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Nota del director

Luego de treinta nimeros, llega un nuevo cambio en la estructura de Dis-
cusiones. La revista pasara a tener inicamente dos secciones. La tradicional
seccion Principal, que mantendra su estructura, y la seccién “Otras discu-
siones”, donde si bien incluiremos trabajos del tipo que aparecian en las
secciones anteriores (“Cortes’, “Libros” y “Balance”), también publicaremos
todo tipo de trabajo cientifico sobre los temas de la revista. Esto ultimo
implica una novedad adicional: a partir de ahora Discusiones lanzara con-
vocatorias periddicas para la publicacion de articulos, que seran, como
siempre, sometidos al proceso de evaluacion por pares. Laura Manrique y
Pablo Rapetti han amablemente aceptado continuar en el equipo editorial
como editores de esta seccion. En razén de este cambio, Lorena Ramirez,
Janaina Matida, Flavia Carbonell y Carolina Vergel finalizan su colabora-
cién como editoras de seccion. Quiero agradecer a todo este grupo, que
estuvo a cargo de las secciones Cortes, Libros y Balance, por el trabajo y
el acompafiamiento de estos afios. La revista es de factura artesanal y su
subsistencia depende de personas, como ellas, que ponen el hombro.

Las novedades no terminan alli, pues en este numero se produce tam-
bién un cambio en la Secretaria de redaccion y en el Consejo Editorial. Por
un lado, Daniela Domeniconi deja la Secretaria de redaccién, donde se
suma Catalina Tassin Wallace para acompanar a Sofia Pezzano. Daniela ha
sido fundamental para la vida de la revista, participando durante los afios
en que Hernan Bouvier estuvo a cargo de la direccion y aceptando acom-
panarme también en la transicion y los afios que siguieron. Trabajar con
Daniela es tener la seguridad de que las cosas iran bien. Esta nota nunca
lograra ser agradecimiento suficiente. Por otro lado, Agostina Copetti se
incorpora al Consejo editorial, sumando su esfuerzo para asegurar la cali-
dad de nuestra revista.
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Ernesto Garzon Valdés
(1927-2023). Un recuerdo

Paolo Comanducci*

He aceptado inmediatamente la amable invitacién de Federico Arena para
escribir algunas palabras en recuerdo de Ernesto Garzén Valdés en las
paginas de esta revista. Se lo debo a Ernesto, como pequeiia muestra de
gratitud por lo tanto que he recibido de €, aun si siento una gran tristeza
al hablar de Ernesto en tiempo pasado.

No voy a ofrecer ni siquiera un resumen de su extenso curriculum vitae
et studiorum, ya que es fécil encontrar informacién adecuada al respecto’.
Su vida ha sido completa, larga y muy dindmica, caracterizada por los via-
jes frecuentes, las prolongadas estadias en el extranjero, el intenso trabajo
diplomatico y sobre todo académico, el exilio determinado por la dictadura
argentina, la eleccion de quedarse a vivir en Alemania aun después de la
vuelta a la democracia en su pais. Para conocer a fondo la ambivalente
relacion de afecto y aversion con Argentina resulta seguramente muy escla-
recedor leer su libro “casi” autobiogréfico, El velo de la ilusién (Garzén
Valdés, 2000a). Pero era suficiente hacerle una pregunta cualquiera sobre
la situacion de su pais para darse cuenta de la amargura que trasudaba de
su respuesta, y al mismo tiempo del apasionado interés con que seguia los
acontecimientos politicos, econdémicos y culturales de su patria.

Para los jovenes investigadores que no hayan tenido todavia la oportu-
nidad de encontrarse con su obra cientifica, hace falta mencionar al menos
los campos disciplinarios que Garzén cultivo. Empezd con la filosofia del
derecho, publicando varios ensayos y el volumen Derecho y “naturaleza
de las cosas” (Garzon Valdés, 1970); se ocup6 de filosofia moral, desarrol-

" Profesor emérito de la Universita di Genova, Italia.
1 Véase, entre otros, Malem (1987), Atienza y Ruiz Manero (1987), de Lucas
(2001), Comanducci y Mazzarese (2003).
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lando una personal ética de la responsabilidad; ejerci6 la ciencia politica?,
teniendo como especial foco de atencién a Latino América’; y sobre todo
trabajé profunda y extensamente en la filosofia politica, dejandonos unas
obras fundamentales para esta disciplina®. Leyendo sus contribuciones,
emerge la figura de un intelectual que hunde sus raices en la Ilustracién
y en el pensamiento liberal-demdcrata de fildsofos como Locke y Kant,
cercano a las posturas contemporaneas del liberalismo igualitario y cos-
mopolita de corte anglosajon — pienso sobre todo en Rawls -, pero siempre
con rasgos de originalidad e independencia de juicio.

La labor académica de Garzoén ha sido impresionante. No solamente
por la cantidad y calidad de su propia produccién cientifica, sino por la
enorme mole de traducciones desde y al castellano: casi ochenta volume-
nes, ademas de muchos ensayos. Un trabajo humilde y valioso a la vez. Se
trata de una pieza que encajaba en un preciso proyecto, llevado adelante a
lo largo de toda una vida. Garzén quiso facilitar la circulacion de las ideas,
en materia filosofico-juridica y filoséfico-politica, especialmente entre los
varios paises de Europa y Latino América. Y estaba convencido de que las
traducciones de libros relevantes eran, a este fin, un instrumento impres-
cindible. La otra pieza del proyecto consisti6 en posibilitar el armado de
una red entre investigadores que le parecian interesantes, una telarafa
tejida sobre todo por medio de sus innumerables viajes. La eleccién en
este caso ha sido la de poner en contacto grupos por asi decirlo “mino-
ritarios” respecto de los que pertenecian a universidades mas famosas y
hegemonicas. Es asi que logré construir puentes entre investigadores de
Espana, México, Argentina, Finlandia, Alemania, Italia, y un largo etcétera.
Garzon fue un gran organizador cultural. Y al mismo tiempo un maestro,
un mentor de la formacién académica y la actividad de investigacion de
varias generaciones de colegas.

Organizador cultural y maestro: bajo ambos perfiles Ernesto ha tenido
una notable influencia también sobre mi.

2 Véase Garzon Valdés (1987).
3 Véase, entre otros, Garzén Valdés (2000Db).
* Véase, por lo menos, Garzén Valdés (1993) y Garzén Valdés (2001).
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En primer lugar, yo fui un destinatario directo de su obra de construc-
tor de puentes. Lo conoci personalmente al comienzo de octubre del 1992
en Cdrdoba, durante la ceremonia en la que la Universidad Nacional, su
alma mater, quiso simbolicamente volver a incorporarlo al claustro docente,
como doctor honoris causa, claustro del cual la dictadura lo habia expulsado
casi veinte afios atras. En el seminario internacional que sigui6 a aquel acto
académico, el primero de una larga serie de congresos anuales en Vaque-
rias, en la sierra cordobesa, encontré, junto con una pequeia delegacién
italiana, a los representantes mas destacados de la filosofia analitica del dere-
cho argentina (Carlos Alchourrén, Eugenio Bulygin, Carlos Nino, Roberto
Vernengo, Ricardo “Pachi” Guibourg, Martin Farrell, Ricardo Caracciolo,
Pablo Navarro, entre otros) y también espafiola y mexicana. Garzon, desde
aquella ocasién, empezo6 a considerarme uno mas de sus “protegidos”, a
ponerme sistemdticamente en contacto con otros colegas de su entorno y, a
medida que mi castellano mejoraba, a involucrarme en multiples actividades
académicas de las cuales él era el principal impulsor. Habiendo sido bene-
ficiado por su actitud de gran tejedor de redes académicas, sucesivamente
decidi intentar por mi parte imitarlo, aun si en escala menor, y me siento
ahora muy satisfecho por haber seguido en esto la ensefianza de Ernesto.

Como maestro, reconozco que Garzon ha tenido sobre mi una influen-
cia determinante con relacion a mis posturas en el debate entre liberalismo
y comunitarismo, asi como en la elaboracion de los conceptos de igualdad y
tolerancia. No compartiamos la misma metaética, pero en materia de ética
sustantiva a menudo me daba cuenta de la grande consonancia entre sus
tesis y argumentos y los mios.

Quiero terminar mi pequefla conmemoracion de Ernesto, relatando
algunos recuerdos personales, unos simples flashes, sin un orden preciso,
que tengo bien presentes en mi memoria y quiero compartir con los lec-
tores de “Discusiones”.

En primer lugar, el recuerdo de un pais, México, que para mi esta fuer-
temente conectado a Ernesto. Fue él que me puso en contacto con Rodolfo
Véazquez e hizo que me invitaran por primera vez a México; fue en una
coleccién codirigida por él (“Etica, Filosoffa del Derecho y Politica’, de la
editorial Fontamara) en donde publiqué mi primer librito en castellano; fue
en la catedra que lleva su nombre que tuve el honor de dictar unas clases
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en 2006; ha sido en su compailia que transcurri en la Ciudad de México
algunos momentos muy agradables y estimulantes, entre universidades,
museos, librerias y refrescos en el precioso edifico art nouveau de la Casa
de los azulejos. Todavia recuerdo, durante mi primera visita a México,
sus carifosas recomendaciones, como experto conocedor de la realidad
mexicana, sobre comidas y bebidas autdctonas, a veces condimentadas con
una pizca de prejuicios Nord europeos (“Querido, jno tome hielo ni coma
lechuga fuera de un Sanborns!”).

En segundo lugar, el recuerdo de un viaje transoceanico en avién que
por casualidad nos tocé compartir. No estaibamos sentados cerca y cuando
me levanté para dar dos pasos y estirar las piernas lo vi que trabajaba, en
el medio de la noche, con la computadora: estaba terminando una traduc-
cion. “No hay que desperdiciar el tiempo’, me comentd en aquella ocasion,
un imperativo al que obedeci6, de una forma casi obsesiva, a lo largo de
los afios. Ernesto tenia una suerte de ansiedad vital, pasaba, sin solucion
de continuidad, del logro de un objetivo al planteo de otro. Estaba siempre
corriendo, intelectual y metaféricamente, ya que ostentaba en cambio un
soberano desprecio hacia la practica del jogging.

En tercer lugar, los recuerdos de su gran casa en Bonn, en la que tuve
la suerte de pasar unos dias. Se encuentra en el barrio donde estaban las
embajadas, cuando Bonn era todavia la capital de Alemania. Una casa ati-
borrada de libros, de trabajo, de literatura, de arte; libros que se encontra-
ban por doquier, también forrando las escaleras internas, tanto que ¢l habia
puesto unos silloncitos en los entrepisos para permitir sentarse a leer en el
lugar mismo donde uno hubiese encontrado un libro interesante. La casa
incluia también dos espacios, uno arriba y otro abajo, perfectamente equi-
pados para recibir a huéspedes. Aulis Aarnio, él también un amigo recién
fallecido, transcurrié varios periodos alojado en uno de ellos. La casa esta
ubicada en Rolandstrasse, y por eso Ernesto apodé Roland Seminars las
reuniones de amigos-colegas que solia organizar en su casa, con la ayuda
y la presencia discreta de su adorada Delia. Unos anfitriones exquisitos.

En cuarto lugar, el recuerdo de todas las veces en que Ernesto, ejer-
ciendo lo que él consideraba una forma de paternalismo justificado, me
alentaba a que emprendiera alguna actividad académica. Siempre ha sido
prédigo de incitaciones: para que escribiera sobre un tema, participara
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en un congreso, publicara en inglés, armara la parte monografica de una
revista. Desde algunos afos ya no lo hacia mas, a causa del deterioro de su
memoria. Pero todavia hoy en dia, frente a alguna tarea académica que no
tengo ganas de llevar a cabo, me descubro preguntandome: ;Y si Ernesto
me lo hubiese pedido?”.

En quinto lugar, un recuerdo puntual. Su cara de grata sorpresa y puri-
sima felicidad cuando, el 2 de abril del 2004, le anuncié que habiamos con-
seguido, a ultimo minuto, una entrada, al teatro Carlo Felice, para asistir a
una representacion de la Turandot de Giacomo Puccini, que iniciaba poco
después de una conferencia que Ernesto dio en el Palacio San Giorgio de
Génova. Era un gran amante de la musica clasica, y de la dpera en especial,
y con su entusiasmo logrd contagiarme, aun si en forma blanda, después de
afnos de insistencia para que descubriera el encanto de la lirica.

En sexto y tltimo lugar, el grato recuerdo de su visita, junto con Eugenio
Bulygin, a Sansepolcro, en el mes de abril de 1995, después de haber parti-
cipado en un congreso en la cartuja de Pontignano, cerca de Siena. Grande
fue el placer de poder acoger en lo que considero “mi lugar en el mundo”
a dos maestros y amigos entraables, y ensefiarles las bellezas artisticas y
paisajisticas de este pueblo de Toscana. Ernesto y Eugenio conocieron a mis
padres, y los conquistaron, haciendo muestra de su buen manejo del italiano.
En particular mi mamd qued¢ literalmente fascinada por Ernesto (“jQué
sefor tan distinguido!”). Una prueba ulterior, para mi, de su estilo refinado,
su capacidad de empatia, su brillante personalidad. Lo extrafiaré.

Bibliografia

Atienza, M. y Ruiz Manero, J. (1987). Entrevista a Ernesto Garzén Valdés.
Doxa, 4, 413-426;
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Introduccion a un debate por los sujetos
de derecho y nuevos otros, en tanto problema
juridico y filoséfico

Introduction to a Debate on Legal Subjects and the New
Others, as a Legal and Philosophical Problem

Marianela Galanzino®

Recepcion y evaluacion de propuesta: 16/03/2022
Aceptacion: 14/05/2022
Recepcion y aceptacion final: 04/12/2023

Resumen: Este breve trabajo intentara introducir una conversacién esgri-
mida en torno al texto de Valeria Berros, titulado “Cuando lo obvio deja
de serlo: nuevos sujetos y otros en el derecho contemporaneo”. Partiendo
de esbozar los principales argumentos que propone la autora, pasaré inme-
diatamente a apuntar reflexiones suscitadas por la entidad creciente que
cobran algunos de los debates que colisionan en la discusion y referiré a sus
repercusiones que exceden, a todas luces, el campo del derecho. Intentaré
también ofrecer una narrativa que funcione a modo de paraguas argumen-
tativo con la finalidad de esbozar el mapa de relaciones entre los elementos
aportados por los comentaristas a la discusion con el texto central y, sin
saberlo, entre los mismos comentaristas, Lisboa y Drivet.

Palabras clave: Sujetos de derechos, Derecho Ambiental, Naturaleza, Persona.

Abstract: This article attempts to address the discussion around Valeria
Berros’s text “When the obvious ceases to be obvious: new subjects and

others in contemporary law”. I will start by outlining the main arguments

" Doctoranda en Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires. Becaria doctoral CON-
ICET, Centro de Investigaciones Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina. Correo electronico: maygalanzino7@gmail.com
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proposed by the author and continue to point out reflections raised by the
growing importance of some of the debates aroused in the discussion and
I will refer to their repercussions, which clearly exceed the field of law. I
also will bring a narrative which may provide an argumentative umbrella
to draw the map that links the elements brought by the commentators,
Lisboa and Drivet, related not only to the central text but also among them.

Key words: Subjects of rights, Environmental Law, Nature, Person.

1. Introduccion

En el marco de una cada vez mds evidente crisis socioecologica, se vienen
generando extensos debates acerca de como debe ser definido el momento
histérico y geolégico de las relaciones que se establecen en el mundo que
habitamos. En simultaneo, se intentan definir y distribuir responsabilida-
des y se comienzan a delinear direcciones hacia algunos futuros posibles.
En la pregunta por la habitabilidad del mundo, y sobre sus habitantes, nos
vemos en la obligacion de pensar en cémo vamos a convivir con la otredad,
quienes son los otros o, en todo caso, los nuevos otros, con quienes compar-
tiremos un futuro comdn (Haraway, 2019).

Distintos discursos se encuentran circulando en la tarea de pensar lo
que emerge como posibilidad y resuenan en las preocupaciones de la crisis
socioecoldgica. Todos ellos intentan esbozar estrategias para hacer frente
a la dureza del tiempo al cual pertenecemos. Biocentrismo, ecocentrismo,
ambientalismo, etc. En las discusiones que se entretejen en este numero,
nos adentraremos en aportes acotados a campos mas especificos, como los
Derechos de la Naturaleza, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano,
la Etica Comunicativa Ampliada. Todos ellos, abrigan el impulso de plura-
lizar los modos de ser, hacer y pensar.

Valeria Berros indica que, desde el campo juridico, viene cobrando
fuerza el enfoque de los Derechos de la Naturaleza, con pretensiones de
redefinir la otredad. Sin perjuicio de los desacuerdos que produce al inte-
rior del derecho contemporaneo, se ha convertido en las ultimas déca-
das, en un punto tan central como resistido.



Introduccién a un debate por los sujetos de derecho y nuevos otros, ...

Desde la praxis latinoamericana, con avances y retrocesos incluidos, este
enfoque derivé en todo tipo discusiones académicas, juridicas, filosoficas
e institucionales. Ante todo, nos convida a una mirada atenta y critica para
pensar este gran y paralizante problema del cual somos contemporaneos, al
tiempo que se compromete con los margenes, con los “problemas migajas”.!

A nivel social, politico, cultural, econdémico el enfoque de los Derechos
de la Naturaleza presenta alternativas de organizacién y ademas incluye
una manera otra de pensar y defender la vida. Inicia su recorrido en cos-
movisiones indigenas, que se presentan como alternativas del modelo
capitalista (Gudynas, 2014), y ha derivado posteriormente en numerosas
traducciones que, en mayor o menor medida matizaron esta prerrogativa.

Dentro de la bateria de discusiones que se esgrimen a partir de los aportes
de la perspectiva de los Derechos de la Naturaleza, la cuestion del tratamiento
juridico de la otredad, de los otros, o también podemos decir, la cuestion de
los nuevos otros, se vuelve, a los fines de este trabajo, un punto central.

El texto de Berros, discutido en este nimero, rastrea desde el ambito
juridico, posibilidades de interpretacién de normas existentes para ampliar-
las en un sentido que las torne comprensivas del (y siguiendo a la autora)
creciente niimero de nuevos otros. Focaliza en la técnica juridica para bus-
car dentro del derecho las posibilidades de dar un tratamiento protectorio a
esos nuevos otros, al tiempo que se pregunta quiénes son, quiénes han sido,
quiénes potencialmente podrian serlo. En paralelo, y en total coherencia
con desandar los caminos de la obviedad, pone en relieve el concepto de
sujeto de derechos alertando sobre los revuelos que éste genera al interior
del derecho contemporaneo.

Cada vez que el debate sobre los nuevos sujetos de derecho en relacién
al problema socioecologico se abre, aparecen no pocas objeciones dentro
del derecho ambiental clasico o tradicional. El enfoque clésico, reconoce el
derecho humano al medio ambiente sano adosado a la tradicién liberal que
dio origen a los procesos de codificacion. Esto significa que los hombres

! Si bien existen las grandes causas ambientales globales, que cuentan con gran legitimidad,

como lo es el cambio climético, también hay otros problemas localizados como la defau-
nacion, extincion de especies, contaminacion de diferentes tipos y niveles, que como operan
en una escala local quedan fuera de las grandes estrategias de accion y visibilidad publica.
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detentan el derecho a gozar de un medioambiente sano por el hecho de ser
tales. Nuestro articulé 41 de la Constitucion Nacional refleja esta cultura
legal.? Nuestro sistema juridico reconoce sus fuentes en los Codigos francés
de 1804 y el Esbogo de Freitas (como proyecto del cddigo brasilero entre
1860 y 1865), embebido del humanismo y el liberalismo que fue escul-
piendo la teoria juridica en la historia de Occidente.

En esta parte del mundo, como en todas aquellas en que estd tradicién
antropocéntrica ha permeado, el “ser” es condicion excluyente para poder
titularizar y gozar de derechos y para merecer la mirada respetuosa de quie-
nes si “son”. En definitiva, se trataria ain de la sustancia ad aeternum que
retoma Drivet de los clasicos griegos para comentarios sobre los peligros
de transformar todo en un sujeto.

Ya se han encargado otros autores de preguntarse sobre si los arboles
podrian tener legitimidad procesal (Stone, 1972), y de tornar evidente que
los Estados han otorgado, mediante sus sistemas legales, derechos a entida-
des bancarias, por ejemplo, y creado la persona juridica de existencia ideal,
entre muchas otras ficciones del tipo.

Berros, a partir de resaltar la propiedad elastica del concepto de otros,
nos refuerza la pregunta por el horizonte juridico emancipatorio. Si parti-
mos de la comprension de que todas esas aperturas de derechos o amplia-
ciones son ficciones juridicas ;por qué entonces no expandir ese universo
emancipatorio mediante nuevas ficciones que comprendan a nuevos otros?

Quienes rechazan la insercidn de los Derechos de la Naturaleza en los
sistemas juridicos, y en los sistemas politicos estatales, argumentan que
resultan de dificil ejecucion, que son procesos largos y poco eficaces en su
resolucion. Sin embargo, el aparato del derecho ambiental tradicional ha
demostrado una gran insuficiencia de respuesta tanto precautoria como
ejecutoria. Ante tal circunstancia, la argumentacion de Berros y sus intrin-
cadas y finas articulaciones en las discusiones con Drivet y con Lisbda, nos
proporcionan una mirada compleja y critica para aportar a una defensa

2 “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el

desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades pre-
sentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo””
(Articulo 41, Constitucion Nacional Argentina).
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del enfoque de los Derechos de la Naturaleza. Cada uno lo hace desde un
costado y con un sustento tedrico diferente, intentando asi bocetar algunas
respuestas a un problema tanto juridico como filoséfico.

2. Principales argumentos del texto de Berros

La autora sefiala que la cuestion de los Derechos de la Naturaleza eng-
loba una serie de discusiones en torno a reconocer u otorgar derechos a
animales (en cardcter individual o por especie), a ciertos ecosistemas en
particular, a la naturaleza en general, o incluso a categorias de sujetos mas
novedosas, como es el caso de las generaciones futuras. Sobre estos debates,
el territorio latinoamericano ha aportado un gran niimero de experiencias
que se condujeron por diferentes vias: jurisprudencial, texto constitucional
o leyes nacionales.

Berros, oportunamente sefiala que los planteos de los Derechos de la
Naturaleza vienen produciendo un escandalo en el mundo juridico, por
tocar talones de Aquiles, “los puntos cardinales” de los sistemas juridicos
modernos. Resalta, ademds, que estos movimientos que se dan en normati-
vas nacionales, constitucionales, en bocados de jurisprudencias y doctrina
e intentos de reforma, reflejan un cambio en el pensamiento social, aquel
del cual (enfatiza la autora) nos advertia Durkheim.

Es asi que Berros nos acerca a las discusiones por el reconocimiento de
un creciente namero de otros a partir de dos casos especificos, que tuvieron
tratamiento en Argentina, por la via jurisprudencial. El caso del Delta del
Parana (2020) y el caso Off shore (2021).

El principio de no dafiar a otros, el cual nos resuena tanto desde la
moral, el derecho y las religiones, cobra una fuerza cautivante en la tarea de
expandir la cantidad de otros, o como dice Berros, de producir un “ensan-
chamiento de los sujetos”

Sin embargo, nos indica esta autora, que el principio esconde también
una pretensa obviedad. ; Quiénes son esos otros? Nos invita a rastrear algu-
nas experiencias que empiezan a hacer evidente la inestabilidad actual de
tal obviedad, para lo cual el derecho, tanto en doctrina como en jurispru-
dencia, ha sido de gran ayuda.
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La extension de un horizonte emancipatorio a nuevos otros implica el
ejercicio de rechazar posturas conservadoras. No hay manera de mantener
el mundo en suspenso o detenido. Independientemente de si se trata de la
historia de la humanidad sobre la tierra (Tiempos de la Historia Mundial)
o de la historia geoldgica de la tierra (tiempo geoldgico),’ la tendencia del
universo es a la entropia, y por lo tanto a la constante modificacion. Para
evitar las mutaciones y cambios de las sociedades (y del mundo en general)
es necesario un quehacer. Hay que hacer algo, una accién positiva (por
oposicién a la omisién) para mantener el estado de cosas tal y como ha
permanecido durante cierta cantidad de tiempo. Un quehacer estd detras
de la conservacion. Asi, el laissez faire, laissez passer implica un conjunto de
acciones y un corpus organizacional.* Esta circunstancia convoca a algunas
corrientes de pensamiento, a juristas y pensadores a ser los verdaderos
conservadores de las teorias y los modos de pensar cocinados durante la
emergencia de la modernidad, perfeccionadas a su paso y cuyas repercusio-
nes nos conducen a la justificaciéon de un modo de vida imperial (Brandt y
Wissent, 2021), que destruye todo aquello que no logra humanizar, o bien
podriamos decir, sujetar.

Ya conocemos la existencia de animales que no se mueven en
absoluto. ;Cabe entonces la definicién juridica de semovientes tal y como
se encuentra legislado en el Codigo Civil y Comercial Argentino, para
designar a los animales? A saber, “cosas muebles que pueden desplazarse
por si mismas” (art. 227).

Ya no es obvio qué es un animal ;lo fue alguna vez? ;Qué tratamiento
han merecido los otros en estos afios de experiencia de los tiempos de la
humanidad?

* Esta distincién es tomada de Dipesh Chakrabarty, quien explica el surgimiento de una
tendencia consciente en filosofos y estudiosos de la historia a separar la historia humana —o
la historia de los asuntos humanos- de la historia natural, a veces incluso negando que la
naturaleza pudiera tener una historia tal y como la tienen los seres humanos (Chakrabarty,
2018). Drivet, en su texto, retoma esta critica del pensamiento humano a negar la historia
de la naturaleza.

En el sentido en que indica Michel Foucault en el Naciomiento de la Biopolitica (1978,
1979) para explicar como el liberalismo de la segunda mitad del siglo XX se vuelve un
régimen gubernamental y que incluye un cierto tipo de racionalidad y un aparato organi-
zacional que produce la libertad que necesita consumir para gobernar.
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En Argentina, recientemente se ha dado un fenémeno jurisprudencial
en el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se ha pronunciado
sobre la necesidad de incorporar la mirada ecosistémica o ecocéntrica o
bien de aplicar el principio in dubio pro natura.> Aunque estos movimientos
de la Corte no impliquen un reconocimiento de derechos, producen un
efecto de influencia en otras decisiones de la regién. Auguran un proceso
de sentar precedentes judiciales con innovaciones juridicas no menores.
Por ejemplo, en el caso que dirime el conflicto entre Mendoza y La Pampa
por el rio Atuel, se hizo referencia a: “(...) El paradigma juridico que
ordena la regulacion del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en
cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema, como bien lo establece la ley general del ambiente” (CSJN, “Pro-
vincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza’, 2017). Y en el caso “Majul”
(2019) la misma Corte afirmé:

en caso de duda, todos los procesos ante tribunales, 6rganos admi-
nistrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de
manera tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio
ambiente, dando preferencia a las alternativas menos perjudicia-
les. No se emprenderdn acciones cuando sus potenciales efectos
adversos sean desproporcionados o excesivos en relaciéon con los
beneficios derivados de los mismos.® (Galanzino y Berros, 2022)

El caso del Delta del Parana (2021), que se inicia, en principio, por
graves focos de incendios, es un gran lienzo que nos permite divisar la
emergencia de argumentos innovadores en el plano juridico. En su estra-
tegia argumental se rescatan principios y argumentos que hacen posible
discutir no so6lo cuestiones de salud (mas asociadas a la idea de contami-

® Véase los siguientes casos: CSJN, “Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General
Belgrano’, 11/07/2019; CSJN, “Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza s/ uso de
aguas’, 01/12/2017; CSJN, “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe,
Provincia de y otros s/ amparo ambiental’, 11/08/2020; CS]N, “Saavedra, Silvia Graciela y
otro ¢/ Administracién Nacional de Parques Nacionales Estado Nacional y otros s/ amparo
ambiental”, 25/02/2021.

¢ Principio in dubio pro natura en CSJN, “Majul’, 2019.
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nacién poblacional clasicas de los leading cases ambientales) sino también
otros puntos fundamentales.

Una de las demandas presentadas ante la CSJN por este caso plantea
el reconocimiento del Delta como un sujeto de derechos, sumado a un
argumento generacional, y vincula la proteccion del Delta del Parana como
clave para la mitigacién del cambio climatico.

En consonancia con la descripcién que hace Berros de la cuestion gene-
racional, la idea de futuro cobra una relevancia fundamental no s6lo para
las distopias de ciencia ficcidn, las narrativas del No Future de los 80 s post
Chernobyl y el horror cdsmico, sino también para juristas.

En cualquier caso, Berros insiste en lo siguiente: la idea de futuro
empieza a tomar un protagonismo ineludible. En el derecho esto viene
sucediendo de la mano de las nuevas definiciones del concepto de genera-
ciones futuras como sujetos transtemporales y transespaciales.”

