la averigua-
cién y, si resultan autores o complices de cualquier delito, debemos solici-
tar la pena méxima para ese delito y que, mientras tanto, se les mantenga
en prisidén preventiva.

Perseguir a estos delicuentes no es solo nuestra obligacién legal, tam-
bién lo es moral porque son gente que merecen un castigo fuerte.

Vocal Secundus. He sufrido, en carne propia, la represién, los malos
tratos y la prisién. También siento un gran compromiso con el Estado de
derecho, pero soy una persona pragmatica. El informe nos ha mostrado
que son unas 21 300 personas quienes han estado involucradas de distinta
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manera en delitos y graves violaciones a los derechos humanos ademads de
millares de corruptos. ;Podemos realmente iniciar averiguaciones y juicios
contra unas 24 000 personas? Aparte de esos delitos nos tocan los corrien-
tes, es decir, los homicidios, secuestros, robos, violaciones, entre otors,
que tanto preocupan a la poblacién. No podemos abandonar todos esos
casos para concentrarnos en las 21 300 personas de los cuerpos represivos
y tal vez mds de 2 000 corruptos. No son los tnicos delincuentes en Tuku-
siapén. Debemos tener conciencia de nuestras propias fuerzas. Tenemos
500 fiscalias, la mayor parte de las cuales unipersonales. Todos tienen ya
una carga importante de casos. ;Ha pensado el vocal Primus donde se van
a poner los 20 000 o 24 000 nuevos presos? ;En las prisiones que ya estin
sobre el limite de su capacidad? ;O habrd que crear un gran campo de
concentracién? ;No vamos a ser acusados de represivos y violadores de los
derechos humanos nosotros mismos?

La idea de despedir a unos 12 000 funcionarios y privarlos de sus
derechos laborales me parece igualmente cruel e impracticable. ;Cudntas
familias vamos a condenar al hambre, la prostitucién o la delincuencia?
Vamos a generar un nuevo problema social a los muchos que ya tiene el
pais.

Considero que debemos andar con cuidado. Ser selectivos. A partir
de casos conocidos, identificar a los perpetradores y ofrecerles beneficios
procesales para que realmente podamos llegar a los jefes, a los verdadera-
mente responsables de la situacién que hemos vivido. Si podemos armar
unos 500 casos bien llevados y lograr unas 300 condenas en los préximos
dos anos, creo que nos podriamos dar por satisfechos.

Vocal Tertius. Admiro y aprecio a mi colega Secundus, pero estoy pro-
fundamente en desacuerdo. La ley tiene que ser igual para todos. Si co-
menzamos por seleccionar los casos ya imagino lo que va a pasar, a Fulano
no porque es primo de Sutano, que al otro si o no, por re o por fa. Y,
seguramente, otros van a ofrecer dinero para no estar en la lista. Mal co-
mienzo para quienes estamos comprometidos con el Estado de derecho y
hemos prometido que no habrd impunidad ni corrupcién. Comprendo
las preocupaciones del vocal Secundus, pero nosotros somos fiscales. Si los
encargados de prisiones van a tener que crear campos de concentracion,
eso no es de nuestra competencia. All ellos, que vean cdmo se las arre-
glan. Yo estoy por ser estricto, pero en todo caso tenemos que ser cohe-



rentes. O acusamos a todos, 0 no acusamos a ninguno. Estoy por acusar
a todos. Si empezamos por escoger los casos nos acusardn de preferencias
y sospechardn corrupcidn.

Si alguno de nuestros fiscales se queja por exceso de trabajo, que se
vaya y buscamos a otro. Y si hay una familia que se muere de hambre por-
que su dnico sustento es uno de los malvados a quien debemos perseguir,
tampoco tengo por qué sentirme culpable.

Vocal Quartus. Me divierte ver llegar a los nuevos equipos directi-
vos, generalmente con gente joven y animosa que quieren hacer mucho
y creen que lo pueden hacer. Les hablo desde la experiencia. Esta es una
institucidn y esto quiere decir que hay rutinas institucionales, una cultura
organizacional que es muy dificil de cambiar. Cada fiscal es auténomo,
es decir, hace lo que quiere, 0 mds propiamente, que no hace lo que no
quiere hacer. Ustedes pueden designar a un fiscal nuevo, pero a las pocas
semanas se va a parecer mucho en sus actitudes al anterior. He visto mu-
chos planes de accién, o de reestructuracién, cambios de nombres, pero
en la prictica poco cambia. La mayor parte de los fiscales hacen apenas
lo suficiente para no perder su chamba, o peor, simulan que hacen. Yo
sé que ustedes quieren definir una politica, producirdn un documento;
los fiscales los recibirdn, mostrardn entusiasmo para luego seguir con su
rutina. Si ustedes quieren evitar la frustracién hagan mds o menos lo mis-
mo. Como oficina del Fiscal general concéntrense en unos pocos casos,
los mds obvios, aquellos donde la cadena de mando esté clara e implique
peces gordos. Asi podrdn tener éxito. Los casos que no sean obvios no vale
la pena emprenderlos porque los buenos abogados que tendrdn los acusa-
dos se los tumbardn rdpido. Mientras mds casos emprendan, mds fracasos
van a encontrar. Respecto a los demds, dejen a los fiscales actuar a su aire,
pues igual eso es lo que van a hacer, aunque ustedes formulen politicas y
establezcan procedimientos y controles. Es muy dificil cambiar al mundo
y tal vez todavia es mds dificil cambiar a la fiscalia.

Vocal Quintus. Veo claramente dos posiciones. Primus y Tertius son
maximalistas, pero tanto Secundus como Quartus han mostrado no solo
que proponen algo irrealizable, y si fuera realizable serfa inconveniente.
También entiendo y agradezco el consejo que nos da Quartus, pero fran-
camente, la posicién minimalista me deja insatisfecho. Me niego a tirar
la toalla.
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Siempre he buscado alejarme de los extremos y esto me lleva a simpa-
tizar con la posicién de Secundus. No obstante, reconozco que la posibili-
dad de arbitrariedad, corrupcién y acepcion de personas estd alli. Pienso
que esos males pueden evitarse si la decisién de escoger los casos no sea de
un fiscal individual sino de un panel. Y que los abogados que conforman
esos paneles tengan como misién apoyar también a los fiscales que inicien
una acusacién. Apoyar es una manera de decir, pues tenemos que prevenir
los favoritismos no solo en la decisién de acusar o no acusar sino en la di-
ligencia que se ponga en llevar el caso. Esto puede agregar algo de demora
y sé que no es una adicién que va a satisfacer a los colegas maximalistas,
pero no se me ocurre nada que realmente desate el nudo gordiano.

Me parece que debemos dar todos los incentivos que podamos para
que quienes fueron los ejecutores de acciones delictivas y violatorias de
derechos humanos confiesen e indiquen quiénes les daban las 6rdenes
para hacer lo que hicieron. Asi podemos subir en la escala y no afincarnos
en los més tontos y desdichados. Seria cruel e injusto tener las cdrceles
llenas de sardinas mientras los peces gordos se dan la gran vida en algin
resort recéndito.

Podemos también crear un cuerpo especial que dediquemos a esta
materia. Dependerd de nuestros recursos, pero la idea es que un grupo de
gente bien preparada y con entusiasmo por la tarea maneje estos casos. A
ellos les podemos pedir resultados, pero sin quitarle competencia a otros
fiscales, pues tal vez encontremos algunos que efectivamente quieran ha-
cer algo. Puede que los entusiasme buscar notoriedad. Eso estd bien. Apo-
yémoslos para que les vaya bien.

También se me ocurre que mis colegas estdn pensando que nosotros,
como institucién, tenemos el monopolio de la accién penal. Entiendo
que esta ha sido una opinién dominante, pero podemos proponer una
breve reforma legislativa que permita a cualquier ciudadano, que haya
sido victima de un delito, iniciar la accién penal y que sea su responsabi-
lidad llamar a testigos y aportar documentos. Por supuesto, el Ministerio
Publico y la policia deberfan apoyar en todo lo posible. Mis colegas segu-
ramente objetardn que las victimas generalmente carecen de los recursos
para hacer las averiguaciones que requiere un juicio penal. Bueno, tal vez
algunas tengan esos recursos. En todo caso, si alguien se queja de no haber
sido lo suficientemente activos, podemos animarlo a que acuse. Con eso
verd que no es cuestién de soplar y hacer botellas.



La reunidén termind y usted se quedd en la oficina pensando en qué
hacer. Usted, como Fiscal general, no estd obligado a seguir la opinién
de ninguno de sus colaboradores, pero deberd decidir cudl es el curso de
accién que debe tomar. Usted mismo ha convocado para manana a los
periodistas para anunciar el curso de accién que seguird la institucién que
preside. Asi que tiene pocas horas para decidir.
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V1. Posiciones filoséficas sobre el derecho
y su importancia

1. Posiciones filosdficas sobre el derecho

Este capitulo retoma el tema de la definicién del derecho que fue mencio-
nado en el capitulo 1 en relacién con sus implicaciones para la educacién
juridica. Ahora se analizard en relacién con decisiones importantes que
se nos presentan a todos, pero que son especialmente dramdticas para los
jueces. Por esto se usan dos casos en los cuales tendremos figuras de jueces
para explicar su concepcién del derecho y las consecuencias que se derivan
de ellas para las decisiones que toman.

El primero de los casos versa sobre lectores clandestinos en una socie-
dad en el futuro en el cual se ha prohibido la lectura de libros en papel.
Es una sociedad distépica sometida a un gobierno extraordinariamente
autoritario, donde los jueces mantienen una relativa independencia. Es
una adaptacion de E/ caso de los exploradores de cavernas, de Lon Fuller.28
Se han incorporado algunos elementos de la novela de Ray Bradbury:
Fabrenbeit 451 y de la experiencia latinoamericana. Este caso ha sido es-
crito exclusivamente con intenciones diddcticas y para mostrar las distin-
tas posiciones ético-filos6ficas sobre el derecho y las consecuencias que
pueden tener en la interpretacién y aplicacién de la ley a un caso con-
creto. El caso no intenta reproducir una decisién judicial sino que es una
especie de esquema de lo que podria ser la discusién en un tribunal cole-
giado donde los jueces conversan sobre cémo ven el caso. Las posiciones
filoséficas estdn simplificadas como en una caricatura.

El segundo caso se refiere al juicio de Nuremberg en el cual un tribu-
nal constituido por las potencias que ganaron la Segunda Guerra Mundial
decidieron enjuiciar a los jerarcas nazis que habian presidido sobre crime-

8 Buenos Aires: Adeledo Perrot, 1966. El titulo original en inglés fue pubicado en 1949,
The Case of the Speluncean Explorers.
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nes espantosos sobre su propia poblacién y crimenes de guerra. Quienes
no estén enterados acerca de esta guerra de mediados del siglo XX y la
figura de Adolfo Hitler, se les recomienda que hagan una lectura sobre lo
que signific el nazismo y la guerra que provoco.

En realidad, fueron varios juicios en los cuales se juzgé a los princi-
pales criminales, pero el mds importante fue el primero que se desarrollé
entre noviembre de 1945 y octubre de 1946. Fue un gran acontecimiento
en su tiempo y los temas que se discutieron han dado lugar a la trans-
formacién del derecho, especialmente al surgimiento del derecho penal
internacional. Existen peliculas y series televisivas que han dramatizado
€sos juicios.

La lectura que se recomienda es una versién de las posiciones sobre
las cuales los jueces discutieron tales como fueron presentadas por Carlos
S. Nino (1943-1993), profesor de la Universidad de Buenos Aires donde
ensefaba filosofia e introduccién al derecho, ademds, también impartia
clases en la escuela de derecho de Yale University.

El material diddctico preparado por Nino se puede consultar con
facilidad en Internet: hups:/fwww.studeersnel. nlinlldocument/opleiding-
sinstelling-ggz-vs/farmacologia/2-los-juicios-de-nuremberg-carlos-s-nino/360
48083, no lo vamos a reproducir en estos materiales.

2. El caso de los Lectores Clandestinos
Repiiblica de Tukusiapon. Tribunal Supremo de Justicia

A. Magistrado-Presidente Fidelio Nook

Los hechos de este caso son bien conocidos y completamente del dominio
publico. El 13 de febrero de 5550 los cuatro imputados en compania de
Roy Read se encontraban en una caverna cercana a la ciudad Z., Munici-
pio 783, de esta Republica. Las abundantes lluvias de los dias anteriores
provocaron un masivo deslizamiento de tierra sobre la entrada de la cueva
y las cinco personas que componian el grupo quedaron tapiadas. Al dia
siguiente, pudieron hacer contacto radial con un grupo de rescate y pu-
dieron indicar con precision el sitio donde se encontraban. Los fondos
publicos destinados al rescate se agotaron rdpidamente, pero gracias a una



colecta publica, que ha sorprendido a todos por las cantidades recogidas
en tan poco tiempo, las labores pudieron continuar. Al quinto dia después
del deslizamiento, los atrapados se comunicaron de nuevo explicando que
habian agotado sus provisiones de alimentos y pidieron un estimado del
tiempo que podian demorar las operaciones de rescate. Debido a la can-
tidad de tierra a remover, se les comunicé que el tiempo mds probable
era de quince dias. Pidieron hablar con un especialista en nutricién y
supervivencia y le preguntaron sobre las posibilidades de sobrevivir sin
alimentos, debido al estado debilitado en que ya se encontraban. El es-
pecialista respondié que ninguna. Preguntaron si podian sobrevivir co-
miéndose a uno de ellos. El especialista respondié que probablemente si.
No hubo después ninguna comunicacién porque las baterias del radio
dejaron de funcionar. Las operaciones de rescate continuaron. Un nuevo
deslizamiento produjo la muerte de dos rescatistas. El dia 20 después del
incidente, los procesados fueron rescatados. Al preguntirseles por Roy
Read manifestaron que hicieron un sorteo y que le tocé ser el alimento
del resto del grupo.

