Comentarios alibros

Javier Augusto De Luca, Leyes penales mas
benignas, en blanco y Constitucion Nacional

Ad Hoc, 1997.
Por Daniela Dupuy *

DeL ucaplanteael problemarespecto delaaplicacion retroactivadelaley
penal méasbenigna, previstaenlamayoriadelaslegislaciones penales, cuando
laley infringidaresultade aquellas consideradastemporarias', sosteniendo que
al tratarse de unadisposicion de jerarquialegal y no constitucional, podria ser
derogadao declaradasu inaplicabilidad por otraley. Esta situacion excepcional
se funda en consideraciones politico-juridicas, segin las cuales, s se tratade
leyes que rigen en circunstancias especiaes, la lesién juridica no pierde su
caracter criminal aunque hayasido derogadalaley por haber desaparecido esas
circunstancias?, y porquesi seaplicaralanuevaley masbenignao derogatoria,
laley temporariaresultariaineficaz parael fin perseguido.

Con relacion a las leyes penales en blanco, el autor sostiene que son
complementadas por disposi cionesnormativas, generalmente emanadasdel Poder
Ejecutivo, que pueden revestir o no el carécter de excepcionaleso transitorias.

Sinembargo, la€elevacion ajerarquiaconstituciona del principio delaley
penal mas benignaen 1994 -art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional; art.9
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos-, impide que € problemade la
aplicacion del principio delaley penal mas benigna se sigatratando como una
cuestion denivel legal -arts. 2'y 4 del Cédigo Penal y excepciones previstasen
leyes especiales-. Estas disposicionesinternacional es serefieren ala pena mas
leve, lo cual no excluye los supuestos de leyes desincriminantes puesto que
constituyen un limite méximo de esaexpresion®.

De L ucaestudialaaplicacion del principio, en estas nuevas condiciones, a
|os casos de leyes penales en blanco en materia econdmica; excluyendo temas
basicoscomo el conceptoy alcancedel principio delegalidad; las caracteristicas,
constitucionalidad y clases deleyes penales en blanco; laprofundizacion delos
conceptos de leyes transitorias, excepcionales y de emergencia; |as distintas

" Abogada, UBA (1992).

1. V.gr. &2.4 Codigo Penal Aleman.

2. Baumann, Jurgen : Derecho Penal, Depalma, BsAs 1981, pp. 77y ss.

3. Documento Fina del Programade Investigacion Desarrollado por el I nstitutol nteramericano de
Derechos Humanos, coordinado por Eugenio Zaffaroni, en Sstemas Penales y Derechos Humanos en
América Latina, De Pama, BsAs., 1986, t. |1, pp.12/5.
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teorias que fundamentan € principio delaley pena méasbenignay lassoluciones
amplias o restringidas de su aplicacion, y la problemética de las normas del
campo econdmico; remitiéndose en cuanto aellos, abibliografiaespecializada;
centrando su andlisisen determinar el acancedel principio constitucional dela
ley penal méshenigna, yaseaqueen esafraselapalabraley seaformal, material,
0 ambas al mismo tiempo.

La Corte Suprema, en €l fallo San Cristobal 4 continda con la linea
tradicional deaplicacionrestrictivadel principio paracasosenlosquelapolitica
del sector reglamentado cambiay laconductaotroraincriminable, deje de estarlo.

Antesdelacongtitucionalizacion del principio delaley penal masbenigna,
tenia jerarquia legal, de modo que otra ley, de igua nivel que aquel, podia
excluir su operatividad. LaConstitucion permitia, bajo ciertosrequisitos, laley
penal en blanco®; el Poder Ejecutivo reglamentabalaley y llenabael contenido
de lainfraccion ; pero la Carta Magna también permitia las excepciones ala
aplicacion del principio deley mésbenigna, simplemente porque aquel eralegal.

Sostiene De Luca, que ese razonamiento seguia otra regla logica por la
cua quientienelaatribucion o el poder de establecer excepciones conserva el
poder de mantener el principio general de todos |os demas casos. El principio
de laley pena mas benigna, no integra el de legalidad que solo prohibe la
aplicacion de leyes penales ex post facto.

Larazdn queexplicalatoleranciadoctrinal y jurisprudencia delaimpropia
delegacion de facultades en gran medidaindel egabl es, reside generalmente en
la necesidad de poder regular la represion con relacion a una materia
excesivamente variabley cambiante que no puede ser captada en sus multiples
facetas con la urgencia que requiere determinada situacion, mediante una
modificacionlegidativa.

La explicacion dogmatica consistia en que el cambio ocurria en la ley
extra penal, que era meramente circunstancial, y dejaba subsistente la norma
penal; era menester que la modificacién operada importara una verdadera
ateracion de la figura abstracta del Derecho Penal o de la estructura de la
normarepresivaen si, que como tal, quedabaintactaen el caso; lamodificacion
extrapenal constituiriaun supuesto deley mésbenignacuando dejarasin efecto
ni validez legal aunainstitucién penal mente protegida-por gjemplo, un sistema
juridico que abandonarael régimen matrimonial-, pero no seriaaplicable como
ley méas benigna con relacion a delito de adulterio -ex art. 118 del Cédigo
Penal, hoy derogado-, cual quier modificacion en ese régimen matrimonial que
dejarasubsistente el bien juridico objeto de lapretension punitiva.

Lahipotesis deinvestigacion del autor es demostrar que la solucion dada
por la doctrina y jurisprudencia no puede seguir manteniéndose con la
congtitucionalizacion del principio enandlisis, puesel legislador yano conserva
facultades constitucional es para establ ecer excepciones asu aplicacion.

El principio no hapasado aintegrar €l concepto deley penal del art. 18 de
laConstitucién Nacional, que nos conduciriaaladistincion entreleyesformales
y materiales, de emergencia, transitorias, en blanco, etc., sino que se trata de

4. CSIN “San Cristobal, Sociedad Mutua de Seguros Generaess/ presuntasinfraccionestarifarias’
CN 283 XX V- 17/11/1994.
5. CSIN Fallos 237 :636 “Mouviel”.
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una nueva garantia constitucional de obligatoriay general aplicacion a todas
|as normas de contenido punitivo.

Parademostrarlo, recurrealajurisprudenciadela Corte Supremade Justicia
gue contiene la evolucién de todos los fundamentos dogméticos que se han
dado y, especiamente, ala dictada durante la vigencia de la Constitucion de
1949 pues, en su art. 29 prescribia : “ningln habitante de la Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales 0 sacado de |os jueces designados por la
ley antes del hecho de la causa. Sempre se aplicard, y aun con efecto
retroactivo, la ley penal permanente mas favorable al imputado. En caso de
duda, debera estarse siempre a lo méas favorable al procesado... Los jueces
no podran ampliar por analogia las incriminaciones legales ni interpretar
extensivamentelaley en contra del imputado. En caso de duda, debera estarse
siempre a lo mas favorable al procesado” .

Enel capitulo |1, De LucaestudialamayoriadelosfallosdelaCorte sobre
el tema, separandolo por periodos. durante la vigencia de la Constitucion de
1853/60; durante lavigenciade la Constitucion de 1949, con posterioridad asu
derogacion, y después de la constitucionalizacion del principio mediante la
incorporacion de pactos internacional es ala Carta Fundamental (1994).

En consecuencia, pueden soslayarse algunas conclusiones de tal andlisis:
gue la doctrina y jurisprudencia en materia de no aplicacion automatica del
principio delaley penal masbenignaalasleyes penaesen blanco, escriticable,
pues se sustentaen laasimilacion de fundamentosy sol uciones que corresponden
a situaciones distintas: principio de legalidad y ley formal, leyes penales en
blanco, ley penal méas benigna, normas de contenido econémico, etc.;
pretendiendo suplir mediante aquellaasimilacion, las deficiencias, omisionesy
errores politicos de los 6rganos encargados de redactar esas normas. Poder
legislativo y Ejecutivo; quetal procedimiento permite que, ante la alternativa
de punir o desincriminar, optapor lo primero; que el criterio elegido paraaplicar
dicha toma de decision es incongtituciona pues un poder del Estado invade la
competenciade otro, o pretexto deinterpretar el espiritu o voluntad del legidador;
quelajerarquiacongtitucional del principio delaley pena mésbenignasignifica
gue no es dependiente o complementario del principio delegalidad, queunaley
no puede disponer su inaplicabilidad, que su inteligencia da lugar a recurso
extraordinario federal (art.14 delaley 48); quelaaplicacion del principio dela
ley penal mésbenignaen leyes penales en blanco, solo pueden evitarse cuando
la nueva norma que Ilena de contenido al tipo penal en blanco, expresamente
prevé gque la antigua subsistira para |l os hechos acaecidos durante su vigencia.

Todas estas consideraciones, mas las que pueden derivarse de la
interpretacion del texto, pueden extraerse del problemaen el que nosintroduce
el autor en su libro, y del estudio de lajurisprudencia que alli especifica
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Enrique Tomas Bianchi - Hernan Victor Gullco,
El derechoalalibreexpresion. Analisisde Fallos
nacionales y extranjeros.

Editorial Platense, Buenos Aires, 1997

Por Alberto F. Garay *

El afio pasado, la Editorial Platense publico € libro El Derecho a la
Libre Expresion. Andlisisdefallosnacionalesy extranjeros, escrito por Enrique
Tomas Bianchi y Hernan Victor Gullco.

Como su titulo anuncia, esta obra consiste en |0 que | os angloamericanos
[laman un “ casebook” . Esdecir, unlibro en el cual se conjugan transcripciones
parciaesy selectas delos fallos masimportantes sobre el tema, con unabreve
introducci on tedrica, seguidade un comentario del mismo tenor.

Si en el mundo anglosaj6n este tipo de obras estadirigido principal mente a
los estudiantes de derecho, en nuestro pais los destinatarios de este libro
parecemos ser, més bien, los abogadosy |0s jueces.