3. Entre limitaciones y resguardos: la problematizacion de
la idea de sujeto en la propuesta de las comentaristas

Los cruces que se materializaron a partir de la discusién con el texto de
Berros resultan de lo mas interesantes. Si bien la dindmica de la revista esta-
blece una conversacion y un debate entre un texto principal y cada texto
comentario, también me parece importante extraer las conversaciones fan-
tasmales, por desconocidas, que se establecieron entre los comentaristas
entre si. Hay un acuerdo subyacente en puntos troncales con el texto de
Berros. Para mayor precision, hay una cierta sensacion de consenso sobre
algunos puntos tales como: el creciente nimero de otros, la importancia del
derecho en el tratamiento de la otredad, el posible colapso socioecoldgico,

7 Demanda “Asociacion Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental”, 2021, p. 8. Una propuesta interesante es la del filosofo autra-
liano Roman Krznaric que convoca a lo que denomina “pensamiento catedral” para la
construccion de una justicia intergeneracional. Alude asi, a las ideas largoplacistas de los
proyectos humanos en el medioevo, que se reflejaban en la construccion de las grandes
catedrales géticas y romdnicas cuya edificacion se proyectaba a 100, 200 afios hacia el
futuro. Véase Krznaric (2022).
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el estado lamentable del planeta, la incidencia antropogénica en la pro-
duccién y aceleracién de tal situacion, la necesidad de modificar la forma
moderna de comprender el vinculo naturaleza-cultura, la importancia de
los procesos institucionales que comienzan a dar forma a las demandas
de nuevos otros, para nombrar sélo algunos. Sin embargo, hay también
desacuerdos importantes.

Principalmente, para Drivet el problema debe incorporar la critica a
la nocién de sujeto. Pero debe hacerlo desde un costado que abrace el
reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza. Respecto de la nociéon
de sujeto, entiende que es justo alli donde permanecen las dificultades para
incorporar reflexivamente la naturaleza a la cultura, o de unir estas repre-
sentaciones modernamente separadas.

El autor llama la atencion sobre los modos de operar del conocimiento
occidental, apuntando que insiste en negar la historia de la naturaleza, y
que, de hecho, la historia de la humanidad en la tierra es (en la historia
de la naturaleza) considerablemente reciente. Con esta argumentacién
nos sumerge en el cuestionamiento por la centralidad autoatribuida de lo
humano y de las formas en que fue consolidandose tal posicion desde la
Grecia antigua, pasando por la modernidad, hasta nuestros dias. El dere-
cho, transversal a todas estas temporalidades y como herramienta de domi-
nacion, ha cumplido una tarea para nada menor.

Las reflexiones de Drivet introducen, ademas, la pregunta sobre los
consensos en base a los cuales creamos sensaciones de obviedad. Hace
tiempo que conocemos la existencia de animales estaticos, que no se
mueven. Podriamos pensar entonces que los presupuestos que hasta el
momento aglutinan ciertos consensos en torno a la definicién de animal,
es decir, “ser vivo que se mueve por su propio impulso” segun la Real Aca-
demia Espafiola, han sido, una vez mds, desbaratados.®

Resalta Drivet, que el sujeto moderno, a su vez el sujeto de la racio-
nalidad instrumental, hizo posible las peores calamidades de la historia,

8 Véase Medrano y Vander Velen (2018) para incorporar la mirada de los mundos indigenas
amerindios a la pregunta que alguna vez, hace 30 afios, comenz6 a hacerse Tim Ingold
tensionando las nociones de animalidad y humanidad, dejando en evidencia que ya no es
tan obvio lo que un animal es.
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refiriendo a que su forma de conocer esta orientada a la dominacién de
la naturaleza. A este efecto lo denomina (tal y como indica el titulo de
su trabajo) el extravio desnaturalizante de la subjetividad. Alli radica la
desconfianza del autor en la nocion de sujeto para pensar en horizontes
emancipatorias en términos de los nuevos sujetos de derechos.

Sin embargo, complejiza la abdicacion total de una categoria tan impo-
nente. Se pregunta: “;Pueden otorgarse derechos a un ente natural no
humano sin necesidad de conferirle el estatuto de sujeto? ;Serian suficientes
dichos derechos para garantizar el respeto y responder adecuadamente al
gran desafio del colapso climatico y el ecocidio?” (Drivet, 2023, seccién 5).

sPero como salir de la encrucijada y retomar un sendero que nos
permita la contemplacién de nuevos otros sin extraviarnos en el sujeto?
Ante este interrogante que formula en su texto, Drivet propone una praxis
conducida por la Etica Comunicativa Ampliada. Parte del entendimiento
de que la comunidad humana convive en relacion dindmica con otras
comunidades no humanas en un régimen de mutua dependencia en el
cual existen diferencias entre convivientes. Los humanos tendrian una tarea
acorde con su responsabilidad diferenciada, que estaria signada mas por
cuidar y orientar que por prescribir o imponer.

Me parece importante resaltar que Drivet encuentra limitaciones en el
derecho en tanto instrumento moderno y occidental, critica que también
levanta, en su oportunidad, con las cuales coincido particularmente. No
obstante, aclara que reconocerlas e identificarlas no implica renunciar al
proyecto de su ampliacién, a la ampliacién de derechos en general.

Por su parte, Lisboa resalta fundamentalmente un aspecto norma-
tivo del problema que nos ocupa. Le interesa hacer notar la capacidad del
derecho de crear exclusiones, justamente por su facultad para construir
categorias. Para la autora, las categorias clasicas del derecho, asi como las
separaciones dicotomicas sobre las cuales éste se asienta (derecho publico/
derecho privado) no solo son insuficientes, sino obsoletas para hacer frente
a las demandas de justicia de los nuevos otros.

El texto “Seguir soflando sin dejar de ver lo obvio: otros y nuevos suje-
tos y personas desde la perspectiva latinoamericana’, inserta nuevas pre-
guntas al debate que se viene dando hasta el momento en este numero.
Es incisivo en la idea de que la conversion en sujeto no ha garantizado
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justicia para muchos de los sujetos que han sido, con antelacién, recono-
cidos normativamente. Denuncia la existencia de viejos sujetos que sufren
viejos y nuevos danos. Denuncia también que dentro de la consideracién
normativa de alguien/ algo como un sujeto, hay categorias que desnatura-
lizan la igualdad ante la justicia, y que siempre existieron sujetos valorados
(juridicamente y socialmente) como inferiores a otros.

Llama a una aplicacién del derecho contrahegemonica, a descolonizar y
a des-universalizar los discursos que circulan en la formulacién de nuevas
categorias. Propone, para encausar esta praxis, la categoria de personas
antes que la de sujeto de derechos, por considerarlo un concepto dindmico
y comprensivo de aspectos que exceden lo puramente juridico.

Lisboa entiende el problema del sujeto como un embrollo del cual serd
dificil salir, salvo que escapemos de la logica colonial. Es por eso que enfa-
tiza en los procesos del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano en
tanto se fueron dando como impugnaciones a formatos institucionales,
juridicos y politicos universalizantes. Hay en estos procesos latinoameri-
canos esfuerzos por superar la matriz colonial de pensamiento, y los Dere-
chos de la Naturaleza contribuyen a esa direccién. En este punto me uno
especialmente a los argumentos de la comentarista.

Lisboa refuerza la idea de una necesidad de reparacion, no de voces
que no estuvieron, ni de unas que simplemente fueron desoidas, sino de
voces, saberes, sujetos y personas que fueron soterradas sistematicamente
bajo un orden colonial.

Retomando a Fajardo, remarca la idea de que las recientes reformas de
Ecuador y Bolivia se esfuerzan por “superar la ausencia de poder constitu-
yente indigena desde la fundacién republicana, asi como para combatir el
hecho de que fueron consideradas incapaces por diversos sistemas legales
en América Latina” (Lisbda, 2023, seccién 3).

Finalmente, suma a los dos casos jurisprudenciales que expone Berros,
otros tres que ejemplifican la aplicacion de nuevos derechos, nuevas lec-
turas institucionales y juridicas por diferentes Cortes: Loja en Ecuador
(2010), Ganges y Yamuna en India (2017), Atrato en Colombia (2016).

Hay una recurrencia en los interrogantes que nos plantea Lisboa
sobre ciertas violencias del derecho: ;podra el derecho, como institucién
moderna occidental, encontrar un punto de fusién con alternativas reales
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para hacer frente a la crisis que la propia modernidad, racionalidad occi-
dental nos trajo y sigue perpetuando? ;Es el lenguaje del derecho apropiado
para pensar salidas emancipadoras hacia la igualdad en la diferencia y la
diversidad? (Galanzino y Lisboa, 2021).

En definitiva, tanto Drivet como Lisboa apuntan a ir mas alla de la
alternativa tnica de sujetos de derecho, pero sin abandonar su potencial,
y desde diferentes miradas y alternativas. Lisboa propone una lectura de
la ampliacion del reconocimiento de nuevos derechos a la luz del enfoque
del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Por su parte, Drivet pro-
blematiza a partir de rastrear sus raices y las connotaciones que ha adqui-
rido la nocién de sujeto a partir del siglo XVII (momento en consolida en
antropocentrismo en la filosofia), cuestiona su pertinencia emancipatoria y
propone la Etica Comunicativa Ampliada para cuidar de los nuevos otros.

Los consensos marcan, al modo de un metrénomo, los momentos de
creaciéon normativa de las sociedades. Pero en la historia de la humanidad
sobre la tierra, no sélo consensos han delineado los conceptos que nos
dirigen. En estos textos se hace referencia a casos jurisprudenciales, lo cual
supone la existencia de un conflicto que se plantea ante un tribunal.

Me parece importante resaltar la relevancia la conflictividad en las dis-
putas por los reconocimientos, ya que éstos plantean una diferencia en el
reparto de la igualdad (Ranciére, 1996). En ese sentido, también cumplen
la funcién de friccionar las formas de lo posible (Haraway, 2019). En los
casos del Delta del Parana como en el caso Off Shore los reclamos y las
peticiones que la parte actora hace a la Corte implican el planteamiento de
un desacuerdo con el modo hegeménico de comprender un concepto tan
“obvio” como el de sujeto o el de animal.

El conflicto es también una discusién en la diferencia. Una diferencia
entre quienes plantean una humanidad diferida o diferente, entre quienes
pretender conservar los conceptos que hacen este mundo posible de un
determinado modo, y quienes desean y sueian, como afirma Lisbda, con
hacer posible otros mundos.

Personalmente, considero que la perspectiva de Derechos de la Natura-
leza, al pregonar que los derechos deben ser extendidos a otras entidades
mas alla de lo que entendemos por humanidad, nos obliga a revisar nues-
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tras instituciones y herramientas juridicas de una manera que contemple
el vinculo histérico y violento de opresiéon que ha signado la relacién natu-
raleza-cultura. Sobre todo, nos obliga a modificarnos y volver a pensar un
nosotros, refundar el Nossocentrismo del cual nos habla Lisboa.

Quienes se encuentren con estos textos, tendran proximidad con un
debate contundente, inevitable y actual sobre el enfoque de las demandas
de los nuevos otros que irrumpen en lo mas sélido de nuestras estructuras
mas rigidas (como el derecho privado en los sistemas juridicos). Encontra-
ran también algunas respuestas para desandar pretensas obviedades sobre
las cuales quizas sea inconveniente y cruel construir algin futuro.
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Resumen: En este texto presentamos algunos procesos que interpelan el
derecho contemporaneo. En particular, nos concentramos en los nuevos
sujetos de derecho y en la elasticidad del concepto otro que integra el prin-
cipio general de no dafar. En un primer apartado analizamos los argumen-
tos en torno a las innovaciones sobre subjetividades juridicas y otros. En la
segunda parte seflalamos algunos desafios que se presentan en incipientes
procesos de litigacion climatica en Argentina en los que aparecen este tipo
de conceptos. Finalmente, ilustramos el tema a partir de dos procesos ju-
diciales en curso ante diferentes tribunales argentinos, enfatizando en las
principales lineas argumentales utilizadas para el planteo de los conflictos.
Palabras clave: Sujetos de derecho, Dafios, Derecho Ambiental, Derecho

Privado.

Abstract: This paper aims to present some processes that challenge contem-
porary law. In particular, we focus on the new subjects of law and on the
elasticity of the concept of the other that integrates the harm principle. In

the first section we analyze the arguments surrounding the innovations on
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legal subjectivities and others. In the second part we point out some chal-
lenges that arise in incipient processes of climate litigation in Argentina in
which this type of concepts appear. Finally, we illustrate the issue based on
two ongoing legal proceedings before different Argentine courts, empha-
sizing the main lines of argument used for the presentation of the conflicts.

Keywords: Subjects of Rights, Damages, Environmental Law, Private Law.

1. Introduccion

Mas all de la naturaleza y la cultura (Descola, 2012) se ha convertido en una
obra clave de la antropologia contemporanea. Bajo el mismo titulo, Descola
brindé una conferencia que parte de una observacion sobre el Museo de
Ciencias Naturales de la Plata como instituciéon que ofrece una excelente
imagen del mundo tal como lo hemos concebido durante largo tiempo:

La planta baja del museo estd enteramente dedicada a la naturaleza:
en forma de radio y a partir de una rotonda central, se despliegan
las galerias polvorientas y mal iluminadas de mineralogia, paleon-
tologia, zoologia o botdnica, de una riqueza probablemente sin
igual en un museo sudamericano (...) Hay que subir al primer
piso para ver hombres o, mds exactamente, residuos dispersos
de sus culturas materiales (...) La localizacién se impone: son
aqui los pueblos amerindios los que dominan. Sin embargo, en
el piso de la cultura las clasificaciones ya no cuentan con el bello
rigor que regia las colecciones de la planta baja (...) El mensaje es
claro: todavia reina aqui una confusion, una diversidad obstinada,
que la etnologia no ha sabido elucidar con la sistematicidad de
la que dan prueba las ciencias de la naturaleza. Por caricaturesco
que parezca este microcosmos de dos pisos, refleja bien el orden
del mundo que nos rige desde hace al menos dos siglos (...) en
esas clasificaciones ontoldgicas que realizamos a todo momento
con el bello automatismo nacido de una larga interiorizacion del
esquema dualista. Por un lado, un cantero de jacintos, un ciervo
bramado o un aflojamiento granitico: la naturaleza. Por el otro, un
ramo de flores, una cacerfa mayor, un diamante tallado: la cultura
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(...) En el pequenio museo interior que nos sirve de modelo para
ubicarnos en el mundo, no dudamos en ordenar a los primeros
entre las colecciones de boténica, de zoologia y de mineralogia y a
los segundos en la rubrica de las bellas artes, de la sociologia o de
la historia de las técnicas (Descola, 2010, pp. 1-3).

Los lentes que nos atraviesan para separar lo humano y no humano en
dos polos (Latour, 1997) parecen encarnarse en la 16gica de construccién
de este museo v, en general, de los museos de ciencias naturales.! Ahora, la
observacion de Descola no se queda alli, sino que efectua, entre otras, una
referencia al campo del derecho que es pertinente para reflexionar sobre
algunos de los procesos que interpelan la teoria juridica en la actualidad.
De hecho, retomar la idea de que la regulacién tanto formal como sustan-
cial cambia de contenido rapidamente conforme las necesidades de cada
época (Hermitte, 1995) permite interrogarnos: ;como cambia el derecho al
tiempo que se difuminan las fronteras entre naturaleza y cultura que otrora
no indagdbamos, al menos en el Occidente moderno?

En ese sentido, el propio Descola en su conferencia remite al derecho
como uno de los ambitos en los que existe una disputa clave en torno a la
separacion entre humanidad y animalidad (Descola, 2010, p. 80). En este
campo se debate sobre el estatuto juridico de los animales (Kemelmajer,
2015; Berros, Haidar y Galanzino, 2017), se inician causas judiciales que
abogan por su reconocimiento como sujetos de derecho mediante la inter-
posicién de acciones de habeas corpus y de amparo,* o bien impulsando
reformas legales,’ A la cuestion animal es posible sumar las experiencias de

Resultan sintomaticos los procesos de renovacion sobre el rol y contenido de este tipo
de museos que se ven interpelados, entre otros temas, por la grave crisis ambiental que
atravesamos. En ese sentido, véase por ejemplo, la reconfiguracion del Museo de Ciencias
Naturales F. Ameghino de la ciudad de Santa Fe: https://www.museoameghino.gob.ar/.
En relacion a este tema he venido desarrollando una linea de trabajo interdisciplinar entre
derecho y antropologia que result6 en la publicacion de los siguientes trabajos: Carman,
M.y Berros, M. V., 2018, 2021 y 2022.

3 Una experiencia emblemética en ese sentido es el texto definitivo que fue sometido a ple-
biscito en Chile y que, en su articulo 131, establecia: “Los animales son sujetos de especial
proteccion. El Estado los protegera, reconociendo su sintiencia y el derecho a vivir una
vida libre de maltrato (...)”. Recuperado de https://www.chileconvencion.cl/wp-content/
uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf.
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reconocimiento de derechos de la naturaleza que, desde la reforma consti-
tucional de Ecuador en 2008,* viene robusteciéndose en diferentes latitudes
de la regién y del mundo, como por ejemplo, Chile que plebiscitd un texto
constitucional que inclufa esta ampliacion de derechos.’

Asi, la teorfa del sujeto ha dejado de ser obvia: existe un prolifico esce-
nario en el que se montan nuevas subjetividades. Buena parte de ellas se
relacionan con uno de los grandes desafios de nuestra época: ;cémo pode-
mos/queremos vivir para tener futuro en este planeta?

En sintonia, otras ideas juridicas resultan interpeladas como, por ejem-
plo, quien es ese otro al que se dirige el principio de no dafnar (De Lorenzo,
2013, 2019). El otro, el alterum, suele ser un concepto también tenido por
obvio y que ocupa poco espacio en las discusiones del derecho de daios.
Sin embargo, al ritmo en que se amplian los sujetos también ha visto elas-
tizado su significado. La lista es amplia y no cerrada y muchos de esos
otros se relacionan con la cuestion ecoldgica: las generaciones futuras, la
naturaleza, los animales e, incluso, podria pensarse en conceptos aun mas
complejos como lo es el sistema climatico que no solo posee un rol cardinal
en la agenda global ambiental sino en la argumentacién de un creciente
numero de causas judiciales.®

Es clara la existencia de vasos comunicantes entre ambos temas: se
trata de conceptos caros al derecho privado que se ve interpelado por estos
debates que resultan cada vez mas prolificos. Si bien buena parte de las
discusiones podrian vincularse al derecho ambiental y a los temas que
este abarca, como el daiio ambiental o bien el reconocimiento de nuevos
sujetos como lo son las futuras generaciones o la naturaleza, las bases que

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce los derechos de la naturaleza o de la
Pachamama en su texto de 2007. Véase especialmente el articulo 71 y siguientes en https://
www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/constitucion_de_bolsillo.pdf.
El texto que aprob¢ la asamblea constituyente chilena, pero que no logré aprobacién en
el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, reconocia los derechos de la naturaleza (art.
127 inc. a) y creaba la Defensoria de la Naturaleza (art. 148 y siguientes). Texto completo
recuperado de: https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-De-
finitivo-CPR-2022-Tapas.pdf.

Es cierto que dentro de esos nuevos otros aparecen una pluralidad de cuestiones que no
vamos a abordar en este trabajo como, por ejemplo, los robots, androides y otras formas de
inteligencia artificial que ya han generado importantes debates sobre su caracter juridico
(Bourcier, 2001; Desmoulin-Canselier, 2017).
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permiten pensar estos temas se encuentran muy ligadas al derecho privado.
Esto permite renovar los temas sobre los que presta atencién este tltimo y
asignarle un espacio relevante en el debate sobre el heterogéneo campo de
innovaciones juridicas en torno al problema ambiental (De Lorenzo, 2019;
Kemelmajer, 2015; Picasso, 2015; Saux, 2016).

En este texto presentamos algunas de las implicancias de estos proce-
sos para, luego, concentrarnos en como este tipo de argumentos se estan
utilizando en casos actuales en Argentina. En un primer apartado repasa-
mos los argumentos en torno a las nuevas subjetividades juridicas. En la
segunda parte seflalamos algunos desafios que se presentan en los incipien-
tes procesos de litigacion climatica. Finalmente, ilustramos el tema a partir
de dos casos en curso ante diferentes tribunales argentinos, enfatizando en
las lineas argumentales utilizadas para el planteo de los conflictos.

2. Los jnuevos? sujetos de derecho

sQuiénes pueden ser sujetos de derecho? No es la primera vez que esta pre-
gunta se plantea: cuando, por ejemplo, las personas juridicas irrumpieron
en el mundo del derecho existié también un extenso debate al respecto.
Ahora bien, la reforma constitucional ecuatoriana, seguida por la legis-
lacion boliviana que reconoce derechos de la Madre Tierra entre 2010 y
2012,7 revitalizé la discusion en torno a ese interrogante. Esto se profun-
diz6 ala luz de la creciente cantidad de regulaciones que replican este tipo
de ampliacion de derechos o modifican el estatuto juridico de los anima-
les, asi como las decisiones judiciales que reconocen a ciertos ecosistemas
como sujetos, les nombran guardianes, etc.® Si la dicotomia que dio cuerpo

Ley de Derechos de la Madre Tierra nro. 71 de 2010 (recuperada de: http://www.gaceta-
oficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/71) y Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo
Integral para el Vivir Bien de 2012 de Bolivia (recuperada de: http://www.planificacion.
gob.bo/uploads/marco-legal/Ley%20N%C2%B0%20300%20MARCO%20DE%20LA %20
MADRE%20TIERRA.pdf).

Sobre este punto es interesante destacar que en América Latina no solo se identifican casos
judiciales que reconocen derechos, sino también una linea jurisprudencia abierta por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina que incorpora la perspectiva ecosistémica
y efecttia una critica al antropocentrismo a la vez que amplia el nimero de casos en los
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a la descripcion del museo platense comienza a fisurarse, podria decirse
que las sostenidas normas que ubican a la naturaleza de un costado y a la
sociedad del otro también comienzan a tensionarse en multiples sentidos.

Existe un conjunto importante de esfuerzos por vincular este tema tanto a
contribuciones del 4mbito de la ética ambiental’ y animal,'® como a su rol en
el marco de discusiones constitucionales y democraticas que concluyen con
normas que reconocen derechos de este tipo.!! A su vez, también se observa
cierta mirada hacia atrds por parte de la doctrina. De hecho, esta prolifica
experiencia actual ha generado interés sobre obras que proponian un giro
en ese sentido hace algunas décadas. Particularmente, el célebre articulo de
Christopher Stone que pregunt? si los arboles podrian tener legitimidad pro-
cesal, standing (Stone, 1972). Si bien suele disponerse este texto como central
es cierto que, en otras latitudes, en paralelo, se proponian similares ideas. Asi
el caso, por ejemplo, de América Latina (Stutzin, 1984) y de Europa (Her-
mitte, 1988). Revisar hacia el pasado llevé a identificar estas contribuciones
ocupadas en como tutelar la naturaleza o la biodiversidad al calor de los
primeros datos alarmantes sobre el estado del planeta.

La mirada, en ocasiones, incluso se poso varios siglos atras para mos-
trar como ha variado, a lo largo del tiempo, el estatuto legal de los animales.
No es del todo una novedad el cardcter ambivalente del derecho en cuanto a
las relaciones humano/animal. De hecho, los animales estan hoy asociados
a diferentes conceptos: cosa semoviente, cosa apropiable, seres sensibles o
sintientes, sujetos pasibles de ser condenados ante tribunales. Esto ultimo
remite a la Edad Media, los juicios contra animales aparecen asiduamente
en los textos que problematizan este tema: “Sea como fuere se ejecutaron

que aplica el principio in dubio pro natura e in dubio pro acqua. Véase un trabajo anterior
que profundiza sobre la multiplicidad de caminos para el reconocimiento de derechos de
la naturaleza en América Latina (Berros y Carman, 2022).
® Algunos textos considerados pioneros en este ambito son: Callicott, 2013, 1998 y 1989;
Neess, 1973, 1989 y 1995; Taylor, 1989; Leopold, 1999 y 1949; Callicott, 1987.
10 Para una introduccién al tema, véase Afeissa y Jeangéne Vilmer, 2013 y Jeangéne Vilmer,
2011.
En un trabajo previo hemos relacionado el reconocimiento de los derechos de la natura-
leza con propuestas mas amplias, como ha sido la experiencia tanto en Ecuador como en
Bolivia. Véase, Haidar y Berros, 2015. A su vez, existen trabajos focalizados especialmente
en el rol de los pueblos indigenas en estos procesos constituyentes, por ejemplo, Resina de
la Fuente, 2014.
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animales y hasta se sometio a tortura y se obtuvo la confesion de una cerda.
Los tribunales citaban y sancionaban a sanguijuelas, ratas y otras plagas”
(Zaftaroni, 2011). Claramente este tipo de juicios no implicé que se hayan
reconocido derechos a los animales, sin embargo, dista de la idea del dere-
cho moderno: no se trata solo de cosas que puedo apropiarme o sobre las
que respondo si generan un dafio.

Entre ese pasado medieval de los animales en los estrados y las alertas
sobre el estado del ambiente que comienzan a encauzarse cada vez con
mas fuerza desde las ultimas décadas del siglo XX existen algunos otros
insumos valiosos. De hecho, el ultimo juicio a un animal (un perro) del
que se tiene registro fue en 1906 en Suiza (Carson, 1917) y no tan lejos
como se suele creer. Cercano a ese inicio de siglo, y desde el derecho pri-
vado, se desarrollaron algunos aportes interesantes para traer a la actua-
lidad a la hora de repensar la categoria sujeto de derecho. Es el caso de
René Demogue: en su obra sobre las nociones fundamentales de derecho
privado incorporé algunas claves que bien pueden servir de apoyo para
traer del confinamiento a ciertas categorias juridicas consideradas obvias
(Demogue, 1911). ;Por qué tendrian tal cardcter? Tal vez, como el mismo
autor proclamaba, por ser una de las bases esenciales de las construcciones
juridicas tradicionales.

Conforme su punto de vista,

hemos tomado el caso mas simple que se nos ha presentado a
nuestros espiritus: el hombre como sujeto de derecho, y hemos
generalizado esta idea. Felizmente, hemos admitido que todo hom-
bre posee dicha cualidad. Pero hemos también limitado esta teorfa
diciendo que el hombre viviente es el unico sujeto de derechos.
Hemos concluido, 16gicamente, que los muertos no tienen ninguna
cualidad juridica, todo pertenece a la vida, y que, de otra parte,
todas las generaciones que nos suceden y por las cuales nosotros
sentimos el deber de trabajar, no tienen ellas mismas ninguna
personalidad por el momento (Demogue, 1911, p. 323).12

12 Traduccién propia.

Discusiones 31

)
~



1€ SQUOISTISI(

(0%
o]

Maria Valeria Berros

sSeria posible hoy pensar, por ejemplo, que las generaciones futuras
no tuvieran un lugar en nuestros sistemas legales y que, a su vez, oficiaran
como limite respecto de las decisiones del presente? Para el derecho
ambiental se trata de un sujeto constitutivo: asegurar el futuro dificilmente
podria encarnarse solo en el objetivo de evitar ciertas cantidades de gases
efecto invernadero o la extincién de un porcentaje creciente de especies.
El futuro se asocia a la equidad intergeneracional y se puede analizar desde
varios dngulos: las generaciones futuras como un sujeto transtemporal, las
generaciones actuales como responsables frente a ellas, las generaciones
porvenir como un otro al cual no dafar. Cualquiera sea el acento pre-
ponderante, es cierto que aparece una dimension que interpela al derecho
privado: hablamos de relaciones juridicas intergeneracionales, con un pie
en el presente y otro en un futuro no del todo determinado. Varias de las
dimensiones de lo que habitualmente estudiamos al abordar las relaciones
juridicas se encuentran con desafios nuevos desde esta dptica que interpe-
lan puntualmente a las bases constitutivas del derecho privado.!®

Marie-Angele Hermitte retomé a Demogue un siglo mas tarde para
preguntarse si la naturaleza puede ser considerada como sujeto de derecho
(Hermitte, 2011). Ella, a su vez, efectud una observacién: ;por qué cuando
se estudia derecho directamente se remite a la clasificacién de las personas
en fisicas y morales y casi no nos detenemos a pensar que es comun para
ambas? Entiende asi que nuestro conocimiento sobre el sistema juridico
posee ciertas limitaciones:

si queremos tener una visién acabada del sistema juridico, debe
estar representado en una primera posicion el sujeto de derecho,
incluyendo las personas fisicas y juridicas que no son sino modali-
dades de existencia situadas a un nivel 16gico inferior. En el marco
de esta concepcion técnica, la cualidad de sujeto de derecho puede
ser conferida en tanto que sea necesaria, particularmente a todo
aquello que estd vivo, portador de necesidades propias para asegu-

13 Existen obras que puntualmente se enfocan en esta vinculacion, véase especialmente Gail-
lard, 2011.
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rar la supervivencia del individuo, de la poblacién o de la especie,
lo que no implica satisfacer a todos (Hermitte, 2011, p. 175).1

Del mismo modo que las personas humanas, luego de largas luchas por
la emancipacion, son undanimemente reconocidas como sujetos de derecho,
existen pocos problemas para efectuar consideraciones parecidas respecto de
las generaciones futuras. Tal vez por cierta linea de continuidad, encarnada
en nuestros lentes modernos.'® Sin embargo, ;puede pensarse en el porvenir
de las generaciones humanas sin la incorporacién de la diversidad de seres,
ecosistemas, etc. con los que compartimos el planeta? El debate, en cambio,
si se dificulta y genera mads reacciones cuando se trata de la naturaleza o
de los animales. Tornarlos sujetos fricciona las bases cardinales de nuestro
derecho vigente, aunque en constante transformacion. Sin embargo, se trata
de creaciones que fueron resultado de debates constituyentes y democraticos,
en muchos de los cuales han permeado miradas menos dicotomicas entre
naturaleza y sociedad.a Este tipo de iniciativas juridicas también pueden
verse como un indicador significativo de la transformacion del pensamiento
social en sintonia con una de las ideas centrales de Emile Durkheim (1902).