En el juicio posterior, los procesados confesaron que Roy Read acepté
participar en el sorteo, pero una vez realizado éste, se negé a suicidarse
invocando sus principios morales, por lo cual sus companeros lo acuchi-
llaron sin que ¢l opusiera resistencia. El juez de primera instancia decla-
16 a los procesados culpables de homicidio voluntario, condendndolos a
muerte. El caso ha llegado a este Tribunal Supremo por apelacién de esa
sentencia.

El Cédigo Penal, articulo 23x, establece la pena de muerte para el
homicidio voluntario sin que se permita distinguir los motivos o circuns-
tancias. La regla puede parecer injusta para algunos casos, pero después de
la Gran Revolucién el derecho fue simplificado, se prohibié la distincién
de casos y la consideracién de circunstancias atenuantes. A los jueces nos
corresponde sélo aplicar la ley. El citado articulo establece que “quien
voluntariamente cause la muerte de otra persona, serd condenado a mo-
rir por inhalacién de gas”. En este caso, no hay duda alguna de que los
procesados dieron muerte voluntariamente a Roy Read. En consecuencia,
considero que los procesados deben ser declarados culpables y condena-
dos a muerte.

No escapa a este juzgador que el caso reviste caracteres especiales, que
los procesados estaban en peligro de morir; que se han usado ingentes
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recursos en rescatarlos, incluyendo la muerte de dos desinteresados res-
catistas; que han llegado millares de mensajes a este Tribunal pidiendo
nuestra intervencién y la absolucién de los procesados y un niimero mu-
cho menor que solicita que se confirme la sentencia de muerte. De todas
maneras, condenarlos a muerte parece un contrasentido después de haber
realizado tamano esfuerzo por rescatarlos. Por tal motivo, propongo que
este Tribunal en la misma sentencia, se dirija por unanimidad al magnani-
mo, Gran Lider presidente vitalicio de la Republica, para que, en ejercicio
de su generosidad, les perdone la vida. Podemos suspender la ejecucién de
la sentencia hasta que el magndnimo, Gran Lider presidente vitalicio de la
Republica, decida. Reitero que nuestra peticién debe ser por unanimidad
para que tenga una fuerza incontestable.

B. Magistrada Celeste Locker

El caso ha sido muy bien presentado, pero echo de menos cualquier
consideracién de humanidad en su presentacién. Como jueces nos co-
rresponde ponernos en la condicién de los procesados. Imaginemos este
grupo de desdichados tapiados en una caverna y reciben la confirmacién,
por un experto, de que no podrdn sobrevivir por no tener alimentos a su
disposicion.

El precepto superior que todos debemos obedecer es preservar nuestra
propia vida. En épocas pretéritas se hablé de una ley superior grabada
por Dios en nuestros corazones o que nos muestra la propia naturaleza.
Preservar la vida es el precepto fundamental de esa ley natural. Para ello
hacemos el pacto que constituye al Estado y renunciamos a la ejecucién
de la ley natural. Cuando el Estado no puede garantizarnos la vida, vol-
vemos a caer en la situacién previa a la constitucién del Estado que los
antiguos llamaban estado de naturaleza.

Para estos desdichados la muerte era segura. Tenfan que buscar la ma-
nera de sobrevivir y actuaron de la manera mds racional que podia espe-
rarse. Evitaron la guerra de todos contra todos, que la situacién podia
generar si se entregaban a sus instintos, e hicieron un pacto perfectamente
racional y acorde con la ley natural. El pacto de escoger por sorteo a uno
de ellos para servir de alimento a los demds implicaba el sacrificio del sor-
teado, pues no podian comérselo vivo.



A mi juicio Roy Read entendi6é mal el precepto moral que pone la
vida como un valor absoluto y prohibe el suicidio. Cumplir con lo pacta-
do es también un precepto moral y juridico que debe ser respetado. A mi
juicio estd por encima del respeto a la vida propia y la ajena. Por ejemplo,
el respeto al pacto que nos lleva a configurar la sociedad politica nos obli-
ga ir a la guerra para defender a nuestro pais. Como todos sabemos, en la
guerra estamos dispuestos a matar y morir. De ninguna manera la vida es
un valor absoluto; los miembros de este Supremo Tribunal, si seguimos
el criterio del magistrado Nook, estarfamos condenando a muerte a los
cuatro procesados. ;Puede haber mejor demostracién que la vida no es un
derecho absoluto? ;Podriamos ser enjuiciados como autores intelectuales
de la muerte de los cuatro procesados? La aplicacién literal del articulo
23x del Cédigo Penal llevaria a que pudiéramos ser condenados a muerte,
y que quienes nos condenen, sean a su vez condenados a muerte, y asi
hasta el infinito. ;No muestra esto que la interpretacion literal conducirfa
a lo absurdo?

Acepto que la mencién de la ley natural dejé de estar en boga hace
mucho tiempo y que debemos fundamentar nuestra decisién en el dere-
cho positivo de Tukusiapén. Para ello, les pido que notemos que tradicio-
nalmente se ha aceptado que quien da muerte a otro en defensa propia
no comete homicidio. Nuestro extraordinario Cédigo Penal, un modelo
de simplicidad y brevedad, no previé la defensa propia como excepcidn.
Pero, desde tiempo inmemorial, los tribunales, incluyendo este Tribunal
Supremo, han aceptado que no hay delito cuando una persona agredida,
que se siente en peligro de muerte, mata al agresor. La Constitucién nos
ordena que no incluyamos razonamientos en nuestros fallos porque la
aplicacién de la ley debe ser evidente para todos. También se ha prohibido
el comentario de la Constitucién y las leyes, excepto, naturalmente, los
comentarios que pueda hacer el Gran Lider, el presidente vitalicio de la
Republica. Confieso que he hecho la biisqueda electrénica en los discur-
sos completos del Gran Lider, el presidente vitalicio, y no he encontrado
expresamente una justificacién de la legitima defensa, pero en multitud
de ocasiones ha hecho referencia que actuar en legitima defensa estd ple-
namente justificado. Mi antecesor, el magistrado Del Vecchio, sefialaba
que en la legitima defensa no hay voluntad de matar sino de defenderse,
de preservar la propia vida.
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En este caso, propongo que apliquemos por analogia la regla de la
legitima defensa. Los procesados realmente no tenfan ningtin deseo de
matar, como puede suponerse que tampoco tenfan ningin deseo de co-
merse a uno de sus compafieros. Tuvieron que hacerlo para sobrevivir.
Moralmente no podia exigirseles otra conducta.

Por los razonamientos anteriores propongo que decidamos que en
este caso no se cumple el requisito de dar muerte voluntariamente a otra
persona y, por lo tanto, los procesados no son culpables.

Hubo una propuesta hasta ahora no formalizada de que, en vez de
una condena de muerte, impongamos una multa de C. 1 000 000 a cada
uno de estos desdichados por perturbar el orden. No veo cémo meterse
en una cueva para leer libros sea una perturbacién del orden. No se les
puede hacer responsables por el deslizamiento de tierra ni todos los acon-
tecimientos posteriores.

C. Magistrado Kelsy Hamlet

En los largos anos de mi carrera como juez no he tenido un caso que me
haya generado tantas dudas como éste. He oido a la colega Locker y su ra-
zonamiento me parece brillante, pero con el radical defecto de confundir
el derecho y la moral. Como lo expresé el colega Nook nos corresponde
aplicar el Cddigo Penal. No estamos aqui para aplicar la ley natural. Tam-
poco tenemos que entrar a discutir cémo se constituyé el Estado.

Las cinco personas que quedaron atrapadas en la cueva deliberaron,
llegaron a la conclusién de que uno de ellos debia servir de alimento a
los demds y después conscientemente dieron cuchilladas a la victima Roy
Read. Decir que actuaron de manera involuntaria es simplemente una
mentira. Estoy consciente que hace muchos siglos los juristas llamaban
ficcidn a estas mentiras que aceptaban para salvarlos de un problema préc-
tico y extender o restringir la aplicacién de la ley. Pero el derecho de hoy
prohibe tales recursos. Tampoco me parece posible invocar a la autoridad
de un magistrado antiguo que murié hace ya tiempo para hacer un ra-
zonamiento tan alejado de la realidad y para torcer las palabras de la ley.

La colega Locker nos invita a ponernos en la situacién de los procesa-
dos y que los miremos con simpatia. ;Por qué no ponernos en la situacién
de la victima? ;Existe realmente una ley natural o positiva que nos obli-



gue a suicidarnos en determinadas circunstancias? Sin duda, los pactos
tienen que ser cumplidos, pero un pacto que obligue al suicidio tendria
un objeto ilegal y no seria vdlido. Si Roy Read se hubiera suicidado no
tendriamos este caso. Podemos lamentar que no lo hiciera, para librarnos
de este quebradero de cabeza, pero no fue asi como sucedieron las cosas ni
podemos alegar que él estaba obligado a cumplir semejante pacto.

Por otra parte, he oido con respeto las palabras del colega Nook.
Aprecio su firmeza en el planteamiento de que nuestra tarea es aplicar la
ley positiva. Pero claramente ¢l considera injusto el resultado y por esto
propone que nos dirijamos por unanimidad al magndnimo Gran Lider,
el presidente vitalicio de la Republica, para pedir que conmute la pena.
Claramente estariamos fallando en el deber de juzgar y simplemente pa-
sando la carga de una decisién a otra persona, ocupada de asuntos de gran
importancia.

No entiendo a qué viene la mencién del nimero de mensajes recibi-
dos en este Tribunal en favor o en contra de los procesados. Como jueces
nos corresponde decidir en derecho, sin ninguna atencién a la populari-
dad de los procesados.

Me parece también inevitable traer a esta sala la conversacién de pa-
sillo a la cual ha hecho referencia la colega Locker. No creo que sea opor-
tuno entrar a considerar si la conducta de internarse en cuevas para leer
libros en papel es condenable, pues esto serfa una discusién politica o
ética. Los procesados han sido acusados de homicidio por la parte fiscal
y no podemos legalmente cambiar la denuncia. Es verdad que en casos
dificiles este Tribunal no ha sido completamente legalista, pero los errores
del pasado no pueden justificar conductas impropias en el presente. De-
bemos buscar una solucién que sea satisfactoria intelectualmente. Somos
juristas y debemos decidir conforme a la ley positiva.

Mis colegas Nook y Locker no desean condenar a muerte a los procesa-
dos, pero asumen posiciones distintas en cuanto al conflicto que plantea la
contradiccién entre obligaciones de distinta indole. En lo personal, me re-
pugna la idea de condenar a muerte a estos desdichados, pero no hay nada
en nuestra legislacién que permita absolverlos. Como no puedo resolver
este dilema, anuncio que me abstendré en este caso y anuncio igualmente
que a partir de este momento renuncio a continuar como Magistrado del
Tribunal Supremo de Tukusiapén.
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D. Magistrado Omar Oportuno

Como el colega Hamlet considero que la misién de los jueces es decidir.
No importa cudn dificil sea un caso, el juez debe decidir y no pasar la
responsabilidad a un tercero. Por eso, en primer lugar, rechazo la posicién
de Hamlet de abstenerse en este caso, completamente contradictoria con
su premisa. También rechazo la posicién del colega Nook de proponer
la condena de los procesados vy, a la vez, solicitar el perdén para ellos de
nuestro magndnimo Gran Lider, el presidente vitalicio de la Republica.
:Qué le pasa? ;Quiere estar bien con Dios y con el Diablo? ;Quiere obli-
gar al Gran Lider, el presidente de la Republica, a que decida en un deter-
minado sentido? Rechazo por completo esta idea. No cuenten conmigo
para ello. Por tltimo, estoy contento de no tener que ocuparme de los
anticuados argumentos de la colega Locker. Hamlet tuvo la cortesia de
tomarlos con seriedad y dio cuenta de ellos.

Mi posicién es completamente vertical. Estos procesados dieron
muerte de manera voluntaria a Roy Read y merecen la muerte. Por su-
puesto, nosotros no cometeremos homicidio condendndolos a muerte
porque para eso somos jueces y tenemos la autoridad legal para hacerlo.
Somos la autoridad judicial suprema, ;quién nos va a condenar?