El libro esta dividido en once capitulos. El primero de ellos es el Unico
preponderantementeteorico. En el seefectlialaresefiadelasdiferentes posiciones
gue los estudiosos del temahan elaborado alosfinesdejustificar lalibertad de
expresion. Decimos “preponderantemente” pues en ese capitulo no faltan
mencionesaalgunosfallosdelaCorte Supremade nuestro paisenlosque seha
intentado elaborar una justificacion tedrica de lalibertad de expresion. Dicha
combinacion deteoriay précticaesun ejemplo introductorio de lasistemética
utilizada por los autores en los capitul os subsiguientes:. la constante remision
mutua entre |la teoria elaborada por los autores y la jurisprudencia de los
tribunales.

Este procedimiento, no esta demas destacarlo, se aparta del usualmente
empleado por lamayoriade losautores argentinos. Asi, lo normal esencontrar
obras principa mente tedricas que efectuan menciones“ como a pasar” delos
casosjurisprudencial es; os casos se utilizan, generalmente, como unaformade
gemplificar el acierto de lateoria sostenida por el autor. Contrariamente, otro
hasido el criterio elegido por losautoresde estelibro. Enlaobrase haintentado
mostrar lainsuficiencia de los planteos tedricos -alin de aquéllos defendidos
por los autores- ante lacomplgjidad de los problemas précti cos planteados por
los casos que llegan alos tribunales.

Un gjemplo de lo que venimos diciendo o encontramos en el Capitulo 9,
dedicado aexaminar larelacion entre el derecho alalibertad de expresiony la
publicidad comercial. El examen de estaparte delaobramuestraquelosintentos
tedricos (alosque haadherido, en parte, lajurisprudencia) destinadosaresolver
estacuestion han sido, por lo general, muy poco satisfactorios. Asi, s seacepta
que la publicidad comercial merece exactamente la misma proteccion
constitucional queel discurso politico, ello parece poco compatible con laidea

" Abogado 1981, Universidad de Buenos Aires; Master en Derecho, Universidad de Columbia
(1990). Profesor de Postgrado, Universidad de BuenosAires.
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dequelajustificacion delalibertad de expresion como fundamento mismo del
sistema democratico de gobierno se encuentra en la posibilidad de discutir
ampliamente cuestiones vinculados con el autogobierno. En cambio, si se
resuelve quelapublicidad comercial merece menos proteccion que el discurso
politico pues es menos “valiosa’ que aquél, entonces caemos en laincémoda
situacion de otorgarle al Estado (a través de sus jueces) €l poder de resolver
guéideas einformaciones son més 0 menosimportantes, |o cual tambiénresulta
incompatible con laideafundamental delalibertad de expresion.

El capitulo mencionado recién esuno delos pocosenlos cud eslosautores
han analizado exclusivamente jurisprudencia extranjera (de la Corte Suprema
estadounidense, de la Corte Europea de Derechos Humanos y de Espafia), no
haciendo mencion dejurisprudencianacional . Laexplicacion méas sencillasobre
esaausenciaesquelacuestion ali desarroladano parece haber sido planteada,
por lo general, por los abogados argentinosy, en consecuencia, tampoco hasido
examinaday resuelta por nuestrostribunales.

Entonces, alaluz de ese vacio de nuestro medio, no seriaaventurado pensar
que el material contenido en este capitul o podra ser de gran utilidad en nuestro
pais paraplantear y resolver cuestioneshastaahoracasi desconocidas. Al mismo
tiempo, este panorama internacional relativo a la publicidad comercial y sus
problemas sera Util, sin duda, para formular otros temas de discusion muy
importantes para nuestra sociedad que los autores no han examinado en sulibro:
por gemplo, si |as empresas destinadas a proporcionar informacion acerca de
la solvencia comercia de particulares podrian invocar € derecho alalibertad
de expresién para liberarse de responsabilidad por los errores contenidos en
dichainformacion.

L os restantes capitulos contienen, a diferencia del que acabamos de
examinar, abundante material dejurisprudencianacional.

Asi, por giemplo, en el capitulo 2°, queversasobreel problemadelacensura
previa, se analizan los casos Rosatti, Servini de Cubriay Arias. El primero se
refiere ala cuestion de si constituia “censura’ prohibida por 1a Constitucion
unaordenanzamunicipal que obligabaalacolocacion en sobres oscurosdelas
revistas que contenian escenas sexuales explicitas. Al analizar este caso, los
autorestratan deresolver si escorrecto o no lo afirmado por unamagistradade
|laCamarade Apelaciones delaJusticiaMunicipal de Faltas. Aquéllaresolvio
que en el caso no existia censura pues el ensobramiento en cuestion no estaba
destinado arestringir en formaagunael contenido delas publicaciones. Servini
de Cubria esun conocido caso resuelto por laCorte SupremadelaNacién en €l
cud se discutio la validez constitucional de una medida cautelar que habia
impedido la difusion de un programa televisivo comico que supuestamente
conteniaimagenes ofensivas paraladignidad de unajuez federal, quien erala
persona que habia solicitado la mencionada medida. Lo que €l fallo y su
comentario muestran antetodo eslalamentabl e faltade unidad en € pensamiento
delamayoriadelosjueces delaCorte, en un temade tantatrascendenciapara
la subsistencia de las instituciones republicanas. En efecto, tal imposibilidad
manifiesta de elaborar un discurso unificado en el caso (a pesar de no existir
diferencias sustanciales entre las opiniones sustentadas por varios de los
magistrados intervinientes) los llevo aredactar seis votos diferentes.
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Otro caso que tuvo gran trascendencia publica 'y que es abordado con
originalidad einteligenciaeslacausaArias. Este caso seoriginaen ladecision
de un juez de primera instancia que hizo lugar a pedido de medida cautelar
formulado por un grupo de particulares con el objeto de impedir la difusién
televisivadelapeliculaLa ultima tentacion de Cristo, fundado en que aquélla
“resultaba denigrante para los sentimientos religiosos de los actores’. La
transcripcion que de dicha resolucion se hace, muestra los paupérrimos
argumentos del magistrado que paranadatuvo en cuentalas vitales cuestiones
constitucionales que se hallaban involucradas en el caso. Los autores, empero,
también efectuan algunas criticas dirigidas al fallo dela Camarade Apelacion
que, si bien revoco ladecision de primerainstancia, hizo algunasreferenciasen
el sentido de que la censura previa seria admisible respecto de algun tipo de
informacién. Para los autores, tal excepcion es inaceptable pues consideran
que, en esta materia, 10s jueces no pueden examinar e “mayor” o “menor”
valor de ciertas publicacionesalosfinesdeaplicar o no lagarantiaconstitucional
contralacensuraprevia.

Como se anticipd mas arriba, estaforma de analizar lajurisprudencia es
bastante inusual en nuestro pais. Més allé de la coincidencia que los autores
tengan con las sentencias judiciales que analizan, muchas veces se muestran
mas interesados en examinar si, ajuicio de ellos, sus fundamentos son o no
convincentes. En ese derrotero imaginan argumentos e hipétesisinteligentesy
reales que confrontan con lo dicho en la decision bajo examen. Sin duda que
serén loslectores delaobralos que deberan decidir si estaformadeanalizar la
jurisprudencia resulta ser un gjercicio intelectual ocioso o, por €l contrario,
puede contribuir de alguna forma a la toma de conciencia en la comunidad
juridicaacercadel pobrenivel defundamentacion que, normamente, seadvierte
en losfalosjudiciales nacionaes. Pero, ano dudarlo, esaformainteligente y
curiosade presentar |os problemasuridicos proporcionaherrami entas concretas
al tedrico 0 aaquél que necesita, ante un caso concreto, actualizarse.

En el mismo capitulo también se escruta el importante informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos dictado en €l caso Martorell,
en el cua sediscutio lavalidez delas medidas cautelares judicial es destinadas
aimpedir ladifusion deinformacion lesivaa honor y laintimidad alaluz las
garantias otorgadas a la libertad de expresion por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Sobre este respecto, |os autores hacen hincapié acerca
delaclaridad y coherenciademostrada por la Comisiony laamplitud con que
ellainterpretd laproteccion contralacensurapreviaprevistaen laConvencion.
Tal Optica, contrastallamativamente con algunos delos votos desarrollados por
los jueces argentinos en el citado fallo “ Servini de Cubria”.

Otroscapitulosdeinteréssonlos5°y 6° en los que seanalizalainfluencia
y adaptacidn que hatenido lajurisprudenciaestadounidense delareal malicia,
elaboradaapartir del caso resuelto por la Corte norteamericanaen el caso New
York Timesv. Sullivan, enlosderechoscivil y penal de nuestro pais. Los autores
han intentado demostrar, de qué forma dicha doctrina jurisprudencial
estadounidense puede ser integradasin mayoresdificultadesen € sistemageneral
de ladogmatica civil y penal argentinas. El planteo y la argumentacion son
convincentesy originales.
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Degran actualidad es el capitulo 10° que serefiere al derecho deréplica,
rectificacion o respuesta. En este punto, serealizaunaresefiadelajurisprudencia
estadounidense sobre el tema, en lacud se intento distinguir entre la validez
del derecho aréplicaen losmedios de radiodifusion (fue aceptadaen su momento)
y enlos medios gréficos (en que fue rechazada). También se efectliaunaamplia
resefiadel derecholegidadoy jurisprudencial europeo sobreel punto. Deespecia
importancia es la doctrina judicia elaborada por €l Tribunal Constitucional
Espariol que hasido resumidadelasiguienteformapor losautores”...el derecho
deréplicaesta, en Espafia, circuncripto aloshechosy no comprendelorelativo
a las opiniones. También deben estar presentes la inexactitud y la aptitud
perjudicial: si bien no habra prueba exhaustiva sobre estos dos requisitos- €l
tribunal podrarechazar larectificacion pedidacuando laconsidere abiertamente
inciertaoinverosimil y tambien cuando lainformacion no puedaen modo aguno
causar dafio d aludido en ella. Esmas, s un Organo judicial ordenaraladifusion
deunrelato que en modo manifiesto esinexacto o falso, resultariavulnerado el
derecho a obtener informacion veraz, que garantiza la Constitucion...” (pag.
326). Estadoctrinahatenido parcial influenciaen alguno delosvotosemitidos
por laCorte argentinaen el caso Petric, que se menciona nuevamente “infra’.