3. El creciente numero de otros

sA qué otros se dirige el principio de no dafiar? La proliferacion de otros
que no deben ser dafiados ya ha sido objeto de reflexiones a través de la
enumeracion de un conjunto cada vez mas prolifico: generaciones futuras,
naturaleza, especie humana, humanidad, pueblos originarios, habitantes,

4 Traduccion propia.

15 Existe un ejercicio interesante sobre el significado de la palabra habitante contenida en el
articulo 41 de la Constitucién Nacional. Anibal Falbo se ha preguntado por qué presupo-
nemos que los habitantes son tnicamente las personas humanas, ;un re-analisis de este
vocablo permitiria reinterpretar nuestra carta Magna desde el prisma ecocéntrico? ;Por qué
no nos hicimos antes esta pregunta? En sus palabras: “En definitiva, puede afirmarse que
la ruptura con el antropocentrismo mental y el ingreso a la vision biocéntrica (ecocéntrica
o también podriamos llamarla planetaria) determinard que, hasta donde nos vaya permi-
tiendo (densa, pesada y obstructiva) la mente, se ira comprendiendo que ahora el papel
central lo va ocupando la Naturaleza, no ya el humano” (Falbo, 2017, p. 142).
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colectivo que titulariza los derechos de incidencia colectiva, animales,
patrimonio cultural, sociedad.

La enumeracion -simplemente enunciativa- pone en evidencia el
notable ensanchamiento de los confines del principio de no dafar
acaecido en la ultima década y, en paralelo, advierte al civilista
contemporaneo la necesidad de una nueva perspectiva sobre los
bienes juridicos (De Lorenzo, 2019, p. 1).

El derecho privado argentino ha dado respuestas innovadoras a este
tema, por ejemplo, a través de su proceso de constitucionalizacion (Kemel-
majer, 2011) que oficia hoy como obertura del cuerpo legal;'® o al establecer
limitaciones especificas en el ejercicio de derechos sobre bienes en articulo
240 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn:

Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados
en las Secciones 1° y 22 debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho
administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no
debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales,
el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial.

Este texto permite articular el sistema ambiental, los derechos de inci-
dencia colectiva —titularizados por un colectivo lo que implica incorporar
una variable transpersonal- y los denominados “micro-bienes ambientales™:

El ambiente es un “macro-bien”, y como tal es un sistema, lo cual
significa que es mds que sus partes: es la interaccion de todas ellas
(...). Los “micro-bienes” son partes del ambiente, que en si mismos
tienen la caracteristica de subsistemas, que presentan relaciones

16 El articulo 1 del Cédigo Civil y Comercial establece: “Fuentes y aplicacién. Los casos que
este Codigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables, conforme con
la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica
sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas
y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”
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internas entre sus partes y relaciones externas con el macro-bien.
En esta categoria subsumimos la fauna, la flora, el agua, el paisaje,
los aspectos culturales, el suelo, etc. La biodiversidad, por ejemplo,
es un micro bien, que tiene relaciones internas con todos los
aspectos que la integran, pero asimismo, es un asunto horizontal
que influye y estd presente en varios de los otros microbienes, como
la flora y la fauna (Lorenzetti, 2008, p. 16).

Temas puntuales como el agua y el paisaje ya fueron identificados como
dificiles de asir por parte del campo del derecho, tal y como lo demuestra
la evolucién de la normativa y de la jurisprudencia en ambos casos (Loren-
zetti y Lorenzetti, 2018).

A su turno, el creciente nimero de normas y de planteos judiciales
enfocados en el cambio climatico nos permite interrogarnos sobre la posi-
bilidad de insertarlo en esta discusidon: ;el sistema climatico como otro,
un alterum, destinatario del principio general de no dafiar? Es muy dificil
pensar que el cambio climatico pueda convertirse en un sujeto, incluso es
complejo para el derecho lograr asirlo en tanto objeto (Hermitte, 2018).
+Como podria considerarse una cosa si no tenemos materialidad, ni locali-
zacion? ;Es posible tratarlo como una cosa inmaterial y, en tal caso, de qué
modo? Resulta interesante sefialar que el cambio climatico ha sido cata-
logado dentro de un creciente conjunto de asuntos considerados hibridos
por manifestarse a partir de una suerte de imbroglio del que participan la
ciencia, la politica, la economia, la religidn, la técnica, el derecho, la ficcién
(Latour, 1997, p. 9). Esta caracterizacion resulta pertinente si atendemos
al contenido de las agendas de debate sobre el calentamiento global, en la
que aparecen estos y otros discursos, muchas veces contrapuestos entre si.
Las traducciones hacia el campo legal sobre este tema son indiscutibles,
especialmente atendiendo a la evolucion que, desde 1992, posee la Conven-
cién Marco sobre Cambio Climatico —que fue ratificada por Argentina por
medio de la Ley n.° 24.295- y sus Conferencias de Partes (COP) que dieron
lugar a distintos acuerdos desde entonces.'” Sin embargo, atn con este

17 Estos acuerdos han sido incluso parte de las referencias de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia nacional: “En su texto se tuvo presente que para dar una respuesta
‘progresiva y eficaz a la amenaza apremiante del cambio climético’ debia reconocerse la
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conjunto de normativas y el disefio de instituciones que ha ido avanzando
en los ultimos afios en todas las escalas regulatorias y espacios de gobierno,
es cierto que este tema permanece ain como de dificil aprehension para el
campo juridico (Hermitte, 2018).

Las razones de esta dificultad pueden asociarse a diferentes causas. Una
de ellas, la complejidad de trabajar con el concepto de cambio climético,
que es un proceso, en el marco de las categorias juridicas existentes que se
posan mas sobre dicotomias como cosa/sujeto que sobre relaciones y pro-
cesos. En ese sentido, por ejemplo, resulta mas sencillo pensar en el tema
en tanto derecho de la humanidad a un clima sostenible o bien como activo
ambiental. La mirada mercantilista presente, verbigracia, en el Protocolo de
Kioto redundé en la generacion del mercado de bonos de carbono.'® A su
vez, existieron propuestas basadas en la no emision de gases como el Pro-
yecto Yasunni ITT en Ecuador (Le Quang, 2013) o bien timidas apariciones
del tema al momento de las negociaciones de deudas externas (Girardin,
2021). Otra, la hasta ahora casi vacante relacion entre las causas y conse-
cuencias del calentamiento climatico al interior, por ejemplo, de causas
judiciales. De hecho, existe un sinniimero de acciones frente a la justicia
en los que la deforestacion es central, o bien lo son los danos de diverso
tipo asociados a grandes inundaciones. Sin embargo, solo recientemente
ese vacio de articulacidn entre problematicas ambientales de estas caracte-
risticas —que pueden ser pensadas en términos de motivos y resultados- y
el cambio climético comienza a ser objeto de atencion. Asi, verbigracia, el
territorio deforestado no solo se relaciona con la pérdida de biodiversidad,
las consecuencias en términos de uso del suelo, entre otras, sino también
con la contribucién a empeorar la situacion climatica. Algun razonamiento

‘importancia de evitar, reducir al minimo y afrontar las pérdidas y los dafos relacionados
con los efectos adversos del cambio climatico, incluidos los fenémenos meteorolégicos
extremos y los fendmenos de evolucion lenta, y la contribucion del desarrollo sostenible
a la reduccion del riesgo de pérdidas y dafios (art. 8° del Acuerdo de Paris, 12/12/2015,
21° Conferencia de las Partes (COP) de la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico)” (Barrick Exploraciones Argentinas, 2019).

18 El comercio de emisiones es uno de los ejes del Protocolo de Kioto de 1997 que entré en
vigor en 2005. Véase especialmente: https://unfccc.int/process/the-kyoto-protocol/mecha-
nisms/emissions-trading
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similar serfa viable ante inundaciones, pensadas como consecuencias pal-
pables del calentamiento global.

Ese vinculo puede visualizarse cada vez de manera mas clara en el
ambito de la litigacion y Argentina comienza a transitar ese camino. En
algunos planteos judiciales recientes empieza a tematizarse y debatirse sobre
el cambio climatico, anudando una serie de particularidades y caracteristi-
cas que dan cuenta de la discordancia que existe entre ciertos acuerdos y su
efectiva implementacion, asi como la construccidn social y conflictividad
existente sobre este tema en diferentes lugares del mundo. Es en esa intersec-
cion en la que la presentacion de demandas judiciales reviste centralidad, y
puede ser observada tanto como un emergente del fracaso de la implemen-
tacion a nivel local de acuerdos globales, o bien como una nueva manera
de pensar la cuestion ecoldgica que pretende constituirse de modo mads
integral. ;También podria el derecho privado acercarse a este tema a partir
de la consideracion del sistema climatico como un otro a tutelar?

4. Una ilustracion a partir de dos causas judiciales en curso

Ensanchamiento de los sujetos, problematizacion de los otros a los que se
dirige el principio general de no dafar forman parte de la fisonomia no sélo
de las discusiones de la doctrina sino de planteos judiciales recientes en
Argentina. Hasta hace poco tiempo, las generaciones futuras y el principio
de equidad intergeneracional aparecian como un argumento mas dentro
de varios otros considerados centrales.'” Hoy, tanto a nivel global como en
nuestro pais un actor social esta ganando terreno en los estrados judicia-

19 Es cierto que en jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la
cuestion de la intergeneracionalidad ha ido creciendo, por ejemplo, en el caso La Pampa,
2020, afirmo “la soluciéon tampoco puede limitarse a resolver el pasado, sino, y fundamen-
talmente a promover una solucion enfocada en la sustentabilidad futura, para lo cual se
exige una solucion que prevea las consecuencias que de ella se derivan”; en el caso Buenos
Aires, 2019, explicité “En tanto, entre otros, hay que tener en cuenta diversos aspectos
economicos, sociales, politicos, y de ingenieria (A. 10, L. 25.675), que hacen a la sustenta-
bilidad y funcionalidad del ecosistema (art. 240, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion),
sino también el interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a gozar del ambiente esta
protegido por el derecho vigente”
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les: las juventudes, nifios y nifias y las generaciones que les suceden. A su
vez, los animales y ecosistemas asomaban en las demandas como objetos
de proteccidn. Actualmente, sin embargo, existen algunos casos que han
tramitado habeas corpus o amparos a favor de grandes simios,? asi como
procesos en curso en los que es una especie quien realiza el reclamo como
es el caso del yaguareté ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.?!
Por ultimo, el litigio climatico también comienza a integrar las filas de los
litigios ambientales en Argentina. La deforestacion, los incendios, etc., ya
no solo remiten a la destruccién de ecosistemas sino también a sus efectos
en términos de aporte al calentamiento global. Del mismo modo, nuevos
proyectos extractivos comienzan a ser contestados judicialmente consi-
derando esta emergencia de argumentos. Esto se visualiza en dos casos
recientes que vienen teniendo mucha visibilidad social, lo que se traduce en
una creciente movilizacién ciudadana y de organizaciones de la sociedad
civil y en una proliferacién de acciones judiciales. Esto es otra novedad:
cada vez es mas recurrente la presentacion de diversas demandas ante la
justicia relacionadas con un mismo caso. Esto permite observar modos
variados de argumentacion y, entre ellos, aparecen cada vez con mas énfasis
aquellos vinculados con la subjetivacion de lo no humano, la intergenera-
cionalidad y el cambio climatico. A continuacién, comentamos dos casos
en tramite en los que estas lineas argumentales son medulares.

20 Qrangutana Sandra, 2014; Asociacién de Funcionarios y Abogados por los Derechos de
los Animales y otros, 2015; Presentacion efecutada por AFADA respecto del chimpancé
Cecilia sujeto no humano, 2016.

21 Esta causa judicial fue presentada ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que
convocard a una audiencia publica en el curso de este ano: https://eleconomista.com.ar/
politica/la-corte-suprema-convocara-cuatro-audiencias-publicas-n50316. Es interesante
sefalar que la causa es presentada del siguiente modo en la demanda: En representacion de
la especie Yaguareté que habita la ecorregion del Gran Chaco argentino, especie integrante
de la Naturaleza (conformada por menos de 20 sujetos vulnerables), y, en subsidio, en ejer-
cicio de la personeria y representacion invocada de la Fundacion Greenpeace Argentina,
interponemos la presente accion de amparo contra las Provincias de Salta, de Chaco, de
Formosa, de Santiago del Estero y contra el Estado Nacional y la Administracion de Parques
Nacionales (texto de la demanda, p. 2, el resaltado es propio).
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4.1. El Delta del Parana

Ano 2020, pandemia mediante, las imagenes de los incendios en el Delta
del Parana se sucedian dia a dia. Distintas organizaciones sociales y perso-
nas fueron presentando acciones judiciales ante la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion que se declaré competente por el cardcter interjurisdic-
cional del conflicto y requiri6 una serie de medidas en agosto de 2020.2 A
fines de 2021 la Corte decidié acumular las causas.? El tipo de argumentos
dispuestos en las diferentes acciones judiciales fue diverso, lo que permite
visualizar la multiplicidad de herramientas disponibles en nuestro ordena-
miento juridico para encuadrar un caso de estas caracteristicas.

Una de las demandas, iniciada por tres nifas y dos nifios representa-
dos por sus madres o padres y dos organizaciones no gubernamentales, el
Foro Ecologista de Parand y la Asociacién Civil por la Justicia Ambiental,
articula todos los argumentos que hemos ido reseflando. La parte actora
involucra a las infancias:

Quienes inician esta acciéon en consonancia con el principio de la
equidad intergeneracional bajo el simbolo de que no sea su genera-
cién la que sufra la sobrecarga desproporcionada del calentamiento
global, como asimismo en los principios de solidaridad, participa-
cidn y en el interés superior del nifio. Quienes seran la generacién
futura que enfrentara los efectos del cambio climatico en el periodo
2030 en adelante hoy se presentan en esta accion y lo hacen por
estrictos criterios procesales, bajo la representacion de sus padres.?*

Por una parte, solicita que el Delta del Parand sea declarado sujeto de
derecho y se le nombre un guardian. A su vez, que se reconozca su valor
esencial para hacer frente al cambio climatico y afirma que la demanda

22 Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ., 2022.

% Asociacién Civil por la Justicia Ambiental, 2021; Cesanelli, Valentin y otros, 2021; Favario,
Ivan Leopoldo y otro, 2021; Peyrano, Marcos Lisandro, 2021; Asociacién Civil con Perso-
nerfa Juridica Objetivos Rosario, 2021.

2 Demanda “Asociacién Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 4.
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interpuesta se integra al campo de los llamados “litigios climaticos, por las
pérdidas y dafios que significan para nuestra humanidad”?

Declare Sujeto de Derecho al “Delta del Parand”, ecosistema
esencial para la mitigacién y adaptacion al cambio climatico, en
la totalidad de su Superficie la que alcanza a los 22.587 km?2 y se
desarrolla sobre la margen nororiental de la provincia de Buenos
Aires, el sur de Entre Rios y una porcion relativamente pequefa del
oeste de Santa Fe (...) Haciendo especial hincapié su cardcter de
ecosistema esencial para toda la region. Esto es asi, especialmente,
en lo que hace a sus servicios ecosistémicos relativos a la mitigaciéon
y la adaptacion al cambio climatico (...) Designe bajo la 6rbita del
Estado Nacional la figura de “guardian” del Sujeto Delta del Parana,
a fin de controlar la conservacion y uso sustentable del humedal en
su integridad, el que deberd designarse con la previa conformacién
de un pacto intergeneracional con cargo de suministrar informa-
cién en forma periddica a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sobre el cumplimiento de su sentencia y secuelas necesarias.?

Estos pérrafos resumen, en alguna medida, las lineas argumentales
cardinales del planteo judicial. La cuestion intergeneracional es uno de los
primeros ejes que se desarrolla para justificar la legitimacion de nifios y
nifias y su representacion de las generaciones futuras, ese nuevo sujeto u
otro que no debe danarse:

Estos nifios demandan por la aplicacién del principio de equidad
intergeneracional y el principio de solidaridad. Estos nifios son
conscientes que el quemar y acabar con el monte islefio significa
también alterar el ciclo del agua, saben que ese gran humedal
es el encargado principal de regular las bajantes y crecientes
de nuestro rio, que ese sistema a manera de esponja acompasa
las variantes de él y que, con las quemas, se corre el riesgo de

» Demanda “Asociacion Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 44.

¢ Demanda “Asociacién Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 5.
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perder esa cualidad y que cada 4rbol quemado, no es solo una
pérdida de absorcion de didxido de carbono, sino que libera todo
el que habia almacenado a lo largo de su vida. Saben ademas
que quemar nuestras islas, es contribuir al cambio climatico.
Y que cada pie de ganado que estd alimentdndose y cridndose
en estos territorios contribuye notablemente a la produccién
de gases de efecto invernadero. Es entonces en este planteo que
decimos que las generaciones futuras son un sujeto de derecho
colectivo, inexistentes actualmente, pero sujetos transtemporal y
trasnespacialmente representados. Son titulares de derechos, son
acreedores de las generaciones presentes, quienes, en virtud del
principio de equidad intergeneracional, art 4 ley 25675, deben
transmitirle un volumen patrimonial de bienes equivalente al que
recibieron.?”

Luego, se efecttia un esfuerzo argumental por caracterizar al humedal
como un organismo vivo pasible de ser considerado como sujeto de dere-
cho. No se trata de la naturaleza, de una especie o de un animal sino de un
ecosistema especifico. Asi como jurisprudencia de otros paises de la region
ha ido generando precedentes en este sentido,? el caso se enfoca en aportar
razones para la subjetivacion del delta. Se advierte cierto aire de familia
con algunos de los argumentos que se utilizan en los habeas corpus para la
liberacion de grandes simios: probar que se nos parecen en multiples for-
mas. Por ejemplo, la demanda afirma que: “Al igual que el cuerpo humano
el Delta del Parana posee sistemas y aparatos. Su sistema circulatorio: NO
solo es un organismo vivo, sino que el mismo posee PULSO”.%

Este tipo de argumentos, que se basan generalmente en informes
técnicos y cientificos, ya ha sido visto como uno de los tres caminos del

#” Demanda “Asociacién Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 13.
Entre las sentencias judiciales han avanzado en ese sentido resulta importante resaltar el
caso STC 4360/2018 de Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
dado que se lo considera el primer caso climatico en América Latina y también articula la
equidad intergeneracional con el cambio climatico a la vez que reconoce a la Amazonia
colombiana como un sujeto de derecho.
Demanda “Asociacion Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 14.

2

3

2

3

Discusiones 31

S
~



1€ SQUOISTISI(

'S
)

Maria Valeria Berros

animismo juridico (Hermitte, 2018). Si bien se suele presentar el recono-
cimiento de derechos de la naturaleza asociado a experiencias vincula-
das ciertas cosmovisiones de pueblos indigenas, como han sido el caso de
Ecuador o de Bolivia, también es cierto que no se trata del unico sendero
posible. En efecto, una mirada mas extensa de este proceso en distintas
latitudes permite esbozar que existen también experiencias de orden mas
religioso como es, por ejemplo, el caso de la India o bien bases de caracter
cientifico que permiten fundar procesos de subjetivacién procesal y de
fondo como, verbigracia, la creacion de areas naturales protegidas (Her-
mitte, 2011).

En relacién al argumento climatico la demanda aporta dos cuestiones:
por un lado, la multiplicacion de incendios al decir: “El dano del territorio
que hoy ardi6 en llamas sin dudas es un avance, pero para contribuir al
Cambio Climatico”;* y, por otro, la practica de ganaderia intensiva.’! No se
trata de un caso de incendios sino que esos incendios se despliegan como
contribucioén a la alteracién del clima. A su vez, en cuanto a las quemas,
proponen una mirada ecocéntrica del problema:

La quema de pastizales, con la consiguiente quema de monte nativo,
expresa un desastre ambiental de innumerables consecuencias
sobre el Delta del Parana: pérdida de salinidad del suelo, altera-
ciones en el clima, aumento de escorrentias, mayores emisiones de
gases de efecto invernadero a la atmdsfera, extincién de especies
forestales y animales de gran valor, pérdida de biodiversidad,
pérdida de sustento econdmico e incluso de entorno paisajistico.*?

Son de una magnitud incuantificable las consecuencias que las
quemas de monte nativo pueden tener sobre los componentes
ambientales y sociales de una determinada region. Esta relevancia

* Demanda “Asociacién Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 49.

31 La vinculacion entre cria de ganado y cambio climético es reconocida desde hace tiempo.
Véase el informe “La larga sombra del ganado. Problemas ambientales y opciones” publi-
cado por la FAO en 2006: https://www.fao.org/3/a0701s/a0701s.pdf

32 Demanda “Asociacion Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental’, 2020, p. 51.
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ecolégica conlleva el desafio de integrar lo juridico hacia una nueva
mirada de proteccidn, a partir de una vision amplia y siempre bajo
el sefiero del ecocentrismo.*

4.2. El caso off shore

Ano 2021. E1 30 de diciembre el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible de la Nacion publicé la Resolucion n°. 436/2021 que aprueba la
realizacion de un proyecto de exploracion sismica offshore presentado por
la empresa noruega Equinor: serian las primeras exploraciones de este tipo
en aguas profundas y ultra profundas del Mar Argentino. Son conocidos los
riesgos asociados a este tipo de actividad con lo cual rapidamente la socie-
dad se moviliz6 para impedir que se lleve a cabo.>* Asi, la aprobacion de la
exploracion de combustibles fosiles en alta mar dio lugar a varias demandas
judiciales en las que si bien el fin ultimo es detener el proyecto y que se
declare la nulidad de las normas que lo autorizan, las lineas argumentales
de los casos son variadas. Del conjunto de casos aqui nos detendremos en
dos: uno de ellos enfocado en la cuestion climatica y otro en la afectacion
de la ballena franca austral, monumento natural nacional.*®

Los primeros dias de 2022, integrantes de la Asamblea Mar Libre de
Petroleras, junto a abogados y abogadas ambientalistas autoconvocados,
presentaron en la justicia federal de Mar del Plata un habeas corpus.
Resuena aqui la accién a la que se dio lugar en 2014: el famoso “caso San-
dra” (Orangutana Sandra, 2014). Este caso, sin embargo, fue rechazado in
limine en la primera instancia y luego la Camara interviniente lo recondujo

* Demanda “Asociacién Civil por la Justicia Ambiental y otros ¢/ Entre Rios, Provincia de y
otros s/ amparo ambiental”, 2020, p. 53-54.

3 Es importante sefialar que la sociedad ya estaba movilizada y en conocimiento de este tema
desde que por medio del Decreto n.® 872/2018 el Poder Ejecutivo Nacional instruy¢ a la
entonces Secretaria de Gobierno de Energia, dependiente del Ministerio de Hacienda, a que
llamara a un concurso publico internacional para la adjudicacion de permisos de explo-
raciéon para la bisqueda de hidrocarburos en las areas del &mbito costa afuera nacional de
conformidad a la Ley n.° 17319.

* Ley n.°23094/1984.

Discusiones 31

'
o



1€ SQUOISTISI(

w
(=]

Maria Valeria Berros

como accién de amparo.* ;Cudles eran los argumentos de esta accion de
habeas corpus?

Que venimos por la presente a interponer acciéon de Amparo
Ambiental conforme a los articulos 41 de la Constitucion Nacio-
nal, por la amenaza actual e inminente sobre todos los ejemplares
de Ballenas Franca Austral (Eubalaena australis) y poblaciones
cetaceos, misticetos y odoncetos, y mamiferos marinos que for-
man parte del acervo (patrimonio) natural de nuestro pais, seres
sintientes que habitan y/o transitan por las aguas jurisdiccionales
argentina, todo ello a partir del cercenamiento de su libertad
ambulatoria, integridad fisica y el derecho a una vida digna, con
el riesgo de dafio grave e irreparable por las emisiones sonoras
perturbadoras causando maltrato y sufrimientos sistematicos y
constantes que se llevaran a cabo en su habitat natural en virtud
de la autorizacion estatal emitida - bajo ilegalidad manifiesta
por violacién palmaria el orden juridico ambiental, y en el caso
especifico de las Ballenas Francas Australes, de la intangibilidad
ambiental de la cual gozan como sujeto no humano en virtud de
las leyes 23.094, 22.351, 22.421, -a favor de la empresa Equinor
Argentina Sucursal Argentina, por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y Cambio Climatico de la Nacién en la firma
del Ministro Juan Cabandié de la Resolucion 436/2021, dictada
el 30 de Diciembre de 2021, para realizar prospecciones sismicas
(bombardeo sonoro intensivo de alto impacto) sobre la Cuenca
Norte del Mar Argentino- siendo una actividad absolutamente
desregulada desde la perspectiva de la normativa ambiental (...)
Que a los efectos de las medidas cautelares, solicitamos que se
valore que las Ballenas Francas Australes, Monumento Natural
en Argentina, como seres vivos sintientes que son tienen derecho
a la dignidad, integridad fisica, psicolégica y vivir en libertad en
su habitat natural y no ser sometidos a tratos crueles ni actos de
hostigamientos que representan una hostilidad inaceptable y hasta
la ponen en riesgo de dafio grave e irreparable. Siendo por ello la
invisibilizacién del Estado en el marco de la resolucién que nos

3 Resolucion de la Camara Federal de Mar del Plata, FMP 70/2022/CAL1, 9 de enero 2021.
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ocupa, absolutamente reprochable, solicitando que se las declare
pretorianamente sujetos de derecho.””

Nuevamente, un cumulo importante de datos cientificos se asocian al
caso: serian estas las principales bases para pensar en la subjetivacion de
las ballenas. Una extensa lista de estudios cientificos que demuestran los
dafios directos e indirectos (perceptivos, de comportamiento, cronicos) en
los ecosistemas marinos y, en particular, en esta especie, configura el eje
que enhebra los argumentos. Este serfa un caso de subjetivacion:*® no se
trata de cualquier especie sino una que es considerada de modo especial
como monumento.

La causa sigue su curso pero no ya como un habeas corpus sino como
una accién de amparo acumulada a otro conjunto de acciones del mismo
tipo.*® Entre ellas, el 13 de enero de 2022, un grupo de organizaciones
no gubernamentales*’ presenté un amparo colectivo ambiental contra el
Estado Nacional Argentino y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable por su aprobacion de las actividades de exploracion offshore. Esta
demanda presenta los impactos climaticos de los proyectos como principal

¥ Demanda “Organizacién de ambientalistas autoconvocados s/habeas corpus’, 2021, pp. 3y 6.
3 Hermitte analiza la existencia de un proceso sostenido de personificacion de la naturaleza
que puede desdoblarse en una personificacion sustancial (vinculada con las regulaciones
que extienden atributos humanos a otros seres como, por ejemplo, normas relativas al sufri-
miento animal, regimenes de visitas de animales asociados a juicios de divorcio, etc.), cierto
pasaje entre materia y procedimiento (vinculado particularmente a las herramientas jurid-
icas que generan cierto partage tu territoire entre humanos y no humanos: éreas naturales
protegidas, etc.) y la personificacion procedural ligada especialmente a las innovaciones
juridicas que han reconocido explicitamente derechos a la naturaleza (Hermitte, 2011)
Existen varias causas que han sido acumuladas por conexidad: Godoy, Rubén Oscar ¢/
Estado Nacional-Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros s/amparo ambien-
tal (expte. nro. 58/2022); Organizacién de Ambientalistas Autoconvocados s/ amparo Ley
16.986 (expte. nro. 70/2022); Montenegro, Guillermo Tristan ¢/ Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sustentable s/ amparo ambiental (expte. nro. 98/2022); Fundacion Greenpeace
Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica Argentina y otros s/amparo ambiental
(expte. nro. 105/2022).

Fundacion Greenpeace Argentina, Sufrider Argentina, Asociacion de Surf Argentina,
Fundacién Patagonia Natural, Asociacion Civil Medioambiente Responsable, Kula Earth
Asociacion Civil, Asociacion de surfistas de Necochea -Quequén, Asociacion de General
Alvarado de Surf, Lucas Micheloud como integrante de la Asociacion Civil de Abogados
y Abogadas Ambientalistas y Julieta Paladino Ottonelli como integrante de Ecos de Mar.
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argumento: menciona que el proyecto incumple los compromisos clima-
ticos nacionales e internacionales y con ello afecta la equidad intergenera-
cional, que el Estado es responsable no sélo de las emisiones dentro de su
territorio sino también de las emisiones derivadas de las futuras exporta-
ciones de combustibles fosiles, y que la Evaluacién de Impacto Ambiental
esta viciada porque no consideraron los impactos climdticos. En particular,
esta demanda hace referencia a casos climaticos de gran repercusion en
otras jurisdicciones, como Urgenda (Paises Bajos), Neubauer (Alemania),
Sharma (Australia); Earthlife Africa Johannesburg (Sudafrica); Gray and
Gloucester Resources (Australia) y Greenpeace Nordic (Noruega). Si bien
también contiene argumentos en relacion a los dafios a cetaceos y otros
mamiferos marinos asi como al ecosistema en general, el argumento cen-
tral en este caso es el climatico en asociacion con el perjuicio a las futuras
generaciones. De hecho, 36 paginas de la demanda se enfocan en este tema
y argumentan en torno al dafio climatico:

En definitiva, y como se vera en detalle en los proximos parrafos,
los impactos climaticos no han sido considerados, ponderados ni
evaluados por las autoridades estatales en el viciado Procedimiento
de Evaluacién de Impacto Ambiental y la Resolucion 436/2021 del
Ministerio de Ambiente aqui cuestionada, siendo incompletos o
insuficientes para prevenir el dafio climdtico socio ambiental.*!