Mis colegas han obviado que la victima Roy Read y los cuatro procesa-
dos forman parte del grupo de desadaptados que se esconden en cuevas para
entregarse al gusto perverso de leer libros en papel. Uno de los principios de
la Gran Revolucién es la proteccién de los jovenes y de los ciudadanos en
general y por esto el sabio Gran Lider, el presidente vitalicio de la Repu-
blica, aconsej6 la desapariciéon de estos instrumentos de perversién. Por
supuesto, hay libros buenos y malos, pero es claramente preferible que la
lectura se haga en textos electrénicos que permite tener adaptada la histo-
ria y las demds disciplinas sociales a la verdad, tal como estd determinada
por el infalible Gran Lider, el presidente vitalicio de la Republica. Los
libros en papel no permiten las correcciones masivas e instantdneas. Quie-
nes gustan leer libros en papel generalmente son aquellos que aprecian las
mentiras o quieren persuadir a otros de ellas. El papel es ademds un ma-
terial contaminante que requiere que cortemos drboles para fabricarlos.
Debemos proteger el ambiente.

Lamentablemente leer libros en papel no es un delito en nuestro
Cédigo Penal, pero nuestro gran lider ha condenado reiteradamente esa



pésima costumbre. Las encuestas muestran que son pocas las personas
que leen libros en papel y, de hecho, tampoco en nuestros maravillosos
aparatos electrénicos que les indican a los poderes publicos qué libros estd
leyendo cada uno. Los procesados son miembros de esa minoritaria secta
perversa que, por algin motivo incomprensible, no quiere que el gobier-
no se entere de lo que estdn leyendo y que se complacen en leer los errores
del pasado. No debemos olvidar que la costumbre de refugiarse en cuevas,
o en lugares aislados lejos de nuestra policia, ha causado este incidente y
que los procesados pueden considerarse parcialmente responsables de la
muerte de las dos personas que perdieron la vida en las operaciones de res-
cate. La misién de los jueces consiste en apoyar las politicas publicas del
gobierno. Es una politica de Estado mostrar a la poblacién que no habrd
ninguna condescendencia con los lectores clandestinos de libros.

Por esto, estoy plenamente de acuerdo en que los procesados cometie-
ron el delito de homicidio del ciudadano Roy Read y por ello corresponde
aplicar la pena establecida en el articulo 23x del Cédigo Penal, tal como lo
solicité el Ministerio Pablico y decidié la sentencia recurrida.

E. Magistrada Terrina Friedman

El colega Oportuno se presenta como el mds legalista de todos nosotros.
Sin embargo, parece por su razonamiento que desea condenar a muerte a
los procesados por ser miembros de la secta de lectores de libros, mucho
mids que por el homicidio de Roy Read. Conforme a nuestro Cédigo Pe-
nal poseer o leer libros no estd tipificado como delito. En ninguna parte
dice: se condenard a muerte a los lectores de libros. De hecho, ni siquiera
estd prohibido en ninguna ley formal. Pero ése parece ser el gran delito
para el colega Oportuno.

No podemos evadir la consideracién de que el conflicto es politico.
Leer libros es muy mal visto por el gobierno y sabemos que hay una per-
secucién en contra de los editores, distribuidores y lectores de libros. Esa
persecucién se caracteriza por presentarse bajo varias excusas, como la
proteccién de los jovenes, del ambiente y el combate a la pornografia, y
de usar los instrumentos més diversos, como leyes tributarias y sanitarias.
Pero tal vez por el viejo prestigio de los libros, o por evitar sanciones in-
ternacionales, no se ha convertido la actividad en delictiva.
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El colega Oportuno califica a los lectores de libros como secta mino-
ritaria. Como es una actividad semi clandestina no tenemos estadisticas.
Mi propia observacién es que tal vez haya mds gente, de la que sospecha-
mos, que lee libros clandestinamente. En el lenguaje de mis colegas he
apreciado varias referencias a viejas teorias que no aparecen por ningu-
na parte en la literatura disponible electronicamente. Puede sospecharse
que sean lectores clandestinos. Por otra parte, los millones de personas que
contribuyeron para rescatar a los procesados, muestra que son muchos
quienes resienten la prohibicién del trifico y lectura de libros, o por lo
menos, tienen simpatia por los lectores de libros. La proporcién de 10
a 1 que tienen los mensajes de solidaridad con los procesados sobre los
mensajes en contra de éstos, que este Tribunal ha recibido, muestra que
no debemos considerarlos como una despreciable minoria.

La proporcién dentro de este mismo Tribunal no es muy diferente.
Hasta ahora hemos escuchado a cuatro magistrados. Sélo uno desea con-
denar a muerte a los procesados, pero el delito real parece ser leer libros
clandestinamente. Yo mismo considero que estos procesados ya han te-
nido suficiente castigo con haber tenido que matar a un companero y
comérselo y, ademds, quedarse encerrados por tantos dias en la oscuridad
con este pesado fardo en su conciencia.

Este caso ha sido seguido atentamente por la opinién ptblica. En
todas las encuestas, aproximadamente el 90%, opina que los procesados
no deben ser condenados. La explicacién es sencilla: casi cualquier per-
sona en la posicién en que estaban ellos en la cueva, hubiera actuado de
la misma manera. Si hay algo criticable en su conducta, ya han sido sufi-
cientemente castigados.

No comparto en absoluto el fundamento filoséfico que la colega Loc-
ker quiere dar a la decisién que debemos tomar. Los estudios de las dis-
tintas ciencias no han encontrado grabada en el corazdn, en el cerebro ni
en el cédigo genético de la especie humana una ley moral o juridica. La
referencia a la ley natural es s6lo una metéfora y nosotros somos juristas
que debemos apoyarnos en el conocimiento cientifico y en los hechos,
no convertirnos en poetas. Sin embargo, sus conclusiones me parecen
correctas. No necesita en absoluto las teorfas filoséficas que utiliza. A mi
juicio los procesados no actuaron voluntariamente porque no tenfan esco-
gencia. El magistrado Hamlet comete el error de confundir voluntad con



deliberacién. Por supuesto, que deliberaron y eso fue lo que los llevé a la
conclusién correcta de que no tenfan alternativa.

El colega Nook propone que nos dirijamos todos por unanimidad
a pedir al magndnimo Gran Lider, el presidente vitalicio, para tratar de
influir en su dnimo. En términos politicos esto tendria sentido, porque la
condena a muerte de los lectores clandestinos debilitard mds el prestigio
del gobierno. Aunque esto no tiene consecuencias politicas directas pues
hace muchos afios que sustituimos las elecciones por la aclamacién, no es
conveniente que exista una separacién tan grande entre la opinién popu-
lar y la accién del gobierno. Pero todos conocemos el cardcter del inefable
Gran Lider, el presidente vitalicio de la Republica, y su pensamiento an-
ti-intelectual. Todos sabemos que el movimiento opositor utiliza el papel
como medio de comunicacién por el control total que tiene el gobierno
de los demds medios de comunicacién. Todos sabemos que el Gran Lider,
el presidente vitalicio de la Republica, no es propenso a medidas de cle-
mencia con quienes sospecha puedan ser opositores. Al menos el colega
Oportuno lo sabe y como desea condenar a los opositores por cualquier
motivo muestra, en este caso, un legalismo que no es usual en él. Seria
dudosa la eficacia de una peticién por unanimidad, pero como no existe
esa unanimidad, no tiene sentido que discutamos siquiera esa posibilidad.

:Debemos discutir el argumento que los jueces estamos para apoyar
las politicas del Estado y del gobierno? La Constitucién dice que los
jueces somos una rama independiente del poder publico. Este Tribunal
no ha sido todo lo independiente que deberia ser porque la Constitucién
garantiza que nuestra designacién es vitalicia, pero no nos garantiza una
larga vida. Aparte de esta consideracién practica, que seguramente ha
pesado en el 4nimo de algunos colegas, no hay principio alguno ni norma
expresa que nos obligue a ponernos en linea con el gobierno y mucho
menos a apoyar una politica publica encubierta que mayoritariamente se
considera una excesiva intromisién gubernamental.

Estas consideraciones nos pueden llevar a alargar indtilmente la discu-
sién. El problema en realidad no es nada complicado. Sabemos que como
tribunal no tenemos por qué analizar piblicamente el caso y motivar ex-
tensamente las decisiones. Basta con que hagamos unas breves considera-
ciones para pronunciar la sentencia. Propongo que declaremos inocentes
a los procesados con base en dos consideraciones. La primera, puede estar
calcada sobre la conclusién del razonamiento de la magistrada Locker:
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como actuaron para salvar su vida de un peligro inminente consideramos
que la accién no fue voluntaria. En segundo lugar, podemos expresar que
los procesados ya han sufrido bastante para que les impongamos una nue-
va pena. Esto es lo que todo el mundo dice en la calle y conviene prestar
atencion a lo que gente comun piensa. Esas dos consideraciones son mds
que suficientes.

E Magistrado Presidente Fidelio Nook

Cada uno de los cinco magistrados ha hablado. Quisiera saber si alguno
de ustedes ha cambiado su posicién original.

Ninguno de los magistrados cambié de posicién. Hubo dos votos
por aceptar la acusacion fiscal, declarar culpables a los procesados y con-
denarlos a morir por inhalacién de gas. Hubo dos votos por rechazar la
acusacion fiscal y declarar no culpables a los procesados. El magistrado
Hamlet renuncié y no hay un quinto voto. Como hubo un empate, y
el Tribunal no puede decidir, la decisién es no escuchar la apelacién. La
decision de la primera instancia queda firme.

Los procesados serdn ejecutados el 28 de diciembre de 5550, al ama-
necer.

;Cree usted que la posicién filoséfica de un juez puede influir en la
¢ q

manera como interpreta el derecho?

:Es legitimo que los jueces tengan distintas maneras de pensar o todos
tienen que pensar de manera uniforme? ;Es eso posible?

3. Nino: el juicio de Nuremberg

En Nuremberg, Alemania, fueron enjuiciados los jerarcas nazis des-
pués de la Segunda Guerra Mundial. Fueron varios juicios, aunque se
estima que el mds importante fue el primero que se desarrollé durante un
afo entre 1945-1946. Como seguramente usted conoce, los jefes nazis
de Alemania fueron responsables de la matanza de millones de personas
y desencadenaron una guerra que involucr6 a muchos paises con enorme



destruccién y millones de muertos. El problema por discutir es que los
responsables de las matanzas actuaron bajo las 6rdenes de su jefe legal,
Adolfo Hitler, cumpliendo las reglas del derecho. Entre los enjuiciados y
condenados estuvieron jueces que habian legitimado juridicamente esas
6rdenes. El juicio concité la atencién publica mundial cuando se realizaba
y hoy existen libros, peliculas y series de televisiéon que dramatizan estos
hechos. Algunas de estas peliculas usan filmes de la época, lo que las hace
especialmente interesantes. Lo decidido en el juicio de Nuremberg ha
tenido una enorme importancia en el derecho contemporaneo e incluso
dio origen a lo que hoy llamamos el derecho penal internacional.

El profesor argentino Carlos Santiago Nino (1943-1993) escribié este
texto para resumir lo que probablemente fueron las discusiones en Nu-
remberg. Nino fue profesor de la Universidad de Buenos Aires donde
ensend introduccién al derecho, ética y filosofia del derecho. Fue profesor
visitante frecuente de la Universidad de Yale, en los Estados Unidos. Se
le considera uno de los mds importantes filésofos del derecho de América
Latina.

El texto de Nino es una recreacién con fines didédcticos. En el juicio
real hubo cuatro jueces principales, cuatro suplentes y dos fiscales, ade-
més de un equipo que recopilé y organizé documentos. Nino resumid
los argumentos principales y los puso en boca de tres jueces imaginarios
a quienes le puso nombres comunes de la antigua Roma. Esos argumen-
tos reflejan tres posiciones sobre el derecho que los estudiantes deberdn
identificar y relacionar con las posiciones vistas en el caso de los lectores
clandestinos.

Notese que quienes invocan el derecho existente lo hacen para justifi-
car las acciones de los inculpados y que quienes invocan un derecho supe-
rior lo hacen para acordar el castigo, a la inversa de lo planteado en el caso
de los lectores clandestinos. Esto es importante que tenga en cuenta. La
diferencia en las posiciones filoséficas no es que unas son mds lenientes (o
mds severas) que otras, sino que se discute lo que es el derecho y esto tiene
consecuencias sobre cémo se analiza la situacién. Es importante también
que usted note la diferencia entre la argumentacién de Terrina Friedman
y la del juez Ticio. Por supuesto, también debe tener clara la distincién en
Locker y Friedman, y entre Ticio y Sempronio.
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4. Comentarios sobre las posiciones filoséficas
sobre el derecho

Las maneras de razonar de los magistrados reflejan posiciones sobre su
concepcion del derecho. Para dos magistrados (Nook y Hamlet) en el caso
de los lectores clandestinos el derecho, es lo establecido en la ley, es decir,
por el Estado, y hacen una interpretacién literal de la ley. Sin embargo,
para Hamlet su manera de ver al derecho lo lleva a una conclusién que
le repugna moralmente. Los jueces no pueden abstenerse de decidir, pero
nadie estd obligado a ser juez. Por eso Hamlet, ante un dilema que no
puede resolver decide dejar de ser juez.