En este capitulo también se transcribe y analiza el caso Ekmedkjian ¢/
Sofovich que, a momento de publicarse el libro, constituia la jurisprudencia
mas reciente dela Corte Supremade laNacién en materiade derecho aréplica.
El comentario escritico del amplisimo criterio elaborado por lamayoriaen esa
ocasion en punto alalegitimacion activa pues ali se acept6d que una persona
afectadaen sus sentimiento religiosos por un programatel evisivo estabafacultada
parapromover unaaccién judicial con el objeto de poder replicar el contenido
del programa.

Con posterioridad a la publicacion del libro, la Corte Surpema dict6 un
nuevo fallo en el temade derecho aréplicaen lacitada causa Petric, resueltael
16 de abril de 1998. Si bien es de lamentar que los autores no hayan tenido la
oportunidad de transcribirlo y comentarlo, no es aventurado suponer -alaluz
delo que han dicho en temas andlogos- que no se habrian mostrado satisfechos
con lanuevaproliferacidn de opiniones concurrentes en el caso (seemitieron 5
votos diferentesen favor delaconstitucionalidad del derecho aréplica). Asi, de
lalecturade estefallo, no esposible extraer unadoctrinacongtitucional coherente,
mas alade lalimitadaconclusién (que ya apareciaen el caso “Ekmedkjian c/
Sofovich”) de queel derecho aréplica(cuyosalcances siguen siendo altamente
imprecisos) no esviolatorio del derecho constitucional alalibertad de expresion.
Unavez maslalecturade este libro muestralaincapacidad delaCorte Suprema
decumplir surol detribunal constitucional queleacuerdalal ey Fundamental
a no poder formular unadoctrinacoherente sobre un tematan importante como
lo esel deloslimites constitucionales precisosentre el derecho aréplicay €l de
libertad de expresion.

En resumen, setratade unaobraimportantey Util que contiene un enfoque
para estudiar el derecho que, todavia, resulta novedoso en nuestro pais. Este
libro no debe ser confundido con unamerarecopilacién defallos; setrata, como
dice su prologuista-dr. Jorge N. Bacqué- “...de un tratado de del derecho ala
libre expresion...”.
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Mas alla del acierto o error de las posiciones elegidas por 1os autores en
los diversos puntos que tratan, considero que el método por ellosempleados es
digno deimitar y que, confio, 1o seraen el futuro proximo por otros autoresen
otrosambitosdel derecho (por ejemplo, seriade enorme utilidad un “ casebook”
de derecho administrativo argentino).

Finalmente, esperemos que en la préxima edicion los autores aborden de
modo exhaustivo los problemas que plantea el conflicto entre la libertad de
expresion y el derecho a la intimidad (los casos que analizan se refieren
principalmente al conflicto entrelalibertad deexpresiony el derecho a honor).
También seriade mucho interés un capitul o destinado aexaminar €l problema
que surge cuando losjuecesintentan asegurar € derecho dedefensay deintimidad
del acusado a impedir la entrada de camardgrafos y fotogréfos a los juicios
orales publicos, y la fuerte restriccion que ello supone para la libertad de
informacion. Pero, bueno, sepamos valorar el esfuerzo, la dedicacion y la
reflexion inteligente que hoy nos entregan.
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Del complg odd “PatitoFeo” haciaun tratamiento
politico de la diferencia

COMENTARIO SOBRE EL LIBRO DE IRISMARION YOUNG, JUSTICE AND
THE POLITICS OF DIFFERENCE.
PRINCETON, NEW JERSEY, PRINCETON UNIVERSITY PRESS, 1990

Por Lelia Mooney Sirotinsky *

Las formas de coexistencia pacifica o tolerancial nunca han sido tan
abiertamente debatidas como los son en la actualidad, precisamente por la
inmediacion deladiferencia, el diario encuentro conlo distinto y porque no han
sido experimentadas y enfrentadas de la manera en que hoy lo hacemos. De
hecho, las diferencias existentes entre distintos grupos se han llegado a
transformar en €l origen delos conflictos mésviolentosy represivos que viven
muchas de las sociedades actuales. Ante situaciones de esta naturaleza, una
palabra permanece y persiste en medio de tales conflictosy eslaexistenciay
reconocimiento deladiferenciacomo unaentidad en si mismaque se constituye
como causa— origen de las desavenencias entre distintas soci edades o grupos.

Cuando Hans Christian Andersen narrasu historiade quien setransformaria
en el mundialmente conocido “Patito Feo”, nos muestra, sin notarlo tal vez o
con algun animo de criticar por medio delanarracion el status quo delaépoca
socia en quelo escribe, € hecho dequeenrealidad € problema eraque nuestro
héroe fue objeto de una detallada y concatenada ola de prejuicios y rechazos
generados por el hecho de no coincidir con un model o predeterminado o que no
le permitia“insertarse socialmente”.

De esta manera, queda més que evidente que quienes le demostraban su
rechazo no se lo hacian a propésito en virtud de su persona misma, sino que
estaban evidenciando una particularidad especial de lo humano que esta
representada por el rechazo, casi automatico paramuchos, que genera el estar
expuesto alo que es diferente auno mismo o a grupo a que se pertenece. Sin
embargo, no todas son tribulaciones paranuestro héroeyaque, finalmente, sedara
cuentade que sus sufrimientos|legan asu fin cuando se encuentracon suspropios
referentes, iguales, aquellos que no 1o considerarén feo precisamente por ser
igualesadl: loscisnes. Porque nuestro héroe, finalmente, no esun pato ni esfeo,
sino un cisney asi comienzaunaparte nuevaen su historiapersonal influenciada
por el hecho de unirse a un grupo de iguales donde estaré protegido y sera
respetado por compartir las mismas caracteristicasy donde, fundamental mente,
serafeliz. Es aqui donde € cuento terminay espera dejar atodos los lectores
contentosdiciendo: “Y colorin colorado, este cuentito haterminado”.

Sin embargo, y efectuando una interpretacion bastante amplia, pareciera
ser que éste es precisamente el punto de partidaque utilizaralrisMarion Young
en Justice and the politics of difference. Lo que, a primera vista, llama la

" Abogada, Universidad Naciona del Nordeste, candidataal grado de Master en Derecho 1997 de
laFacultad de Derecho delaUniversidad de Palermo, BuenosAires, Argentina.
1. ConformeMichael Walzer en On Toleration, Yale University Press, New Havenand London, 1997.
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atencidn en suobra, esprecisamentee titulo mismo: lapoliticadeladiferencia. En
efecto, menciono ladltimapartede titulo yaque esellamismaquien seencargade
aclarar desded principio quesi bien discutiray criticaralas concepcionessobrela
justicia, no intentaré construir una teoria sobre ella debido a que “ €l intento por
desarrollar unateoriade lajusticia que se mantiene independiente de un contexto
socia y quetambién intentacomprobar su justiciafracasarainevitablemente”.

Es en este proceso que limitard desde el principio el &mbito de desarrollo
guedaraalaconcepcion delajusticiaa afirmar quelaabordaréefectuando un
andlisis guiado por la influencia provista por la teoria critica donde podra
focalizarse en contextos situados histérica y socialmente, desechando la
posibilidad de construir un sistemauniversal que albergue unateoriacomprensiva
devarias sociedadesy realidades. Concomitante con estaidea, esbhienvenidala
aclaracion sobreel punto de partidadel cua surge estaproduccién bibliografica.

Como no podia ser de otra manera, no deja de puntualizar que esta obra
reconoce como antecedentes al os reclamos sobre dominacion y opresion social
que surgieron en Estados Unidos en el seno de los movimientos de izquierda
guenacieron entre 1960y 1970y que, seglin nuestraautora, contintian apoyando
el accionar de muchos individuos y organizaciones® que actlan dentro del
escenario y la vida politica de su pais, quienes contindian afirmando que la
sociedad a la que pertenecen contiene y perpetlia injusticias institucionales
profundas sin poder relacionarse con lasteorias de lajusticia en danza.

Sin criticarla abiertamente, se alejade una postura como la propuesta por
Rawlsen su“TeoriadelaJdusticia’, yaque no parece concordar con el objetivo
que se hatrazado alcanzar Young: parapoder arribar aconclusionesy propuestas
concretas que construyan una realidad efectivamente més justa se debe partir
de premisas més sustantivas. Lamayor parte de sus esfuerzos estaran orientados
alograr lo que denomina“un sentido positivo deladiferenciade grupo” y “una
politica que trataen vez de reprimir lanocion de diferencid’.

En este proceso, comenzara presentando su vision sobre lo que [lama el
“paradigma distributivo”. Para nuestra autora, 1os temas de distribucion son
muy importantes pero el interésdelajusticiase debe extender masalla de éstos
paraasi llegar aincluir alo politico en si mismo, entendido como comprensivo
delosaspectosdelaorganizacioninstitucional que son objeto de ser sometidas
al proceso de decision colectiva. Asi, los productos materiales, |os procesos de
tomadedecisiones, ladivision social del trabajoy laculturason todos aspectos
importantes que conforman las cuestiones dejusticia.