Este tipo de proyecto es presentado como un dafo directo al clima en
el pais:

Tomar decisiones que vayan en contra del clima, a través de la aper-
tura de la exploracion y explotacion off shore, como estan dadas las
condiciones de proyeccion climatica para Argentina, es sumir al
pais en un intrincado proceso de colapso climatico muy critico que
limitara el aprovisionamiento de las cuencas y con eso limitard el
recurso hidrico poblacional extensamente en el pais y la dindmica
de toda la actividad agropecuaria, alimentaria y aprovisionamiento

I Demanda Fundacién Greenpeace Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica
Argentina y otros s/amparo ambiental, p. 37.
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energético. Esto no es aceptable y se pretende evitar con la presente
acciéon de amparo.*

A suvez, la infancia posee un lugar medular en esta demanda que con-

tiene un apartado denominado “Derechos de la infancia comprometidos

con el cambio climético”™

En conclusion, conociendo el grado de exposicidn infantil y

vulnerabilidad ya presentes regionalmente, seguir explotando

hidrocarburos, incrementando asi las causas del cambio climético,

es atentar contra la niflez y las generaciones futuras, aumentando la

vulnerabilidad, violando sus derechos humanos de acceso al agua,

a la alimentacidn, a la salud, a la vivienda, a la integridad fisica,

a un ambiente sano, a su desarrollo. Porque todos esos derechos

se ven vulnerados con las olas de calor, inundaciones, sequia y

escasez hidrica. Las politicas energéticas impactan en el clima y de

esa manera impactan en la nifiez y en las generaciones futuras (...)

La diversificacién energética se posterga exponiendo a estos nios

y alos que vendran a peores escenarios climaticos.*

También la vulneracién de derechos de los seres no humanos se observa
entre los argumentos de esta accién de amparo que incorpora también
los derechos de la naturaleza y del clima, entre otros, como pasibles de

afectacién:

La explotacion offshore producird un deterioro de los equilibrios
climaticos y ecoldgicos que implicaran una vulneracion irreversible

de nuestros derechos humanos, de las generaciones futuras, del
clima, de la biodiversidad, del ambiente en sentido amplio y los

derechos de la Naturaleza que defendemos.**

2 Demanda Fundacién Greenpeace Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica
Argentina y otros s/amparo ambiental, p. 44.

** Demanda Fundacién Greenpeace Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica
Argentina y otros s/amparo ambiental, p. 46.

* Demanda Fundacién Greenpeace Argentina y otros ¢/ Estado Nacional de la Republica
Argentina y otros s/amparo ambiental, p. 69.
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El 11 de febrero de 2022, el Tribunal Federal de Mar del Plata ordené
el cese de las actividades de exploracién de combustibles fosiles a partir
de una serie de incumplimientos de derechos a la participacion e infor-
macién ambiental amparados no solo por el derecho interno, sino por el
reciente Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Partici-
pacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe, la falta de realizacion de una evaluacién ambiental
estratégica y el posible riesgo para la diversidad bioldgica del ecosistema
marino. Actualmente, la Camara Federal de Apelaciones de Mar del Plata
mantiene la suspension del proyecto de exploracion hasta tanto el Estado
Nacional dicte una nueva declaraciéon de impacto ambiental con una serie
de condicionantes expresamente establecidos entre los que se destaca la
necesidad de considerar las instancias de participacion ciudadana, la inter-
vencion de la Administracién de Parques Nacionales y una mayor precision
de los impactos, omitiendo el modo condicional o potencial.

5. El derecho interrogado

La breve presentacion de estos casos deja entrever una cantidad de enfoques
que en alguna medida se alejan de los mas habituales en conflictos socio-am-
bientales judicializados. En estos se observan como nuevos sujetos y otros van
ganando espacio en las lineas argumentales y, a su vez, interpelan a la teoria
juridica: ha dejado de tratarse de conceptos obvios. Asi, el derecho traduce
perspectivas y modos de pensar y argumentar en sintonfa con el momento
que permiten, a su vez, renovar las preocupaciones y temas en los que enfo-
carse. La teoria del sujeto, el significado del principio general de no dafiar a
otro, han sido, tal vez, tenidos por evidentes. Sin embargo, una lectura atenta
de reclamos recientes permite volver a revisar estos conceptos y, con ello,
también revitalizar los debates juridicos actuales. No se trata de un tema
menor considerando el estado de nuestro planeta y el complejo porvenir
que se avizora. Si bien estos temas suelen generar resistencias al interior del
campo del derecho, son discusiones que requieren atencién y seriedad en su
abordaje. No sdlo por sus implicancias técnicas y argumentativas sino porque
traen consigo las marcas del giro ecocéntrico latinoamericano que, entre
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otras cuestiones, estd pluralizando el derecho contemporaneo y dialogando
con procesos en las mas distantes latitudes.
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Resumen: A partir del texto Cuando lo obvio deja de serlo: nuevos sujetos y
otros en la derecha contempordnea, de Valeria Berros, este escrito pretende
realizar un debate y una construccion critica de los argumentos alli pre-
sentados. Con tal objetivo en mente se realiz6 una propuesta desde suefios
y futuros posibles, centrdndose en nuevos y otros sujetos y personas. Esto
en el contexto del nuevo constitucionalismo latinoamericano, analizando
algunos casos judiciales sobre la naturaleza como nuevo sujeto. Finalmente,
se concluye cuestionando el derecho y sus conceptos obvios, reconociendo
las limitaciones de las categorias y sus universalizaciones.
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presented. With this objective in mind, a proposal was made from dreams
and possible futures, focusing on new and other subjects and people. This
in the context of the new Latin American constitutionalism, analyzing some
judicial cases on nature as a new subject. Finally, it concludes by question-
ing the law and its obvious concepts, recognizing the limitations of the
categories and their universalizations.

Keywords: Subjects of law, legal person, new Latin American constitu-

tionalism, nature.

1. Introduccion

Este texto pretende debatir de manera critica con el texto Cuando lo obvio
deja de serlo: nuevos sujetos y otros en el derecho contempordneo, de Valeria
Berros. El escrito a discutir parte de la cuestion sobre como cambia el
derecho cuando cambian los limites de la naturaleza y la cultura, que con
anterioridad fueron cuestionados, al menos en el Occidente moderno. En
el mismo se analiza el reconocimiento de sujetos de derecho a partir de
procesos judiciales, a través del estudio de reformas constitucionales y de
la construccion de nuevas subjetividades, cuestionando cémo podemos
y queremos vivir para tener un futuro en el planeta. A su vez, busca pro-
fundizar en la aplicacion del principio de “no causar dano” Con ello se
profundizan las cuestiones que rodean los complejos conceptos de derecho
ambiental y derecho privado, finalizando con el estudio de dos desafiantes
ejemplos de tribunales argentinos.

Es interesante notar que en la introduccién del texto Cuando lo obvio
deja de serlo: nuevos sujetos y otros en el derecho contempordneo, se presenta
una narrativa para ilustrar al mundo desde la descripcion del Museo de
Ciencias Naturales de la Plata y una lectura de como hemos visto el mundo
a lo largo del tiempo. En el relato antropolégico de Phillipe Descola, la
descripcién del museo nos transmite la referencia a un modelo mundial
de ordenacion: la planta baja dedicada exclusivamente a representaciones
de la naturaleza y el primer piso a personas sudamericanas, junto con algu-
nas de sus expresiones culturales. Esta division entre naturaleza y cultura,



Seguir sonando sin dejar de ver lo obvio: otros y nuevos sujetos y personas...

aunque caricaturizada, refleja como el mundo moderno ha ordenado en
los ultimos dos siglos.

La referencia binaria de division entre ciencias naturales y humanas,
haciendo uso de la tradicién moderna en la que se divide el mundo en un
dualismo reductivo —como la divisién obsoleta entre derecho publico y
derecho privado- ha demostrado ser insuficiente para el analisis de los nue-
vos sujetos de derecho. En este texto, los comentarios se haran siguiendo
las divisiones del texto discutido, no buscando responder de manera con-
cluyente a las preguntas planteadas, sino insertando nuevas al debate. En
la primera, a partir del interrogante sobre quiénes pueden ser sujetos de
derecho, se trataran discusiones respecto a temas y personas, reconociendo
que algunas cuestiones todavia estan desprovistas de proteccion legal, asi
como tratando de comprender que los nuevos temas no vienen a excluir a
otros viejos. Después de la discusion sobre el problema de la construccién
de conceptos, se plantean preguntas sobre los procesos de constitucionali-
zacién en América Latina y la insuficiencia del Poder Judicial y de los tribu-
nales internacionales para tratar especialmente las cuestiones ambientales.
Finalmente, se traeran otros ejemplos para tratar instancias que intentaran
verificar nuevas posibilidades de inclusion y expansion de la efectividad de
los derechos protectores.

Para poder pensar nuevos y otros sujetos en el derecho contemporaneo,
necesitamos estar abiertos a formas de razonamiento diferentes a las del
discurso hegemonico y eurocéntrico en el que se ha basado exclusivamente
el derecho latinoamericano durante muchos afos. De esta manera, recu-
rriendo a la cosmovision de los pueblos originarios, podemos sofiar con
construir un mundo nuevo, como indica el lider indigena, ambientalista,
poeta y filésofo Ailton Krenak, ya que “estamos viviendo en un mundo
donde nos vemos obligados a sumergirnos profundamente en la tierra para
poder recrear mundos posibles. Resulta que en las narrativas del mundo
donde solo actda lo humano, esta centralidad silencia todas las demas pre-
sencias” (Krenak, 2022, p. 37, traduccién propia). Con este fin, recono-
ciendo los efectos de la modernidad y las colonialidades, entendemos que

Si el colonialismo nos ha hecho un daio casi irreparable, ha sido
para afirmar que todos somos iguales. Ahora tendremos que
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desmentir esto y evocar los mundos de la cartografia afectiva, en
los que el rio puede escapar del dario, 1a vida, la bala perdida, y la
libertad no es solo una condicién de aceptacion del sujeto, sino una
experiencia tan radical que nos lleva més alla de la idea de finitud.
No dejaremos de morir ni nada por el estilo, déjenos, pero, trans-
figurarnos, al fin y al cabo, la metamorfosis es nuestro entorno, asi
como las hojas, las ramas y todo lo que existe (Krenak, 2022, p. 42,
traduccion y cursiva propia).

Por lo tanto, para evitar que el viejo dafio continte en nuevos suje-
tos, necesitamos superar las viejas formas de pensar y aplicar el derecho.
Es cierto que los viejos sujetos contintian padeciendo viejos dailos, como
lo evidencia el ejemplo de la inseguridad alimentaria que continta ator-
mentando a los mas vulnerables, como se muestra en el altimo informe de
las Naciones Unidas “Panorama de la Seguridad Alimentaria y Nutricio-
nal 2022 sefialando que el 22,5% de la poblacién de América Latina y el
Caribe no tiene acceso a una dieta saludable (Organizacién Panamericana
de la Salud, 2023). El derecho, entiendo, no puede seguir el tortuoso
camino de la exclusion, ya que hemos sido testigos de que “nuestro tiempo
se especializa en crear ausencias: el sentido de vivir en sociedad, el sentido
mismo de la experiencia de vida” (Krenak, 2019, p. 26, traduccion propia),
sino que debe pensar en nuevas formas, o incluso percibir formas existentes
fuera del contexto hegemonico, para proteger las diversas formas de vida.

Aun reconociendo el derecho como un instrumento moderno que en
ocasiones continta excluyendo y reproduciendo la violencia, entendemos
que puede aplicarse de manera contrahegemonica, amplia e inclusiva. El
objetivo es prevenir, cada vez mas, en el ordenamiento juridico interno
y en el internacional, que se inflijan dafios, antiguos y nuevos, a todos
los sujetos y personas, protegiendo de manera mas cuidadosa a los mas
vulnerables, que durante mucho tiempo han sido invisibilizados por sus
propios sistemas legales.
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2. Otros y nuevos - sujetos y personas rompiendo los limites
de la categorizacion

Partiendo de la pregunta sobre quiénes pueden ser sujetos de derecho,
el texto discutido aborda el extenso debate y las regulaciones normati-
vas, siempre presentando las tensiones de la construccién de conceptos,
marcados por lentes modernos. Asi se enfatiza la importancia de la ética
ambiental y animal, mostrando la necesidad de repensar la categoria de
sujeto de derecho de manera amplia, especialmente desde el estatus legal
de los animales, yendo mas alla de tratarlos solo como cosas que pueden
ser apropiadas o que acarrean responsabilidad a los propietarios por el
dafio causado.

Para poder revisar los conceptos de la categoria juridica de sujetos de
derecho estamos de acuerdo en que es necesario superar la objetivacion de
los términos e intentar centrarse solo en los efectos de la propiedad, pero
también debemos prestar atencion a los efectos existenciales de una manera
amplia, incluso en los significados de los conceptos “seres” y “naturaleza”

La restriccion del concepto juridico moderno de personalidad juridica,
utilizado en la mayoria de los sistemas juridicos de inspiracion grecorro-
mana, termina limitando la capacidad de asegurar las relaciones juridicas,
un ejemplo de ello son los efectos patrimoniales. Esta aptitud, como se
ejemplifica, contempla tanto a las personas fisicas como a las personas
juridicas de manera amplia, pero no logra la proteccidn necesaria a la
naturaleza, en un primer momento, al no ser reconocida como titular de
relaciones juridicas, y en un segundo, al no contar con legitimidad activa
y pasiva en el ambito del derecho procesal.

Apoyado en los anhelos coloniales de categorizacion y universalizacion
de conceptos, como idea estatica, la personalidad juridica irradia en otros
conceptos de los sistemas juridicos, como la capacidad y la autonomia, a
fin de limitar su aplicacion. Asi, comprender al sujeto de derecho, ampliar
el significado del término para entender lo que supone ser sujeto (acti-
vamente) y ser sujeto (pasivamente), puede asimilarse a la construccién
de “persona’, ya que el concepto de persona “se da en una construccién
biografica, que tiene en cuenta aspectos personales, sociales y econémicos;
y no sdlo en una construccion juridica, como un concepto estatico. Por lo
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tanto, es un concepto dinamico por excelencia y multidisciplinario” (Lisbda
y Souza, 2019, p. 10, traduccién propia).

A partir de los ejemplos traidos por el texto discutido, podemos
entender que no hay una intencién de superar a los sujetos que ocupaban
el espacio de construccion del derecho por otros sujetos de una manera
sorprendentemente nueva. No es una idea de sustitucion, sino de comple-
mentacion y convivencia armonica, para posibilitar la estructuracion de
un nuevo futuro. Tampoco podemos olvidar a las personas que, a pesar
de tener una disposicion de proteccion legal en las regulaciones internas
de los paises e internacionales, atin carecen de la debida tutela y sufren
todo tipo de violencia. Ejemplo de ello son las mujeres y las personas con
discapacidad. El reconocimiento de la existencia y necesidad de tutela de
las personas —reitero que se utiliza aqui de la manera mds abierta posible,
incluyendo a la naturaleza en general, comprendiendo con ello a los seres
humanos- que estaban siendo invisibilizadas y ocultadas por los efectos
de la colonialidad, entendida como “la idea de que todo lo que difiere
de la vision eurocéntrica del mundo es inferior, marginal, irrelevante o
peligrosa” (Santos, 2022, p. 18, traduccién propia), debe hacerse a partir
de la observacion de sus especificidades, analizando las influencias externas
e internas, como las sociales y econémicas.

Para romper con la historia de dominacién colonial es necesario buscar
el reconocimiento de nuevos derechos y nuevos sujetos desde la lucha por
una emancipacidn social, que debe entenderse como “una lucha contra
las exclusiones sociales generadas por la forma actual de regulacion social
con el objetivo de sustituirla por una nueva y menos excluyente forma
de regulacion social” (Santos, 2019, p. 43, traduccién propia). No existe
una férmula y una tnica posibilidad para construir conceptos. La creacién
de un procedimiento unico que abarcara todas las formas de diversidad
reforzaria el pensamiento eurocéntrico que tanto nos hemos esforzado por
combatir, creando asi una nueva supuesta universalidad en la aplicacion del
derecho nacional o incluso de las normas internacionales. Este nossocen-
trismo, que “puede entenderse como una construccion tedrica que se real-
iza desde la cosmovision y las contingencias a las que estamos expuestos,
ya sea derivada de razones de afiliacion tedrica o creencias y eventualmente
sobre cuestiones personales” (Lisbda, 2019, p. 139, traduccion propia), es
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un riesgo subjetivo que asumimos cuando buscamos el reconocimiento de
vulnerabilidades y diversidades, de nuevos sujetos y personas, y puede ter-
minar creando exclusiones inimaginables. Asi, la concepcién y el discurso
hegemonico sobre los derechos humanos debe ser descolonizado y “este
modelo eurocéntrico debe ser desafiado, para que las personas que han
visto violados sus derechos humanos puedan comprender los efectos de la
matriz colonial y buscar la proteccién de nuevas violaciones en general”
(Lisbéa, 2019, p. 140, traduccion propia).

3. El creciente nimero de otros por el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano

En la segunda parte del texto discutido, la pregunta es respecto a qué
otras personas estan siendo abordadas por el principio de no causar dafo.
Haciendo una enumeracion enunciativa, de la que destaco a las generacio-
nes futuras, los pueblos originarios y la naturaleza, se revelan los proce-
sos de constitucionalizacion y la importancia de ampliar el debate a otros
campos tedricos mas alld del derecho. Ejemplificando la discusion sobre el
calentamiento global y la complejidad del concepto, se ve como el derecho
de la humanidad a un clima sostenible estd atravesado por el empeora-
miento de la situaciéon climética. Reconociendo cierto nivel de fracaso de
la implementacién local de los acuerdos globales, especificamente de recla-
mos legales, se propone una nueva forma de pensar sobre el tema ecoldgico
para que sea posible construir una proteccion mas plena.

Para entender los cambios en los diversos procesos de constitucio-
nalizaciéon en América Latina que buscaban incluir a otros antes invisi-
bles, necesitamos entender sintéticamente como se construyo, y se sigue
construyendo, el camino del cambio. Al analizar las tendencias comunes
y también las diferencias mas significativas del Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano, el jurista colombiano Rodrigo Uprimny (2011, p. 110-
111) sefiala que, a pesar de las obvias diferencias nacionales, la mayoria de
las reformas constitucionales tienen rasgos comunes en cuanto a la defini-
cion de los principios ideoldgicos del Estado, la regulacion de los derechos
humanos y la participacién de los ciudadanos.
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Asi, Uprimny (2011, p. 122-123) especifica que las caracteristicas comu-
nes de modificacion de los sistemas latinoamericanos en los tltimos afios
son: primero, un cambio profundo en la realidad politica como resultado
de la consolidacion de los gobiernos civiles, especialmente cuando se com-
para con la frecuencia de las dictaduras militares en la region durante los
siglos XVIIT y XX. A esto se lo puede considerar como la primera verdadera
ola constitucional. Segundo, el reconocimiento y la revalorizacion del plu-
ralismo y la diversidad en casi todos los campos, especialmente con la pre-
diccion de diferentes formas econdmicas, como los espacios de produccion
reservados al Estado junto con otras formas comunitarias de produccién
econdmica; y tercero, a partir del fortalecimiento de la capacidad e inde-
pendencia de los 6rganos de justicia y control, se identifica el surgimiento
de un constitucionalismo transformador con una fuerte matriz igualitaria,
con el objetivo de superar las tradiciones de autoritarismo y arbitrariedad
aln existentes en América Latina, asi como buscar la consolidacién del
Estado de derecho con el aumento de su efectividad.

Por lo tanto, el autor reconoce que este esfuerzo de experimentacion
constitucional no puede pasarse por alto, a pesar de las criticas que se
pueden hacer a las inconsistencias en la aplicacion de estas nuevas constitu-
ciones, es importante enfatizar que el Nuevo Constitucionalismo Latinoa-
mericano abord¢ algunos problemas fundamentales, como la persistencia
de formas profundas de discriminacién y desigualdad social, étnica y de
género, la violacion masiva de los derechos fundamentales de la poblacion,
todo en el contexto de un mundo globalizado con crecientes desafios eco-
logicos (Uprimny, 2011, p. 130).

La jurista peruana Raquel Yrigoyen Fajardo (2011, p. 139) reconoce
que, en la practica, las novedades del constitucionalismo pluralista enfren-
tan diferentes niveles de implementacién, ya que presuponen rupturas
paradigmadticas muy fuertes con el constitucionalismo liberal monista
del siglo XIX y el constitucionalismo social integracionista del siglo XX,
incluso para cuestionar la cuestion colonial.

El autor forma parte de la division en tres ciclos del constitucionalismo
pluralista, que gradualmente cuestioné los elementos centrales de configu-
racion de los Estados latinoamericanos: constitucionalismo multicultural
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(1982-1988), constitucionalismo multicultural (1989-2005) y constitucio-
nalismo plurinacional (2006-2009) (Fajardo, 2011, p. 140).

En el primer ciclo de reformas constitucionales y nuevas constituciones
surgen los conceptos de diversidad cultural, el reconocimiento de la confi-
guracion multicultural y multilingtie de la sociedad, el derecho individual
y colectivo a la identidad cultural y algunos derechos indigenas especificos
(Fajardo, 2011, p. 140).

En el segundo ciclo de reformas, ademas de la reafirmacion de los dere-
chos incluidos en el primer ciclo, se desarrollaron conceptos que trabajan
con la redefinicion del cardcter del Estado. Fajardo (2011, p. 142) afirma
que la novedad mas importante fue la introduccién de férmulas de plura-
lismo juridico que buscaban romper con la identidad del Estado de derecho
y el monismo juridico, rompiendo con la idea de produccion exclusiva en
el sistema de normas por parte de los 6rganos soberanos del Estado. Ejem-
plo de ello es el reconocimiento de la autoridad indigena con sus propias
normas y procedimientos para la aplicacion del derecho consuetudinario
y sus correspondientes funciones de justicia.

Finalmente, el tercer ciclo de reformas supone la prevision del Estado
plurinacional, representado por los procesos constituyentes de Bolivia
(2006-2009) y Ecuador (2008), que tuvieron lugar en el contexto de la
aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (2006-2007).

En este ciclo existe “una refundacion del Estado a partir del reconoci-
miento explicito de las raices milenarias de los pueblos indigenas ignorados
en la primera fundacion republicana, y por ende se plantean el reto histérico
de poner fin al colonialismo” (Fajardo, 2011, p. 149). Aqui, los pueblos indi-
genas ya no son reconocidos como culturas diversas, sino como pueblos o
nacionalidades originarias con libre autodeterminacion. En este modelo de
Estado multinacional, los colectivos indigenas emergen como sujetos cons-
tituyentes, creando nuevas formas de relacion entre los pueblos que forman
esos Estados. Con esto, sefiala Fajardo, las constituciones mencionadas
trabajan para superar la ausencia de poder constituyente indigena desde la
fundacion republicana, asi como para combatir el hecho de que fueron con-
sideradas incapaces por diversos sistemas legales en América Latina.
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También es interesante notar que Fajardo (2011, p. 154) analiza el reco-
nocimiento de los mecanismos de control en las constituciones de Ecuador
y Bolivia, mostrando que rompen con la ceguera étnica y de género. Por
ejemplo, la Constitucion de Bolivia establece instituciones mixtas mul-
tinacionales, en las que es posible resolver denuncias de violaciones de
derechos humanos por parte de la jurisdiccion indigena a través del dialogo
intercultural, en el que los pueblos tienen poder de definicién institucional.
En el Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano la composicion debe
ser paritaria, con autoridades provenientes de la jurisdiccion indigena y
ordinaria. En Ecuador, aunque no existe una disposicion para institucio-
nes mixtas multinacionales, se incluy6 en la constitucién un pluralismo
legal igualitario, que garantiza la paridad de género para la resoluciéon de
conflictos de interlegalidad.

Es cierto que se debe y se puede seguir buscando el Poder Judicial, ya
que reconocemos como beneficiosa la ampliacion del acceso a la justicia. El
principal obstaculo que debe enfrentarse, especialmente en las causas que
se refieren a cuestiones ambientales, incluyendo aqui también los tribuna-
les internacionales, es el riesgo de lo que se decidira institucionalmente,
ya que, por los ejemplos que se presentardn a continuacion y por los que
figuran en el texto discutido, el poder de decisién no se ha ejercido amplia-
mente para la proteccién de otras personas vulnerables.

4. Reclamos legales y ejemplos de aplicacion de nuevos derechos

La ultima parte del texto discutido, a partir de la proliferacion de
demandas, muestra los matices de las discusiones judiciales sobre la sub-
jetivacion de lo no humano, la intergeneracionalidad y el cambio climatico,
incluyendo también la visibilidad social que aportan las acciones y la nueva
vision de los conceptos de juventud, niflos, animales y ecosistemas. Se ana-
lizaron los casos sobre el Delta del Parana y el Caso Off Shore, presentando
la visién ecocéntrica del Poder Judicial argentino.

Como ejemplos propongo la encuesta realizada por la Profesora de
Derecho de la Universidad Federal de Ceara y Jueza Federal de la 52 Region,
Germana de Oliveira Moraes (2018), sobre los rios como sujetos de Dere-
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chos, en los tribunales, entre otros, de Ecuador, India y Colombia. El caso
ecuatoriano, pionero en el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
versa sobre el rio Vilcabamba (Moraes, 2018, pp. 89-93), a partir de la
accion presentada el 7 de diciembre de 2010 contra el alcalde de Loja,
por causar dafios y degradaciones al rio por obras publicas. La decisiéon
final de la Corte Provincial de Justicia de Loja, luego de apelaciones, fue
fundada sobre la base del articulo 71 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, que establece que la naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia, mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos, de forma que toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza. Podemos ver que el texto constitucional
ecuatoriano no disocia la naturaleza del ser humano, renovando el orden
antropocéntrico establecido por la modernidad. La decisién, ademas de
reconocer al rio Vilcabamba como sujeto de derechos y no solo objeto,
supuso recomendaciones para el gobierno provincial de Loja, entre ellas,
limpiar el suelo contaminado, proporcionar otro lugar para el depésito de
material excavado, generar un plan de remediacion y rehabilitacion de las
areas afectadas en el rio y en las propiedades de los campesinos, y renovar
los estudios de los impactos y permisos ambientales.

El segundo caso ejemplificado son los rios Ganges y Yamuna en la
India (Moraes, 2018, pp. 93-97), que se equipararon a personas naturales
en marzo de 2017. La causa se propuso para evitar, en primer lugar, la
construccion ilegal y las invasiones en las orillas de un canal del rio Gan-
ges v, en segundo, una disputa por la division de las aguas, bajo amenaza
de poner en riesgo la existencia de los rios. Ademas de las obvias impli-
caciones ambientales, una preocupacion importante respecto de los rios
se referia a su asociacion con la fe hindu y la identidad nacional india. La
Corte Suprema de la India, al observar la necesidad de declarar los rios
Ganges y Yamuna personas juridicas para proteger la fe de la sociedad,
considerd la posicion central de los rios para la existencia de la salud y el
bienestar de la mitad de la poblacién de la India. Segun la decision, “las
generaciones pasadas han entregado a la Madre Tierra en su gloria pristina
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y estamos moralmente obligados a entregar la misma Madre Tierra a la
proxima generacion” (Moraes, 2018, pp. 96-97, traduccion propia).

El tercer caso refiere a la decision de la Corte Constitucional de Colom-
bia. La misma reconoce a la cuenca del rio Atrato como sujeto de derecho
en 2016 (Moraes, 2018, pp. 97-105). El rio Atrato, ubicado en la biogeo-
grafica region del Chocd, uno de los territorios mas ricos en diversidad
natural, étnica y cultural de Colombia, ha sido reconocido como sujeto
de derechos a la proteccién, conservacién, mantenimiento y restauracion
por parte del Estado y de las comunidades étnicas. Asi se constituye una
nueva concepcion filosoéfica del mundo, el biocentrismo. Con ello se realiza
un giro hacia una visién no antropocéntrica, en el dmbito juridico-consti-
tucional latinoamericano. Es importante destacar que el principio de pre-
caucion ambiental también se utiliz6 para fundamentar la declaracion del
rio Arauto como sujeto de derechos de protecciéon, conservacién, mante-
nimiento y restauracion, evidenciando el potencial ofensivo de la minerfa,
reconociendo los derechos bioculturales como aquellos que preservan la
cultura, las tradiciones y las formas de vida y la relacion de profunda uni-
dad e interdependencia entre la naturaleza y la especie humana.

5. Consideraciones finales

Un indio descendera de una estrella colorida, brillante
De una estrella que vendra a una velocidad impresionante

Y aterrizaré en el corazon del hemisferio sur en América, en un
instante claro

Después de exterminar la tltima nacién indigena
Y el espiritu de las aves de las fuentes de agua clara

Mais avanzado que el mds avanzado de las tecnologias mas
avanzadas |...]
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Y lo que en ese momento se revelara a la gente
Sorprendera a todos no porque sea exético
Sino porque siempre puede haber estado oculto

Cuando haya sido lo obvio (Veloso, 1977, traduccién y cursiva
propia).

La cancién Um Indio, de Caetano Veloso, fue lanzada en 1977 y aporta,
en este recorte, una buena ilustracién para el didlogo critico que se estab-
leci6 entre los textos. Desde la representacion museoldgica de la naturaleza,
pasando por la posibilidad de sofiar con un nuevo futuro posible a partir de
saberes cientifico y saberes ancestrales, resulta casi evidente que debemos
dejar de tratar los conceptos como obvios. Estos no deben quedar limitados
en su cardcter categorizador y universalizador, sino que debe interpretarse
para lograr la proteccion necesaria para todos: nuevos y viejos, otros y
nosotros, sujetos y personas.

La academia siempre debe estar aprendiendo a conciliar sus conoci-
mientos para que no queden aprisionados en las trincheras de univer-
sidades y grandes centros de estudios, sino que puedan convertirse en
saberes-praxis que dialoguen y fortalezcan a quienes mds lo necesitan.
Cualquier método o teoria que se base inicamente en conceptos creados a
partir del pensamiento moderno/colonial con su supuesta neutralidad no
sera suficiente para garantizar la autonomia y el reconocimiento.