La importancia de las leyes (o reglas establecidas por el poder poli-
tico) es reconocida desde la Antigiiedad y Edad Media, se reconocia la
importancia de la ley (ejemplo, Ley de las Doce Tablas, en Roma), pero el
derecho se asociaba con lo justo. Positivismo juridico, en cambio, es la idea
que solo el derecho positivo es derecho, una idea que domin la segunda
mitad del siglo XIX y la primera del XX. Una versién del positivismo
juridico generd la versién originaria del Estado de derecho, asi los jueces
y funcionarios del Estado deben regirse por las leyes establecidas. Ocurre
que el poder politico puede cambiar las leyes y convertirlas en reglas ini-
cuas u opresivas. Este dilema es visible en el razonamiento del juez Cayo
en el caso de Nino/ Nuremberg.

Locker (caso de los lectores clandestinos) y Sepronio (Nino/Nurem-
berg) sostienen que hay un derecho mds alto que el positivo y estd inscrito
en nosotros, en nuestra razén o en la naturaleza humana. Esta es la idea
racionalista del derecho natural que fue desarrollada en los siglos XVII y
XVIILI. Para los racionalistas que el derecho esté limitado por las fronteras
de un estado es un disparate. Como lo plantea Pascal, es como decir que
algo es verdad en la orilla de un rio y error en la otra orilla. Nétese que el
derecho natural, en este sentido, también es normativo. Esto es lo que se
ha llamado el iusnaturalismo moderno o iusnaturalismo racionalista.

A comienzos del siglo XX, en la época de la construccién de la Unién
Soviética, se argumenté que el derecho debia estar al servicio de la cons-
truccién de la patria socialista (Vychinski), es decir, puesto al servicio
de la politica. Esta es una de las posibles interpretaciones marxistas (hay
otras dentro del marxismo), pero es también muy util para los abogados
oportunistas que quieren ponerse al servicio de cualquier régimen. Es la



posicién del magistrado Oportuno (caso de los lectores clandestinos). Lo
caracteristico de esta posicion es el uso de cualquier argumento con tal de
servir al gobernante.

Filésofos anteriores, especialmente Aristételes y Tomds de Aquino
consideraban que natural indica que estd inscrito en lo exterior al hom-
bre. Ellos no distingufan entre naturaleza y sociedad porque veian a la
sociedad como algo natural. Los sociélogos del derecho de nuestra época
buscan érdenes informales en la sociedad que son generalmente ajenos al
derecho estatal. No suponen que hay un derecho conforme con la razén
universal ni con derechos inherentes a lo humano, sino que el derecho
estd asociado con la cultura y la sociedad. Esto explica las variaciones en
el tiempo y segun las sociedades. En nuestra época la idea de tener unos
derechos fundamentales que deben ser respetados por el Estado y el dere-
cho estatal (o positivo) es parte de nuestra cultura. Esto ha modificado la
idea del Estado de derecho, ahora es aquel que somete a los funcionarios
del Estado a reglas preestablecidas pero que, ademds, esas reglas y funcio-
narios deben considerar esos derechos fundamentales en la interpretacién
del derecho. Con matices entre si los jueces Friedman (en lectores clan-
destinos) y Ticio (en Nino/Nuremberg) mantienen esta tesis.
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VII. Lo nacional y lo internacional en el derecho

En la concepcién tradicional, el derecho estd estrechamente vinculado
con el Estado. Recordemos que se le asocia al conjunto de reglas coerci-
bles sancionadas por el Estado. Los estados nacionales son los mayores
productores de las reglas del derecho en forma de leyes, decretos y toda
clase de normativas, y son los 6rganos del Estado (tribunales, aparato
administrativo) los encargados principales de hacer que esas normativas
se cumplan.

Esta concepcién del derecho nos lleva a hablar del derecho vinculado
a cuadros nacionales. Se habla asi de un derecho venezolano, mexicano,
colombiano, italiano, etcétera. Y cada derecho alcanzaria hasta donde lle-
guen las fronteras del Estado. El poder de establecer las reglas de derecho
y las politicas publicas dentro de los limites del Estado y sin interferencia
de otros estados o entes se llamé soberania. En la prictica esto implicaba
un poder absoluto del Estado sobre los ciudadanos.

Las realidades de la vida social y politica se han encargado de sacudir
esta definicién estatista y nacionalista del derecho. Siempre se ha recono-
cido que existe un derecho internacional publico, que es un derecho el
cual regula la conducta de los estados, es decir, de quienes pueden expre-
sarse a nombre de esos estados. Las fuentes de esa regulacién supra estatal
son las costumbres y la espesa red de tratados internacionales, pues uno
de los principios fundamentales es el de “pacta sunt servanda”, es decir,
los estados estdn obligados a cumplir los tratados que suscriben. En el
siglo XIX y comienzos del siglo XX, los poderes supraestatales eran pocos,
con competencias muy limitadas y no existian mecanismos para exigir el
cumplimiento de lo que acordaron esos organismos o se conviniera en los
tratados, con lo cual el derecho internacional publico se vefa como una
serie de buenos deseos, pero no un verdadero derecho. En otras palabras,
los gobernantes estaban obligados a actuar cumpliendo los tratados, cos-
tumbres y los principios del derecho internacional, pero si no cumplian
con sus obligaciones la comunidad internacional no tenia la posibilidad
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de exigirles que las cumplieran. La tinica manera de exigir el cumplimien-
to era declarando la guerra, pero este es siempre un remedio que mejor se
evita. Esta situacién ha cambiado. Las organizaciones internacionales se
han multiplicado, incluyendo tribunales internacionales donde los esta-
dos pueden ser demandados no sélo por otros estados sino también por
los ciudadanos. La conducta abusiva, el incumplimiento de los tratados
o de las decisiones de los organismos internacionales tiene sanciones y
evitarlas estd en el mejor interés de los estados.

Una de las tendencias mds recientes es la posibilidad de castigo a los
gobernantes que cometen delitos contra la poblacién cuando cometen de-
litos graves contra sus ciudadanos. Por ejemplo, hay gobernantes que han
promovido el exterminio de una parte de la poblacién, o la han sometido
a la discriminacién sistemdtica (conocida con el nombre de apartheid).
Estos gobernantes pueden ser aprehendidos y sometidos a juicio si sa-
len del pais donde se consideran todopoderosos. También se le imponen
sanciones econdmicas, como la confiscacién de sus cuentas bancarias y
propiedades en el extranjero.

También es tradicional el derecho internacional privado. Este se refie-
re a relaciones entre personas (y empresas —e incluso estados, si actda iure
gestionis y no iure imperii—). Los casos tradicionales parecian sacados de
novelas: personas muy ricas que se casaban con nacionales de un estado
distinto al suyo, que se trasladaban y residian en un territorio diversos,
o con hijos y bienes en distintos paises. El derecho internacional privado
se ocupa de determinar cudles son los tribunales competentes, el derecho
aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las decisiones judiciales en
el extranjero, asi como la cooperacién entre paises en esas complejas rela-
ciones. Estas situaciones se han hecho mds frecuentes y el tema novelesco
de matrimonios entre personas de alto nivel adquisitivo, queda relegado a
una diversidad de asuntos de distinto calado y naturaleza. Por otra parte,
las grandes empresas son multinacionales y hacen negocios en muy dis-
tintos paises. Se habla asi del derecho de los negocios internacionales. Aun
se habla de una lex mercatoria, en remembranza del derecho comercial de
las ciudades italianas a finales de la Edad Media, que habian inventado un
derecho comun del comercio y los negocios.

La globalizacién de las relaciones en nuestra época ha multiplicado
el nimero de casos llamados de relaciones transfronterizas. Los estados
mismos hacen negocios, piden préstamos en el mercado internacional.



Todo esto tiene que estar regulado por el derecho, pero ciertamente no
por el derecho de un Estado (no por el derecho del Estado que pide el
préstamo). Por esto, la vieja definicién estatalista y nacionalista ya no
es aceptable. Los abogados con frecuencia deben asesorar a clientes ex-
tranjeros (por ejemplo, empresas multinacionales) y tienen que establecer
contractualmente reglas complejas para la solucién de conflictos. Por esto,
la formacién de los abogados no puede ser sélo en el derecho nacional.

Estos son los temas que se estudian en derecho internacional puablico y
derecho internacional privado, que estd en casi todos los planes de estudio
de las distintas universidades. Recientemente se han hecho m4s asignaturas
como negocios internacionales o derecho comparado. El derecho compa-
rado, en particular, propone un mapa de las culturas juridicas del mundo
o maneras de pensar el derecho. Es tradicional la comparacién entre la
cultura angloamericana (common law) y la europea continental y latinoa-
mericana, pero hoy se estudian igualmente culturas mds especificas como
la del Este de Asia o la de los paises islimicos. El derecho comparado presta
atencién a las culturas juridicas: manejar un conflicto puede ser muy dife-
rente en Chile o en Venezuela, aunque las reglas formales sean parecidas,
como la autoridad e independencia de los jueces puede ser diferente en
uno u otro pais, sin importar demasiado lo que diga la constitucién escrita
o las leyes respectivas.

1. La soberania. La guerra en Ucrania

La soberania frecuentemente es definida como la autoridad suprema so-
bre una entidad politica, normalmente un Estado. En las democracias el
soberano es el pueblo, pero su actividad politica principal es la eleccién
de quienes van a ejercer el poder en la pictica. En los estados de derecho,
el poder politico estd dividido en ramas que se controlan unas o otras, de
manera que ninguna de ellas tiene el poder total. El soberano es el con-
junto de esas ramas que, en definitiva, ejercen el poder politico. En ese
contexto significa que ningdn otro poder puede intervenir legitimamente
en los asuntos de ese Estado, ni tener injerencia en esos asuntos. Por ello,
los extranjeros no deben votar en la eleccién de las autoridades nacionales
(en algunos paises se permite a los extranjeros residentes participar en las
elecciones para autoridades municipales).
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Todo esto parece abstracto o irrelevante para el ciudadano comun,
pero en determinadas circunstancias las disputas sobre soberania se con-
vierten en casos muy graves que no solo afectan los paises involucrados
sino eventualmente a muchos otros. El ejemplo mds reciente es la guerra
en Ucrania. Es una historia larga de la que se ofrece una sintesis que puede
ser cuestionada porque ha despertado pasiones en todo el mundo.

La historia de Ucrania y Rusia se entrelaza por siglos. Durante gran
parte del siglo XX ambos paises formaron parte de la Unién de Repi-
blicas Socialistas Soviéticas (URSS, 1922-1991), liderada por Rusia. Es
importante observar que una porcién de la poblacién de Ucrania es de
origen e idioma ruso. Cuando esa unién se disolvié, Ucrania opté por la
independencia y se reconocié como un Estado soberano. Parte del arsenal
atémico soviético estaba situado en Ucrania y cuando se hizo indepen-
diente hubo un acuerdo en el cual renuncié a las armas atémicas y tanto
Rusia como los Estados Unidos de América se comprometieron a garanti-
zar su existencia como Estado soberano. Por su parte, los Estados Unidos
de América y los paises de Europa Occidental tienen un pacto militar
defensivo: la Organizacién del Tratado del Atldntico Norte (OTAN). Se
dice que hubo un acuerdo verbal en el momento de la disolucién de la
URSS en la cual la OTAN se comprometia a no extenderse hacia el Este.
Dicho acuerdo, si existia, no se cumplié. Varios estados que habian sido
controlados por Rusia solicitaron su adhesién a la OTAN y fueron acep-
tados.

Al convertirse en un pais independiente, Ucrania comenzé un desarro-
llo capitalista y una economia de mercado, pero asociada politicamente a
Rusia. También se produjo, en un segmento de la poblacién ucraniana, el
deseo de acercarse a Europa y pedir su aceptacion en la Unién Europea. El
presidente Viktor Yanucévich de Ucrania se negé a firmar la peticién de
adhesion lo que provocd una reaccién y en definitiva su huida en 2014.
La turbulencia interna fue aprovechada por Rusia y por la poblacién de
provincias del Este de Ucrania para independizarse y adherir, a Rusia,
esas provincias y de la peninsula de Crimea. En 2022, el presidente Putin
declaré una ‘operacién militar especial’ para invadir a Ucrania y desde ese
momento se inicié una cruenta guerra que dura todavia. Desde la huida
de Yanucévich, Ucrania se convirtié en una democracia que mira hacia
Occidente y ha estado dispuesta a pedir su incorporacién a la OTAN.
Cuando se inicié la guerra, tanto los Estados Unidos de América como



los demids paises de la OTAN han ayudado econémica y militarmente a
Ucrania. Rusia ha contado con el apoyo de China, Irdn y Corea del Nor-
te, lo que hace esta guerra la mayor desde la Segunda Guerra Mundial.

Esta guerra es importante para los paises europeos que ven en ella el
peligro de expansién rusa en el continente. Para el resto del mundo las
consecuencias econdmicas no son despreciables porque ha afectado los
precios del petréleo, del gas, los fertilizantes y los cereales, especialmente
el trigo. La economia mundial ha sido sacudida.

sQué relacién ve usted entre esta guerra y el concepto de soberania?
;Podia (o puede) Ucrania solicitar la adhesién a la Unién Europea o a
la OTAN?

:La operacién militar especial de Rusia estaba (o estd) justificada?
;Existe el derecho internacional aun si no hay ningin organismo que
pueda zanjar el conflicto entre Rusia y Ucrania?