Paraaguellosgruposy movimientosque con suaccionar hanguiado einspirado,
deagunamanera, € trabg o de nuestraautorasin dudaexiste un concepto queles
es comun: opresion. Reconociendo esta situacion como asi también el hecho de
que no existe un andlisistedrico sostenido del mismo, los define con una“familia
deconceptos’ enunciadoscomo constitutivosdelamisma. Asi, laopresién consta
decinco aristas que son, asaber: laexplotacion, lamarginacidn, lafatade poder,
imperialismo cultural, y violencia. Lasinjusticiasdistributivas pueden contribuir a
crear oresultar deagunao variasformasde opresion. Paranuestraautora, ninguna

2. Social demécratas, ambientalistas, africanosamericanos, chicanos, portoriquefios, movimientos
indigenas, grupos contrariosalaintervencion de paises del Tercer Mundo por parte de Estados Unidos, y
otros més conformelo mencionaYoung en pag. 7 delaobracomentada.
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es reducible solo a paradigma de la distribucién, sino que todas involucran
estructuras socialesy relaciones que van mas alla de ladistribucion.

¢Qué es un grupo social? ¢Qué pasa cuando un grupo social esvictimade
alguna, varias o todas las aristas que conforman la opresién? Al formularse
estas preguntas, intenta presentar respuestas propiasyaque, seglin nuestraautora,
tanto lafilosofiacomo lateoriasocial carecen deun concepto de grupo social
gue seaviable.

Al partir delaafirmacion que” dentro delasociedad modernaladiferenciade
grupo semantieneendémica’, Young llegaatocar uno delostemascentralesdesu
trabgjoy, por qué no, de lo que podriamos intentar denominar como una de sus
posibles propuestas: “la diferenciacion de grupos es un aspecto inevitable y
deseabledelosprocesos sociadesmodernos; lajusticiasocia no exigequesedegen
delado las diferencias. Contrariamente, requiere instituciones que promuevan la
reproducciony el respeto por lasdiferenciasdegrupossin opresion”. Esdecir, que
lanegacion deladiferenciacontribuye a perpetuar laopresidn de grupos sociales
y luchar por una politica que reconozcaladiferenciaen lugar de reprimirla.

Unaafirmacion detal entidad, nosllevaadecir que paraYoung, € concepto
de justicia coexiste con el concepto de la politica®. En este tema, es crucial
explorar las ideas que expone en el Capitulo IV donde se ocupa de lo que
denomina“el ideal delaimparcialidad y el publico civico”. Aqui laideadela
imparcialidad aparecerdcomo €l recurso quefacilitael transito hacialareduccion
de las diferencias hasta llegar a una unidad definitiva 'y Unica; logrando que
sean los grupos dominantes y opresores, quienes claman por el sentido de la
universalidad eninterésy beneficio propios, parapoder justificar lapermanencia
de estructuras jerérquicas de toma de decisiones.

Todo esto para llegar a enfatizar una critica hacia la concepcion de la
“ciudadania universal” quelo Unico que halogrado fue excluir alas personas
asociadas con €l cuerpo y los sentimientos como es el caso de las mujeres.
Segun DianaCoole, por gjemplo, (“Women, gender and contract” en The Social
Contract from Hobbes to Rawls, Routledge, London and New York, 1994) |la
femineidad era explicada por Rousseau como una combinacion de modestia,
castidad, docilidad, sumision, coqueteria e irracionalidad que eran reforzadas
por una educacion apropiaday por laguia de unamano masculinafirme.

En estedmbito socia, Rousseau excluyd alas mujeres del ambito publico por
ser guardianas de la afectividad, del deseo y del cuerpo. S dgjdramos que las
apelaciones alos deseosy alas necesidades corporal es aparecieran en los debates
publicos, estariamos socavando la deliberacidn publica a fragmentar su unidad.
En términos més amplios, cabe agregar que esto debe ser tomado como otro dato
que complementa el hecho de que la universalidad de la ciudadania concebida
como generaidad no solo excluy alas mujeres sino también aotros grupos®.

Como, de acuerdo anuestraautora, tal es précticas contintian perpetuandose
debido alaconcepcion de ciudadaniauniversal, es necesario definir nuevamente

3. ParaYoung, lapoliticacomprende todos | os aspectos de laorganizacion institucional, laaccion
publica, habitosy précticas sociales, como situaciones culturales mientras son objeto de evaluacién y
decision colectiva. Cuando las personas reclaman que determinada norma, practicao hecho cultural es
incorrecto y ameritaunareformaestan generalmente efectuando un reclamo dejusticiasocial. Conforme
alaobracomentada, pagina9.

4. Ver Young en Per spectivas feministas en teoria politica, Paidos Estado y Sociedad, 1996.
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lo que entendemos por “publico” para que se pueda exhibir la posibilidad de
diferenciasde grupos. Segun sus palabras. “ unarepolitizacion delavidapublica
no debiera exigir la creacion de un ambito publico unificado en el que los
ciudadanos/as dejen de lado sus afiliaciones, historias y necesidades grupal es
particulares paradiscutir uninterésgeneral o bien comin. Ese deseo de unidad
suprime pero no eliminalasdiferenciasy tiende aexcluir algunas perspectivas
del ambito de lo publico. Lo que necesitamos, en lugar de una ciudadania
universal entendida como mayoria, es una ciudadania diferenciada en funcion
del grupo vy, por tanto, un ambito y un sector publico heterogéneo. Asi, €l
compromiso con lanecesidad y el deseo de decidir conjuntamente las politicas
delasociedad alientala comunicacion por encimade esas diferencias’.

LaideadeYoung resultamuy clara: necesitamos asegurar que el proceso de
deliberacion se encuentre informado por la totalidad de fragmentaciones socio-
grupales paraasi contribuir con unariquezaque proviene de larepresentacion de
ladiversdad que solo podrialograr de estamanera. Es precisamente en este aspecto
dondesu criticaa Rawls parece mas clarayaque en este momento, los participantes
de ese proceso deliberativo no estarian cubiertos por € “velo de ignorancia’ y
adoptando un punto de vista moral sino que totalmente desprovistos de ambos,
contribuirian al proceso de toma de decisiones colectivo precisamente con total
concienciadelaredlidad que deviene de un contexto social determinado.

Si bien ese es el objetivo norte de su planteamiento tedrico, el medio que
propone seidentifica con lo que podriamos denominar un sistema de gobierno
republicano y democrético que proporcione mecani smos paralarepresentacion
y reconocimiento efectivos de las distintas voces y perspectivas de agquellos
grupos que se encuentran en desventajau opresion. Sin embargo, estapropuesta
deberiaser tomadacomo un medio y no como un fin en si mismacomo pareciera
sugerirnoslo Young cuando da a entender que es posible que “en algun futuro
utopico existiraunasociedad sin opresion y desventgjas paraa gunos grupos’.

Al igual que Andersen, Young parte de la premisade dibujar unarealidad
gue da por cierto €l hecho de que nuestras sociedades se encuentran pobladas
por grupos diferenciados y que, aparentemente, continuaremos estéandolo. Al
igual que Andersen, nuestra autoraopta por buscar un fina feliz quesi bienno
Ilega a lograr una integracion utopica de la diversidad a menos intenta dar
respuestaaunarealidad en laque diatras diase encuentran quienesen situacion
de desventaja con respecto a otros grupos.

Finalmente, doscons deracionesseimponen. Unadedlasesun reconocimiento
al especia esfuerzo que pone parano quedarse pendiente solo de laproblemética
deunaluchagrupal particular (cua eslaproveniente del feminismo delacua se
define participante activa) sino que trata de sociaizar su blsgueda intentando
trangpolar ideas, construcciones filosdfico-paliticas y vivencias entre grupos que
bien pueden estar sufriendo los mismosefectosperniciososy destructivosdea gunas,
varias o todaslas aristas delaopresion a igua quelo hace el feminismo.

Una ultima consideracion tiene que ver con una mencion efectuada
especialmente por ella misma en su trabajo: “ para aquellos que no comparten
unao méasde estasideas espero quetanto losandlisisy argumentos que esgrimi
en estelibro logren, sin embargo, estimular un didlogo politico fructifero”. Tal
vez y sin darse cuenta, esta comenzando a hacer realidad ese “futuro utépico”
a que haciareferencia de una manera pesimista.
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Martin Diego Farrell, El Derecho Liberal
Por Mariela Puga”

Lainfluenciaquelateorialiberal puede reflgjar sobre ciertos aspectos de
algunasramasdel derecho, parece ser un asunto de predeci bl es connotaciones.
Sin embargo, un liberal de la neutralidad como Farrell, puede tornar
especialmente controvertibles ciertas intuiciones a respecto. El doctor Farrell
asume la vigja discusion del rol del Estado, problematiza las raices de la
discriminacioninversa, invocalasecesién como solucion liberal admisibleante
problemas de particularismos culturales, justifica el control judicial de
constitucionalidad después de reconocer su carécter antidemocratico, y defiende
un concepto restringido de laideamillianadel principio de dafio aterceros.

A modo de introduccion presenta lo que entiende como dos maneras de
justificar € liberalismo. Unasustentadaen laautonomia, y otraen laneutralidad.
Exponey defiendelatltima. Segin el autor, laneutralidad actliaen el esquema
de un Estado liberal como un metavalor, como un principio regulador de los
valores subjetivos queindicacomo se deben tratar estosvalores. Lo queindica
eslanointerferenciaen favor deningn plan devidaque no perjudiqueaterceros.

Lo interesante de esta postura, la que en principio parece reproducir €l
clasico y conservador liberalismo, es que se complementa con un concepto
particular delibertad positiva. Farrell afirmaque este estado liberal neutral no
sblo no interfiere inclinando la balanza en favor de nadie, asegurando asi
libertades negativas para la concrecion de planes de vida, sino que ademas
“asegurad’ lalibertad positiva, laque en su teoria se satisface con unaadecuada
redistribucion de recursos.

De laexposicion, surgen las virtudes de este liberalismo que confiaen la
racionalidad delas personas paradisefiar su plan devidadesde que ellas cuenten
con losrecursos necesarios, sin un estado paternalista-benefactor queintervenga
En contraste, opone aquel liberalismo de laautonomia que seguin sus términos
exigiriaun Estado queinterfieraen beneficio de planes de vidaauténomosy en
consecuenciaen detrimento de los no-autdnomos. Creo que se puede objetar los
términos de ésta oposicion.