La critica a las colonialidades y la forma eurocéntrica de organizar el
poder y el conocimiento global debe ser permanente. Asi las instituciones y
las posibles soluciones presentadas a los desafios cotidianos, especialmente
aquellas que parten de los desafios de inclusion y reconocimiento de las
diversidades, siempre deben ser revisadas y repensadas para la construccion
procedimental de multiples perspectivas por las luchas y disputas sociales.

Asi, ampliando a quienes pueden ser sujetos de derecho, y que cierta-
mente deben ser reconocidos como personas, la proteccién para que no
sufran danos debe acompainar los nuevos tiempos, luchando por seguir
sofiando el futuro de una manera mas inclusiva y protectora, para que sea
realmente posible existir un futuro.
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Resumen: En este trabajo reflexionamos sobre algunos presupuestos sub-
yacentes al concepto de sujeto que informa el derecho moderno, categoria
que, siguiendo a Valeria Berros, juzgamos en crisis. Una critica a la inter-
pretacion que Philippe Descola hace del Museo de Ciencias Naturales de La
Plata y la nocion freudiana de la herida bioldgica del narcisismo humano
nos conducen a sefalar los rasgos antimaterialistas de la metafisica de la
subjetividad moderna, que se prolongan hasta nuestros dias. Luego, con-
centrandonos en la nocién de “dignidad humana’, analizamos la desmen-
tida de la naturaleza que acarrea la concepcion del sujeto en el idealismo
alemdn. Por tltimo, proponemos pensar en modos de reconocimiento de
los derechos de la naturaleza mas alla de la categoria de sujeto, aunque sin
abandonar su potencial actual ni renunciar al proyecto de su ampliacion, a
partir de la idea de respeto y de una ética comunicativa ampliada.
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Abstract: In this work we reflect on some assumptions underlying the con-
cept of subject that informs modern law, a category that, following Valeria
Berros, we judge to be in crisis. A critique of Philippe Descola’s interpre-
tation of the La Plata Museum of Natural Sciences, and the Freudian no-
tion of the biological wound of human narcissism, lead us to point out the
anti-materialist features of the metaphysics of modern subjectivity, which
continue to this day. Then, concentrating on the notion of “human dignity”,
we analyze the denial of nature that the conception of the subject entails
in German idealism. Finally, we propose to think about ways of recogniz-
ing the rights of nature beyond the category of subject, although without
abandoning its current potential or renouncing the project of its expansion,
based on the idea of respect and an expanded communicative ethic.
Keywords: Philosophy of law, Subject, Environmental Law, Communica-
tive Ethics.

“«Cera en los oidos», ésta fue aproximadamente la condicion para
filosofar; un auténtico filésofo dejaba de escuchar a la vida: en la medida
en que la vida es musica, negaba la musica de la vida —es una vieja
supersticion de los filosofos considerar que toda musica es musica de
sirenas” (Nietzsche, 2001, “§372 Por qué no somos idealistas’, p. 389).

“En este mundo (...) preocuparse por el animal no es ya sélo un sen-
timentalismo, sino una traicion al progreso. (...) Lo que amenaza a la
praxis dominante (...) [es] el hecho de que la naturaleza sea recordada”
(Adorno y Horkheimer, 1998, pp. 298-299).

1. Introduccion

El articulo de Valeria Berros que compone este nimero de Discusiones ana-
liza algunos cambios en el campo del derecho cuyas tendencias centrales
pueden describirse como una ampliacién de la teoria del sujeto que sub-
yace al progresivo reconocimiento de derechos a entidades hasta entonces
privadas de subjetividad juridica, y, complementariamente, un proceso de
redefinicion del “otro” al que se dirige el principio de no dafar. La autora
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sefala que se trata de discusiones que conciernen tanto al derecho ambien-
tal como al derecho privado, y que cabria imaginarlas como expresiones
del contexto histérico mas amplio en el que dichas tendencias se inscriben,
caracterizado por la problematizacion de las fronteras tradicionalmente
delineadas entre naturaleza y cultura. Si bien las transformaciones referi-
das son globales, la autora concentra su mirada especialmente en algunas
experiencias latinoamericanas pioneras que plantean desafios tedricos y
practicos al conferir derechos a algunos animales, a las generaciones futu-
ras y a ciertos ecosistemas, e incluso a la naturaleza en general, ya sea a
través de procesos de litigacion particulares, por la via de su incorporacién
al texto constitucional (como en Ecuador), o mediante reformas legales en
las que se reconocen derechos a la naturaleza (como ocurrié en Bolivia).

El registro de las seniales multiples, en el campo judicial y en el parlamen-
tario, que la autora interpreta como evidencias convergentes de la crisis de
la nocién tradicional de sujeto, conduce en principio a la pregunta: ;quiénes
pueden ser sujetos de derecho? En sentido estricto, esta interrogacion es
mas que una curiosidad sobre el por qué vigente en un sentido aclaratorio:
entrafia el cuestionamiento de la legitimidad de una definicién establecida
en el derecho positivo. Poniendo en perspectiva la emergencia de las perso-
nas juridicas, el enfoque de Valeria Berros se dirige a los fundamentos que
sostienen la delimitaciéon mas o menos arbitraria de un conjunto de sujetos.
Considerada en profundidad, la tematizacién exige explicitar y establecer
con claridad los criterios que debe cumplir un ente o conjunto de entes para
ser reconocidos como portadores de aquella dignidad. El punto de partida,
enunciado en el titulo, es claro: que algo haya sido tenido por obvio durante
mucho tiempo no es razén suficiente para que siga teniéndose por tal. En
este sentido, que en la teoria del sujeto que daba forma al derecho occidental
sean suspendidos ciertos consensos definidos hasta el presente, no es sélo
una constatacion relativa a determinados reconocimientos que constituyen
una realidad histdrica, y que extienden los confines de los sujetos acredita-
dos ante la ley, sino atin més profundamente un problema filoséfico abierto
que demanda mejores justificaciones. ;Quién/qué debe ser reconocido como
sujeto de derecho? ;Qué condiciones debe reunir un ente para aspirar al
estatuto juridico de sujeto? ;A qué/quién le corresponde aquella dignidad?
Estas son algunos interrogantes que introducen nuestro abordaje.

Discusiones 31

~l
=}



1€ SQUOISTISI(

®©
(=]

Leandro Drivet

Dado que mi drea de formacion y trabajo no es la del Derecho, eludiré el
comentario técnico sobre los dos casos en curso ante tribunales argentinos
cuyas estructuras argumentativas, reconstruidas en el articulo a partir del
cual reflexiono, ilustran con rigor las tendencias a la apertura del Derecho
contemporaneo a la cuestion de la justicia ecoldgica. En cambio, desde una
perspectiva critica, me detendré en el andlisis de la teoria del sujeto que la tra-
dicién en crisis supone y, complementariamente, aunque de modo sucinto,
en la concepcion del otro susceptible de dafios que se admite, con la que
una determinada nocién de subjetividad se enlaza. Desde un punto de vista
filosdfico, éstas me parecen las cuestiones fundamentales que abren el espacio
simbdlico en el que emergen acciones orientadas a proteger la naturaleza que
somos, conformamos y habitamos, aunque es posible que también planteen
algunos limites sobre el alcance del derecho, que habremos de mencionar.

El articulo que comentamos se encargd de puntualizar y volver reflexivo
lo que deja de ser obvio en el campo juridico contemporaneo. Comple-
mentariamente, lo que me interesa es pensar algunos rasgos de la historia
de la obviedad: ;como se construy6 lo (que aparece como) autoevidente?
Para responder a las preguntas de fondo puede resultar fecundo trazar una
historia de la categoria de sujeto, y especialmente de sus escotomas. Sin
embargo, y dado que por su extension y su profundidad tal empresa nos
resulta inabarcable, nos centraremos en un aspecto saliente de esta nocion,
fundamentalmente a partir de la modernidad: la dificultad del sujeto para
reconocerse como parte de la totalidad natural. No se trata de una disqui-
sicion abstracta dirigida a la burocracia administrativa, sino de un intento
de hacernos cargo de la necesidad imperiosa y urgente de repensar las
condiciones histoéricas de posibilidad del colapso ecolégico en curso (Das-
gupta, 2021a), resultado de la actividad de una forma histérica especifica de
autocomprension del humano, a los fines de responder adecuadamente en
el ambito juridico, parlamentario y de la accion politica en general. A con-
tinuacion retomaremos reflexivamente la escena introductoria del articulo
de Valeria Berros, que nos serd ttil para iluminar qué caracteristicas de la
nocion de sujeto es pertinente historiar y volver reflexivas, cuanto mas no
sea a través de un breve esbozo.
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2. El pasado olvidado

Valeria Berros comienza con una referencia al libro Mds alld de la natura-
leza y la cultura, de Philippe Descola (2012), y con una cita mas puntual de
la conferencia del mismo nombre que el antropdlogo francés pronuncio en
el Museo de Ciencias Naturales de La Plata (Descola, 2010). Este discurso
parte de una critica de la organizacién del Museo, que Descola describe
como confusa y caricaturesca, por ser, a su juicio, la proyeccion irreflexiva
de un esquema dualista que no ha sabido desarticularse. En este apartado,
argumentaré que dicha observacidn es en si misma sintomatica, critica
que nos servird de ocasion para problematizar tanto el dualismo que el
antropologo aborda, como el antropocentrismo que reproduce.

Para aproximarme al tema que me interesa, quisiera proponer otra
forma de interpretar el itinerario del Museo que suscita el descontento de
Descola. La idea es muy simple: podriamos pensar que si la visita comienza
con una planta baja dedicada enteramente a la naturaleza, carente de huma-
nos, es porque se nos propone una representacion espacial de la historia
de la naturaleza. Y en efecto, segtin informa el Museo en su pagina oficial,

[1]a exhibicién permanente estd organizada en 20 salas ubicadas
en dos plantas, cuya organizacion representa la evolucion de la
naturaleza, desde la formacién del universo y el planeta Tierra
hasta el origen del ser humano y sus culturas, pasando por los
sucesos del pasado y sus testimonios fdsiles, y la biodiversidad de
seres que habitan en los ecosistemas actuales.!

Dado este criterio de organizacidn, la instituciéon debe ubicar al humano
en un momento posterior mas tardio; lo localiza —en aras de una sintesis
benevolente con la sensibilidad del narcisismo humano- en la segunda
planta.? Lo que aqui interesa es que la separacién que Descola interpreta
como un dualismo culturalista expresado en tres dimensiones es, visto

Pagina web del Museo de Ciencias Naturales de La Plata Disponible en: https://www.museo.
fenym.unlp.edu.ar/

Otras cuestiones de la exhibicion que Descola tematiza y que no discutiré son la valoracion
desigual emplazada en el Museo entre el inventario cultural de los pueblos andinos (por
ejemplo, ceramicas y tejidos) y aquel de los pueblos de la selva (fibras y piezas de madera),
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desde esta otra perspectiva, una sucesion histérica. Asi mirada, la organiza-
cion estratificada no apunta a diferenciar naturaleza y cultura en términos
tradicionales y antropocéntricos, como dos polos sincrénicos y antagéni-
cos, sino que por el contrario pretende, entiendo que con buenas razones,
descentrar diacrénicamente la historia de la naturaleza, que se mide en
eones, de la historia mucho mas reciente de nuestra especie. Después de
todo, lo que Descola analiza es un Museo de Ciencias Naturales, y no un
Museo de Antropologia. En este sentido, cabria preguntarse si deberia-
mos aparecer en el piso inmediatamente superior al de la entrada en una
historia que sélo en lo que concierne a la Tierra cuenta con 4500 millones
de anos. Ocurre que la vida humana no representa la totalidad de la vida
social, ni la totalidad de las formas de vida cultural (Schaeffer, 2009), y
tampoco, como resulta obvio, de la vida a secas. Desde la perspectiva de la
historia natural, la vida en sentido lato, que nos parece la condicion normal
del espacio, es mas bien una anomalia en el universo conocido, verdadera
excepcionalidad terrestre (hasta hoy no tenemos ninguna evidencia en sen-
tido contrario) que en términos religiosos se definié como un milagro. De
modo paraddjico, entonces, uno se pregunta si la lectura que Descola hace
del Museo no nos muestra el nicleo antropocéntrico que durante tanto
tiempo caracteriz6 a la Antropologia. ; Acaso su negativa a reconocer la
prioridad cronoldgica de los procesos fisicos y de las formas de vida previos
al humano (no ajenos a él) no vuelve a caer en la cosmologia de dos planos
por efecto de la cual el mundo se vuelve naturaleza cuando lo percibimos
desde la perspectiva de lo universal, mientras que es historia solo si se trata
del humano? Si asi fuera, la mirada nos ofreceria “una excelente imagen
del mundo tal como lo hemos concebido durante largo tiempo” (Descola,
2010, p. 75).

Aun si consideramos necesario, e incluso urgente, discutir los prejuicios
que nos impiden reconocernos como parte de la naturaleza y al mismo
tiempo limitan a la cultura a la forma social occidental, vale preguntarse
si es posible plantearse, y bajo qué condiciones, una historia natural en el
curso de la cual emergimos como especie. A nuestro juicio, esto es rele-

y la eventual localizacion de formas de vida en el primer piso que emergieron bajo la
transformacion humana de la naturaleza.
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vante para despojarnos de los prejuicios anti-naturalistas que afectan los
modos contemporaneos de concebir la subjetividad (que nos ciegan res-
pecto de nuestra pertenencia bioldgica), al mismo tiempo que el cuestio-
namiento de la distincién entre naturaleza y cultura resulta ineludible para
no negar aptitudes antes consideradas exclusivamente humanas a seres no
humanos. En este sentido, de acuerdo con Descola (2020), el desdibuja-
miento de la separacion tajante entre naturaleza y cultura constituye una
tendencia de los procesos histéricos en marcha, ilustrada por los dere-
chos juridicos conferidos a seres naturales no-humanos, por la evidencia
ofrecida por la psicologia experimental de que hay animales que pasan
el “test de la mente”, y por las observaciones de la etologia que prueban
la competencia en el uso de herramientas y la existencia de transmisiéon
cultural de saberes en poblaciones de simios® (sin mencionar el hecho de
que algunos antropoides no humanos reconocen y recuerdan a sus pares,
entienden las necesidades de otro y son capaces de prestar auxilios espe-
cificos, duelan, despiden a sus muertos, practican sutiles estrategias de
apaciguamiento y reconciliacién para resolver conflictos, etc.). Es cierto
que s6lo muy recientemente se empez6 a admitir que la naturaleza no es
solamente la repeticion de lo mismo, ni la historia el surgimiento incesante
de lo nuevo. Sin embargo, nada de esto afecta el hecho de que nuestra espe-
cie es de aparicion reciente en la escala de la historia de la vida, y tenerlo
en cuenta podria inmunizarnos contra nuestro afan protagoénico y nuestra
inclinacién al encaramamiento jerarquico. En conclusion, para justificar
su rechazo de la arquitectura del Museo de Ciencias Naturales de La Plata,
Descola deberia explicar cdmo podria trazarse de modo conciso una his-
toria del universo sin recurrir a la secuencia que denuncia como dualista,

3 Seria justo afiadir como fuente propiciadora del cambio de paradigma a la filosofia (cuanto
menos la contemporanea). Al volverse reflexivo sobre la disputa clave en el Derecho sobre
la separacion entre humanidad y animalidad, Descola se inscribe en las preocupaciones
que desde el inicio del milenio han signado la ensefianza de Jacques Derrida (2002 y 2010).
Ciertas preocupaciones de Giorgio Agamben (2005) y, mas tarde de Eugenio Zaffaroni
(2011), pueden leerse sobre dicho antecedente clave.

4 Véase De Waal (2019)
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y sin caer, por otro lado, en una reduccién antropocéntrica que colocara
al hombre desde el inicio.

El logos del anthropos occidental -y ahora vamos mas alld de Descola,
quien ha hecho aportes con vistas al colapso ecoldgico (Descola, 2013)- se
resiste a pensar que también la naturaleza tiene una historia, y que, final-
mente, la cultura depende (y es parte) de la naturaleza. Estas dificultades
son significativas no en la medida en que expresan la convicciéon de un
individuo, sino debido a que hunden sus determinaciones en la gramatica
moderna, o a que, dicho de otro modo, son emergentes de la metafisica de
la subjetividad. Aunque ésta no sea una causa suficiente, las resistencias
a integrar reflexivamente la naturaleza y la cultura estdn estrechamente
ligadas a la nocién de sujeto que determina nuestra cosmovision e informa
las discusiones del derecho moderno.

3. Apuntes para una historia del abismo

La perspectiva sistemdtica a partir de la cual trazaremos algunos momentos
salientes y sintomaticos de la historia de nuestro modo de autocompren-
dernos como sujetos puede extraerse de una reflexion freudiana. En “Una
dificultad del psicoanalisis”, Sigmund Freud (1999) escribié que el amor
propio de la humanidad [Eigenliebe der Menschheit] recibié tres graves
afrentas [Krdankungen] de la investigacion cientifica. La primera, llamada
“cosmoldgica’, desplazo la autocomplaciente cosmovision geocéntrica de
modo decisivo a partir del siglo XVI (aunque, como menciona Freud, habia
sido enunciada mucho antes por la escuela pitagorica). La segunda herida
del narcisismo universal corresponde a la Biologia:

En el curso de su desarrollo cultural, el hombre se erigi6 en el
amo de sus semejantes animales. Mas no conforme con este

> Esto no significa que rechacemos su postulado de la superacion naturalista del dualismo
“naturaleza-cultura”. Es un tema que merece consideraciones cuidadosas y detalladas.
Bruno Latour (2017) sostiene, refiriéndose a Descola, que no puede irse “mas alla de natu-
raleza y cultura’, y propone comprender ese par como dos dimensiones de un mismo
concepto.
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predominio, empez6 a interponer un abismo entre ellos y su
propio ser. Los declard carentes de razén y se atribuy6 a si mismo
un alma inmortal, pretendiendo un elevado linaje divino que le
permitié desgarrar su lazo de comunidad con el mundo animal.
Cosa notable: esa arrogancia es ajena al nifio pequeno, asi como al
primitivo y al hombre primordial. Es el resultado de un desarrollo
presuntuoso mas tardio. Al primitivo, en el estadio del totemismo,
no le escandalizaba hacer remontar su linaje a un ancestro animal.
El mito, que contiene el precipitado de aquella antigua mentalidad,
atribuye figura animal a los dioses, y el arte de las primeras edades
los plasma con cabeza de animal.

El nifio no siente diferencia alguna entre su propio ser y el del
animal; no le asombra que los animales piensen y hablen en los
cuentos; desplaza sobre el perro o el caballo un afecto de angustia
que corresponde al padre humano, y ello sin intencién de rebajar
al padre. Solo de adulto se enajena del animal hasta el punto de
insultar a los seres humanos con el nombre de un animal.

Todos sabemos que fueron los estudios de Charles Darwin, de sus
colaboradores y precursores, los que hace poco més de medio siglo
pusieron término a esa arrogancia. El hombre no es nada diverso
del animal, no es mejor que él; ha surgido del reino animal y es
pariente proximo de algunas especies, mas lejano de otras. Sus pos-
teriores adquisiciones no lo capacitaron para borrar la semejanza
dada tanto en el edificio de su cuerpo como en sus disposiciones
animicas. Pues bien; esta es la segunda afrenta, la bioldgica, al
narcisismo humano (Freud, 1999, pp. 132-133).6

Estos parrafos contienen en si todo un programa de investigacion que
nos seilala un camino, sinuoso y escarpado, cuyo recorrido podria ofrecer
claves de la historia de ese abismo interpuesto de modo tardio por el hom-
bre, no soélo entre él y “los animales”, sino entre él y los vivientes no-huma-
nos, y también respecto del animal-interior (en tanto modo de designar la
naturaleza que somos). En efecto, Giorgio Agamben (2005) postul6 que la

¢ Controlamos la traduccidn castellana con el texto en alemdn (Freud, 1966). Hemos traba-
jado otro aspecto de esta reflexion freudiana recientemente (Drivet, 2022).

Discusiones 31

o
w



1€ SQUOISTISI(

o
(o))

Leandro Drivet

division es fundamentalmente interna al hombre, y no externa. En el capi-
tulo 4 de Lo abierto. El hombre y el animal, propuso pensar en la cuestion
del humanismo teniendo en cuenta el misterio practico y politico de la
separacion del alma y el cuerpo, y no tanto en el misterio metafisico de la
conjuncion de cuerpo y alma. A su juicio,

preguntarse en qué modo —en el hombre— el hombre ha sido
separado del no-hombre y el animal de lo humano es mas urgente
que tomar posicion acerca de las grandes cuestiones, acerca de
los denominados valores y derechos humanos. Y, tal vez, también
la esfera mas luminosa de las relaciones con lo divino dependa,
de alguna manera, de aquella —mds oscura— que nos separa del
animal (Agamben, 2005, version electronica).

Debemos interpretar la referencia al “animal” como una metonimia
que representa a la totalidad de la naturaleza. Frente al interrogante de la
disyuncion, la dificultad radica en que las tradiciones filosdficas nos orien-
tan al mismo tiempo que nos extravian. Hoy se hace evidente que muchas
de las conquistas politicas y técnicas que la filosofia alumbré bajo el auspi-
cio del sujeto se han logrado a expensas de la biodiversidad y la integridad
ambiental. El sujeto moderno que representd desde el periodo de esplendor
de la burguesia el control en cierta medida exitoso de la naturaleza, el pro-
greso cientifico y la paulatina concrecion de los ideales morales y politicos
de la libertad, la igualdad y la fraternidad, se fundamenta sobre un rechazo
de lo fisico y lo bioldgico. Hay sin dudas huellas muy antiguas de este
extravio antinaturalista que se vuelve nitido en el periodo moderno. En un
breve texto en el que recupera el potencial emancipatorio de la categoria
de “sujeto”, Gustavo Lambruschini (1996) precisa que esa palabra deriva
del latin subjetum. Ese término traduce a su vez el griego hypokeimenon,
que significa lo que subyace manteniéndose invariante: lo que Aristételes
llamo la “sustancia”. La Sustancia es asi lo que subsiste, lo que nunca deja
de ser, lo que propiamente es,” mas alld de los accidentes, variables por

7 Durante mucho tiempo también se tradujo por “sustancia” la palabra aristotélica ousia
(esencia), porque la palabra essentia para referir a la ousia tard6 en aceptarse. La sustancia
en Aristoteles se comprende en razon del significado de ousia, porque lo suyo es el subsistir
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definicién. De alli proviene la idea de que lo que verdaderamente existe
es una sustancia que no depende de las contingencias histéricas, de las
pujas del poder, de la apariencia, la conveniencia o las costumbres. Si no
admitiéramos la existencia de una realidad independiente de la experiencia
(como los nimeros, o la idea de “igualdad” o de “bien”), nila matematica
ni el razonamiento moral serian posibles. ;En funcién de qué pardmetros
elaborarfamos una critica a lo dado? Pero al mismo tiempo, y dado que la
sustancia es imperecedera e inmune al devenir, la autosuficiencia légica,
gnoseoldgica y ontolégica pudo superponerse con la autosuficiencia fisica
o natural. En el lenguaje filosofico, y luego en el habla coloquial, la “natura-
leza” de las cosas se equipar6 a su esencia inmodificable. Nuestro lenguaje
arrastra hasta hoy este prejuicio equivoco que tenia y tiene sus ventajas
inconfesas cuando se traslada de las ciencias formales a las ciencias facticas.
Después de todo, habitar en la perspectiva de lo eterno es tranquilizador,
en la medida en que en ella el fin del mundo resulta inimaginable. A con-
trapelo de este esencialismo, la grandeza de Darwin, a quien Freud rinde
un merecido homenaje, consistié en haber abierto la comprension de la
historia de la vida. Su idea de la seleccion natural nos vuelve sensibles al
registro de la temporalidad de largo plazo. Con esta operacion inscribi6 a la
vida en una linea histdrica que podia arrancarse de un ciclo infinito, y quit6
al humano del centro. El origen de las especies (Darwin, 2008) impugnd a
la metafisica creacionista porque permitié comprender la trascendencia
como un desconocimiento de lo lento.?

La presuncion de eternidad en la naturaleza surge de la incomprension
de ésta y de su historia, a partir de la cual la filosofia quiso reducir las mul-
tiplicidades fluctuantes a la denominada esencia. Es cierto que Socrates fue
el primero que le impuso a la filosofia “olvidar a la naturaleza en su tota-

independientemente de cualesquiera cualificaciones que le competan. Segun esta teoria, la
identidad de la sustancia se comprende como una propiedad enddgena, puesto que su ser
le viene dado de dentro (Ferrater Mora, 1958, pp. 735-736).

8 Es Peter Sloterdijk (2015) quien recupera una tesis de Heiner Mithlmann para definir la
trascendencia de ese modo. Por “lento” entiende un movimiento que dura mas de una fase
de aprendizaje de una vida individual de duracién media, de lo que deriva la exigencia de
cooperacion con el saber de antepasados que uno mismo no llegd a conocer y, prospecti-
vamente, de cooperacion con descendientes que ya no se llegara a conocer.
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lidad, [para] ocuparse de cuestiones morales (peri ta ethika)” (Aristoteles,
987b, citado en Coccia, 2017, p. 125, nota n° 19, aclaracioén propia): con
él comienza el periodo antropocéntrico de la filosofia.® Pero la limitacién
antropocéntrica (o mas precisamente: egocéntrica) del concepto de sujeto
es una operacion moderna. Es con la “metafisica de la subjetividad” que
nace en el siglo XVII cuando sélo el hombre pasa a merecer el nombre
de sujeto. A partir de entonces, todos los otros entes estdn al servicio del
hombre: son para él'y en él. El sentido del someter que se destaca hoy en esa
transformacion tedrica sobre el fondo de nuestra angustia ecoldgica hace
dificil justipreciar la conquista que supone, pues se trata ante todo de un
rechazo de la servidumbre, por parte de la razon y la consciencia. En este
sentido, la nocidn conserva un inagotable potencial liberador. Sin embargo,
y al mismo tiempo, hay un legado ideoldgico de la misma categoria. En
efecto, el sujeto cartesiano es el sujeto de la racionalidad instrumental: del
saber orientado a predecir para dominar (Descartes, 1970, Sexta parte),
que con su voluntad de dominio hizo posible Auschwitz y el calentamiento
global, entre otras calamidades: éste es el epicentro de la impugnacion del
sujeto moderno. Desde Descartes, la modernidad filoséfica en su conjunto
se edifico sobre una concepcién mecanicista de la naturaleza (incluido el
cuerpo humano) a la que concibié como Res extensa, es decir, como sus-
tancia medible, definida por su aspecto cuantitativo. La naturaleza pas6 de
ser entendida como una madre nutricia o un todo viviente, a considerarse,
como la materia en general, un mecanismo inerte de piezas sustituibles.
Con esta transformacion se perdieron restricciones éticas contra la explo-
tacion contenidas en el modelo organico vigente hasta el Renacimiento
(Merchant, 1996), se legitim el tratamiento instrumental de la materia, y
se instal6 una brecha irremontable entre el humano y los otros seres vivos.

En contraposicién radical con el dominio de lo medible, el hombre se
autocomprendié como un sujeto pensante (Res cogitans), una entidad cuyo
principio ontoldgico es independiente de la materia. Descartes (1970, p. 50.
Cursivas mias) define asi su hallazgo/invencion:

° El comienzo del periodo antropocéntrico puede leerse anunciado en Edipo Rey, de Séfocles
(ver Goux, 1999). Analicé este mito en relacion a la justicia ecolégica en Drivet (2022a).
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Examiné, pues, atentamente lo que yo era, y viendo que podia fingir
que no tenia cuerpo alguno y que no habia mundo ni lugar alguno
en el que yo me encontrase, pero que no podia fingir con ello que
no fuese (...) conoci por ello que yo era una sustancia cuya esencia
y naturaleza toda es pensar, y que no necesita, para ser, de lugar
alguno, ni depende de cosa material.'°

Simone de Beauvoir (2009) comprendié que el sujeto moderno fue ima-
ginado a imagen y semejanza de la masculinidad dominante. El origen de
la revuelta del sujeto frente a su condicién carnal se origina en el horror de
saberse engendrado, es decir, mortal. El “desearfa renegar de sus ataduras
animales; por el hecho de su nacimiento, la Naturaleza asesina tiene poder
sobre éI” (De Beauvoir, 2009, p. 146). Esta mancilla del nacimiento usual-
mente se achaca a la madre, y la cura de esta condicién natural de la finitud
se busca en el Padre. De aqui que, no obstante algunos antecedentes pro-
venientes de la antigiiedad, en este punto Descartes sea deudor del cristia-
nismo. Sloterdijk (2011, p. 137) recuerda que en, Lecciones sobre la historia
de la filosofia, Hegel escribi6 que los griegos interpretaron el mundo como
la casa de lo que es, mientras que fue San Pablo quien definié al cuerpo
(y por extension al mundo) como un lugar inhdspito y lugubre para los
hombres, por no decir prescindible, en la Segunda Carta a los Corintios:

Es que sabemos que si nuestro albergue terrestre, esta tienda de
campafia, se derrumba, tenemos un edificio que viene de Dios, un
albergue eterno en el cielo no construido por hombres; y, de hecho,
por eso suspiramos, por el anhelo de vestirnos encima la morada
que viene del cielo (Pablo, 2 Corintios, 5, 1-2, citado en Sloterdijk,
2011, pp. 137-138).