2. La reforma del poder judicial en México

El expresidente de México, Andrés Manuel Lépez Obrador, propuso ante
el Congreso, y éste la aprobd, una reforma a la Constitucién que haria
que los cargos de jueces federales sean elegidos por la poblacién. Esta
reforma es un giro importante en materia de politica judicial. Desde la dé-
cada de 1990 México venia siguiendo una politica de hacer mds indepen-
dientes y profesionalizados a los jueces, y éstos venian tomando decisiones
que no siempre agradaron a los principales actores politicos. También
habia varias otras quejas respecto al funcionamiento de la justicia. Los
proponentes de la reforma la justifican en la necesaria democratizacién de
los poderes publicos. Al hacer los cargos electivos, los jueces serfan mds
responsables frente a la poblacién y podria esperarse también una mejora
en sus decisiones y su eficiencia. Los criticos de la reforma observan que
los jueces van a ser desprofesionalizados y mds dependientes de la politica,
con grave peligro para la independencia e imparcialidad de los jueces.?8

B, Lépez Ayllén, J. Orozco Henriquez, P. Salazar y D. Valadés (coords.) (2024). Andlisis
técnico de las 20 iniciativas de las reformm constitucionales ¥ /egale: pre:mmdm por el Presi-
dente de la Repiiblica, México: Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de
Investigaciones Juridicas.
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México, Canadd y los Estados Unidos de América tienen un trata-
do de libre comercio de la América del Norte llamado T-MEC (antes
TLCAN o NAFTA segtin se usaran las siglas en espafiol o en inglés).
Este tratado ha facilitado el comercio y las inversiones entre los pai-
ses involucrados. Los Estados Unidos de América y Canada vefan en la
independencia de los jueces y su profesionalismo una garantia para las
inversiones de sus ciudadanos y empresas. Al conocer el contenido de la
reforma se quejaron fuertemente pues estiman que afecta directamente
a sus connacionales. México ha tomado mal las quejas, considera que
es una violacién a su soberania y congelé las relaciones con los Estados
Unidos de América.

;Canadd y los Estados Unidos de América estdn interfiriendo en la po-
litica mexicana? ;Estdn violando su soberanfa?

;O la expresién de su preocupacion por las consecuencias de la reforma
es perfectamente legitima?

3. Derechos humanos, internacionalizacion
del derecho y la América Latina

El pensamiento moderno (siglo XVI en adelante) asoci6 el derecho con la
naturaleza humana y la razén. Desde esa época se pensé que las personas
tenfan derechos simplemente por ser personas, estaba en su naturaleza.
En los siglos XVIII y XIX proliferaron las declaraciones de esos derechos.
Con frecuencia se hablaba de los derechos del hombre, lo que tedrica-
mente inclufa también a las mujeres, aunque en la prictica las mujeres
tenfan una situacién juridica disminuida. Esto se corrigié y en la actuali-
dad hablamos de derechos humanos. Hoy se les considera un conjunto de
principios y reglas fundamentales que garantizan la dignidad, la libertad
y la igualdad de todas las personas, sin importar su nacionalidad, raza,
género, orientacién sexual, religién o cualquier otra caracteristica.

En nuestra época no se discute sobre el fundamento filoséfico de los
derechos humanos porque son parte de nuestra cultura y tenemos un
conjunto de tratados internacionales que los declaran. Los distintos es-
tados los incluyen también en sus constituciones y tienen el deber de



protegerlos, una obligacién que no siempre cumplen, aunque se conside-
ran obligados a decir lo contrario. Si los estados fallan en esa proteccién
las personas pueden recurrir a organismos y tribunales internacionales de
proteccion de los derechos humanos. El més activo es el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que protege los derechos de los europeos y ante el
cual los ciudadanos pueden demandar a los estados europeos que hayan
violado sus derechos.

Los tribunales internacionales pueden acordar indemnizaciones que
los estados deben pagar, o reestablecer situaciones juridicas (como reen-
ganche de un funcionario), o requerir que el Estado cambie una legisla-
cién especifica o corrija politicas ptblicas. Esto plantea el tema del lugar
de los tratados, especialmente los referentes a derechos humanos, con los
estados y el derecho nacional. En teoria se les considera parte de la Cons-
titucién y los estados estarian obligados a cumplir con las decisiones de
los tribunales u otros organismos internacionales, pero no siempre estin
dispuestos a hacerlo. Invocan su cardcter de soberanos.

En América Latina un hito muy importante es la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, también conocida como el Pacto de San
José. Este tratado, adoptado en 1969, establece un sistema de proteccién
de los derechos humanos en el continente con un procedimiento distinto
al europeo: los ciudadanos deben denunciar la violacién de sus derechos
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y si ésta se en-
cuentra justificada lleva el caso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La comisién y el tribunal son entes separados, independientes
entre si. La comisién en un organismo de la Organizacién de Estados
Americanos, y el tribunal fue creado por un tratado distinto. La Conven-
cién Americana ha permitido que las personas y organizaciones del con-
tinente presenten denuncias sobre violaciones de derechos humanos ante
instancias internacionales, contribuyendo asi a la rendicién de cuentas de
los Estados.

En este siglo, la Republica de Venezuela fue condenada en varias oca-
siones por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero se negd
reiteradamente a cumplir con sus obligaciones. En 2013, Venezuela dejé
de ser parte de ese tratado y los ciudadanos venezolanos dejaron de tener
la proteccién de ese tribunal. Esto no significa que el gobierno no tiene
que dar cuenta de la violacién de los derechos humanos. La Comisién

0
~

DERECHO, LIBERTAD Y JUSTICIA...



ALEZ MARTIN

/GONZ

/.

PEREZ PERDOMO

o]
oo

Interamericana continua investigando la violacién de los derechos huma-
nos. También la Alta Comisionada de Derechos Humanos de la ONU
hace investigaciones en la materia y ha publicado informes donde docu-
menta las violaciones. El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas también designé una comision investigadora de los hechos que
fue muy importante y sefalé a los principales responsables.

Otro tipo de tribunal internacional vinculado a la proteccién de los
derechos humanos es la Corte Penal Internacional. Este alto tribunal juz-
ga solo las violaciones mds graves (como genocidio y otros delitos contra
la humanidad) de altos funcionarios de los estados nacionales. Ha habi-
do también tribunales penales mds especificos para juzgar criminales de
alto rango relacionados con paises determinados (por ejemplo, la antigua
Yugoslavia, Ruanda). El primero de esos tribunales fue el mencionado
de Nuremberg, que juzgd a los mayores criminales de guerra de la época
nazi.

Existen tribunales internacionales que conocen casos no relacionados
con la politica. Entre los mds conocidos estd la Corte Europea de Justicia,
que juzga las infracciones a los tratados constitutivos de organizaciones
europeas (la Unién Europea principalmente). Otro de estos tribunales,
aunque no se denominen tribunales o cortes son los de la Organizacién
Mundial de Comercio o los del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (T-MEC). Una regla general de los tribunales internacionales
es que solo se puede recurrir a ellos cuando se ha agotado la via nacional
o cuando ésta estd cerrada por cualquier motivo.

Un caso reciente que tiene que ver con proteccién de la familia es el
del caso Cérdoba vs Paraguay en el cual la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos declaré la responsabilidad del Estado (Paraguay) por la
sustraccién internacional de un nifo por parte de uno de sus progenitores
(diciembre de 2023).%

Los derechos humanos tienen una dimensién cultural muy impor-
tante. Existen numerosas organizaciones no gubernamentales y también
académicas dirigidas a evaluar su cumplimiento o analizar las dificultades

2 N. Gonzdlez Martin (2024). “Familias internacionales ante nuevos desafios globales:
¢snovedades en sustraccién? Demoras, mediacién y el caso Cérdoba vs. Paraguay”. En
XLVIII Curso de Derecho Internacional. Comité Juridico Interamericano-Departamento
de Derecho Internacional-Secretarfa de Asuntos Juridicos de la Organizacién de los
Estados Americanos (31 julio-11 agosto 2023), pp. 271-333.



de este. Entre las organizaciones internacionales que hacen estas publica-
ciones estd Amnesty International y Human Rights Watch. Estos estudios
no son inocuos: son considerados por organizaciones internacionales para
la concesién de créditos a los paises. El prestigio del pais estd en juego con
estos informes. Por esto, con frecuencia los paises que atropellan mds los
derechos humanos son severamente criticos de estos informes.
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VIII. Valores del derecho: la paz, la libertad,
la seguridad juridica y la justicia

1. Los valores

Usamos la palabra valor con diferentes sentidos en la vida cotidiana. Por
ejemplo, el valor de una cosa puede ser su precio. Otro ejemplo, podria
ser tener valor significa ser valiente, es decir, puede ser sinénimo de va-
lentia. En el lenguaje filoséfico se le comenzé a usar como “lo digno de
eleccién”. En ese sentido corresponde a los objetos mds elevados del de-
seo, lo que todos deseamos o deberfamos desear. Por ejemplo, se supone
que todos deseamos salud, dinero y amor. En general creemos que no
podemos ser felices sin ellos. Tal vez no sea cierto.

Kant identificaba al valor como el bien, o mds bien con la parte obje-
tiva del bien. Mds cerca de nosotros se produjo la discusién si los valores
son objetivos (estdn fuera de nosotros, son incontestablemente buenos
para todos), o son subjetivos: algo seria valioso porque lo deseo 0 me in-
teresa lograrlo. El ejemplo es el dinero o la riqueza. Podemos desearla por
ser un valor en si (visién objetiva), pero si yo no deseo ser rico seria un
argumento para decir que es subjetivo. Serfa un valor sélo para determi-
nadas personas. Este tema se discutié intensamente en la filosofia en los
siglos XIX y XX. Las ciencias sociales también se han ocupado del tema,
destacando el cardcter cultural o social de los valores. En unas sociedades
se aprecian mds determinados bienes y en otras sociedades estiman mds
otros bienes. Asi, puede hablarse de los “valores de los venezolanos”. Exis-
te un libro con ese titulo publicado por sociélogos. Versa sobre lo que los
venezolanos aprecian mds. Estos valores no necesariamente coinciden con
los de los suecos o de los chinos, por ejemplo.

También se habla comtinmente de una “crisis de valores”. General-
mente esto se usa para decir que en determinado grupo social se han de-
jado de apreciar lo que nosotros consideramos verdaderamente digno de
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valorar (o lo que de manera objetiva es digno de estima), y que se aprecian
otras cosas que consideramos menos importantes o tal vez deleznables.

2. Valores del derecho

Cuando hablamos de los valores del derecho nos referimos a las mds altas
finalidades del derecho, lo que podemos (o debemos) lograr con sistemas
juridicos que funcionen bien. Esto no excluye que se pueda atribuir al sis-
tema juridico otras finalidades. Por ejemplo, se ha discutido si el derecho
puede contribuir con el desarrollo econémico y social de un pais, o si ne-
cesaria o frecuentemente se convierte en un obstdculo para ese desarrollo.
O si el derecho (o cierto tipo de derecho) puede promover el socialismo
o el capitalismo. También con el derecho se puede tratar de neutralizar o
reprimir a los enemigos politicos. En otras palabras, podemos proponer
distintas finalidades con el derecho, pero creo que todos estarfamos de
acuerdo en que existen jerarquias entre los objetivos que podemos pro-
ponernos alcanzar con el derecho y que tienen también que ver con los
medios aceptables para alcanzarlos.

En las obras tradicionales de la filosoffa del derecho se mencionan a
la paz, la seguridad juridica, la justicia y el bien comtn como los valores
del derecho. En este curso insistimos que la libertad y los derechos de
las personas deben ser tenidos como valores fundamentales que pueden
ser alcanzados con el derecho. En los pdrrafos siguientes trataremos estas
nociones por separado, aunque debamos estar conscientes de que hay
puentes entre ellas.

3. La paz, la libertad, los derechos

En un sentido fuerte o radical, la situacién que se opone a la paz es la gue-
rra. La paz puede ser también la ausencia de conflicto. La expresién “estar
en paz consigo mismo” significa estar tranquilo, sin conflictos o dilemas
importantes que se deban resolver.

La paz en un valor porque nadie es tan tonto para preferir vivir en
guerra o en conflicto (como lo observé Herodoto). Sin embargo, gue-
rras y conflictos ocurren porque en la sociedad hay cambios permanen-



temente y personas, grupos o pueblos que desean remodelar la sociedad
conforme a sus ideas o salir ganadores de esos cambios. Incluso podemos
estar interesados en promover los cambios con la expectativa de llegar a
una mejor situacién colectiva o individualmente. Pero otros pueden no
desear la nueva situacién y de ahi resulta el conflicto o, en su forma mds
aguda, la guerra.

El derecho es una forma de canalizar el conflicto 0 una manera no
violenta de resolver conflictos. El derecho no puede hacer que desapa-
rezcan los conflictos y mds bien supone que son inevitables, pero puede
regularlos para manejarlos mejor, evitando que escalen hasta la violencia.

Un ejemplo, para entender la relacién entre el derecho y la paz puede
ser el cobro de una deuda. Si Alter le debe a Ego, éste podria cobrar la
deuda amenazdndolo de muerte o con el secuestro de un hijo. Obviamen-
te, estos son medios violentos. En cambio, introducir una demanda ante
un tribunal es una manera de reclamar sin que intervenga la violencia per
se, aunque la demanda no serd tomada como un acto amistoso del acree-
dor. Sin duda hay un conflicto entre el acreedor y la persona a la cual se le
reclama el pago, pero habria que dilucidar si esa persona es efectivamente
la que debe pagar, o si no le corresponde pagar en el momento en que
el acreedor desea que se le pague, o puede haber desacuerdo o conflic-
to sobre el monto a pagar. El derecho estd para resolver esos conflictos
o diferencias desde las posiciones de las partes, pero también se puede
poner al servicio de las partes que deseen resolver el conflicto de manera
amistosa, desde los medios alternativos o apropiados de solucién de con-
flictos, atendiendo mds alld de sus posiciones, e ir hacia sus intereses o
necesidades.