Esclaro que en €l texto se tergiversalaideade liberalismo de autonomia
interpretandolo como si éste fueraunaespecial formade perfeccionismo moral
gue intentard privilegiar planes de vida auténomos. Creo que en Farrell hay
cierta confusion, similar a la que Nino' imputa a Haksar, a suponer que la
autonomiaes unapropiedad de algunos planesdevida, en lugar de unacapacidad
paraelegir entre lamas amplia variedad posible de planes de vida. Valorar la
autonomia no necesariamente, ni en el mejor de los casos, significa valorar
planes de vida de contenido auténomo. Asi, paraNino lo valioso es“..lalibre
eleccion individual de planes devida...”. En consecuencia, lainterferenciaa
favor de uno u otro supondria quitar relevancia a lalibre eleccion, es decir a

" Abogada, Candidataal grado de Master en Derecho delaUnversidad de Palermo (1998).

1. Nino, Carlos Santiago. Eticay Derechos Humanos, Editorial Astrea.1989, BuenosAires,
pagina 210.
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gerciciolibredelaautonomia, requisito connatural aun liberalismo delaautonomia
quebien entendido prescribe aquel lasinterferencias usuales parad perfeccionismo.

Seadviertequelaideaquee autor presentacomo liberalismo delaautonomia
no es sino laméscara de algun tipo de perfeccionismo. Por eso es que se muestra
como atractiva su concepcion de la neutralidad; no porque sea megjor que otra
concepcionliberal, sino porgquelacontrastacon un perfeccionismo delaautonomia.

Corresponde sefidar que lano-interferenciaestatal en los planes de vida,
0 s se quiere algun principio de neutralidad liberal, es comin a ambas
concepcionesdel liberalismo. En un caso porque sevaloralaautonomia, y en el
otro por meraneutralidad.

Esta pautacomun, puede ser més que simpletoleranciaindiscriminada, ya
gue es probable que el liberal se preocupe por |as posibilidades concretas de
gjercer lalibre eleccidon deidealesy planesde vida. Algo de esto busca Farrell
con su concepcion de “libertad positiva’ la que se satisface con la sola
redistribucion de recursos por parte del Estado. Sin embargo, es probable que
un liberal de la autonomia encuentre este concepto insatisfactorio, y entienda
necesario paraasegurar lalibre eleccion, € alanar obstéculosdedistintaindolea
los recursos econdmicos (por giemplo, los prejuiciosraciales, sexuaes, etc.) Esto
no exige unainterferenciano neutral o perfeccionista, solo tomarse seriamentela
ideadelibertad de el eccion de planes de vida, como un valor aasegurar.

Pero Farrell no reconoce val ores objetivos porque esun rel ativistaético, y
sin embargo pretende que la neutralidad justifique alguna concepcion liberal.
Laobjecion del caso esobvia: ¢qué consecuencia normativa se puede derivar
de un presupuesto escéptico? Ninguna. Si no hay valores objetivos, laideade
que el Estado debe ser neutral es un juicio relativo mas, ya que no es posible
desarrollar una fundamentacién racional de su verdad que excluya
necesariamenteaotros, por gemplo, e queindicano ser neutral eligiendo valores
subjetivos expresados en el plan de vida de quienes gjercen la autoridad.

A menos que se reconozca alguin valor objetivo ala neutralidad (1o que €l
autor niegaexpresamente), no hay razonesparajudtificar lanointerferenciaEdtatal.

En dltima instancia, 1o que pretende, es explicar la actitud liberal de no
interferencia, haciendo referencia a una “ probabilidad de tipo sicoldgico:
sabiendo que no existen val ores objetivos es probable que el legislador tienda
a ser neutral entre esos valores, al no tener ninguna razon objetiva para
preferir a un valor por sobre otro” . Sin embargo, Farrell mismo observa que
esta probabilidad es tan cierta como la posibilidad de que €l legislador se
comporte conforme a sus propios val ores subjetivos.

Laneutralidad no puede justificar a liberalismo, aunque es plausible que
un liberal adopte €l principio de neutralidad para tratar l1os planes de vida
individuales, pero por razones adicionales, entre las cuales el valor de la
autonomia personal sigue siendo muy satisfactorio?

Desded inicio € autor sefialaque delos principios que son comunesaambas
concepciones del liberalismo, se van a derivar las consecuencias juridicas del
liberalismo juridico. Sin embargo laobrade Farrel no puedeleerse al margen de

2. S6loamodo deinsistir enlasdificultades de un relativista ético, pregunto: ¢quétan neutral esel
Estado que sdlolo esen relacion alos planes de vidaque no causan dafio aterceros? ¢Cua eslarazén no-
moral quejustificalainterferenciaestatal enlosplanesde vidaque dafian aterceros?.
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éstas consideraciones preliminares, yague su concepcion particular del liberalismo
signa algunas conclusiones a las que arriba, las que, por cierto, hoy no son
compartidas por cualquier liberal.

Al tratar el capitulo del Derecho Internacional Liberal expone unaideade
rasgos plausiblemente intransigentes. Afirma que ante el hecho del
multiculturalismo, o el reclamo de las minorias, larespuesta del estado liberal
deberia ser algo asi como “ que se rompa pero que no se doble” . Sefiala el
autor que es preferible la secesion de comunidades culturales o raciales, antes
gue la concesion de Derechos Comunitarios. Es consistente la idea de que la
tolerancialibera no sedesprestigieimponiendo pautaslibera esaquienesseresisten
adlas, y que alavez no se desnaturalice con presupuestos comunitarios que
personifican intereses colectivos. Si se puede proteger eficazmente a una cultura
medianted otorgamiento de derechosindividua es, cuando estos no sean suficientes
lasecesion esel camino preferible, no los derechos comunitarios.

Considero que Farrell dabuenasrazonesen contradel comunitarismoy de
su concepcidn de identidad personal. Se sigue sin problemas el rechazo de
derechos comunitaristas en cuanto poderes € ercidos por grupos que detentan y
actlian como sus portadores, alin en contradel interés personal de sus miembros.

Segun el autor, si e valor de la cultura depende de su contribucion ala
vida de los individuos que forman parte de €ella, son los derechos individuales
los adecuados para protegerla, considerando a la cultura como un asunto de
preferencias personal es que satisfacen a ciertos planes de vida.

En el texto, el plano del rechazo alos derechos comunitarios en principio
es estrictamente deontol 6gico. Quiero decir que Farrell descartacon aciertolos
derechos comunitarios en cuanto posiciones juridicas colectivas. No aceptala
adj udicacion de derechos a entidades independientes delosindividuos. Por eso
no importacomo sellamen, mientras sean g ercidos por individuos son, paraél,
derechos comunitarios.

Esclaro que esto no significaprima facie rechazar lajustificacion colectiva
deunderechoindividual. Pero éste esotro plano, €l delafundamentacion delos
derechos. Por eso podemos decir que un derecho individual puede buscar
satisfacer un bien individual, como asi también un bien colectivo®.

L os programas de accion estatal que conceden una ventaja competitivaa
grupos minoritarios, pueden hacerlo, y de hecho lo hacen, usando derechos
individual es especial es basados en clasificacionesraciales, culturales, sexuales,
etc. Lafundamentacién de estos derechostieneraiz colectiva, y asi setiende a
proteger la cultura, la salud, laigualdad, etc., como bien colectivo, aunque el
gercicio sereserve alosindividuos.

Farrell no cuestiona los “ derechos especiales’# en cuanto sean gjercidos
individua mente, y hastaaqui su perspectivaesinobjetable. Lo queno quedaclaro
espor quérechazaladiscriminacioninversay losprogramas deaccion afirmativa,
yaque en cualquier caso éstos también pueden gecutarse a través de derechos
individual es especial estendientes alaproteccion de ciertos bienes col ectivos.

El autor estima que estos programas implican la creencia en derechos
comunitarios. Es verdad que e argumento de la compensacion intertemporal

3. Alexy, Robert. “ El concepto de validezy otros ensayos’ . Gedisa. Barcelona. 1987.
4. Kymlicka, Will. Citado por Farrell, D.M., obracomentada.
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como base de estos programas puede tener este carécter, pero hay muchos
liberales que argumentan de manera diferente, como por ejemplo audiendo a
|as desigual dades actual es. Dworkin o Fiss®, han dado justificacionesliberales
y dederechosindividuales, en €l sentido de Farrel, parasustentar estos programas
detratamiento preferencial.

Parecieraque aqui Farrell confundelosplanosy lo que ahorarechazaesla
justificacion de estos derechos especiales, y a hacerlo los asume como
comunitarios por sus fundamentos y no por su gjercicio, dando un salto que
antes no daba.

Sospecho que es el prejuicio de la neutralidad liberal € que lo lleva a
conclusiones que su propio esguemano admite. Por jemplo, sentenciaque*la
proteccion de culturas minoritarias no debe constituir un objetivo del gobierno,
y s aquellasreguieren de unaayudagubernamental preferente parasobrevivir,
entonces es posible que no sobrevivan”. En estos términos muestra que [o que
masimportaesqueel Estado nointervenga, ni siquieracon derechosindividuales
especiales, suponemos.

El Estado neutral de Farrell no se hace cargo de ladistribucion “natural”
preexistente, y la que sobreviene en el medio social, aunque esta fuera
predeciblemente injustay vacie de sentido ala predicada libertad de eleccion
de planes de vida que cualquier liberal defiende. Es de notar sin embargo, que
ni los recursos econémicos, ni lano interferencia estatal pueden hacer mucho
frenteaodiosraciales, étnicos o sexual es, que se perpettan. Laomision estatal
frenteaello, esel antebrazo dela“manoinvisible’, que aprietael gatillo contra
minorias discriminadas.