La cuestion es que, trasladado a la metafisica de la subjetividad, el mito
religioso se propagd como mito de la razén. Asi pues, el sujeto moderno
se pensod a si mismo como inmaterial y autosuficiente, capaz de existir sin
(co)habitar. Martin Heidegger (1994, pp. 127-142) interpretd el extravio

10 Como en la antigiiedad, naturaleza y esencia vuelven a quedar soldadas una ala otra en la
sustancia como modos de referir a aquello que se sustrae del imperio del tiempo, aunque
ahora la sustancia se mudara al ambito del pensamiento.
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de la metafisica moderna al sefialar como un sintoma de nuestra época
que en el lenguaje coloquial el habitar dejaba de ser entendido y experi-
mentado como el ser o rasgo fundamental del hombre. En esta tradicién,
el hombre comenzé a pensarse “como un ser que no habita, que no tiene
vivienda, salvo alojamientos volatiles, cambiantes. (...) Esa es la ideologia
contemporanea fundamental: todos somos vehiculos, buscamos un esta-
cionamiento, pero no un pais” (Sloterdijk, 2008, p. 92). No resulta azaroso
que el sujeto moderno, representante del conocer entendido como ingenum
(Descartes, 1996) —es decir, de un saber productivo, no necesariamente
ético- tenga mas dificultades para cohabitar que para viajar y producir, ni
que el producir mismo, que adquiere un caracter compulsivo al apoyarse
en la ilusion del crecimiento y progreso infinitos, sea precisamente la causa
de la crisis del cohabitar."!

Pero incluso Heidegger (1958, pp. 31-33), tal vez el filésofo mds impor-
tante del siglo XX, concibe al hombre cortado de la animalidad, y no es
capaz de pensar ese habitar mas alla del humano. Peter Sloterdijk (2011)
subraya que en su Carta sobre el humanismo, el pensador existencialista
sostiene que el ser viviente (no humano) se encuentra separado por un
abismo de nuestra esencia ec-sistente, y que podria parecer que la esencia
de lo divino est4 mds cerca de nosotros que aquel: “[v]isto desde esta pers-
pectiva tan especial, el hombre viene determinado como una esencia que
ha sido arrancada del sistema de parentesco de la animalidad” (Sloterdijk,
2011, p. 105).12 En esta concepcion que sigue rindiendo tributo a fuentes
religiosas y a la metafisica moderna, el animal queda arrojado al destino
de un objeto pasivo, mientras que el Dasein, el ser-ahi (encarnado en el
humano) ocupa el lugar de un Dios creador de mundo. De aqui que el habi-
tar heideggeriano no pueda comprender al ente en general, y siente condi-

I Hoy sabemos que el crecimiento econémico se produce en términos globales a expensas
de la naturaleza: entre 1992 y 2014, el capital producido per cdpita se duplicé y el capital
humano per cdpita aument6 alrededor del 13% a nivel mundial, mientras que las existencias
de capital natural per cdpita disminuyeron en casi un 40%. Véase Dasgupta (2021b).

12 Invirtiendo el esquema heideggeriano, la propuesta de Sloterdijk consiste en repensar el
proceso de la hominizacién (el advenimiento del hombre al “claro”) desde abajo, es decir, a
través de una historia antropoldgico-filosofica que €l llama onto-antropologia. A su juicio,
esta indagacion no queda comprendida sélo en la modernidad, sino que debe remontarse
ala emergencia del humano en su relacion con el recinto habitado.
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ciones que configuran silenciosamente las interpretaciones restrictivas del
derecho hasta nuestros dias. En este sentido, Valeria Berros (2023, nota al
pie n° 15) apunta una observaciéon de Anibal Falbo acerca de que jamas
se ha pensado que los “habitantes” del suelo argentino, a los que se evoca
en el preambulo de la Carta Magna de la Republica Argentina, puedan ser
otra cosa que humanos. La meditacion heideggeriana sentencia, como si
se tratara del principio de su método, que “[1]o que dicen propiamente las
palabras esenciales del lenguaje cae facilmente en el olvido a expensas de
lo que ellas mientan en primer plano” (Heidegger, 1994, p. 130). De modo
que no podra acusarsenos de poner de relieve el sentido menos evidente
de las palabras (aun cuando éste fuera manifiesto) si confesamos que, con
la mirada puesta en los puntos ciegos de nuestra autocomprension, no
puede resultarnos indiferente que para Heidegger el Dasein surja en ese
ambito que denomina “el claro de bosque”. El pensador de la Selva Negra
es contemporaneo, e incluso testigo directo del arrasamiento humano de
los bosques primarios templados europeos de los que hoy no queda ni
una hectdrea.!’* ;Como no escuchar los golpes del hacha en el eco de las
palabras de Herder, que Heidegger repite para aludir celebratoriamente al
nacimiento del lenguaje?: “«todos nosotros seguiriamos recorriendo los
bosques si no nos hubiera envuelto el aliento divino y no flotara en nuestros
labios como un sonido magico»” (Herder, 1887, pp. 140 y ss., citado por
Heidegger, 2012, p. 236). Como si fuera el efecto de un odio inconfeso diri-
gido a la naturaleza en la que el “creador de mundo” no se quisiera afiliado,
el claro se expandirfa de modo brutal y acelerado, hasta mutar en desierto.

En suma, resulta claro que las consecuencias del giro moderno en lo
que concierne al modo en que (no) pensamos la naturaleza son extraordi-
nariamente actuales. Derrida (2008 y 2010)'* argumenta y demuestra por-
menorizadamente que ni Kant en el siglo XVIII, ni Heidegger ni Levinas
en el XX, lograron escapar a la concepcion cartesiana que desmaterializa
al sujeto y convierte en mecanismo a la materia. Esta supone que fuera del
mundo de interacciones humanas no hay respuesta ni comunicacion, sino

13 Los bosques templados, que hasta el siglo XVIII ocupaban mas de 400 millones de hectd-
reas, han sido erradicados (Mancuso, 2021, p. 51).
14 Véase también Zaffaroni (2011).
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solo reaccion u obediencia ciega a las leyes causales. De esto se deriv sin
meditarlo demasiado, como si una cosa se siguiera con légica impecable
de la otra, que no es posible conceder dignidad a nada por fuera de la vida
humana, sino s6lo medida y precio, y que nada ni nadie es susceptible de
ser sujeto de derecho, a excepcion del ser humano.

4. Sujeto y dignidad

En la herencia moderna, el idealismo contribuy¢ al autocentramiento del
hombre como exclusivo sujeto de derecho. En éste, el efecto del cristia-
nismo y de la filosofia cartesiana se hace sentir en la compulsion a nombrar
al animal como figura de contraste, a los fines de garantizar la delimitacion
tranquilizadora de “lo propio” del hombre. Al inicio de su comentario céle-
bre sobre la dialéctica del Amo y el Esclavo, Alexander Kojéve (2006, p. 10)
establece: “El hombre es (...) autoconsciente, consciente de su realidad y de
su dignidad humana, y en esto difiere fundamentalmente del animal, que
no supera el nivel del simple sentimiento de si>'> A diferencia del histérico
deseo humano, el deseo del animal estaria imposibilitado de cambiar su
naturaleza/esencia.

Sin embargo, antes de proceder al rechazo in toto de esta corriente,
es necesario considerar que el idealismo acui6 el concepto de dignidad
humana. Lambruschini (1996) observa que desde entonces la dignidad dejo
de ser un atributo privilegiado de los dignatarios. A ellos se los consideraba
diferentes, no por causas de orden social e histdricas, sino “por naturaleza”,
es decir (otra vez) esencialmente diferentes. Con la ampliacion del alcance
de la dignidad naci6 también la idea hasta el momento inédita de que los
hombres tenemos derechos y que debemos exigirlos. Sélo entonces fue
posible que nos in-dignaramos, una actitud que no consentiriamos abolir.
Por su libertad y su dinamismo, el sujeto del idealismo se opone al objeto, a
la cosa (res), a la pasividad y a la servidumbre, y es irreductible a los deter-

15 Judith Butler (2012, p. 113, nota n° 9) argument6 que fue la recepcion francesa de Hegel,
realizada por Kojéve, la que le dio rasgos antropocéntricos al sujeto, y que al mismo tiempo
imagino la existencia natural como estética, no susceptible de evolucion.
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minismos (Lambruschini, 1996, p. 3). Asi, la palabra adquiere un sentido
que es prescriptivo mas que descriptivo, con irrenunciables consecuencias
liberadoras que seria conveniente revisar criticamente antes que revocar.
Tal como sefiala Lambruschini (1996, pp. 3 y ss.), en esta herencia con-
trovertida de la metafisica de la subjetividad, la idea de sujeto fue entonces
la de un individuo que es capaz de pensar por si, de hablar por si, de actuar
por si. Este es, de modo paradigmitico, un sujeto de conocimiento, moral
y lingiiistico: tiene competencia cognitiva, comunicativa e interactiva.
Desde nuestra perspectiva, estas exigencias antitiranicas ponen de relieve
de inmediato que la categoria que ofrece defensas contra la heteronomia
también se sostiene sobre la cosificacion instrumental de la naturaleza:

La idea del hombre se expresa en la historia europea en su dife-
rencia respecto al animal. Mediante la irracionalidad del animal se
demuestra la dignidad del hombre. Esta antitesis ha sido predicada
con tal constancia y unanimidad por todos los antepasados del
pensamiento burgués —antiguos judios, estoicos y padres de la
Iglesia—, y luego a través de la Edad Media y la Edad Moderna,
que pertenece ya, como pocas otras ideas, al fondo inalienable de
la antropologia occidental (Adorno y Horkheimer, 1998, p. 291).1¢

Dicho de otro modo: la identidad del sujeto adquiere consistencia en el
proceso por el cual la masa humana segrega a las criaturas no humanas. La
exclusion de lo propio no reconocido que se proyecta como radicalmente
heterogéneo permite solidificar la mismidad autocomplaciente. Para que
haya un “nosotros’, el sujeto-humano en este caso, se necesita un “ellos’,
lo no-humano, que es de inmediato lo infra-humano. El otro, a menudo el
enemigo, solidifica el grupo de pertenencia al convertirse en receptaculo
del odio interno proyectado hacia afuera. Adorno y Horkheimer postula-
ron que el nacimiento de la subjetividad, ya no sélo moderna sino occi-
dental, se inaugura con la instrumentalizacion de lo que es naturaleza en

16 Descola (2010, p. 94) se sitta en la herencia de esta tradicién critica cuando afirma: “en el
lenguaje de la modernidad, la cultura extrae sus especificaciones de su diferencia con la
naturaleza: ella es todo aquello que la otra no es. En términos antropolégicos, llamaremos
a esto antropocentrismo’”.
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nosotros, y con la transformacion de la naturaleza externa en medios para
nuestra supervivencia (Adorno y Horkheimer, 1998, pp. 97-128).17

Jacques Derrida (2008, p. 121, y 2009, p. 80) recuperd y ampli6 la cri-
tica adorniana del sujeto idealista en mas de un pasaje memorable de sus
discursos. El argelino subrayé que en Filosofia de la miisica, Adorno (2003,
p. 78) descifrd en las nociones kantianas de autonomia, dignidad (Wiirde)
del hombre, y autodeterminacion moral (Selbstbestimmung)

no sdlo el proyecto de dominio y soberania (Herrschaft) sobre la
naturaleza sino una verdadera hostilidad, un odio cruel “dirigido
contra los animales” (Sie richtet sich gegen die Tiere). El “insulto”
(schimpfen) contra los animales (“janimal!”), o contra el hombre en
cuanto animal seria un rasgo distintivo del “idealismo auténtico”
(en Derrida y Roudinesco, 2009, p. 80).

Es tentador, y casi inevitable, interpretar esta tesis sobre el idealismo
situdndola en la herencia de la reflexion freudiana sobre la herida biologica
del narcisismo humano, que culminaba utilizando el nombre del animal
como insulto. La historia del abismo es la historia en la cual la animali-
dad que, de acuerdo con Freud (2004), en alguna época primordial habia
representado a los dioses y antepasados (al tétem), se convirtié en estigma
(en tabtl). En este punto, la cuestion sigue siendo por qué en la historia de
la subjetividad una conviccion deja de ser obvia y, complementariamente,
otra perspectiva comienza a serlo. Se trata de un mecanismo habitual en la
dindmica psicoldgica e histdrica de la identidad que, por un lado (y como
en el caso del animal), lleva al viejo ideal del grupo (el tétem) a conver-
tirse en objeto depositario del odio y de los atributos opuestos a los rasgos
dadores de orgullo de la sociedad, y por otro, como en el caso de Jesus,
puede revalorizar al chivo expiatorio, al segregado por la masa (el tabu),
trasladandolo desde el ambito de lo abyecto a la posicion de ideal al que se
aspira, de ejemplo a quien se imita (Benvenuto, 2023). Volviendo al primer

17 Es curioso que en el excursus titulado “Odiseo, o mito e Ilustracién’, Adorno y Horkheimer
no citen el fragmento nietzscheano que colocamos como epigrafe, del cual muy posi-
blemente extraen el recurso a la figura de Odiseo como anticipacién de las tendencias
pathos-fobicas del idealismo y la racionalidad instrumental.
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caso, Freud (2004, p. 115) reconoce como un aporte de Lang el haber sefa-
lado los casos nada aislados “en que unos nombres puestos desde afuera,
y que en su origen se entendian como burla, fueron aceptados por los asi
designados, quienes los llevaron por propia voluntad”,'® y aun con orgullo.
Siguiendo esta logica recurrente que gobierna la psicologia de las masas,
no sorprende que el animal (como figura que condensa la red de la vida),
devaluado por la modernidad y el idealismo se encuentre, como sugiere
Valeria Berros, en vias de revalorizacién, en una época que por razones
éticas y ecoldgicas ha puesto en serias dudas la legitimidad del sacrificio
de la tradicion naturalista que subyace al derecho occidental.

El hecho de que en el marco de la metafisica moderna ningtn ser fuera
del humano se conciba como un sujeto pensante dotado de un alma inmor-
tal, confiere en ultima instancia una ventaja oscura, que habia sido recono-
cida explicitamente por Descartes (1991, p. 366): este esquema “absuelve [a
los hombres] de la sospecha de delito cuando comen o matan animales”. En
otras palabras: aceptamos mds facilmente el trato que le damos al “resto” de
las criaturas si pensamos que ser utilizado, asesinado o comido no puede
significar para ellas nada parecido a lo que supondria para nosotros. Es
algo que en lo concerniente a ciertos animales, en particular, resulta espe-
cialmente inverosimil. De este modo, alejandose del potencial equivoco del
antropomorfismo (la atribucién infundada o ideolégica de rasgos humanos
a otras especies), Descartes se desplazd a la conviccion opuesta, que Frans
De Waal (2006 y 2016) llama “antroponegacion”: la negacién a priori de
rasgos humanos en otros animales, o de rasgos animales en el ser humano.
Asi Descartes pretendié derogar la gradacion entre las diferentes formas
de vida, y consolidé el abismo en el hombre y entre él y los otros vivientes.

La carta citada de Descartes ilustra el hecho de que el nacimiento del
sujeto coincide con lo que Derrida (2005 y 2009) llamd la puesta en muerte
del animal como denegacion del asesinato:!® implicita en la misma institu-
cion de este sujeto soberano se deriva la habilitacion para matar al animal
sin que ello se considere un crimen. Derrida recuerda que el “No mata-

'8 En la Argentina, resultard facil reconocer esta dindmica en los apodos de las hinchadas de
los clubes de futbol.
19 Trabajé sobre algunos aspectos de este tema en: Drivet, 2020.
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ras” que funda nuestra cultura jamas fue entendido como la prohibiciéon
de exponer a la muerte al viviente en general. En la tradicién religiosa
que se prolonga en la modernidad y en el idealismo “[e]] otro, tal como
se deja pensar conforme al imperativo de la trascendencia ética, es ya el
otro hombre (...) en un mundo donde el sacrificio es posible y donde
no esta prohibido atentar contra la vida en general” (Derrida, 2005). El
otro que encarna el quinto mandamiento “bajo la forma de una pregunta:
sQué te hace pensar que puedes suprimir mi existencia?” (Sloterdijk, en
Finkielkraut y Sloterdijk, 2008, p. 39), es un otro que tiene un rostro, es
decir, una “formacion anatémica que descarta el hocico” (Sloterdijk, 2011,
p. 127). Resulta evidente que esa pregunta conmovedora debe extenderse
a un “otro” mas amplio, no necesariamente cortado al talle del sujeto de
la herencia sacrificial moderna.?® Sélo una ampliacién de ese otro podria
permitirnos conservar el potencial liberador del imperativo categdrico kan-
tiano que conjura formalmente el horror hitleriano (y sienta las bases de
los Derechos Humanos). Sera preciso tener en cuenta la formulacion ador-
niana que reza “trata de vivir de modo tal que puedas creer que has sido
un buen animal [ein gutes Tier gewesen zu sein]” (Mendieta, 2011, p. 154).
Pues, pese a todo, la dura critica a los presupuestos del modo moderno e
idealista de concebir al hombre no significa que el sujeto deba ser abolido.
Esta es también la conviccion de fondo del trabajo de Valeria Berros con el
que dialogamos: la tendencia que la autora identifica en el derecho actual
no propende al rechazo, sino que llevaria a la ampliacion y transformacién
de la categoria de sujeto, a través de la revision de sus postulados.”!

20 Sloterdijk (en Finkielkraut y Sloterdijk, 2008, p. 39) pregunta: “3qué es un medio ambiente
sino la forma mas general de la alteridad?”.

21 En este sentido, su perspectiva es critica, y recupera la tendencia reflexiva inmanente a la
modernidad, que se diferencia de cualquier gesto de rechazo in toto o de “liquidacion” del
sujeto (Derrida, 2005).



Desmontar el abismo entre Sujeto y Naturaleza. Sobre el extravio...

5. Por una ética comunicativa ampliada: el derecho mas alla
del sujeto

La restriccion antropocéntrica y egocéntrica de la subjetividad se sitta
en los fundamentos del Derecho actual que hoy se sacuden. Hemos visto
que con la metafisica moderna se instal6 la division de lo que es entre lo
subjetivo y lo objetivo, poniendo de un lado lo animico (el hombre, que
tiene un yo), y del otro lo césico, lo mecénico, lo no humano: “[1]a aplica-
cidn practica de esta distincion —sintetiza Sloterdijk (2011, p. 143)- es el
dominio”. En suma, la inexistencia de sujeto en la naturaleza mas alla de lo
humano no es un punto de partida obvio, sino el resultado arbitrario (y hoy
insostenible) de un proceso en el que la energfa toda del sujeto se empled
en crear la ausencia de sujeto. En esta herencia, ser sujeto significo poseer
agencia y autonomia, capacidad de pensamiento y competencia comunica-
tiva. Durante mucho tiempo se supuso como evidente que todos los huma-
nos, a quienes se confiere dignidad, cumplen estos requisitos excluyentes,
y que ningun ser vivo no humano podia satisfacerlos. Y si al menos luego
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos nadie duda de que
un humano incapaz de hablar o de decidir por si es un sujeto poseedor de
dignidad, para los seres vivos no humanos, sin embargo, tampoco cons-
tituy6é una garantia para acceder a ciertos derechos acreditar alguno de
los atributos mencionados. Como recuerda Valeria Berros (2023, p. 5), el
reconocimiento de la agencia a ciertos animales en los juicios en los que se
los acusaba no implic6 que se les reconocieran derechos. En este sentido, la
novedad de nuestra época consistiria en que son defendidos, no acusados
y, sobre todo, en que pueden (o estan en proceso de) constituirse como
demandantes de sus derechos.

En cuanto a la autonomia, Derrida (en Derrida y Roudinesco, 2009)
reconoce que en la tradicion filoséfica europea no se concibe un sujeto
(finito) de derecho que no sea un sujeto de deber. Por ello, los animales
estarian impedidos de participar de un contrato juridico en el cual tendrian
deberes a cambio de derechos reconocidos: “[e]s en el interior de ese espa-
cio filosofico juridico donde se ejerce la violencia moderna para con los
animales, una violencia contemporanea y a la vez indisociable del discurso
de los derechos del hombre” (en Derrida y Roudinesco, 2009, p. 85). Por
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ello, aun en el caso de que los seres vivos, los biomas o el sistema climatico
no pudieran formar parte del concepto de sujeto, esta condicién no deberia
arrojarlos a la ausencia de derechos. En este sentido, asegura el filsofo
argelino, es el mismo concepto de “derecho” el que debe ser re-pensado.??
Sin abandonar la axiomadtica general del derecho humano, se trataria de
fomentar las relaciones entre los hombres y los animales (y por qué no,
entre los hombres y la dimension natural de la existencia, en si mismos y en
otros) para conseguir algunos progresos en el sentido del respeto maximo.
Esta perspectiva prohibiria “entregarse a las peores violencias, es decir, al
tratamiento meramente instrumental, industrial, quimico genético de los
vivientes” (Derrida, 2009, p. 84), y forzaria a ampliar la dicotomia “sujeto
u objeto” para admitir un punto de vista “econdémico”, segun el cual la
dificultad en la responsabilidad ética es que la respuesta jamas se formula
por un si o por un no, sino por medidas preferibles, dado que siempre hay
imperativos contradictorios (Derrida, 2009, p. 87).

Ahora bien, esto conduce a la pregunta de si pueden otorgarse dere-
chos a un ente natural no humano sin necesidad de conferirle el estatuto
de sujeto. ;Serian suficientes dichos derechos para garantizar el respeto y
responder adecuadamente al gran desafio del colapso climético y el eco-
cidio? La cuestién parece ser hoy legislar no sélo sin desconocer que los
animales no humanos, el sistema climético o un rio, por ejemplo, pue-
den e incluso deben ser sujetos de derecho, sino, de modo mas amplio,
sin hacer de cuenta que no pertenecemos a la totalidad natural de la que
dependemos como especie. “Uno no se cura de la pertenencia al mundo.
Pero, a fuerza de sanacion, puede curarse de creer que no pertenece a él’,
sintetiza Latour (2017, Primera conferencia). A excepcion de las plantas,
que han sabido desentrafiar el misterio del autotrofismo, para nosotros,
presuntuosos animales sapientes, vivir es esencialmente vivir de la vida
de otro (Coccia, 2017). Habernos concebido como seres desligados de las
relaciones de dependencia con la totalidad natural es acaso el corazén del
colapso ecoldgico del que somos causa eficiente. Sentimos un horror airado

22 Es lo que intenta, para escapar de los limites del contractualismo, el “enfoque de las capa-
cidades”, aunque de un modo no exento a su vez de contradicciones y aporias. Véase Nuss-
baum (2004, pp. 298-324).
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al reconocernos dependientes, porque experimentamos la dependencia
unilateralmente como mengua de libertad (Mancuso y Viola, 2015). Para
educar en el reconocimiento de lo que esa dependencia ofrece, es necesario
deconstruir la ilusién tiranica de una libertad sin restricciones, y alimentar
la sospecha sobre nuestra inclinacién a equiparar la dependencia con el
abuso y la humillacién. El pasaje de la biofobia del sujeto moderno a una
actitud que fomente la biofilia (Wilson, 2021) exige trabajar por una ética
de la asociacion (Merchant, 1996). Para ello es necesario comprender que
la comunidad humana esta en una relacién dindmica con las comunidades
no humanas, una relacion en la que cada uno tiene poder sobre el otro,
en la que cada uno depende de otros. Esta ética debe ser generada por
los humanos, pero se promulga escuchando y respondiendo, afirma Mer-
chant, a la voz (las voces) de la naturaleza. Esto nos conduce al asunto de
la competencia comunicativa que se exige a los candidatos a sujetos, aun
cuando se ha sostenido con buenos argumentos que no puede negarse
la legitimidad procesal a los objetos naturales aduciendo que no hablan
(Stone, 2009, p. 162).

Ya hemos visto que el racionalismo y el idealismo convirtieron en reali-
dad histdrica el mito biblico que, como sefiala Stone (2009, p. 213), conver-
tia al mundo en un didlogo s6lo de hombres.?* Desde entonces, los actuales
metafisicos herederos de Descartes, a quienes Descola (2010, p. 77) llama
“guardianes de la cultura’, no dudan de que “la naturaleza es sorda y muda,
[y que] no se expresa sino a través de portavoces autorizados”. De modo
que si bien los sujetos cartesianos ya no esperan la verdad revelada desde
arriba (y asi se deshacen con valentia del principio de autoridad), el pro-
blema es que tampoco la piensan como resultado del didlogo o el encuentro
horizontal con el otro sujeto, y mucho menos proveniente de la escucha o
de la consideracion profunda de quienes (ain) no son sujetos. Zaftaroni
(2011) resume que, victima de la tradicion inquisitorial que informa el
pensamiento secularizado, el sujeto moderno se vuelve progresivamente

2 Aunque este autor desestima el poder explicativo de las influencias intelectuales para
entender el estado actual de la humanidad. Para fortalecer su puntualizacion equipara de
modo inverosimil la influencia de la Biblia con la de la obra de Darwin (una milenaria y
estatalmente impuesta, la otra reciente y secular).
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incapaz de oir (hdren), porque cree que no pertenece (gehoren) a la totali-
dad que le expresa el ente. La particion decimononica entre Ciencias Mora-
les y Politicas, por un lado, y Ciencias Naturales, por el otro, reproduce el
dualismo ontoldgico, y se apoya en la conviccion de que so6lo las primeras
se ocupan de objetos (de estudio) capaces de responder (Todorov, 1993,
pp. 9-22). Sin negar sus aportes, el giro lingiiistico y el giro pragmatico del
siglo XX participan en lineas generales de esta conviccion, y confirman la
sospecha de que

después del idealismo alemdn, todo lo que se denomina ciencias
humanas ha implicado un esfuerzo policial, desesperante y des-
esperado para hacer desaparecer del dominio de lo cognoscible
todo lo que concierne a lo natural (...) Mezclandose con falsos
presupuestos, veleidades superficiales y un moralismo repugnante,
los filésofos se han transformado en adeptos radicales del credo
protagérico: ‘El hombre es la medida de todas las cosas’ (Coccia,
2017, p. 30).2¢

Si es necesario abandonar parte del esfuerzo psiquico que hemos inver-
tido en separarnos y distinguirnos del universo, como afirma Stone (2009, p.
218), es porque la filosofia del silenciamiento de lo vivo (De Fontenay, 1999)
condujo a un mundo en el que vivir se ha convertido en un combate ince-
sante contra la persecucion, el tormento y el aniquilamiento, en una huida
dela Tierra. Este es un resultado antropogénico, no un estado de cosas inme-
morial de la vida y de su evolucion, en la que la posibilidad de supervivencia
se liga a diversas formas de asociacion, de ayuda mutua, y de cooperacion,
como argumenta el clasico libro olvidado de Kropotkin (2021), antes que en
el modelo de una competencia despiadada o de una lucha a muerte.

Pero los criticos de los fundamentos milenarios que condenaron a la
cosificacion y al silencio a los animales, sefialaron la paradoja de que en la
medida en que el hombre se maquiniza y pasa a ser instrumento de la eco-
nomia, la vida animal se convierte, por contraste, en el verdadero objeto de

24 El juicio adverso contra el idealismo deberia excluir explicitamente a Schelling, quien en
1809 denuncid el olvido de la naturaleza como la comun deficiencia de la filosofia europea
(Grant, 2006).
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la psicologia. Sélo esa vida, escriben Adorno y Horkheimer (1998, p. 291),
“transcurre guiada por movimientos psiquicos’, solo ella “es una vida con
alma” De un modo menos provocador, no so6lo en el terreno de la etologia
(De Waal, 2016),% sino al interior del campo del derecho, se comenzé a
admitir, sin temor al antropomorfismo, que “[1]os objetos naturales pueden
comunicarnos sus deseos (necesidades), y ademas en formas no demasiado
ambiguas” (Stone, p. 175).2° Incluso cuando hemos criado infantes desde
la aparicion de la especie, s6lo recientemente fuimos capaces de reconocer,
con las consecuencias que de ello derivan, que no es necesario que una
criatura articule verbalmente una demanda respetando sujeto y predicado
para asumir que es capaz de comunicarse. Aun cuesta pensar que los “bar-
baros” (ahora los no humanos) no estan privados de comunicacion, sino
que posiblemente hablan de un lenguaje (o se valen de un c6digo) que no
es el nuestro. Al releer la casuistica analizada por Valeria Berros uno se
pregunta por qué a ningin defensor de quienes explotan comercialmente
el bioma marino o los humedales se le ocurrid iniciar una contrademanda
cuyo enunciador fuera un animal no humano, exigiendo por ejemplo que
se permita a los humanos utilizar el habitat como recurso, y eventualmente
destruirlo. ;Por qué ningtin representante legal del extractivismo planted
que si los animales, las plantas o el rio hablaran nuestra lengua, podrian
hacerlo defendiendo la voluntad crematistica de algunos hominidos, el
supuesto “derecho” a convertir en oro la tierra? Si de hecho a la parte inte-
resada econémicamente en los “recursos” ni siquiera les resulta imaginable,
es porque este caso hipotético no resultaria verosimil. Y esto es porque nos
resulta obvio que una demanda de ese estilo llevaria a los seres involucra-
dos a defender sus perjuicios. En otras palabras: implicitamente acordamos
acerca de las intenciones comunicativas de los seres vivos no humanos, al
menos en un sentido elemental. Este vacio es, por ende, un sintoma que
abona el campo argumentativo de los movimientos ecologistas. Consti-
tuye ademas una prueba de que intimamente sabemos que la competencia

% Ver también la reflexion filosofica sobre los estudios etoldgicos de Despret (2018).

% Stone argumenta que tampoco hablan las personas juridicas, los Estados, las herencias,
los bebés, los incompetentes, los municipios o universidades, y todos ellos son “personas
juridicas”
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comunicativa no coincide con la capacidad de habla, y de que el estableci-
miento de una relaciéon comunicativa (no meramente instrumental) entre
especies es posible: que de hecho existe, y es estratégicamente desmentida.