Un ejemplo de la importancia del derecho para la paz se aprecia entre
los conflictos relacionados con comodidades ilegales, que no pueden ser
regulados por el derecho. Los traficantes de drogas ilicitas pueden entrar
en conflicto entre si o con sus distribuidores. Obviamente, no pueden
recurrir al derecho para que se les pague una deuda, pero buscardn otra
manera de cobrarla. Esa otra manera generalmente es algun tipo de vio-
lencia. Por ello, los mercados ilegales generan violencia.

A pesar de que el derecho estd dirigido a evitar la violencia no es un
contrasentido que exista un derecho de la guerra, es decir, que haya un con-
junto de reglas que tratan de regular la guerra, de evitar la violencia total o
el uso de medios considerablemente dafinos. Por ejemplo, en la actualidad
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estd prohibido, en tratados internacionales, el uso de sustancias quimicas o
agentes bioldgicos como armas. También estd prohibida la violencia contra
la poblacién civil, algo que como apreciamos en las noticias, no siempre se
cumple.

En el otro extremo tenemos comunidades que evitan los conflictos.
En esas comunidades no es necesario el derecho. Pensemos en una comu-
nidad de monjes dedicados a la oracién y con voto de pobreza. En estas
comunidades no hay conflictos por propiedades o bienes, pues se supone
que no tienen ni desean tener nada. Tampoco es pensable un conflicto por
obtener pareja porque han renunciado al sexo y al matrimonio. En princi-
pio, tampoco deberia haber conflictos por preeminencia o por poder pues
estos no tienen mucho sentido si se ha renunciado a los bienes mundanos.
Una sociedad sin conflicto no tendria necesidad de jueces ni abogados,
redaccién de contratos y todo lo que se relaciona con el derecho.

Thomas Hobbes, un filésofo importante del siglo XVII, imaginé una
sociedad en la cual se suprimiria el derecho. Serfa un “estado de naturale-
za” donde habria una guerra de todos contra todos. La vida se haria muy
pobre y brutal. No quisiéramos vivir en una sociedad asi. Tal vez Hobbes
exagerd, pero sin duda es mds agradable vivir en una sociedad con un sis-
tema juridico que funcione bien y donde se respeten los derechos de cada
uno. Seguramente serd también una sociedad mds préspera.

La paz estd relacionada con la libertad, que es el disfrute tranquilo de
mis derechos. Lo paradéjico es que las leyes y los contratos —los instru-
mentos principales del derecho— nos imponen obligaciones, limitacio-
nes a nuestra libertad. Por ejemplo, la ley de trdnsito terrestre nos pone
restricciones para la conduccién de automéviles; hay que conducir por
la derecha, pararnos cuando el seméforo estd en rojo, tenemos limites de
velocidad, etcétera. Si no existieran esas reglas y cada uno manejara como
quisiera los automdviles serfan de poca utilidad y tendriamos frecuentes
choques y conflictos.

Un campo muy importante en el cual se aprecia la relacién con la
paz y la libertad es la politica. Esta es una arena de conflicto porque lo
usual es que no estemos de acuerdo en quién nos debe gobernar y cudl es
el programa de gobierno a seguir. El derecho es muy importante al igual
que la democracia. Esta tltima se refiere a que todos (a partir de cierta
edad) debemos participar en esa decision. El derecho deberd regular en el
momento en que debe producirse la eleccién de los gobernantes, cudnto



tiempo debe durar en el poder, quiénes deben controlar el proceso de la
eleccién y la equidad en la informacién (usualmente la llamamos propa-
ganda electoral) para que todos estemos informados sobre las cualidades
de los candidatos a gobernarnos y sus programas de gobierno. Si esas re-
glas no son respetadas y el gobernante se impone por la fuerza se dice que
no tenemos libertad politica.

4. La seguridad juridica (y otras sequridades)

Estamos seguros cuando no hay peligros que amenacen nuestra vida, inte-
gridad, posicién social o bienes. La seguridad tiene una dimensién objeti-
va (que no haya esos peligros) y un aspecto subjetivo (que yo perciba que
no existan los peligros). Un nifio que no quiere entrar a una habitacién
oscura teme ser agredido por los seres desconocidos o escondidos; en ese
caso puede que no exista ningtin peligro, pero el nifio se cree en peligro.
Se siente inseguro. La situacién inversa es frecuente, es decir, podemos
sentirnos seguros cuando en realidad estamos corriendo un peligro muy
grave. Sin embargo, en la mayor parte de los casos, la percepcién de se-
guridad o de peligro coincide con la situacién real, excepto en casos de
trastornos psicoldgicos.

A la seguridad se le ponen adjetivos segtin el tipo de peligros que
tratemos de evitar. Asi se habla de seguridad personal, seguridad social y
seguridad juridica. La seguridad personal se refiere a la preservacién de
nuestra vida, integridad y bienes ante amenazas de personas; estariamos
seguros si podemos salir a la calle sin temor de que nos maten o asalten, o
que entren a nuestras casas a matarnos o robarnos. Por supuesto, el fun-
cionamiento del sistema juridico tiene algo que ver con la provisién de
este tipo de seguridad, pero hay otros factores importantes para lograr un
grado aceptable de seguridad personal.

La seguridad social nos protege de calamidades como las enfermeda-
des, el desempleo y otras situaciones donde quedamos desamparados (por
ejemplo, por un terremoto). Los estados modernos tienen sistemas de
proteccién. En casi todos los paises hay organismos estatales que nos pro-
veerfan esta seguridad; el organismo de seguridad social, de defensa civil,
los cuerpos de bomberos. También podemos contratar seguros privados
en prevision de cualquiera de esas calamidades. El derecho tiene que ver
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con esto, todos esos organismos tanto ptblicos como privados estdn regu-
lados por el derecho y si no cumplen sus funciones tenemos recursos ju-
ridicos para reclamar. Por supuesto, cuando el sistema juridico funciona.

La seguridad juridica serfa la situacién en la cual el sistema juridico
y el aparato del Estado pueden garantizar que los contratos que hacemos
sean cumplidos y que los derechos que tenemos sean respetados. El vasto
sistema de reglas escritas, jueces, fiscales, notarios, registradores publicos,
funcionarios puablicos y policias existen con ese propésito. Esta situacién
deberia ir acompanada de la concomitante percepcién de que contamos
con esa proteccién. En consecuencia, también el derecho nos daria los
pardmetros para nuestra propia actuacién. Un sistema juridico que pro-
vee seguridad me permitirfa saber lo que puedo esperar de los demds y
aquellos que los demds pueden esperar de mi actuacién. Es decir, hace
predecible la conducta de todos.

La seguridad juridica se ha asociado con una cierta calidad del conjun-
to de reglas o normas que el derecho provee. Esas reglas pueden proveernos
de seguridad si estdn escritas en un lenguaje sencillo y claro, si estén ade-
cuadamente publicadas para que todos podamos conocerlas, si esas reglas
regulan hacia el futuro (irretroactividad), si tienen una cierta permanencia
en el tiempo. Naturalmente, también si el aparato juridico funciona de-
bidamente: si los jueces son conocedores del derecho, honestos y eficien-
tes; si los policias estdn para protegernos y no para abusar de nosotros. Si
los funcionarios pablicos cumplen con sus obligaciones y nos proveen los
servicios que necesitamos. Por esto la seguridad juridica se ha asociado
con el Estado de derecho, una forma de organizacién politica en la cual
los funcionarios tienen competencias delimitadas, los poderes publicos se
controlan unos a otros, y el aparato estatal, especialmente el sistema de
justicia protege los derechos de los ciudadanos.

Sabemos que para que funcione el Estado de derecho no es suficiente
que existan reglas claras y una constitucién que distribuya de manera
adecuada los poderes porque las reglas no son generalmente aplicadas por
mdquinas sino por personas. El aparato juridico requiere de jueces, fisca-
les y muchos otros funcionarios que cumplan con las reglas y las hagan
cumplir. Para que esto ocurra los jueces y funcionarios deben ser conoce-
dores del derecho, incorruptibles y no someterse a presiones de personas
con poder. En consecuencia, la seguridad juridica no sélo requeriria cali-
dad del ordenamiento sino de las personas que lo manejan.



En distintos periodos de la historia ha habido esfuerzos para simpli-
ficar el derecho y hacerlo fécilmente comprensible para todos, lo que au-
mentaria la seguridad juridica. Estos esfuerzos han fracasado porque la
vida social es compleja y, en realidad, es cada vez mds compleja. Por esto el
ordenamiento normativo requiere de un personal especializado que pueda
manejarlo. Generalmente llamamos abogados a esos profesionales que des-
empenan funciones indispensables para orientar/defender a los ciudada-
nos, pero también de jueces y otros funcionarios. Profesionales del derecho
es el nombre mds adecuado. La buena formacién tanto intelectual como
ética de los profesionales del derecho es importante para proveer seguridad
juridica.

Ninguna sociedad puede presumir de tener un ordenamiento juridico
perfectamente bien organizado y una profesién juridica uniformemente
muy bien formada y conformada por gente honesta. Ninguna sociedad
puede proveer una completa seguridad juridica para todos los ciudada-
nos. Por esto es un valor que nos debe orientar, pero debemos saber que
existen sociedades que proveen mds seguridad juridica que otras.

La pregunta es cudl es la consecuencia de carecer en buena medida de
seguridad juridica. ;Cémo quedan nuestros derechos? ;Cudl es el clima
de negocios? Aunque la respuesta a esas preguntas puede parecer obvia,
la experiencia histérica puede introducir complejidad en la respuesta.
Una sociedad puede proveer seguridad juridica a unos y no a otros; y
puede proveer ventajas adicionales como incentivos fiscales o privilegios
a ciertos grupos. Por esto algunos gobiernos autoritarios que favorecen
claramente a los inversionistas y limitan los derechos de los trabajadores
pueden generar un crecimiento econémico muy rdpido. Ejemplos de
ello pueden ser China en décadas pasadas, o Chile durante la dictadura
de Pinochet. Pero claramente ni el crecimiento econémico ni la seguri-
dad juridica son valores absolutos. Por esto debemos tratar la justicia y
su relacién con los derechos humanos.

5. Justicia y derechos humanos

En la Antigiiedad, tanto en Grecia como en Roma, no habia una verda-
dera distincién entre derecho y justicia. En realidad, no existian palabras
separadas, sino que se definian lo uno por lo otro: ius is quod justum ist
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(el derecho es lo que es justo) y iustitia is ius suum quique tribuere (dar a
cada uno lo que le corresponde). En la Edad Media se mantuvo esa iden-
tificacion.

Hoy distinguimos entre derecho y justicia. Pensamos que son cosas
distintas, pero la justicia es el valor principal del derecho. Sin embargo,
el uso antiguo ha sobrevivido y denominamos a los tribunales que deben
aplicar el derecho como tribunales de justicia (por ejemplo: Tribunal
Supremo de Justicia) aunque en realidad deban decidir conforme al de-
recho. El aparato del Estado que tiene a su cargo lo relativo al sistema
juridico lo llamamos sistema de justicia o hablamos de administracién
de la justicia.

En realidad, la antigua nocién de justicia nos resulta muy dificil de
comprender. Bisicamente se pensaba que las sociedades existian como
parte de un orden que era natural. Ese orden no debia alterarse. Natu-
ralmente los antiguos y medievales no eran tontos y percibian que la so-
ciedad cambiaba, pero temian esos cambios y deseaban que después de
una alteracién el orden fuera restablecido. De alli viene la idea del “precio
justo” y asi Arist6teles explica que es el que mantiene el orden natural en
la sociedad. Por ejemplo, el precio justo de los zapatos estd relacionado
con el precio de las casas. Bisicamente es el que mantiene al zapatero y al
arquitecto en sus respectivas posiciones sociales.

En la Edad Moderna esto cambié. La sociedad se pensé mds bien
como coleccién de individuos que debemos tomar nuestras propias de-
cisiones. Estamos provistos de derechos. La sociedad no es estdtica, sino
que estd en movimiento. Existe la idea de progreso. ;Somos mejores que
Aristételes o Tomds de Aquino porque tenemos ipods y nos comunicamos
por twitter (ahora X), WhatsApp o Facebook, o porque tenemos chat GPT?
:Cémo podian vivir sin automdviles ni teléfonos celulares? Eso es el pro-
greso. Estdn los escépticos. No es seguro que la muerte de los libros y el
habito de leerlos, o la bomba atémica, constituyan realmente progresos.