Como ya advertimos, son liberales los que sostienen la justificacion de
estos programas advirtiendo por ejemplo, que el valor subyacente a la actual
configuracion de expectativas de servicios positivos en sociedades liberales es
lapreservacion de laautonomiaparadesarrollar laformade vida que cadauno
elige. Al tomarse en serio laautonomiase asumen deberes estatalesen relacion
alaposibilidad de su gjercicio por cadaindividuo. Sereconoce en consecuencia
derechosindividual estendientesahacer posiblelaigual oportunidad deeleccion
de planes de vida. En consideracion de desigualdades sociales actuales se
reconocen derechos sociales, en atencion a desigualdades consolidadas de
minorias, derechos especiales de representacidn que invocan la igualdad de
oportunidades en funcion de maximizar laautonomia.

Mas ala de lo expuesto hasta aqui, es oportuno tener en cuenta que la
preocupacion de Farrell por los derechos individuales que son violados al
reconocerse derechos comunitarios, no es trivial. La alusién a derechos
“comunitarios” en la reciente reforma constitucional argentina hace
especiamenterelevante las advertencias del autor. Unainterpretacion holistao
colectivistadelosderechosalaidentidad cultural delas comunidadesindigenas,
alapropiedad comunitariadelatierra, etc., pueden convertirse en despropdsitos
y permitir la violacion de derechos individuales. Piénsese en un criterio
colectivistaque permitalasrestriccionesinternasdel tipo del quelascomunidades
menonitas imponen asus hijos en cuanto alaeducacion.

5. Dworkin, Ronald, Fiss, Owen M. et d., Equality and Preferential Treatment. Princeton University
Press. Princeton, New Jersey.1977.
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Sin embargo, los nuevos derechos de la constitucion admiten unalectura
liberal preocupada por la diversidad cultural y la defensa de las minorias que
no implica necesariamente | os derechos comunitarios que Farrel rechazaria.

ALGUNOS ULTIMOS COMENTARIOS RESPECTO DE LA JUSTIFICACION
LIBERAL QUE EL AUTOR PRETENDE HACER DEL CONTROL JUDICIAL
DE CONSTITUCIONALIDAD

En el capitulo 3 del texto se postula un disefio de contrato social del cual,
por cierto, no surge claramente lanecesidad de un “ bill of rights’ . Afirmaque
si el grupo de individuos que delibera acerca del contenido del contrato esta
dividido en base a algiin rasgo, que puede ser racia o religioso, y este rasgo
influye decisivamente ala hora de votar, entonces las mayoriasy las minorias
serian rigidas y predeterminadas. Concluye entonces, que los miembros del
grupo minoritario no se conformaran solo con laregladelamayoria, laqueles
aseguraria la derrota en todas las votaciones futuras. Esto pretende ser una
razon paraincluir derechos que limiten laregladelamayoria. Sin embargo, se
puede observar quelas minoriastendran poco predicamento alahorade decidir
€l contenido del contrato. Quiero decir que, si votan paradecidir acercadelos
derechos, ab-initio estaran proscriptos. Estos son |os problemas de asumir una
ideade contrato social sin presumir un estado de naturaleza con previsiones de
imparciaidad a estilo Rawls.

En cambio, si esconsistente el argumento que dael autor en €l caso en que
losindividuosno conocen apriori €l resultado de votacionesfuturas. Ahorasi,
usando laideade “riesgo inaceptable”’ es convincente respecto de las razones
gue tiene los contratantes para colocar ciertos derechos fuerade laregladela
mayoria: la posibilidad latente de ser parte de la minoria. Esto conforma una
democracialiberal, en términos de Farrell.

Su intento de justificar €l control judicial de constitucionalidad empieza
descalificando las posiciones adversas con €l argumento de que suena extrafio
gue los derechos que estan protegidos del accionar de la legislatura sean
controlados por ellamisma. En segundo lugar llegaalaconclusion dequesi los
jueces son liberales sejustificael control judicial de constitucionalidad.

Respecto a primer punto el mismo reconoce que parte de una estructura
consecuencialistay que un deontol ogistatodavia podria oponerse sosteniendo
el valor intrinseco de la participacion para lograr €l respeto de los derechos
constitucionales. Estimo que un camino sugerible seria €l reconocer € valor
epistemnol 6gico del debate democréti co que permitelamejor maximizacion delos
derechosdd “ bill of rights” .

Pero si el objetivo del “ bill of rights’ consiste en limitar el alcance dela
regladelamayoria, esto essi lajustificacion prioritariade los derechos es su
carécter contramayoritario, es dificil predicar otra cosa que un control no
legislativo de constitucionalidad. Tenemos entonces, que jugar a otra cosa
diferente que a buscar la institucién que maximice los derechos, porque los
derechos se declaran ab-initio contramayoritarios. Este es el punto a debatir
con Farrell.

En relacion a segundo punto, se puede ver que lo que se promueve en
realidad es una interpretacion liberal de la constitucién. Es decir, que si los
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jueces hacen unainterpretacion liberal, maximizaran losderechosy estaesuna
buenarazon parajustificar suintervencion. Pero entonces, si lalegidaturafuera
predominantemente liberal también es probable que justifiquemos que seaella
laque maximice derechos, y nos ahorramos el control delosjueces.

Lo que Farrell supone es que el mejor control de constitucionalidad es el
deun liberal que maximice derechos. Pero no aclara por qué debemos pensar
que €l juez seramas liberal que el legislador. La historia de la Corte Suprema
delos Estados Unidos que analiza, es una dato estadistico que puede alentar la
confianzaen las aptitudes delainstitucion judicial paracumplir con estalabor,
pero no es una razon suficiente que justifique un disefio institucional que le
adjudique estafuncidn de maneraexclusivay excluyente.

Esentonces su primer argumento el mas convincente, pero presupone como
yalo advertimos anteriormente, unaestructura éticaconsecuencialistao, por 1o
menos, una concepcién del fundamento delos derechos que se abre a debate.
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liberal X. Barcelona, editorial Ariel S.A., 1995
Por Diego Simonelli

El liberalismo politico es un conjunto de teorias que conviveny, alavez,
pueden ser diferenteslasunas con lasotras. Pero, pese alasefialadadistincion,
se pueden establ ecer tresideas central es o postul ados basi cos que son defendidos
por las distintas variantes que componen el ideario liberal.

En primer término, laprimer idea consiste en sostener unalimitacion alos
poderes del Estado para que ho intervengan en laviday en las decisiones que
adoptan las personas, es decir, €l objetivo es que los ciudadanos puedan elegir
el plan de vida que consideren méas conveniente sin que alguna institucion o
personase losimpida.

En segundo término, otraidea marcadamente liberal es quelos derechos
individuales son, de acuerdo con Ronald Dworkin, trincheras protectorasdelos
individuos que los protege del Estado y de otras personas. Lafinalidad es
asegurar laexistenciade un ambito delibertad parael desarrollo delapersona
En consecuencia, €l Estado vaa poder interferir con dichalibertad en caso de
que tales derechos sean violados por otras personas.

En tercer término, €l liberalismo es partidario de que e Estado debe
organizarse bajo una forma democratica de gobierno. La idea de buscar
consensos para la toma de decisiones, de lograr establecer mecanismos que
permitan a los ciudadanos debatir publicamente las politicas de estado, la
solucién de problemas, etc. congtituyen el ementosde lateoriademocréticaquelos
liberales han incorporado a su teoria.

El presente libro escrito por €l profesor Bruce Ackerman, surge luego de
los profundos cambios politicos, sociales, econémicos y culturales que
ocurrieron, principalmente, en la Europa oriental, que estaba dominada por la
ideologia comunistay cuyo mayor exponente habiasido laUnion Soviética, a
partir de finales de la década del ' 80 y que fue conocido mundia mente como
“lacaidadel muro”, conlo cua se quiso significar €l final de todo un sistema
ideol 6gico que predomind durante més cincuentaafios.

El autor analiza la situacion de los paises del este europeo y plantealas
bases paraque selleven acabo revolucionesdetipo liberal enlos vigjossistemas
politicos de tinte comunista que habian predominado en esa parte del mundo
durante gran parte del siglo XX. En consecuencia, dada la nuevarealidad, es
posible que unarevolucion introduzcal os principiosliberales que garanticen el
respeto de unaserie de derechosindividual es, establezcan un Estado de derecho
y demoacrético, todo dentro del marco de un sistemacongtitucional, y queeviten,
asu vez, el resurgimiento de movimientos nacionalistasy autoritarios.

“DeVarsoviaaMoscu, de LaHabanaaPekin, un espectro recorre el mundo
como si acabarade surgir del sepulcro: €l retorno del liberalismo democréatico
revolucionario. Estareaparicion en el escenario mundial ha sorprendido alos

1. Titulooriginal: The Future of Liberal Revolution, Yale University Press, New Heaven, 1992.
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propios liberales. ElI pensamiento liberal moderno ha dado un giro
antirevolucionario. Sus partidarios no estan preparados para asimilar el
significado del actual momento histérico” (El futuro...,pagina7). El argumento
del libro puede ser facilmente resumido: el colapso del comunismo en el estede
Europay en la Union Soviética entre 1989 y1991 ha creado tanto peligros
como oportunidades.

Los principales peligros son que |os europeos del este vuelvan a caer en
laautocraciay que, libres de la hegemonia norteamericana, |0s europeos del
oeste recuperaran sus peligrosasformas de nacionalismos conlo cud e escenario
estara establecido para otra guerra mundial. Mientras que las oportunidades
surgen para que los liberales lleven adelante la revolucion que establezca los
principios del liberalismo politico y que aseguren y concreten una federacion
europea que se dedique a la difusion de laigualdad sin tipo de intento de
establecer unatirania

Ackerman sugiere que los liberales de Europa occidental deben ser los
encargados de plantear la vida politica de las democracias nacientes en los
paisesdelaparte oriental del viejo continente, pero reconoce que por ahoralos
partidos nacionalistas han sido los que han tomado lainiciativay son los que
estan delineando | as pautas politicas, econdmicas, culturalesy sociales. “Enla
medida en que los Estados Unidos se retiran al otro lado del Atlantico, los
europeos quedan en libertad para repetir la locura nacionalista del siglo XX.
Cuarentay cinco afios de paz no han acabado con € sistemaeuropeo de Estados
competitivos que provoco las dos grandes guerras’ (El futuro..., pagina8).