La emergencia de nuevos sujetos de derecho y la tension hacia una
categoria ecoldgica del “otro” son indicadores de un proceso que me inclino
a pensar como el transito de una relaciéon predominante o exclusivamente
instrumental, a una relaciéon predominantemente comunicativa con la
naturaleza (que somos). Estos términos tienen un sentido tanto descriptivo
como normativo. Creo que es un proceso mas amplio que aquel circuns-
cripto a la nocién de “nuevos sujeto(s)” en la medida en que una relaciéon
comunicativa, tal como la concibo, no exige siquiera la existencia de dos
“sujetos” en el sentido tradicional de la palabra que hemos descompuesto.
Exige en todo caso una disposicion a la escucha de actores y procesos de
los que dependemos y acerca de los que/quienes se debe admitir que no
se limitan a reaccionar de modo idéntico ad eternum, sino que modifican
su accion, su comportamiento y su composicion, o adaptan y modulan
su(s) metabolismo(s), en funcién de las variaciones del entorno complejo,
es decir, de la actividad interrelacionada de otros cohabitantes. Por otro
lado, escribo “predominantemente comunicativa” porque la relacion ins-
trumental no parece una dimension que pueda revocarse, lo cual no quita
que deba transformarse. Concretamente, puede hacerse en términos del
pasaje, propuesto por Sloterdijk (2011), de la alotécnica, propia de la meta-
fisica clasica, a la homeotécnica. La primera se caracteriza por efectuar
operaciones violentas y contranaturales sobre los objetos, y le impone a la
materia fines extraios a ella. Desde esta perspectiva, el sujeto amo ejerce
un poder tirdnico sobre la naturaleza, sometida a un estado de “esclavitud
ontoldgica’, segtin la expresion de Sloterdijk (2011, p. 147). Frente a este
modelo, que la modernidad y la coaccién del idealismo —como filosofias
que formaron sistema con el capitalismo- cristalizaron con resultados
estremecedores desde el punto de vista ecoldgico, se plantea la alternativa
de la homeotécnica. La sabiduria del taller artesanal que esta actitud recu-
pera consiste precisamente en no forzar las cosas. El quehacer de este mate-
rialismo emancipatorio consiste en orientar y cuidar mas que en imponer.
Esta forma no tirdnica de la operatividad sigue siendo un hacer positiva-
mente, pero nunca enteramente ajeno al sentido del proteger y del poner
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a buen recaudo. Parece evidente que la homeotécnica recupera actitudes y
esquemas valorativos que han sido tradicionalmente femeninos, vinculados
al cuidado, a la satisfaccién de demandas no verbalizadas, y al ofrecimiento
del amor tierno que resulta tan indispensable, especialmente en la crianza
y la educacion primaria (en la “domesticacion”) de seres que (atin o ya) no
son sujetos en el sentido de un adulto auténomo. En la medida en que pre-
tende renunciar a la violencia sobre los objetos, esta técnica esta edificada
sobre la conviccion de que es posible volverse receptivo de las intenciones
o finalidades intrinsecas a la materia, los sujetos, protosujetos o entes no
humanos. Puesto que siempre es posible integrar a la propia accion un
criterio reflexivo que nos mantenga dispuestos a y capaces de imaginar
qué es lo que resulta preferible desde la perspectiva del otro en determi-
nada circunstancia. De modo que también la homeotécnica supone una
perspectiva comunicativa ampliada de la que podria derivarse el respeto
dela alteridad. En el marco de una ética comunicativa, los otros ya no per-
manecerian unilateralmente subordinados al sujeto, sino que establecerian
con ¢l una relaciéon comunicativa.

Hasta aqui, hemos presentado algunos criterios generales de compren-
sién y autocritica de los conceptos de “sujeto” y de “otro” con que solemos
pensarnos, y a partir de los cuales legitimamos nuestro accionar. Espera-
mos que alberguen la potencialidad de contribuir a una reflexién amplia
sobre la justicia ecoldgica. En este sentido, los lectores de Discusiones son
destinatarios particularmente relevantes.
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otros y nuevos sujetos y personas desde la perspectiva latinoamericana”
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Abstract: This paper discusses the comments received from two colleagues
who agreed to reflect on the article in which I put forward some ideas on
new subjects and new others in contemporary law. On the one hand, Lean-
dro Drivet who in his article entitled “ Dismantle the abyss between Subject
and Nature. On the denaturing misdirection of subjectivity” reviews the
assumptions underlying the concept of the subject that informs modern
law. On the other hand, the article by Natélia de Souza Lisbda entitled
“Keep dreaming while seeing the obvious: others and new subjects and
people from the Latin American perspective” focuses on the need to create
and expand possible futures through the recognition of new and other
subjects and persons from the prism of the so-called new Latin American
constitutionalism.

Keywords: Subjects of rights, Natural Resources Law, Environmental Law,
Rights of Nature, Private Law.

El pasado olvidado es el titulo del primer apartado del texto de Leandro
Drivet en el cual explica largamente otra manera de interpretar la organi-
zacion espacial del Museo de Ciencias Naturales de La Plata y que, podria-
mos decir, es aplicable a muchos otros museos del mismo tipo. Aparece la
historia como un eje y resulta inspirador para conectar este tema con un
aspecto que no fue incorporado en mi primer texto: el anclaje histérico de
las maneras de regular la naturaleza.

La obviedad de los conceptos sujetos de derecho y otros que no pueden
ser dafiados, se basa, en buena medida, en una configuracion de regula-
ciones que posee un anclaje de indole histdrico. Si bien es dificil establecer
fechas precisas y, mucho mads, universalizar este aspecto, si es cierto que
se pueden identificar algunas lineas de continuidad que son las que me
gustaria comentar a continuacion.

Asi, la perspectiva que trae Drivet en su texto resulta medular para
poder re-observar el topico con lentes que sintonicen con su mirada, no
tanto para establecer etapas como para colocar en conversacion formas de
regular la naturaleza que han quedado sedimentadas y que conviven en los
cuerpos legales actuales.
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Si, por un lado, nos encontramos con normativa que reconoce nuevos
sujetos de derecho y otros a los que no debe danarse, por el otro, también
identificamos un conjunto de regulaciones que siguen tornando viable el
extractivismo que impera en nuestra region latinoamericana (Svampa y
Viale, 2015).

En ese sentido, el derecho puede presentarse como yuxtaposicion y
circulacion de sentidos heterogéneos y variables. La legislacion sobre la
explotacién de recursos naturales permite que los extractivismos sigan en
vigencia y atin se profundicen y, sin embargo, conviven tensamente como
normas que incorporan el derecho a un ambiente sano o bien amplian
derechos a la naturaleza o a algunos ecosistemas en particular (Berros y
Carman, 2022).

Algunas reflexiones permiten comprender este resultado final. ;Podria
considerarse esta situacion como una marca de época?

Este interrogante no es nuevo y ha sido bien observado por quienes
realizan investigaciones sobre temas muy variados en el campo legal (Her-
mitte, 2013). Las regulaciones pueden operar como indicios de las dis-
cusiones y los pareceres de un momento histérico: las primeras normas
ambientales permiten revisar la construccién social de un problema que
comienza a ocupar no solo a legisladores sino también a tribunales y cor-
tes. En las normas, asi como en los expedientes judiciales se tensionan
conceptos permanentemente. Por ejemplo, la idea de transicion energética
frente a propuestas como la exploracion petrolera en plataforma marina
frente a Mar del Plata y su zona de influencia, las buenas practicas frente a
las fumigaciones ilegales que se esparcen a lo largo y ancho del territorio
argentino, y asi podriamos recuperar un extenso listado sobre tematicas
de lo mas variadas.

Durkheim, en su clasica obra “La division del trabajo social” presto
atencion al fenémeno del derecho para pensar en nada menos que el lazo
social. El texto juridico en alguna medida da cuerpo a un inobservable.
Pero, a su vez, al dar cuerpo, también cristaliza ciertas ideas. Esas ideas,
pilares en muchos casos del pensamiento juridico durante largo tiempo,
al encontrarse con problemas de un nuevo tenor, comienzan a fisurarse
por su incapacidad de dar respuestas. Incluso podriamos analizar las leyes
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considerando que, en cierto sentido, pueden ser vistas como cicatrices.
sEn qué sentido?: algo permanece en la piel después de cerrarse la herida.

Si bien las heridas, los conflictos, no se cierran con una normativa
nueva, si es cierto que las ampliaciones de derechos también ofrecen una
nueva mirada sobre los temas, una forma distinta de comprender.

Durante un largo periodo el derecho moderno se aproximo a la natura-
leza a partir de las ideas de propiedad y aprovechamiento, incluso ilimitado.
Esta tltima nocién que remite a la carencia de limites fue luego matizada.
En efecto, hacia mediados y fines de siglo XX comienzan a atenderse los
limites a la explotacion a través de un conjunto de regulaciones segmen-
tadas sobre recursos naturales. Esto también tuvo su deriva en términos
de ensefianza del derecho: los programas que componian esta materia se
diagramaban por recurso: flora, fauna, suelo, bosques, etc.

Luego de ese periodo, principalmente hacia fines del siglo XX, lo cual es
notorio en el desarrollo constitucional en América Latina, se incorpora el
lenguaje de los derechos desde otro prisma: somos portadores del derecho
a un ambiente sano. Una serie de reformas constitucionales en nuestra
region se hizo eco de este tipo de reconocimiento de derechos y es asi como
en la década del noventa varios paises introducen una clausula constitucio-
nal en esta direccion. Si bien la redaccion de estas posee diversos matices,
es cierto que en general les es subyacente una perspectiva antropocéntrica.
Sin embargo, nuevos lentes han comenzado a reinterpretar el sentido de
algunas palabras como es el caso de “habitantes” que involucra nuestro
articulo 41 de la Constitucion Nacional (Falbo, 2017) y cuya revision ha
llamado la atencién a Leandro Drivet. Puede que en esta reinterpretacion
se abra una puerta a sortear, uno de los tantos casos de interpretaciones
restrictivas del derecho.

El autocentramiento del hombre, que también observa Leandro Drivet
en su texto, podria servir para explicar algunas de las razones por las que la
ampliacion de derechos a la naturaleza ha sido resistida. En similar direc-
cion Natalia de Souza Lisboa refiere al binarismo entre ciencias naturales
y humanas que torna al campo juridico como un espacio que posee cierta
insuficiencia para explicar la emergencia de nuevos sujetos.

Este fenomeno juridico de ampliacion de derechos comienza su desa-
rrollo en las primeras décadas del siglo XXI. Alli se observa un punto de



Historias y porvenires para repensar sujetos de derechos y otros

inflexion sobre la regulacion de la naturaleza. En particular, en el texto que
sella la reforma constitucional ecuatoriana se amplian derechos y se reco-
noce a la naturaleza o Pachamama como sujeto juridico. Ya no se regula a
la naturaleza como un recurso a explotar de modo racional o como parte de
un ambiente que debemos tutelar, sino que se trata de sujetos que poseen
sus propios derechos. Asi, ecosistemas de los mas variados como rios, para-
mos, montafias, comienzan a salir del plano de los objetos para pasar al
plano de los sujetos de derecho a través de normativas, decisiones judicia-
les, acuerdos entre comunidades y estados, etc.

En este recorrido que arroja una sedimentaciéon de racionalidades
sobre el vinculo entre naturaleza y sociedad, aparecen interrogantes que,
en alguna manera, subyacen a las preocupaciones que presenta el texto de
Natdlia de Souza Lisboa: ;cdmo el capitalismo ha forjado nuestro vinculo
con la naturaleza y a costa de quiénes?, ;cuales son las complejidades aso-
ciadas a las ampliaciones de derechos mas alla de los humanos? ;podrian,
aun como consecuencia no buscada, terminar fortaleciendo desigualdades
sociales? (Carman, 2017)

Estas preguntas permiten contextualizar las lineas que siguen que
buscan incorporar cierta perspectiva histdrica al proceso a través del cual
hemos llegado a un momento en el que, a la vez que se amplian derechos
a ecosistemas, se siguen generando normas que prometen su explotacion,
incluso irracional.

Tomamos el llamado derecho moderno como punto de partida. Alli se
forjan los trazos principales. En éste la naturaleza se representa como un
conjunto de recursos a explotar o bien como una cosa, objeto de regula-
ciones de diferente orden.

Por ejemplo, los animales son cosas que pueden generar datos por
los que su propietario debera responder (art. 1759 CCC). Se trata de un
supuesto mas de responsabilidad por la “cosa riesgosa”

Por su parte, el derecho vigente también establece una serie de reglas
a través de las cuales las personas pueden apropiarse de distinto tipo de
animales, de peces, de cosas del fondo del mar, etc. (art. 1947 CCC).!

! En ese sentido, nuestro Cdigo Civil y Comercial prescribe, siguiente el esquema del codigo

civil previo, que: “Apropiacion. El dominio de las cosas muebles no registrables sin duefio,

Discusiones 31

—_
—
w



1€ SQUOISTISI(

114

Maria Valeria Berros

Las apropiaciones pueden generar conflictos y también el campo del
derecho los atiende. En ese sentido, por ejemplo, se establece que “(...)
Mientras el cazador no desista de perseguir al animal que hirié tiene
derecho a la presa, aunque otro la tome o caiga en su trampa” (art. 1948);
“Enjambres. El dueno de un enjambre puede seguirlo a través de inmuebles
ajenos, pero debe indemnizar el dafio que cause. Si no lo persigue o cesa en
su intento, el enjambre pertenece a quien lo tome. Cuando se incorpora a
otro enjambre, es del duefio de éste” (art. 1950). Resulta grafico observar
como se resuelven una cantidad de situaciones a los fines de hacer pervivir
el derecho de dominio o bien de determinar cuando el dominio de una
persona termina y comienza el dominio de otra.

Estos textos formaban parte de la llamada codificacién decimonénica
¥, sin embargo, también forman parte de nuestro presente.

Es importante sefialar que en este presente también encontramos lla-
ves para pensar en algunos otros posibles futuros, uno de los ejes de las
reflexiones de Natalia de Souza Lisbda. En este caso, no de la mano de la
ampliacion de derechos a nuevos sujetos sino de otras herramientas tal vez
menos disruptivas.

Si bien el nuevo Cédigo Civil y Comercial no incorporé la funcién eco-
logica de la propiedad, si introdujo una limitacién al ejercicio sobre bienes
que puede ser vista como una clave para una posible metamorfosis sobre
este tema. Asi como son, en principio, juridicamente cosas, lo cierto es que
los ecosistemas deben ser respetados de una peculiar manera.

El articulo 240 establece limites al ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes y estipula que “El ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes mencionados en las Secciones 1 y 2* debe ser compatible
con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas

se adquiere por apropiacion. a) son susceptibles de apropiacion: i) las cosas abandonadas;
ii) los animales que son el objeto de la caza y de la pesca; iii) el agua pluvial que caiga en
lugares ptiblicos o corra por ellos. b) no son susceptibles de apropiacion: i) las cosas perdi-
das. Si la cosa es de algun valor, se presume que es perdida, excepto prueba en contrario;
ii) los animales domésticos, aunque escapen e ingresen en inmueble ajeno; iii) los animales
domesticados, mientras el duefio no desista de perseguirlos. Si emigran y se habittian a
vivir en otro inmueble, pertenecen al dueno de éste, si no empled artificios para atraerlos;
iv) los tesoros” (art. 1947)
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del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés ptblico y
no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el pai-
saje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial”

Cabe senalar, durante el siglo XX, las regulaciones que se dedicaron
a la flora, la fauna, los bosques, la energia, la mineria, el suelo, de modo
fragmentario también forjaron una nueva rama del derecho que, mas tarde,
dio lugar a la necesidad de salir de la fragmentacion para pasar a generar
una teoria integral de los recursos naturales (Haidar et al., 2015).

Esta mirada mas holistica fue la que luego sentd las bases del conocido
como derecho ambiental.

En nuestra Constitucion Nacional esta perspectiva fue incorporada por
la Convencion Constituyente en la reforma de 1994 como uno de los nue-
vos derechos y garantias. El articulo 41 de este cuerpo normativo sintoni-
zaba con un proceso que, con matices, se desarrollaba en América Latina.

Aqui comienza a revestir centralidad la idea de ambiente como aquello
que nos rodea.” Emerge con fuerza una nueva rama del derecho con un fin
eminentemente protectorio y con un horizonte temporal incorporado. El
derecho ambiental se nutre de la idea de legado que tenemos respecto de
las generaciones que nos suceden y asi se edifica una trama de mecanismos
y herramientas que toman como principio la recomposicion de los dafios
ambientales, intentan prevenir los dafios futuros a partir de evaluaciones
de impacto ambiental, plantean nuevos desafios para la toma de decisiones
cuando no existe certeza cientifica mediante la incorporacion del principio
precautorio, plantean la necesidad de robustecer la participacién ciudadana
en la toma de decisiones, entre otros aspectos.

Si bien se trata de un cambio de perspectiva notable respecto de la
mirada mas fragmentada de los recursos naturales, lo cierto es que no deja
de estar sustentada en gran medida por una visién antropocéntrica cuya

2 Parte de la doctrina argentina se entiende que el ambiente se compone de macro y micro
bienes: “El ambiente es un “macro-bien”, y como tal es un sistema, lo cual significa que es
mas que sus partes: es la interaccion de todas ellas... Los “micro-bienes” son partes del
ambiente, que en si mismos tienen la caracteristica de subsistemas, que presentan relacio-
nes internas entre sus partes y relaciones externas con el macro-bien” (Lorenzetti, 2008)

Discusiones 31

115



1€ SQUOISTISI(

116

Maria Valeria Berros

ruptura se puede ver mds asociada a innovaciones juridicas mas recientes
como lo es la consideracion de la naturaleza en tanto sujeto de derecho.

Este tema, sin embargo, no es nuevo. Varias décadas antes de la reforma
constitucional de Ecuador se desarrollaron discusiones sobre este topico.’
Sin embargo, solo recientemente se ha traducido en el plano regulatorio
aquello que en los afios setenta se planteaba como posibilidad: revisar el
estatuto juridico de la naturaleza, de la biodiversidad, etc.

Estas propuestas se pueden enlazar con las discusiones en términos
de biocentrismo y ecocentrismo. En el primer caso se considera que toda
forma de vida posee un valor en si misma, con lo cual los seres vivientes
por el hecho de serlo son portadores de valor moral. Para la perspectiva
ecocéntrica, el acento se dispone sobre el valor que posee el mundo natu-
ral. Existen una multiplicidad de matices dentro de las perspectivas que
se encuentran al interior de estas dos grandes conceptualizaciones y sélo
algunas de ellas consideran que es necesario avanzar en la construccion y
desarrollo de una teoria juridica (Esquivel Frias, 2006).

Las reformas constitucionales y legales que se desarrollaron en Ecuador
y en Bolivia, ademas, proponen esta ampliacion de derechos dentro de
proyectos mas amplios. La Constitucion del Ecuador de 2008 es el primer
caso que hace este reconocimiento a nivel constitucional. Luego, en Bolivia,
se enlazan la Ley de Derechos de la Madre Tierra N° 071 de 2010 y la Ley
Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien N° 300 de
2012. Asi, se considera que la dimension ambiental del sumak kawsay, buen
vivir, suma qamarna, vivir bien* que configuran conceptos transversales a
estos cuerpos legales, no sélo reconoce del derecho a un ambiente sano

> Un texto que suele sefialarse como fundacional es sLos drboles deberian tener legitimidad
procesal? Hacia un reconocimiento de los derechos legales de los objetos naturales de Chris-
topher Stone (2009). Cabe destacar que, a su vez, en otras regiones del mundo, se estaban
forjando ideas en sintonia. Por ejemplo, en la década del ’80 se destacan otros aportes pre-
cursores desde Francia y Chile. Véase “Le statut de la diversité biologique” de Marie-Angele
Hermitte (1988) y “Un imperativo ecoldgico: reconocer los derechos de la naturaleza” de
Godofredo Stutzin (1984).

En Ecuador, la palabra de origen quechua sumak kawsay es incorporada en el texto cons-
titucional y es traducida como buen vivir. En el caso de Bolivia se refiere al suma qamaria,
traducido como vivir bien del aymara. Estos conceptos no se encuentran exentos de dispu-
tas en relacion a su significancia, origen y contenido. Véase Le Quang y Vercouteére (2013).
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sino también los derechos de la propia naturaleza, Pachamama o Madre
Tierra. Es importante sefalar, asi como menciona Natalia de Souza Lis-
boda, que existe un espacio destacado en estos procesos de cosmovisiones
indigenas heterogéneas, diversas, que han sido histéricamente relegadas.
En efecto, sus contribuciones sobre como mirar, luego podriamos decir
regular, la cuestion ecolégica no han tenido espacio ni relevante ni sufi-
ciente en los procesos constitucionales o regulatorios. De alli también que
estos procesos de reforma hayan sido tan estudiados, no sélo por la incor-
poracién de la perspectiva de los derechos de la naturaleza sino por varias
aristas que se relacionan con el rol que tuvieron las comunidades indigenas
en los debates constituyentes. A partir de estas experiencias latinoamerica-
nas, se ha sefialado que expresan un camino indigenista de reconocimiento
de derechos de la naturaleza, que se diferencia de los caminos religiosos y
cientificos (Hermitte, 2018).

Como hemos afirmado, si bien se pueden diagramar etapas de surgi-
miento de diferentes maneras de regular la naturaleza, es cierto que en el
momento contemporaneo esas maneras que yuxtaponen y conviven, de
modo tenso y contradictorio. En la medida en que se incorporan nuevos
otros a los planteos judiciales, también se puede observar un complejo de
resoluciones, decretos, leyes que avalan que esos otros sean dafiados con-
figurandose una especie de derecho del extractivismo cuya reconstruccion
muchas veces se torna compleja. En la reinterpretacion de los conceptos y
del derecho vigente tal vez se encuentre una clave para revisar el funciona-
miento soterrado del derecho del extractivismo y, como propone Natalia de
Souza Lisbda, poder aportar desde el campo del derecho a la construccién
del porvenir.
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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo principal examinar y de-
batir las ideas de Carlos S. Nino sobre el concepto de “poder constituyente’”,
generadas a partir de su discusion de una excelente monografia que Genaro
Carri6 escribio sobre el mismo tema. En este sentido, intentaré mostrar que
los planteamientos de Nino también son susceptibles de algunas criticas
(y no necesariamente orientadas en favor del enfoque inicial de Carrio) lo
que, en cualquier caso, no le quita a Nino el mérito de haber contribuido
con importantes reflexiones sobre esta materia. Este balance critico, en el
que se analizan varios aspectos de orden conceptual recurrentemente invo-
lucrados en los momentos constituyentes latinoamericanos, se efectia a 30
afnos del fallecimiento de Nino, a 40 afios de su discusidon con Carrid, a 50
anos de la publicacion de la (ya clasica) monografia de Carrid y a 80 afios
del natalicio del primero.

Palabras clave: poder constituyente, competencia normativa, normas ori-

ginarias, regla de reconocimiento, ley de Hume.
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Abstract: The main objective of this paper is to examine and debate the
ideas of Carlos S. Nino on the concept of “constituent power”, derived from
his discussion of an excellent monograph written by Genaro Carrié on
the same topic. In this sense, I will try to show that Nino’s approaches can
also be criticized (and not necessarily in favor of Carrid’ initial approach),
which, in any case, does not take away from Nino the merit of having
contributed with important reflections on this subject. This critical bal-
ance, in which I analyze several conceptual aspects commonly involved in
Latin American constituent moments, is carried out 30 years after Nino’s
disappearance, 40 years after his discussion with Carrio, 50 years after the
publication of the (already classic) monograph written by Carrid, and 80
years after Nino’s birth.

Keywords: constituent power, normative competence, original norms, rule

of recognition, Hume’s law.

1. La critica de Carrio a la nocion de “poder constituyente
originario”

En una breve pero importante monografia de 1973 (Sobre los limites del
lenguaje normativo),'! Genaro R. Carri6 (2001 [1973]) ofreci6 interesan-
tes razones para criticar el concepto de “poder constituyente originario”?
Su principal argumento es que el significado de esta expresion (“poder
constituyente originario”), tal como usualmente ha sido presentado por los
tedricos del derecho constitucional y de las ciencias politicas, constituye
una gruesa y recurrente transgresion a los limites externos del lenguaje nor-
mativo. Carrid, siguiendo varias ideas tomadas de la filosofia del lenguaje

' Cuyo texto posteriormente fue introducido como el capitulo V de Notas sobre Derecho y

Lenguaje, a partir de la tercera edicion (1986).

2 Como es bastante conocido, en los estudios de derecho puiblico y constitucional se puede
encontrar la tradicional distincion entre el “poder constituyente originario” (el “poder” por
el cual una constitucion ha sido instaurada sin sujetarse a normas juridicas, es decir, “revo-
lucionariamente”); y el “poder constituyente derivado” (sinénimo del poder de reforma
constitucional previsto por la propia constitucion). Sobre esta distincion, véase, por todos,
Vedel (1984, pp. 115-116).
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de Ludwig Wittgenstein y expuestas por David Pears, entiende por tales
“limites externos” a aquellos que excluyen o “dejan afuera” la aplicacién
de ciertas reglas pertenecientes a una dimensién del lenguaje normativo,
debido a fallas en los presupuestos normales del uso de ciertas expresio-
nes (Carrid, 2001, pp. 26, 61-63).> Concretamente, la presuposicion defec-
tuosa sefialada por Carrio consiste en que se asuma la posibilidad de una
competencia juridica sin reglas que la constituyan; presuposicién que esta
justamente en la base del concepto de “poder constituyente originario” y
que, segun el referido autor, no es mas que un absurdo.

Para dar cuenta de cdmo sucederia este exceso, Carri6 recopila en pri-
mer lugar las caracterizaciones que usualmente se encuentran en la teoria
politica y en la dogmatica constitucional respecto de la locucién “poder
constituyente originario”. El resultado consiste en un revelador listado de
citas doctrinarias —“letanias”, como les llama Carri6 con cierto sentido del
humor- que califican a dicho poder como “inicial, auténomo e incondicio-
nado’, “siempre fuera del orden juridico’, “por naturaleza insubordinado”,
“unitario, indivisible y absolutamente libre”, “permanente e inalienable’,
etc. (Carrio, 2001, pp. 35-36). En sintesis, y en palabras del propio autor
citado, se presupone que el poder constituyente originario “es (o posee) una
competencia anterior a toda normacion y que esa competencia es ilimitada
o total” (Carrid, 2001, pp. 36-37).

Ahora bien, sobre la base de la reconstruccion conceptual realizada
con estas caracterizaciones, Carri6 desarrolla su critica basicamente en
dos pasos:

3 Se puede evidenciar que Carri¢ asumia aqui una concepcién clésica de las presuposiciones,

segun la cual hay una relacion semdntica entre el enunciado formulado y el enunciado
en que consiste la presuposicion; luego, si falla la presuposicion, falla el enunciado que
se basa en aquella. Sin embargo, existe otra concepcion de las presuposiciones de la que
no necesariamente se seguiria algo asi como una “transgresion” lingtiistica: la concepcion
pragmatica, segin la cual existe una relacion (no ya entre enunciados sino) entre aquello
que una persona asume o da por sentado como perteneciente a una base de conocimiento
comin o compartido —creencias o intenciones, por ejemplo— y los enunciados que las
expresan (véase Stalnaker, 1973, pp. 447-449; y, también, Rapetti, 2017, pp. 48-50). Pues
bien, como se vera mas adelante (seccion 2.2), cuando Carlos Nino estipulé una diversa
forma de comprensién del denominado “poder constituyente originario’, se basé en una
presuposicion en sentido pragmadtico respecto del significado de “competencia normativa
originaria”
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En el primer paso, Carrié (2001, pp. 44-46) identifica las manifiestas
analogias que existen entre el concepto de “poder constituyente originario”
y el concepto de “Dios” (o “Naturaleza”) en la filosofia de Baruch Spino-
za;* y, sobre esta base, cuestiona que en la teoria constitucional se siga
ocupando un concepto tan elusivo, cuando otras disciplinas que tienen
como paradigma al conocimiento cientifico repelen —desde hace mucho
tiempo- los enunciados que no son refutables por la experiencia (Carrio,
2001, pp. 45-46).

Posteriormente, en un segundo paso, Carrid sostiene que el uso del
concepto de “poder constituyente originario’, a efectos de justificar el cam-
bio revolucionario de normas constitucionales, “importa la pretension de
llevar el concepto normativo de competencia (en el sentido de ‘potestad’
o de ‘atribucién’) mds alld de los limites dentro de los cuales [...] puede
ser usado informativamente o servir realmente de justificacién” (Carrio,
2001, p. 48). Es en este segundo paso donde Carrié muestra el nucleo de
su critica, como se vera enseguida.

Para Carrio, comprender que el poder constituyente originario consista
en una “competencia inicial e ilimitada” es algo que carece completamente
de sentido. ;Por qué? Por un lado, segun el referido autor, la idea de una
“competencia inicial” (es decir, sin reglas que la hayan constituido) va en
contra del concepto mismo de “competencia’, segtin el cual toda competen-
cia deriva necesariamente “de una regla o conjunto de reglas” (Carrio, 2001,
p- 49).5 Ademds, segin Carrid, pensar en algo asi como una “competencia
inicial” es no tener en cuenta que toda competencia “funciona informa-

Lo mas sorprendente de esta indagacion en el pensamiento de Spinoza es que la distinciéon
entre “poder constituyente” y “poder constituido” seria, segiin Carri6 (2001, p. 45), correla-
tiva a la distincion entre la Natura naturans (“la Naturaleza en cuanto se crea a si misma y
despliega sus poderes esenciales en sus infinitos atributos”) y la Natura naturata (“el sistema
de lo creado, como sistema establecido”). Como el propio autor citado lo revela (Carrio,
2001, p. 86), esta analogia es tomada de la obra de Carl Schmitt, quien en su momento
expuso que, en la concepcion medieval, “sélo Dios tiene una potestas constituens”; el pos-
tulado segun el cual todo poder o autoridad viene de Dios “tiene como significado el poder
constituyente de Dios” (Schmitt, 1996, p. 95).