La nocién de un orden social también ha sido cuestionada. Louis
Vuitton puede cobrar lo que quiera (o mejor lo mdximo que cree que
un sector de la poblacién pueda pagarle) porque ha introducido cierto
diseno en sus zapatos y carteras. El ejemplo de Aristételes nos parece una
tonterfa porque no existe un orden social. No debo indignarme porque
Messi gane en un dia lo que tal vez un cientifico o un profesor gane en



50 afnos de trabajo. En el siglo XIX se llegé al extremo de considerar
aceptable que los obreros trabajaran 14 horas al dia por sueldos mise-
rables o que trabajaran también los nifios en horarios inhumanos. La
justificacién es que cada individuo debe decidir y hacer los contratos que
le parezca. La nocién clave de esa época era que los derechos estdn vincu-
lados a los individuos y que los individuos nos vinculamos por contratos.
Lo contractual es lo justo.

Ahora las cosas estin cambiando. Nos consideramos viviendo en la
posmodernidad. Hemos retomado una cierta idea del orden natural y
social. Estamos conscientes de que cada uno, en su busqueda del méximo
de riqueza o consumo estd conduciendo el planeta a su destruccién. El or-
den social lo hemos reconstruido a partir de los derechos. No parece estar
bien que algunos se enriquezcan hasta el infinito mientra otros no tengan
qué comer. Ahora pensamos que toda sociedad debe respetar los derechos
humanos y que estos incluyen una vida digna. Por esto pensamos que se
nos debe garantizar un minimo vital, que los salarios no pueden bajar de
determinado nivel, que las horas de trabajo deben estar limitadas. Tam-
bién que tenemos derecho a expresarnos, a estar informados, a educar-
nos, a elegir a nuestros gobernantes, etcétera. Los derechos humanos han
sido declarados universalmente (en 1948) y también en pactos regionales
(supranacionales). Los derechos humanos estdn por encima de las regu-
laciones de los estados. En definitiva, sustituyen la antigua nocién del
buen orden. La buena sociedad es aquella que respeta adecuadamente los
derechos de los ciudadanos. Ese respeto es el patrén por el cual podemos
medir nuestros sistemas juridico-estatales y a nuestros gobernantes. En
otras palabras, es la version individualista moderada de la justicia.

También se ha recuperado parcialmente la idea de un orden natural.
El desarrollo de una nueva disciplina: la ecologia, la cual trata de ense-
fiarnos que la naturaleza no es una extensién sin alma. Hay un orden que
debemos respetar, o de lo contrario nos exponemos a graves catastrofes.
De ahi ha surgido una nueva rama del derecho: el derecho ambiental.
Sin embargo, en materia de estudio de las sociedades no hemos llegado
demasiado lejos en la reelaboracién de la idea de orden (aunque hablemos
de orden social).

En una época se trat6 de elaborar la idea del bien comdn, una idea
muy vinculada a una sociedad bien ordenada en la cual todos nos bene-

O
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Un juez que no le importa demasiado lo que dice el derecho ni los he-
chos del caso, sino que decide conforme a las instrucciones que recibe
de un personaje poderoso a quien le debe favores o porque una de las
partes le ha pagado para que la favorezca. ;Cémo llamaria usted a ese
juez? ;Qué valores del derecho infringe?

Un funcionario que quiere permanecer en el poder y para ello se las
arregla para organizar una trampa electoral o la compra de votos ;Cud-
les valores del derecho estd afectando?

Un estudiante de derecho que no estd interesado en aprender sino en
graduarse lo més rapidamente posible y con el menor esfuerzo. ;Cémo
afecta al derecho y a la sociedad en que vive, y qué valores del derecho
infringe?
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ficiarfamos de vivir en ella. Ustedes verdn manuales de introduccién al
derecho que incluyen al bien comtn como valor del derecho. Hay varias
versiones de la idea de bien comdn, pero en el fondo todas suponen que
nuestros intereses son convergentes y que se puede maximizar el consenso
social. Esto ha resultado problemdtico. Hay quienes destacan mds bien
la inevitabilidad y hasta la necesidad del conflicto. Los colectivistas, por
ejemplo, destacan los conflictos entre los grupos sociales (la lucha de cla-
ses). Los individualistas subrayan la importancia de que los individuos
busquen con libertad su propio bienestar o el desarrollo de sus capacida-
des. En esa btsqueda es inevitable pisar algunos callos. En ese sentido lo
que es bueno para ti no necesariamente es bueno para mi. Para estas vi-
siones de la sociedad no existe realmente un bien comun. Tal vez por esto
no se ha logrado una mayor elaboracién y, en la practica, para el derecho,
la nocién de respeto a los derechos de las personas (o derechos humanos)
ha resultado mds atractiva.

6. Los valores del derecho y nosotros

En este capitulo hemos hablado de los valores del derecho o del sistema
juridico. Es una abstraccién. Es cierto que una parte del sistema juridico
son normas o reglas expresadas en la Constitucién, los tratados interna-
cionales, las leyes, los reglamentos, la jurisprudencia de los tribunales, los
libros que escriben los profesores de derecho. Pero la parte mds importan-
te del sistema juridico son las personas que lo manejan. Nosotros, en una
escuela de derecho, somos también parte del sistema juridico.

;Nuestra conducta estd dirigida a que el sistema juridico funcione bien?
<Nuest ducta estd dirigid  sist dico fi bien?
:Qué debemos hacer para que asi sea?

Los valores son mds féciles de aprehender en su ausencia. Por ejemplo,
no es facil definir la salud, pero reconocemos con relativa facilidad a las en-
fermedades, especialmente si las sufrimos. Quienes aprecian mds la salud
son quienes estdn enfermos, quienes tienen mala salud. Por esto le propo-
nemos algunos ejemplos. Usted puede proponer otros para el andlisis.
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IX. Las ocupaciones de los profesionales del derecho
y su relacién con la formacién juridica

1. Las ocupaciones de los profesionales del derecho

Los profesionales del derecho son generalmente reconocidos como aboga-
dos, pero el desempefio como abogado, es decir, como persona que ofre-
ce sus servicios de asesoria juridica y de representacién ante tribunales y
organismos publicos, es sélo una fraccién de los graduados en derecho.
Como todas las profesiones y ocupaciones las de los graduados en derecho
o0 abogados han cambiado como cambia la sociedad. Esto implica que van
permutando los saberes y competencias y es importante que quien pro-
yecte una carrera profesional esté consciente de esos cambios.

Comencemos por destacar que la asociacién de los abogados con los
tribunales y los litigios estd reducido a un pequeno sector de la profesién
que generalmente se denominan abogados litigantes. La mayor parte de
los abogados ahora asesoran a empresas y a personas individuales antes
de que se presenten los conflictos y lo hacen para evitar los litigios, que
se consideran costosos en dinero, tiempo y esfuerzo. Aun cuando un
conflicto se presenta hay una fuerte tendencia en la abogacia de buscar
alternativas al litigio usando otros medios de resolucién de conflictos.
Varias escuelas de derecho incluyen estos medios como parte de su cu-
rriculum.

También ha cambiado el prestigio de la profesion. Hace 100 anos o
mids los abogados eran hombres de una clase social alta y no eran muy
numerosos. La profesién era una especie de carné para la elite politica y se
esperaba que los abogados ejercieran altos cargos politicos. Por supuesto,
hay abogados que ejercen altos cargos politicos, como también hay eco-
nomistas, ingenieros, etcétera, pero el nimero de abogados en esos altos
cargos es muy pequefo en comparacién con el tamano de la profesion,
algo que ha aumentado enormemente.

103

DERECHO, LIBERTAD Y JUSTICIA...



IN

7

/GONZALEZ MART

/.

PEREZ PERDOMO

104

Hace 100 anos las oficinas de los abogados eran pequenas. Con fre-
cuencia eran unipersonales o de dos o tres miembros que por amistad o
relaciones familiares montaban una oficina en la cual compartian gastos.
La persona que llegaba a una de estas oficinas era atendida, generalmente,
por una mujer, quien era la secretaria del abogado. Contestaba al teléfono
y escribia en una mdquina. Eso es parte del cambio. Ahora la mitad de la
profesién, si no es que mds, estd integrada por mujeres. La ocupacién de
secretaria de ese tipo ha desaparecido pricticamente. Los teléfonos celu-
lares y las computadoras las hicieron desaparecer. En una oficina grande
puede que haya un personal auxiliar, pero pueden manejar la tecnologia o
las finanzas. Eso es el cambio social. Los abogados no han desaparecido,
sino que, por lo contrario, son mucho mds numerosos. Veremos mds ade-
lante qué tipo de oficina tienen, pero algunos no tienen ninguna porque
el teléfono y la computadora portdtil les permite ser némadas.

Veamos algunas opciones:

1. Una opcién que ha venido cobrando fuerza es una organizacién
que generalmente llamamos “bufetes”, “escritorios de abogados” o “firmas
legales”. Son empresas de servicios juridicos caracterizados por ser una
organizacién jerdrquica, asi, en el tope estdn los socios y luego hay varias
categorias de abogados. Dependiendo de distintos factores se puede ir
ascendiendo dentro de la organizacién hasta llegar a ser socio, quienes ge-
neralmente tienen el mayor prestigio profesional y los mayores ingresos.
La relacién con los clientes lo llevan los abogados mds experimentados y
los que cuentan con menos experiencia trabajan para estos otros. Ademds,
la mayor parte de estos abogados asesoran y ayudan a planificar activida-
des empresariales, aunque puede haber un departamento especializado en
litigios. Dentro de la empresa trabajan abogados con distintas especializa-
ciones. Las firmas aceptan estudiantes de derecho que se van entrenando
en las labores profesionales; pueden incluso asi cumplir con el servicio
social que en algunas latitudes se exige para obtener, a veces junto con una
tesis de licenciatura, el grado de licenciado/a en derecho.

Estas firmas de abogados pueden ser nacionales o multinacionales.
Dependiendo del nivel de negocios del pais, las empresas nacionales y los
abogados pueden contarse en decenas o en centenas. Las firmas interna-
cionales tienen oficinas en distintos paises y pueden contar con millares
de abogados. Aun las firmas nacionales forman parte de asociaciones in-



ternacionales que se refieren clientes o se hacen consultas reciprocas. El
manejo de idiomas extranjeros y una formacién en derecho comparado es
apreciado o, en muchas ocasiones, necesaria.?

2. Una ocupacién muy importante es la de quienes trabajan dentro
del Estado y tienen a su cargo el manejo del sistema juridico. Entre ellos
estdn los jueces y funcionarios judiciales sobre cuya importancia no es ne-
cesario insistir. Los asesores del parlamento o legislativo, frecuentemente
muy importantes en la preparacion de la legislacion o en las funciones de
control que tienen los parlamentos. Los fiscales y funcionarios del minis-
terio publico que se encargan de las acusaciones penales. Los abogados de
las defensorias del pueblo o instituciones similares (llamadas generalmen-
te ombudsman) y de la defensa puablica, tan importantes para la proteccién
de los derechos humanos. Quienes trabajan en los organismos de aseso-
ria del Poder Ejecutivo y de las autoridades municipales. Lo caracteristico
de estas funciones es que estos profesionales no pueden ser “abogados” en
el sentido de representar los intereses particulares de personas, sino que
representan o asesoran al Estado.

El prestigio de estos funcionarios depende de distintos factores. Ob-
viamente es mds importante ser juez de la Corte Suprema que de un
Tribunal municipal, o ser Fiscal general. Pero su prestigio también depen-
derd de su independencia. En los paises donde se seleccionan estos funcio-
narios, por su buena formacién, y se respeta su independencia profesional
estas funciones son muy prestigiosas. Donde simplemente se les designa
por su lealtad politica y no tienen credenciales profesionales importantes,
el prestigio profesional puede ser bajo y hasta negativo.

3. Otra opcién profesional es el trabajo dentro de una empresa u or-
ganizacién. Configuran un departamento dentro de la organizacién que
se puede llamar consultoria juridica, gerencia de asuntos legales o tener
cualquier otro nombre. Lo carateristico es que son abogados de un solo
cliente y reciben un salario —y ocasionalmente otras compensaciones—
de ese cliente. Las empresas relativamente pequenas pueden tener un solo
abogado, pero dependiendo del giro y tamano la empresa pueden ser
grande y tan jerarquizada como las firmas de abogados. Como empleado
seguramente tiene también un horario y debe aceptar la disciplina de la

30 M.A. Gémez y R. Pérez-Perdomo (eds) (2018). Big law in Latin America and Spain.
Globalization and Adjustements in the Provision of High-end Legal Services. Londres: Pal-
grave Macmillan.
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empresa, pero son independientes en el sentido de que estdn para asesorar
en funcién de sus conocimientos y competencias. Al igual que el médi-
co que trabaja para una organizacién no puede limitarse a tramitar las
tareas que le encomienden para salir del paso, del abogado también se es-
pera que responda a su responsabilidad profesional. Es una funcién muy
importante pues le corresponde asegurarse que la empresa cumpla con
sus obligaciones legales y contractuales para evitar conflictos que pueden
generar multas y litigios.

No es casual que de la reputacién del abogado esté asociada a la im-
portancia de la empresa, pues las mds prestigiosas quieren contar con los
mejores abogados. La tarea principal del consultor juridico no es resolver
los conflictos sino prevenirlos y generar una cultura del acuerdo dentro
de la misma empresa.

Las empresas u organizaciones pueden ser publicas o privadas. En
ambos casos el trabajo y la responsabilidad profesional del abogado no es
muy diferente.