Pero para Ackerman hay dostipos deliberalismo. A uno deelloslo define
como sinénimo del capitalismo de laissez-faire, el cual es conservador y
antirrevolucionario, y que sdlo permitelaexistenciade unalibertad de mercado
sin ningun tipo de restricciones, la concentracion de la riqueza en un grupo
pequefio de ciudadanos, y, en contrapartida, queda una vasta clase desposeida
pobrey sin educacion. Pero el profesor de Yale Law School consideraquelas
limitaciones a mercado deben estar dadas porque ellos no son perfectosy pueden
producir ciertos tipos de dafios —a medio ambiente por gjemplo, que brinde
igual dad de oportuni dadestanto aricoscomo apobres, que permitaunaeducacion
de excelenciaparaque | os ciudadanos puedan tomar decisiones més correctas,
“sin los esfuerzos constantes para aproximar la igualdad sin dominacion, el
discurso deun libre mercado degeneraen unaapol ogiaideol gicaafavor dericos
y poderosos’ (El futuro..., pagina 16), bases de un sistemaliberal y democrético,
en € que no estarea del Estado responder a las preguntas fundamentales de la
vida, sino equipar atodoslos individuos con las herramientas que necesitan para
ser responsables de sus propias respuestas (El futuro..., pagina 29).

En este sentido, las bases del liberalismo politico que sustentael profesor
Ackerman consisten en no apoyar todalateoriaen filosofias de vidaabarcativas
y Unicas; en qued liberalismo politico explique alos distintostipos de doctrinas
lasrazones por las que seriamés conveniente que adopten los principiosliberales,
entérminos de John Rawls seriaal canzar un “ consenso superpuesto”; lafilosofia
liberal deberia intentar ser autbnoma, esto significa que pueda ser explicada
coherentemente por distintos tipos de filosofias integrales; otro principio se
denomina “restriccion conversacional”, € cua implica que las razones que
manifieste un ciudadano en e didogo publico debe redlizarlas con la conviccion
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dequee resto delos ciudadanoslaencontrarén razonable; otrabasetiene quever
con la estructura basica de la sociedad, por la que debe existir un control
democrético sobre temas importantes como la familia, la educacion, la
distribucién delariqueza, laorganizacion del mercado, yaque son factoresque
condicionan enormemente |a vida de cada ciudadano.

Lo que Ackerman propone es que laidea de revolucion no debe ser sdlo
propiedad delasdoctrinas marxistas, sino quelosliberal es deben también tener
en cuentael concepto de marras. Por revolucion entiende* un intento exitoso de
transformar los principios y las précticas rectoras de un aspecto basico de la
vidaatravésde un acto de movilizacién colectivay autoconciente” (El futuro...,
paginal12). Perotal situacion revolutivano tiene que provocar un cambio total
delos principios, yaque ello seriaimposible. Ademés, se debe prescindir de
toda actitud violenta para concretar la revolucién, porque “la violencia es
simplemente un atgjo 'y, ademas, un atajo que deberia ser evitado en nombrede
los propiosvaloresliberales’.

Debido ae€llo, el autor propone como tesis*“ que laposrevolucion ofrece a
los liberales una oportunidad politica especial. Durante un corto lapso, las
revoluciones con éxito suelen generar una constel acion politicaque permitela
movilizacion de un apoyo profundo y amplio afavor de unaconstitucion liberal”
(El futuro..., pagina 9).

El proceso revolucionario desarrollado por el autor descansa en lasideas
que el mismo hadesarrollado en obras anteriores?. En ellas seargumentaquela
situacion que enfrentaun paisa cambiar € sistemade gobierno de caracteristicas
autoritarias por unade corte democrético, las autoridades que asumen el poder
poseen un capital mora muy fuerte parallevar acabo |oscambiosrevolucionarios
eimponer un nuevo régimen. Como corolario de ello esnecesario que se plasmen
en el texto constitucional |os cambios que se van aefectuar.

Ahorabien, paraque efectivamente se comiencen aproducir losefectosde
larevolucion liberal, ésta debe ser “ constitucionalizada’, es decir el resultado
deéelladebe quedar reflejado en un cuerpo normativo con rango de cartamagna.
Pero el momento parallevar acabo dicho proceso esmuy breve, y “si losliberales
no aprovechan el momento constitucional, pueden perder la oportunidad
completamente. Por el contrario, construir una economia de mercado liberal,
parano hablar de unasociedad civil requiere décadas, quizageneraciones, y €l
proyecto puede ser fécilmente socavado sin la oportunaadopcion de un marco
constitucional adecuado” (El futuro..., pagina54).

Todo ello sejustificay legitima sobre |a base de una concepcidn dualista
de la politica, que consiste en que hay momentos de politica constitucional y
otrosde politicaordinaria. L os primeros son aquellos en que las decisiones son
tomadas por el pueblo directamentey que se caracterizan por laintervencion
deun nimero importante de ciudadanos, quienes estan seguros sobre la seriedad
del temaque se debate y que pudieron expresar susideas en orden a solucionar
|acuestion discutida, aunque estas situaciones ocurren muy raravez. Lasotras
son las decisiones que lleva a cabo el gobierno de turno diariamente, es decir,
aqui no existeni debate ni movilizacion popular como enlosanteriores, € gobierno

2. Ver: Social Justice in the Liberal Sate, Yale University Press, New Heaven, 1980 y We the
People: Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1991.
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gjecutael plan de gobierno que crea conveniente en virtud de lalegitimacion del
pueblo que mediante €l voto le otorgd paraejercer talesfunciones.

A suvez, €l papel del Poder Judicial, y en especia el delaCorte Suprema,
cobra fundamental relevancia en el sentido de que debe ser la encargada de
preservar las decisiones que se adopten en los momentos constitucional es contra
cualquier decision quetomee gobierno deturno que pretendasocavar |0 resuelto
por el pueblo.

En este orden deideas, €l autor considera que es de sumaimportancia el
papel y latarea que desarrollen losjueces que componen el Poder Judicial, ya
gue pueden ser ellos quienes comiencen a establecer 0 asegurar 10s principios
del liberalismo por medio de las sentencias que efectien un control de
constitucionalidad sobre las decisiones que efectien |os otros dos poderes del
Estado, y que aseguren [0 acordado por el pueblo en el momento constitucional
que se generd luego de larevolucion. “ Sin embargo, dadas las incertidumbres
actuales, se deberian considerar caminos aternativos a constitucionalismo
liberal. Si los politicos no tratan de construir una solida base de apoyo en €l
pueblo parala Constitucion ¢hay algun otro grupo que pueda emprender esa
tarea? El candidato méas probable es e poder judicial” (El futuro..., pagina
103). Pero € problemaadilucidar essi esas sentencias puedan [legar aterminar
desequilibrando a nuevo sistemaimplantado en virtud delarevolucion, y que
den lugar al reconocimiento de posturas nacionalistasy autoritarias, yaquelos
vestigiostotalitariosdelosantiguos regimenes no son fécilesdeborrar y olvidar.

Como respuesta a ese potencial peligro, Ackerman analizalas virtudesy
defectos deimplementar un control de decisiones de gobierno por parte delos
jueces, similar a dela Constituci6n norteamericana o como €l caso de algunos
Estados europeos de occidente, esdecir, por intermedio de Tribunal es especificos
sobre los temas que versa la Constitucion, denominados Constitucionales, en
especial el quefuncionaactuamente en Alemania.

Al respecto, Ackerman considera que el gemplo aleman seria mas
convenienteque el estadounidense, porque Alemaniatuvo que romper con un
sistematotalitario, al igual quelasnacionesdel este europeo; y también quelas
doctrinas alemanas en materia juridica han tenido alo largo de la historia una
ampliacabidaen lajurisprudencia de estos paises. “ El Tribunal no sdlo gjerce
su autoridad con prontitud y frecuencia, sino que también fue notablemente
exitoso para ganar legitimidad tanto ante las elites politicas como ante la
poblacién en general. Sus decisiones cruciales muestran a veces un aprecio
mayor de los valores liberales que aquél que los tribunales estadounidenses
han logrado alcanzar después de doscientos afios’ (El futuro..., pagina 106).

En otraparte del libro, el profesor Ackerman analizael caso deArgentina
con respecto a la situacion vivida en el pais a partir de la restauracion del
Estado democrético y de derecho en 1983 (El futuro..., pagina 84). El autor
sostiene que el presidente Alfonsin se encontrabaen unasituacion optimapara
producir unareformaconstitucional, cuyo fin seriaestabl ecer, definitivamente,
un sistema basado, fundamentado y apoyado en |os principios del liberalismo
politico. Pero el autor sostiene que Alfonsin despilfarrd su capital moral
invirtiendo solamente en la sancion penal y no en unareforma constitucional,
gue en Ultima instancia solamente condend a “un pufiado de malhechores,
mientras que una serie de leyes atenuantes dejaron abierta la acusacion a no
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masde cuarentamilitares’, luego el autor se preguntas “ ¢qué mejor manerade
asegurar un nuevo comienzo podria haber que la de reemplazar 1a a menudo
ignorada Constitucién del siglo XIX por un texto moderno que renovara
solemnemente el compromiso nacional conlademacracialibera y el Estado de
derecho?’ (El futuro..., paginas 84y 85).