4. También es una actividad profesional la ensefianza del derecho o la
investigacién que consiste en crear nuevos conocimientos juridicos o una
mejor comprensién del derecho. La tradicién es que esta ocupacién la
desempenaran abogados o jueces prestigiosos y todavia en algunos paises
e instituciones es la regla general. En otros paises o instituciones es una
ocupacién especifica que requiere estudios adicionales de maestria o doc-
torado. En esta variante se espera que estos juristas académicos publiquen
en revistas especializadas o en editoriales dedicadas a un puablico univer-
sitario o profesional. Los profesionales que siguen este camino pueden
llegar a tener un prestigio importante y ser consultados por otros profe-
sionales o por instituciones que se ocupan de reformas legales o que estdn
interesadas en proponer esas reformas. También pueden ser llamados para
el desempeno de altas funciones politicas.

5. Un grupo muy numeroso de graduados en derecho trabaja dentro
de los distintos organismos del Estado, bien sea del Estado centralizado,
o de entes como municipios y otras partes del Estado. Las tareas que des-
empefian pueden ser muy diferentes y con una vinculacién variable con
los conocimientos juridicos. El conocimiento juridico y demds compe-
tencias profesionales son generalmente de utilidad para el desempeno exi-
toso de cualquier actividad. Por ejemplo, expresarse con claridad y preci-
sién son importantes; hay muchos gerentes de recursos humanos que son



abogados o tienen algtin tipo de formacién juridica. Otro ejemplo, es el
de los policias. Los conocimientos juridicos son especialmente importan-
tes para los jefes de policia y para quienes hacen investigaciones penales.

El prestigio de estas ocupaciones varfa mucho de un pais a otro y
dependen de la jerarquia de los cargos y del aprecio (o no) de las fun-
ciones publicas, pero en general, no se trata de una estima propiamente
profesional, sino que puede ser por sus caracteristicas personales o por la
funcién misma.

6. Una variante nueva es la llamada “abogados de causa”. Son aboga-
dos que se concentran en la representacién o asesoria de una causa o sector
como, por ejemplo, los derechos humanos, la proteccién del ambiente,
los trabajadores, la lucha contra la corrupcidn, la actividad emprendedo-
ra. Con frecuencia forman parte de una organizacién no gubernamental
(ONG). Son abogados que pueden usar el litigio, o pueden hacer pro-
puestas de reformas legislativas, o hacer presentaciones publicas para la
promocién de su causa en foros diversos. Por supuesto, la especializacién
no la realizan por la funcién (por ejemplo, litigio, o asesoria), sino por la
materia de la causa. En ese sentido, con frecuencia adquieren gran exper-
ticia en un campo especifico como proteccién ambiental, de la libertad
econémica, entre otros.

Como puede apreciarse, los abogados tienen muchas opciones de ca-
rrera. Algunas personas hacen esas opciones desde muy temprano, aun
mientras estdn estudiando derecho, otros hacen la opcién mds adelante,
segun las oportunidades que les ofrezca la vida. Un asunto diferente, aun-
que con alguna relacidn con este tema, es el del éxito profesional. A este
respecto es importante que junto al enorme crecimiento del ndmero de
abogados ha habido un fenémeno de estratificacién de la profesién. En
palabras sencillas, lo que esto significa es que hay un nimero de abogados
a los que les va muy bien, a otros que les va bastante mal, y tal vez los
mds numerosos estdn entre esos dos extremos. Esto estd relacionado con
éxito econémico y prestigio profesional, dos aspectos que no siempre van
unidos. Por ejemplo, los abogados que se dedican a asesorar y defender
narcontraficantes (llamados los abogados del narcotréfico), por lo general,
les va muy bien econémicamente, pero no tienen (o pierden) su prestigio
profesional. Usualmente también tienen una vida corta.

:De qué depende el lugar que ocupard un abogado en esa estratifica-
cién? Dos temas especificos serdn tratados: las conexiones personales y la
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influencia de la escuela de derecho, pero no son los tinicos determinantes
del éxito.

Las conexiones personales son de enorme utilidad en el comienzo de
una carrera. Un abogado muy bien conectado con personas politica o eco-
némicamente poderosas tendrd buenas oportunidades desde el comienzo
de su vida profesional. Sin embargo, la formacién ética, intelectual y juri-
dica previa determinara el desarrollo de la carrera. Si en la buena posicién
con la que comienza se muestra como un flojo irresponsable, o como un
ignorante, lo mds probable es que no avance o pierda su posicién rdpida-
mente.

Lo mismo ocurre con la escuela de derecho en la cual ha estudiado el
abogado. Asi como hay una estratificacién de los profesionales, existe una
estratificacién de las escuelas de derecho y de las universidades. Algunas
tienen un prestigio positivo. Otras lo tienen negativo o muy negativo. Los
estudios en una escuela con un prestigio positivo elevado dan una buena
carta de presentacion. Pero después tiene que demostrar que ha aprove-
chado sus estudios y se ha formado como un buen profesional. Lo inverso
le pasa a un graduado de una universidad con mala fama. Tendrd menos
oportunidades, pero si ha hecho un esfuerzo personal y ha adquirido una
buena formacién a pesar de la institucién donde estudid, se verd recom-
pensado progresivamente. Es importante destacar que el prestigio de las
escuelas de derecho, como el de las universidades, estd sujeto a cambios en
el tiempo y que uno de los elementos que lo determina es la calidad de los
graduados. Graduados deficientes hacen que la escuela o la universidad
donde se formé pierda prestigio. Asi que esos graduados no solo se afectan
a si mismos, sino que afectan al conjunto de graduados de esa institucidn.

También existen factores relacionados con cambios sociales impor-
tantes. El texto de Pérez Perdomo que se ofrece a continuacién para la
reflexion se refiere a un pais y a una época especifica, pero probablemente
no es una situacion excepcional y es material para pensar la situacién que
vivimos.

2. La formacidn y el éxito profesional. Un caso para la reflexion

Caracas hacia 1930 tenfa una sola escuela de derecho en la Universidad
Central de Venezuela, la tnica universidad de Caracas. Funcionaba en un



viejo edificio que habia sido el convento de los franciscanos en el periodo
colonial. Contaba con un centenar de estudiantes y con un pufado de
profesores. Estos ultimos eran profesionales distinguidos, que no tenfan
otros estudios formales aparte de los provistos por la propia escuela de de-
recho. Lo que los calificaba como profesores era su éxito profesional y su
lectura de la literatura juridica fundamentalmente europea. La biblioteca
de la universidad era muy limitada, los profesores mds distinguidos con-
sideraban que su misién era leer lo que se publicaba en Francia, Espana
o Italia y transmitir los conocimientos oralmente a sus estudiantes. Las
publicaciones nacionales eran muy escasas y realmente no habia investiga-
cién, sino difusién de la produccién de los principales autores europeos.
Esta es la situacién de la primera mitad del siglo XX. Una escuela de de-
recho pobre, en una universidad pobre. Sin embargo, habia pocas quejas
sobre los profesionales formados en esa institucién. La tinica que hemos
encontrado es que los estudiantes sélo se interesaban en lo que les era
util para la profesién y la escuela, que se llamaba de Ciencias Politicas y
Sociales, no estaba formando adecuadamente a los dirigentes futuros de la
sociedad venezolana.?' Pedro Manuel Arcaya, el autor de la queja, es uno
de los juristas mds importantes de la primera mitad del siglo XX y tenia
una barra evaluativa muy alta. Un andlisis de la actividad de los abogados
en la época muestra que el titulo académico era el equivalente de un carné
para pertenecer a la elite politica y muchos desempefaron altos cargos.
Los que cafan en desgracia politica debfan conformarse con ejercer la pro-
fesion o pasar algiin tiempo en prisién o en el exilio.?

La segunda mitad del siglo XX fue distinta. En la década de 1950 se
construyd la ciudad universitaria que alberga a la Universidad Central de
Venezuela, patrimonio cultural de la humanidad de la UNESCO por su

arquitectura moderna y obras de arte. Se invirti6 en bibliotecas, se crearon

31 1a queja es de 1917. Pedro Manuel Arcaya, en el discurso inaugural de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, se queja que los estudios de derecho se ven s6lo como un
preparacion para el ejercicio profesional de la abogacia “con lamentable desdén de los
aspectos mds interesantes de la ciencia del derecho; los que miran a los dominios de la
sociologfa, la filosofia y la historia, y con prescindencia de las otras ciencias politicas que
no toquen a los asuntos del foro” (Arcaya, citado por E. Herndndez Bretén [2017]. “Pa-
labras con ocasién a la conmemoracién de los cien anos de la sesién inaugural”. Boletin
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, nim. 156, p. 794).

32 R. Pérez Perdomo (1981). Los abogados en Venezuela. Historia de una elite intelectual y
politica 1780-1980. Caracas: Monte Avila.
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institutos de investigacion y se establecieron programas para formar pro-
fesores e investigadores en las universidades mds prestigiosas del mundo.
La Universidad Central de Venezuela cont6 con un niimero apreciable de
profesores de tiempo completo atin en derecho. La poblacién estudiantil
también se multiplicd. Se crearon universidades privadas con una calidad
muy diversa. No solo las bibliotecas de la Universidad Central estaban
relativamente bien dotadas, sobre todo compardndolas con las del pasado,
sino que en 1951 se creé la Biblioteca de los Tribunales Fundacién Rojas
Astudillo, tal vez la biblioteca juridica ptblica mds completa del pais, con
facil acceso para abogados, profesores y estudiantes. Habia profesores mds
preparados, ademds, comenzaron a producir trabajos de investigacién y
publicarlos en las revistas juridicas que surgieron, también se publicaron
numerosos manuales para uso de los estudiantes. Los salones de clase fue-
ron mds confortables. Puede decirse que las universidades y escuelas de
derecho mejoraron sustancialmente. Sin embargo, muy pronto comenzé
la reiterada queja acerca de que las universidades no estaban formando
adecuadamente a los abogados. ;Qué habia pasado?3?

Los estudiantes y la oferta educativa habian cambiado. Ahora los estu-
diantes eran mds numerosos y la educacién giraba sobre clases del profe-
sor ante grupos grandes. La relacién estudiante-profesor cambié; mientras
mids grande era el grupo habia menos atencién individualizada y los pro-
fesores eran menos accesibles. Paralelamente las plazas en los tribunales y
en los escritorios de abogados ya no eran suficientes para emplear a todos
los estudiantes para que se entrenaran desde temprano en la prictica de la
profesién. Muchos tenfan que hacer cualquier otro trabajo para producir
algin dinero. Algunas escuelas de derecho en universidades privadas juga-
ron a la masificacién sin inversiones importantes en profesores y, en gene-
ral, recursos educativos. Una de ellas graduaba mds abogados anualmente
que la suma de todas las demds. Ocurrié también un cambio tecnolégico
con enormes consecuencias culturales, es decir, se generalizé la television
y muchos jévenes perdieron el hdbito de la lectura. Estos cambios en el
contexto social y cultural hicieron que pueda afirmarse, de una manera
general, que mejores escuelas de derecho produjeran peores profesionales
en la opinién de juristas distinguidos. Es una afirmacién que debe mati-

3% R. Pérez Perdomo (2024). “Juicios e investigaciones sobre la educacién juridica en Ve-
nezuela: contexto politico-cultural y desafios del presente”. Dikaiosyne, nim. 40.



zarse; algunos estudiantes salian muy bien preparados, se mantenian como
buenos lectores y escribian correctamente. Venezuela no dejé de producir
profesionales distinguidos, pero no se podia decir lo mismo de la mayoria
de los abogados. Esto es lo que nos muestra la historia comparada de las
escuelas de derecho y de la profesién en una ciudad en dos periodos del
siglo XX en un lugar de América Latina. Otros estudios han mostrado que
no fue una experiencia excepcional.?

;Qué hace una escuela de derecho y una universidad ‘mejor’ que otra?
¢Estudiar en una buena universidad (puede imaginar la mejor posible)
hace que el graduado esté mejor preparado y vaya a ser un excelente
profesional?

¢Cudl es la importancia de estudiar en una buena escuela de derecho?
sQué es ser un buen profesional?

3% Para conocer esos otros estudios y breve andlisis de las transformaciones recientes de la
educacién juridica y la profesion de abogado en América Latina véase, R. Pérez Per-
domo (2024). “Transformaciones recientes de la educacién juridica y la profesién de
abogado en América Latina”. Sortuz. Ornati Journal for Emerging Socio-Legal Studies.
14 (1): 1-20. <hutps:/fopo.iisj.net/index.phplsortuzlarticlelview/1812>. Consultado: 15 de
enero de 2025.
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ESTA OBRA ests pensada para las personas que se estan iniciando
en el estudio del derecho. Puede tambiéen ser Util para otras personas, inclu-
yendo profesionales del derechao que quieran plantearse o replantearse las
relaciones del derecho con la ética y otros drdenes normativos, con el
Estadoy con la economia de una manera que le parezca interesante y tal vez
divertida.

El lector encontrara textos diversos, preguntas y comentarios referidos a
algunas lecturas. Cuando la lectura es facilmente accesible en Internet no se
reproducira, solamente se indicara y se plantearan reflexiones y preguntas.
En otros casos, se indicara el tema y el lector debera informarse para poder
conversar o discutir con sus colegas o amigos.