Al respecto, el profesor Carlos Nino, en su libro titulado “Juicio al mal
absoluto” -publicado luego de su lamentable muerte ocurrida en 1993 y cuyo
titulo original es Radical Evil on Trial 3, considera que la apreciacion de
Ackerman a respecto no es del todo precisay correcta, yaque la Constitucion
argentinareconoce en su seccion de derechosy garantias|os principios basicos
del liberalismo, perolafallaprincipa que hapadecido € sistemaconstitucional
argentino esel hiperpresidencialismo que hacaracterizado todalahistoriapolitica
del pais’, y que si merece ser objeto de una reforma constitucional (que en
cierta medida se ha podido redlizar en lareforma de la constitucion de 1994).
Ademés, luego de restaurada la democracia, la situacion politicay econdmica
del paisno eranlasmésconvenientesparallevar acabo unareformacongtituciona,
porque tal actitud podria haber sido interpretada por los poderes econdmicos y
politicosdeaguel momento * como unamaniobraparamodificar lasreglaspoliticas
y econdmicasdel gobierno asufavor”s.

El notable autor argentino sostiene que “ el aspecto més problematico no
eslaequivocadadescripcion querealizaAckerman delo que real mente sucedio,
sino su supuesto contraféctico: él no reconoce quetodalalegitimidad del gobierno
de Alfonsin, su capital moral, no era su carisma o su caracter revolucionario,
sino su promesa de dar estricto cumplimiento ala Constitucion de 1853.

Parafinalizar, Ackerman asegura que la promesa de larevolucion liberal
eslasiguiente: “ Trabajando juntos para construir un Estado liberal dedicado a
preservar nuestro igual derecho aser diferentes, podemos|legar aser algo mas
gue meros extrafos, aunque tal vez algo menos que amigos. Podemosllegar a
ser ciudadanosliberales, que se hablan entre si con voz singular. No obstantelo
raras 0 perversas que nuestras creencias nos parezcan reciprocamente, quiza
podamos encontrar una base comin en reconocer esto: tanto usted como yo
estamos|uchando paraencontrar un sentido en el mundo. Podemos—debemos-
construir unavidapoliticacivilizada que permitaacadauno de nosotros respetar
lablsgueda de los demés’ (El futuro..., pagina 27).

En sintesis, para que se entienda bien laidea de Ackerman, cabe recordar
un brevey significante pasgje de su articul o titulado “ Liberalismos Politicos” &
“¢l liberalismo politico es unadoctrinarevol ucionariabasadaen unaidearadical:
la de que los hombres y mujeres de diferentes creencias pueden establecer un
régimen politico justo, que dé atodos | os participantes el derecho igual avivir
suspropiasvidasasu propiamanera. El desafio Ultimo delafilosofialiberal es
mostrar exactamente cuan radical esestaidea, imaginando enlosque ciudadanos

3. Nino, Carlos Santiago, Juicio al Mal Absoluto, Editorial Emecé, BuenosAires, 1997; o Radical
Evil onTrial, Yale University Press, New Heaven, 1996.

4. Ver: Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, capitulo 3, Editorial Astrea,
BuenosAires, 1992, y Un paisal margen delaley, capitulo 2, Editorial Emecé, BuenosAires, 1992.

5. Nino, Juicio al..., Pagina 203.

6. Ver: Ackerman, Bruce, Liberalismos Politicos, articulo publicado enla Revista Juridicade la
Universidad de Palermo, afio 2, nimeros 1y 2, paginas5 a 26, Buenos Aires, Abril de 1997.
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liberaleslogran transformar estapromesaen realidad. Talesmundosimaginarios
estan, desdeluego, aafiosluz delasrealidades oscuras que confrontamos hoy.
Ladistanciaestan grande que resultariainsensato utilizar las conclusiones de
lateoriaideal como baseinmediata de un programade accion préactica’.
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Censura Previa: NO!
Por Horacio Fernandez M adrid

En septiembre de 1997 el Sr. Salvo Aragdn se presentd ante el Juzgado
Nacional de Primeralnstanciaenlo Civil y Comercial Federa n° 2 acargo del
Dr. José Luis Javier Tresguerras, y solicitdé un amparo afin deque el Canal 13
y quienes resulten responsables de la edicion del noticiero “Telenoche”, le
exhiban todalafilmacién que posean rel acionadacon lacausa Cingolani, Jorge
Horacioy otro &/ cohecho, cuyadifusién estabaprevistaen el programadel dia
lunes 15 de septiembre de 1997. Recordemos que el caso esrelativo aun pedido
de U$S 1.000.000 a una compariia el éctrica para sacarle asu favor unfalo en
laSalaV del fuero Contencioso administrativo.

Requiri6 que, como medida cautel ar, se ordene alas personas mencionadas
precedentemente, aproteger su identidad, impidiéndoseladifusién desufigura
“borroneando” suimageny no difundiendo su nombre.

Tanto el fallo de Primera Instancia como €l de la Salall de la Camara
Naciona de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal rechazaron esos
pedidos. Ello asi porque se sostuvo que €l art. 13 inciso 1° de la Convencion
Americanade Derechos Humanos -de jerarquia constitucional - establece que
“Toda personatiene derecho alalibertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas detodaindole, sin consideracion defronteras, yaseaoralmente, por escrito
oenformaimpresao artisticao por cual quier otro procedimiento desu eleccion”;
todo esto, sin perjuicio de las responsabilidades ulteriores’.

De este modo, queda expresamente a salvo la posibilidad de que el
interesado hagaval er posteriormente | os derechos que hubi eren sido vulnerados,
y se impide la censura previa. Es que, tal como lo dijo la Corte en la causa
Servini de Cubria, el honor y laintimidad de las personas no admiten, como
regla, proteccion judicia preventivasino remediosreparatorios. Si laeventua
intromision arbitrariaen lavida ajenaencuadraen el gjercicio del derechoala
libertad de expresién, debe desecharse de plano cualquier medida preventiva
gue interfiera en la exteriorizacion de las ideas, imégenes o informaciones,
degjando parasu juzgamiento posterior €l eventual abuso que pudieracometerse.

Debe tenerse presente, que € honor y la intimidad de las personas no
admiten, como regla, proteccion judicial preventivasino remedios reparatorios,
ya que en € conflicto entre un minimo estado de incertidumbre sobre la

1. Sujerarquiaconstitucional estddadapor €l art. 75inciso 22 delaCN.
2. Articulo 13, inciso 2° delaConvencion Americanade Derechos Humanos.
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potencialidad agraviantedelanoticia, y lasexigenciasinmediatas delalibertad
de expresion, debe prevalecer ésta (CSIN, causa Servini de Cubria).

Recuérdese que el art. 1071 bisdel Codigo Civil establece como supuesto
deaplicacion el entrometerse arbitrariamente en lavidagjena, de modo que si
el involucrado en la noticia, cree afectados sus derechos, puede acudir a la
justicia, pero a posteriori.

SE PUBLICA UN FALLO RELATIVO A LA CENSURA PREVIA
CAUSA 3866/97 “SALVO ARAGON, LEOPOLDO VICENTE C/
ARTEAR S.AA. CANAL 13 S/ AMPARO.”

Buenos Aires, 15 de septiembre de 1997.

Y VISTOS: estos autos pararesolver €l recurso de apelacion deducido y
fundado afs. 16/23 contraladecision defs. 8/9,

CONSIDERANDO:

1. Por lavia de la accién de amparo que hoy dedujo, € actor solicito se
condeneaArtear S.A. Canal 13y alosresponsables del noticiero “ Telenoche’
aque le exhibay entregue una copia completa de unafilmacion que serealizo
subrepticiamente, cuyadifusion televisivaestaprevistaen el programade esta
noche, alas 20 horas. Sin perjuicio deé€llo, con caracter de medidaprevia, pidid
gue la proyecte “protegiendo su identidad, arbitrando los medios usuales de
presentaci on borrosau ocultade las fisonomias’.

El tribunal de primerainstanciarechazo inliminelas pretensionesdeducidas
y contra esadecision apel6 el Sr. Salvo Aragon.

2. Resultaimperativo recordar quee articulo 14 delaConstitucion Nacional
garantizaatodos|os habitantes de la Nacion el derecho de “ publicar susideas
por la prensa sin censura previa’. En el mismo sentido, €l articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos - cuyajerarquia constitucional
esta dada por € art. 75, inciso 22° de la Constitucion Nacional - establece “ Toda
persona tiene derecho alalibertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones eideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artisticao por cuaquier otro procedimiento de su eleccion” (inciso 19).

Lalibertad de expresion que es garantizada por lasnormas citadas quedaria
claramentevulneradano solo s seimpideladifusion del programa, sino si este
tribunal dejusticia- tal comolo pidee actor- interviene paralimitar, condicionar
oimponer modalidades alaformaen quelasimagenes o los nombres hayan de
ser publicados.

Es apropiado recordar, en este sentido, quelaCorte Supremaharesuelto que
“ladignidad instituciona de lajusticia independiente y de la prensa libre son
valores preeminentes del orden democratico” y que se deben excluir “los
procedimientos que conduzcan a sometimiento del gjercicio de ésta a la
discrecion judicia aunque ellaseabien intencionada o intrinsecamente sana. Asi
loimponelaplenavigenciadelalibertad de prensa, que requiere primariamentela
ausenciadecontrol estatal sobreella..., control queno pierdetal carécter por razén
de gjercerse por 6rganosjudicides’ (CSIN, Fallos: 248:664, considerando 4).

Los valores que €l actor intenta preservar, tales como su reputacion o el
principio delainocencia(que, segundice, podriaser conculcado por ladifusion
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de los hechos que determinaron la filmacion), no son susceptibles de proteger
mediante la censura previa. La misma convencion Americana de Derechos
Humanosrecién citadadejaasalvo las* responsabilidades ulteriores’ (articulo
13, inciso 2) y a éstas deberd acudir el demandante si se cree con derecho.

Por las razones expuestas y las concordantes del dictamen que antecede,
SE CONFIRMA laresolucion defs. 8/9, con costas.

Registrese, notifiquesealaspartes por Secretariay oportunamentedevuélvase.
Fdo.: Eduardo Vocos Conesa - Jorge Pérez Delgado.- Eugenio Bulygin.
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