En este punto Carrié asume algo que usualmente se comprende respecto de toda competen-
cia juridica: que depende en tdltima instancia de la existencia —o, dicho mas precisamente,
de la entrada en vigor- de determinadas reglas dentro de un sistema juridico, esto es, de
las normas de competencia (véase Ferrer Beltran, 2000, pp. 135, 147).
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tivamente dentro de un orden normativo cuya existencia es presupuesta
al afirmar que alguien tiene una competencia” (Carrio, 2001, p. 49). Por
otro lado, la idea de una “competencia ilimitada” le parece a Carrié “tan
inconcebible como un objeto que tuviera todas las propiedades posibles”
(Carri6, 2001, p. 49), pues el concepto de “competencia’ funciona siempre
con un “trasfondo de incompetencias”: si alguien es competente para hacer
algo, entonces necesariamente es incompetente para hacer alguna otra cosa.
En este mismo sentido, Carri6 agrega que las reglas que confieren una
competencia “excluyen, al mismo tiempo, aquellas cosas para las que no
se otorga competencia” (Carrio, 2001, p. 49).

En suma, y refiriéndose a las dos notas caracteristicas centrales que
usualmente se atribuyen al poder constituyente originario, el mencionado
autor condensa su critica expresando que “[1]a idea de una competencia sin
reglas de las que derive es algo asi como la de un hijo sin padres, y la idea
de una competencia total es algo asi como la de una relacién de parentesco
total” (Carrio, 2001, p. 49). Por ende, de acuerdo con Carrid, usar el con-
cepto de “competencia” para hacer referencia a una supuesta competencia
normativa originaria e ilimitada, es usarlo “mas alla de los limites dentro
de los cuales ese concepto puede integrar expresiones lingiiisticas usadas
‘en serio’ con fuerza informativa, prescriptiva, justificativa, etc., segiin sea
el acto lingiiistico de que se trate” (Carrid, 2001, p. 49).

Por estas y otras razones,® Carrid concluye su trabajo expresando que el
concepto de “poder constituyente originario” no solo estd, en su opinion,
“desprovisto de utilidad tedrica’, sino que se convierte ademas en un factor
de confusién ocasionado por el intento de buscar una imposible “fuente
unica, ilimitada y suprema de toda normacion juridica y de toda justifica-
cién juridica” (Carrio, 2001, p. 57), lo que iria mas alla de las posibilidades
humanas de conocimiento y de expresion.

¢ En la monografia de Carri6 se encuentra adicionalmente un tercer punto critico, relativo
ala “eficacia actual” del poder constituyente (véase Carrio, 2001, pp. 49-54). Sin embargo,
la exposicion de este punto no es necesaria para los objetivos del presente trabajo.
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2. La respuesta de Nino: dos refinados conceptos de “poder
constituyente”

Diez afios mas tarde, dentro de una publicacion colectiva de 1983 en
la que se recopilaron varios ensayos en homenaje a Genaro Carrid, Carlos
Santiago Nino prepard un articulo en el que se propuso discutir las ideas
antes expuestas (Nino, 1983).” Aunque Nino declara estar bdsicamente
de acuerdo con Carrié en que las construcciones dogmaticas acerca del
“poder constituyente originario” suponen “un serio trastorno conceptual
que afecta al pensamiento de juristas y jueces” (Nino, 1985, p. 42), el obje-
tivo general de su ensayo es articular una distinta forma de comprension de
dicho concepto que tenga la aptitud suficiente para escapar a las criticas de
Carrid. En este respecto, se puede decir que Nino estructura su propuesta
sobre la base de los siguientes propdsitos especificos:

a. Mostrar que la idea de una “competencia ilimitada’, asociada al
“poder constituyente originario’, no es inconcebible (y, en cual-
quier caso, no es central en la critica de Carrid);

b. Mostrar que la idea de una “competencia originaria” si que puede
llegar a tener sentido, mediante una redefinicién de su significado
tanto en el contexto explicativo como en el contexto justificativo
(lo que permitiria la correspondiente reconceptualizacion del “po-
der constituyente originario”); y,

c. En cada una de las redefiniciones propuestas, superar el escollo de la
denominada “Ley de Hume”?® Con este especifico objetivo, tomado

7 Con ligeros cambios, este trabajo se convirti6 posteriormente en el capitulo III de La validez
del derecho (Nino, 1985, pp. 41-68), que aqui sera utilizado primordialmente para recons-
truir las ideas de Nino.

Como se sabe, con esta expresion se alude a la regla logica que prohibe extraer conclusio-
nes normativas a partir de premisas facticas o, dicho mas simplemente, a la imposibilidad
—desde un punto de vista 16gico- de deducir lo que debe ser solamente a partir de lo que,
de hecho, es (véase Hume, 1740/1984, pp. 689-690). Genaro Carrié ya habia identificado
y criticado la continua infraccion a esta regla logica, al analizar los conceptos dogmaticos
de “poder constituyente originario” elaborados por los constitucionalistas (Carrio, 2001,
pp. 32, 78-85). Por ello mismo, Nino se plantea superar esta dificultad en su propuesta: se
trata de un objetivo que se advierte con claridad en Nino (1985, p. 47 y ss.), donde el autor
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casi como un desafio, Nino ide6 una forma de comprensién del
poder constituyente originario que, ante todo, fuera capaz de evitar
dicha infraccién légica tanto en el contexto explicativo como en el
contexto justificativo, lo cual rescataria al concepto en cuestion del
diagnostico de inutilidad tedrica sostenido por Carrio.’

A continuacion, trataré de exponer de forma sucinta la argumentacion
que Nino desarroll6 para intentar mostrar los anteriores puntos.

2.1. El poder constituyente como competencia normativa
“ilimitada”

Para Carlos Nino, esta critica de Carri6 es “inconcluyente”: en su crite-
rio, no existen obstaculos —al menos a priori- para concebir un érgano
al que ciertas normas le confieran una competencia total e ilimitada de
produccion normativa. Para ejemplificar el punto, menciona que esta seria

se refiere ala “Ley de Hume” utilizando (como sinénimo) la expresion “falacia naturalista”
(Nino, 1985, pp. 48, 50-51).

 Cabe destacar, por cierto, que el propio Carlos Nino contribuyé con estas ideas a poner
en crisis la denominada “doctrina de las normas de facto” elaborada jurisprudencialmente
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina a lo largo del s. XX. Segtin dicha
doctrina, las normas juridicas dictadas por los gobiernos de facto no eran susceptibles de
ser revisadas judicialmente porque se consideraban validas por razén de su origen y en
la medida en que era necesario legislar para gobernar. Pero a partir del proceso de demo-
cratizacion iniciado a finales de 1983 en Argentina (en el cual Nino ejercié como asesor
del presidente Raul Alfonsin), tal doctrina fue revisada “gracias a la filosofia del derecho”
(Nino, 2014, p. 69). Nino se refiere a que, dos dias después de asumir la presidencia, Alfon-
sin propuso al Congreso la anulacion de una ley de “autoamnistia” que el saliente gobierno
militar habia puesto en vigor para bloquear cualquier juzgamiento de violaciones a los
derechos humanos (Nino, 2014, p. 70); dicha propuesta de anulacién —que fue acogida en
el Congreso por unanimidad, y que posteriormente motivo un giro en la jurisprudencia
de la Corte Suprema- se fundamentaba en que “la validez de las normas juridicas, por
tratarse de una propiedad normativa que implica que la norma debe ser obedecida, no
puede derivar de meras circunstancias de hecho, como ser el centro de la fuerza en una
sociedad” (Nino, 2014, pp. 69-70). Y es que, segin Nino, sostener la validez de las normas
de facto sobre la base exclusiva del reconocimiento de ciertos hechos significa incurrir en
una falacia “suficientemente clara” que aparece “con toda evidencia”: la “falacia naturalista”
(Nino, 2014, p. 71).
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precisamente la concepcion que se tiene respecto del Parlamento Britanico,
del que usualmente se afirma que no estd sometido a limitaciones juridicas
(Nino, 1985, p. 43).

Nino admite que la cuestién puede problematizarse si se tiene en cuenta
una concepcion de las normas de competencia como excepciones a reglas
prohibitivas o de obligacién (con lo cual, no podria haber atribucién de
competencias sin que correlativamente exista alguna prohibicién u obli-
gacion que las limite).!” No obstante, Nino intuye, por la lectura de otros
trabajos de Carrid,!! que este en realidad no suscribe una concepcién
reductiva de las normas de competencia como fragmentos de normas de
prohibicion; por ello mismo, rehisa entrar en la discusion sobre el carac-
ter de tales normas. Mas bien, Nino considera que la critica acerca de la
competencia ilimitada del “poder constituyente originario” no juega un
papel central en el andlisis de Carrid y, en este sentido, afirma que la critica
central acerca de tal concepto estribaria en “razones ajenas a su eventual
cardcter ilimitado” (Nino, 1985, p. 44).!2 Por consiguiente, Nino sortea
rapidamente este punto y pasa al siguiente: responder a la critica sobre
el supuesto absurdo de concebir una competencia normativa “originaria”.
Como se verd a continuacién, Nino bifurca su anilisis y sus propuestas
de redefinicién dependiendo del contexto de que se trate: segtin el “con-
texto de descubrimiento” o segtin el “contexto de justificacién”!® De ello

10" Al respecto, véase Ferrer Beltran (2000, pp. 21-24, donde se reconstruye esta concepcion
de las normas de competencia, visiblemente sostenida por Hans Kelsen; y pp. 24-29, donde
se recopilan una serie de criticas respecto de dicha concepcion).

' Nino se refiere especialmente a lo sostenido en Carrié (1966, p. 47), donde consta una
critica a los “esfuerzos mas o menos ingeniosos” para reducir las normas juridicas a “uno o
dos tipos de reglas que revelarian, por su forma privilegiada, la ‘quintaesencia del derecho™

12 Véase, también, Nino (1985, p. 67).

13 Esta distincion de la filosofia de la ciencia, trasladada al émbito del razonamiento juridico
por varios autores, es visiblemente abordada por Nino cuando expresa que los “contextos
justificatorios” deben ser cuidadosamente distinguidos de contextos puramente descrip-
tivos “como los de indole socioldgica o histdrica” (Nino, 1985, p. 62). La especial atencién
al contexto de referencia, por cierto, es una caracteristica constante en la obra de Nino.
Por ejemplo, en repetidas ocasiones Nino expresé que la controversia entre positivistas y
antipositivistas “esta principalmente provocada por su falta de reconocimiento del hecho
de que expresiones como ‘derecho’ (y ‘deber juridico, ‘derecho subjetivo; etc.) pueden ser
legitimamente usadas, ya sea con un significado normativo o con un significado descrip-
tivo” (Nino, 1985, p. 171). Y en otra de sus conocidas obras, Nino presento seis diferentes
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se desprenden dos conceptos diversos de “poder constituyente originario’,
respectivamente vinculados con el contexto explicativo y con el contexto
justificativo. Veamos.

2.2. El poder constituyente como “competencia juridica
originaria” en el plano explicativo

En primer lugar, Nino reconstruye la critica de Carri6 sobre la insensata
“competencia originaria” expresando que, por supuesto, si se concibe que
“competencia’ o “poder” son términos que aluden a la existencia de normas
que establecen ciertas facultades, entonces la nocion de una competencia nor-
mativa “originaria” es autocontradictoria —tal como la de un hijo sin padres,
siguiendo la metafora de Carrié- puesto que aqui el adjetivo “originario” esta
precisamente orientado a negar la existencia de tales normas. De este modo,
se pretenderia emplear un concepto de indole normativa “en contextos en que,
por hip6tesis, las normas estdn ausentes” (Nino, 1985, pp. 44-45).14

Sin embargo, Nino también senala que el concepto de “poder cons-
tituyente originario” si que puede ser empleado descriptivamente para
indicar que alguien posee tal “poder”; esto es, si que pueden proferirse
enunciados significativos en este contexto, cuya verdad o falsedad dependa
unicamente de circunstancias facticas: “exclusivamente de ciertos hechos,
como actos lingiiisticos, practicas sociales, actitudes, etc.” (Nino, 1985, p.
50). La clave para que este uso del lenguaje no caiga en una insensatez se

conceptos de derecho (dos “descriptivos”, tres “normativos” y uno “mixto”), cuyo empleo
depende también del contexto (Nino, 1992, pp. 37-38). Sobre ello, Nino insistié en que “es
posible advertir a priori que en los diversos contextos de discurso se usan distintos concep-
tos de derecho, algunos de los cuales son puramente descriptivos, otros normativos y otros
de naturaleza mixta. Lo mismo se aplica, por cierto, a conceptos sistematicamente rela-
cionados con el derecho como el de norma juridica, validez juridica, obligacion juridica,
derecho subjetivo, acto antijuridico, responsabilidad juridica, sistema juridico de cierto
estado, etc” (Nino, 2014, p. 39). Esta consideracion especial a los usos del lenguaje, en el
andlisis de los conceptos juridicos, se advierte también en la presentacion que Nino realiza
respecto de la nocion de “poder constituyente”, como se mostrara enseguida.

Para Nino, la misma incongruencia ocurriria si se emplease el concepto de “obligacién” o
de “derecho” sin tener presente alguna norma; en esos supuestos, igualmente se estarfan
transgrediendo los “limites externos” del lenguaje normativo (Nino, 1985, p. 45).

=
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halla, de acuerdo con Nino, en comprender al poder constituyente como
una “competencia juridica originaria” para dictar normas de indole cons-
titucional que es atribuida —no ya por normas dictadas por otros 6rganos,
sino- por normas “dictadas por los mismos érganos que se autoatribuyen
tal competencia” y, en ultima instancia, por “las reglas de reconocimiento
del sistema” (Nino, 1985, p. 67).

Es decir, cuando se indica de modo descriptivo que alguien ha ejercido
el “poder constituyente originario’, ello equivale a decir —segun Nino- que
alguien ha ejercido una competencia juridica originaria adquirida por
“autoatribucion” o, en dltimo término, por reconocimiento social gene-
ralizado (Nino, 1985, pp. 51-52). Como se puede advertir, subyace a esta
propuesta de Nino una redefinicion del concepto normativo de “competen-
cia” acorde a la cual se elimina como propiedad relevante a la habilitaciéon
previa concedida por reglas constitutivas pertenecientes a un determinado
ordenamiento juridico. Bajo esta redefinicion, cabe entender que la “com-
petencia” para dictar normas originarias puede ser “autoatribuida” en con-
textos exclusivamente preinstitucionales (o no institucionales) y sin que
se genere por ello ninguna transgresién légica ni lingtiistica (si se usa el
referido término en este especifico sentido).

En todo caso, de acuerdo con Nino, con un concepto asi se podria cons-
truir un razonamiento explicativo encabezado por premisas descriptivas: la
descripcion de la “autoatribucion” de una competencia originaria para dictar
normas constitucionales y la descripcion del reconocimiento social generali-
zado que dichas normas, en definitiva, han alcanzado. Luego, a partir de estas
premisas descriptivas, se puede extraer una conclusion asimismo descriptiva:
la asercion de que alguien tiene una “competencia juridica originaria” a la
que se denomina “poder constituyente” Y con ello, segun Nino, se evitaria la
infraccion a la “Ley de Hume” (Nino, 1985, pp. 47-52).

2.3. El poder constituyente como “competencia juridica
originaria” en el plano justificativo

Por otra parte, en lo relativo al contexto de justificacion, Nino sostiene que
el uso de la expresion “poder constituyente originario” suele emplearse no
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solamente en enunciados descriptivos, sino también -y quizas con mayor
énfasis- en enunciados con los que se pretende justificar actos y decisio-
nes, especificamente aquellos que tienen que ver con el dictado de normas
juridicas en forma no delegada (Nino, 1985, pp. 52-53). En este sentido,
Nino afirma que, si se quiere reconstruir el concepto de “poder constitu-
yente originario” tal cual es empleado en enunciados que lo utilizan para
obtener razones para la accidn, entonces “no es suficiente concluir que las
aplicaciones de ese concepto presuponen juicios descriptivos acerca de la
vigencia de normas juridicas” (Nino, 1985, p. 67). Y es que, para el citado
autor, la pretension de justificar decisiones exclusivamente sobre la base
de la descripcion de las normas emitidas por “los 6rganos soberanos del
sistema’, sin recurrir a ninguna “consideracion valorativa’, es una forma
de positivismo ideolégico (Nino, 1985, pp. 62-66) que genera un “empleo
espurio” de la nocién de competencia (Nino, 1985, pp. 65-66).

El remedio contra esta “grave confusién conceptual’, segtin Nino, con-
sistiria en reconocer abiertamente que la fundamentacion de los juicios
acerca de la “competencia juridica del poder constituyente”, en contextos
justificatorios, “depende de consideraciones de filosofia moral acerca de
la legitimacion del poder politico y de la obligacion de obedecerlo” (Nino,
1985, p. 66). Consecuente con esta idea, Nino afirma que, en el contexto de
justificacion, el poder constituyente opera también como una “competencia
juridica originaria” que no presupone genuinas normas juridicas sino, por
el contrario, “juicios de adhesion normativa’;'® juicios que, a su vez, esta-
rian compuestos tanto por “juicios acerca de principios morales generales”
como por “juicios facticos acerca de la vigencia de ciertas normas juridicas”
(Nino, 1985, p. 68).

Como se puede advertir, subyace a esta propuesta de Nino una deter-
minada concepcidn jusnaturalista (“panmoralismo”, como él mismo la
denomina) que representa al derecho en una necesaria conexién con la
moral (Nino, 1985, p. 62). De acuerdo con esta concepcion, incluso el pro-

15 Definidos por Nino como juicios de valor que se caracterizan por presuponer “no sélo un
principio general de indole moral [...] sino también un juicio factico acerca de la vigencia
de cierta prescripcion o norma juridica, cuyo reconocimiento u observancia el juicio en
cuestion valora positivamente” (Nino, 1985, p. 60).
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pio concepto de “competencia juridica’, cuando es empleado en contex-
tos justificatorios, es un concepto moral.' Ello significa, en criterio del
citado autor, que “no hay justificaciéon juridica de actos y decisiones que
sea independiente de consideraciones de indole moral”; la justificacién
juridica seria “una especie de justificacion moral que se distingue por tomar
en cuenta (como datos facticos relevantes) la vigencia de ciertas normas”
(Nino, 1985, p. 63. Cursivas en el original). En conclusion, utilizar el con-
cepto de “poder constituyente” en el contexto de justificacion exige, segin
Nino, “la aplicabilidad de ciertos principios de justicia y moralidad social
que establecen en qué condiciones cabe observar y reconocer las directi-
vas de quienes detentan el monopolio de la coaccién en una comunidad”
(Nino, 1985, p. 62).

Sobre la base de estas ideas, el mismo autor considera que se puede
construir un razonamiento justificatorio en el que la premisa mayor sea
un juicio de valor (al modo de: “Deben reconocerse y observarse las nor-
mas que dictan quienes detentan el poder coactivo en una comunidad”).
Adicionalmente, el mismo razonamiento estaria compuesto por premisas
descriptivas: las que describen los actos de “autoatribucién” y, en ultimo
término, el reconocimiento social generalizado de las normas dictadas
por los sujetos constituyentes. Y, finalmente, a partir de las anteriores pre-
misas, se podria derivar una conclusién normativa acerca de cémo debe
actuarse, esto es, una conclusién que indica razones para la accion (y que
permite justificar actos y decisiones). De este modo —es decir, pasando
de lo normativo a lo normativo- Nino concluye que se podrian construir
razonamientos justificatorios validos utilizando este concepto de “poder
constituyente originario” por él propuesto, y ello sin infringir la “Ley de
Hume” (Nino, 1985, p. 61).

16 Para Nino, toda atribucién de competencia juridica (sea originaria o derivada) implica, en
el contexto justificativo, un compromiso moral; “juridico” y “moral’, desde esta perspectiva,
no son para Nino calificativos excluyentes (Nino, 1985, p. 63). Es interesante notar que estas
ideas de Nino antecedieron por més de un cuarto de siglo a la propuesta que, en términos
casi idénticos, fuera formulada por Ronald Dworkin en Justice for Hedgehogs (2011), la que
es considerada por muchos autores contemporaneos como una novedad en la materia.
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3. Discusion y critica de los planteamientos de Nino

Corresponde ahora proceder a la evaluacion critica de las propuestas de
Carlos S. Nino sobre el concepto de “poder constituyente originario”. Cabe
aclarar que las criticas que a continuacion se desgranaran no implican
necesariamente una defensa de los argumentos con los que inicialmente
Genaro Carrid planteé la discusion. Para estos efectos, dedicaré un apar-
tado especifico a criticar cada uno de los argumentos de Nino previamente
resumidos, siguiendo el mismo orden de exposicién hasta ahora empleado.

3.1. Criticas sobre la idea de una competencia normativa “ilimitada”

Respecto de este primer punto, me parece que la critica de Nino a Carrio
no persuade. Y es que la inica razén que Nino menciona para calificar de
“inconcluyente” al argumento de Carri6 (segin el cual no es concebible que
el poder constituyente originario consista en una “competencia ilimitada
y total”), parece del todo desencaminada. Concretamente, creo que Nino
se equivoca al asumir que no hay inconvenientes en concebir la existencia
de un 6rgano atribuido de una competencia “total e ilimitada” para dictar
normas. Esto se puede mostrar desde dos puntos de vista.

Por un lado, si la referencia es una autoridad institucional —como
parece indicar el ejemplo del Parlamento Britdnico que ocupa Nino-, el
argumento es facilmente rebatible: baste pensar que, conceptualmente,
hasta las autoridades juridicas “supremas” estan sujetas a limites en el
ejercicio de sus competencias, esto es, a los requisitos procedimentales (y,
eventualmente, sustantivos) que necesariamente han de existir para que
se produzca el resultado institucional consistente en promulgar normas
juridicas validas.!” En este sentido, el mencionado ejemplo del Parlamento

17 Y es que, de no existir estos requisitos —al menos en cuanto al procedimiento de produccién
de normas juridicas-, el ejercicio de la competencia normativa atribuida seria imposible.
Asi, si bien puede decirse que “la competencia es independiente del procedimiento”, ocurre
también que “s6lo mediante el procedimiento establecido podra la autoridad competente
ingresar o egresar normas del sistema” (Ferrer Beltran, 2000, p. 126). Por lo demas, como
afirma Riccardo Guastini, usualmente ninguna norma de competencia confiere un poder
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Britanico que ofrece Nino no es adecuado, pues no solo las teorias revisio-
nistas de la soberania parlamentaria britanica han mostrado la imprecisién
del topico segun el cual dicho Parlamento “puede dictar cualquier ley’,!®
sino que incluso bajo una concepcién ortodoxa o clasica puede mostrarse
la imposibilidad conceptual de tal ilimitacién."”

Por otro lado, si la referencia es una autoridad no institucional sino pre-
institucional (es decir, el “sujeto constituyente”),? si que es posible hablar
de “ilimitacién”: en el especifico sentido de no sujecién a ningun limite
juridico al tiempo en que se manifiestan los hechos que en su conjunto
son interpretados como “poder constituyente originario”?' Sin embargo,
si esta es la referencia, ello mostraria justamente el punto de Carrid: que
seria absurdo concebir una “competencia” en sentido institucional que, al
mismo tiempo, sea ilimitada. Esto no implica negar la idea de no-sujecion
a limites juridicos en la actuacién de un sujeto constituyente sino, mas
bien, negar que esa ilimitacion sea —o pueda ser— atribuida al modo de una
competencia institucionalizada por el derecho.??

normativo genérico, esto es, un poder inespecifico de crear normas juridicas (Guastini,

2014, p. 111). Por estas razones, puede decirse que toda autoridad juridica, incluso las

autoridades juridicas “supremas’, estan conceptualmente sujetas a ciertos limites (en este

sentido, véase Pérez Trivifo, 1998, pp. 143, 157).

Véase Pérez Trivifio (1998, pp. 169-173), para una compilacion de los argumentos sosteni-

dos por las teorias revisionistas. Como agrega este mismo autor, diferentes ejemplos histo-

ricos muestran que, en la actualidad, el Parlamento Britanico es una institucion “suprema,

pero limitada juridicamente” (Pérez Trivifio, 1998, p. 180).

19 Véase Pérez Trivifio (1998, pp. 84-85), para una exposicion de la “paradoja de la soberania
parlamentaria’, cuya aplicacion a la nocién de autoridad juridica requiere que se tome en
cuenta que “el dambito de dominio de esta autoridad no es ilimitado juridicamente” (Pérez
Trivino, 1998, p. 109).

20 Sobre la nocion de “sujeto constituyente’, véase Ferrajoli (2007, p. 850); y Baquerizo Minu-

che (2022). En la literatura sobre la materia, esta nocién también ha sido expresada con

los términos “Soberano” (Garzon Valdés, 1983, pp. 175-178) y “autoridad preinstitucional

suprema’ (Pérez Trivino, 1998, pp. 93-96).

Para un desarrollo de esta idea (que incluye el analisis de la nocién de “limite juridico” y

de los tipos de “limites juridicos” que usualmente se invocan para oponer al poder cons-

tituyente, asi como una critica a esta forma de comprension), véase Baquerizo Minuche

(2022, pp. 79-84).

Como senala Carrid: “Frente a estos desbordes del lenguaje seudo-normativo con los que

se pretende legitimar ciertos fendmenos presentandolos como el resultado del ejercicio de

competencias conferidas por un orden normativo, es correcto sefialar, en son de critica, que
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Asi, pues, o bien existe “competencia” en sentido institucional, enten-
dida como un poder “facultado por el orden juridico para producir normas
juridicas” (Kelsen, 1982, pp. 159-160), pero entonces no puede ser ilimitada
por razones conceptuales (representadas por el necesario “trasfondo de
incompetencias” al que se referia Carrid); o bien existe “ilimitacion” en
la actuacion de una autoridad preinstitucional (o “sujeto constituyente”),
pero entonces no cabe utilizar el concepto de “competencia” en sentido
institucional: hacerlo seria transgredir los “limites externos” del lenguaje
normativo, como bien sefialaba Genaro Carri6.

Por supuesto, se podria redefinir el concepto normativo de “competencia”
eliminando como propiedad a la habilitacion previa concedida por reglas
constitutivas pertenecientes a un determinado sistema juridico. Bajo un con-
cepto asi —que es, precisamente, y como se analizara en el siguiente apartado,
el concepto de competencia normativa “originaria” estipulado por Nino- se
podria entender que la “competencia” para dictar normas originarias puede
ser “autoatribuida” sin sujecion a limitaciones juridicas. Pero ello no elimina
que el concepto asi redefinido, por més que vuelva comprensible la posibi-
lidad de una “competencia ilimitada y total’, solo sea viable para contextos
exclusivamente preinstitucionales, no institucionales. Y se subraya: lo que
en este punto criticaba Carrid es que ciertos usos de la expresion “poder
constituyente originario’, apoyandose “al maximo” en la ambigiiedad de la
palabra “poder”, confundan el sentido de este término y lo hagan pasar por
una “competencia’ en sentido institucional que, ademas, fuese “ilimitada”?®
Ese es el sinsentido denunciado por Carrid. De tal manera que la respuesta
que le dirige Nino, en este punto, simplemente yerra el blanco.

Por lo demas, creo que Nino también se equivoca en despachar suma-
riamente el referido argumento de Carri6 sobre el sinsentido de una com-

si bien ‘todos decimos que la lluvia moja... a nadie se le ocurre decir que ‘tiene competencia’
para mojar” (2001, pp. 52-53).

Respecto de la ambigiiedad del término “poder”, Carri6 explicaba que “a veces esta palabra
quiere decir ‘potestad’ (atribucion, competencia, facultad, capacidad, jurisdiccion, auto-
rizacion, etc.) y, otras veces, segun el contexto, quiere decir ‘fuerza’ (potencia, poderio,
dominio, dominacidn, etcétera)” (Carrid, 2001, pp. 49-50). Esta sistemdtica ambigiiedad,
segun el citado autor, es lo que explica el intento de superponer ambas acepciones con la
pretension de identificar “un supuesto sujeto o entidad que -se dice- tiene atribuciones
supremas e ilimitadas para dictar normas” (Carrio, 2001, p. 51).
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petencia institucional “ilimitada y total”, como si fuera marginal o poco
importante dentro de la critica al concepto de “poder constituyente origi-
nario”. Por el contrario, me parece que Carri6 si que lo consideraba central
en su trabajo; ello se refleja con claridad en la primera de las conclusiones
de su citada monografia, donde expresa que postular la nocién de poder
constituyente originario, asignandole “los atributos de ilimitacion y omni-
potencia” (Carri6, 2001, p. 58.) [cursivas en el original], no favorece la
“indispensable moderacién” que debe oponerse al principio del gobierno
de la mayoria para evitar que conduzca a “la intolerable opresion de las
minorias y de los individuos” (Carrid, 2001, p. 58).

3.2. Criticas sobre la idea de una “competencia juridica originaria”
en el plano explicativo

Pasaré ahora al analisis del primer concepto de “competencia juridica ori-
ginaria” que Nino estipula para dar sentido a la expresion “poder cons-
tituyente originario”: el concerniente al denominado contexto de descu-
brimiento. Es en esta parte del ensayo de Nino donde, en mi opinidn, se
advierte su contribucion mas interesante; por ello mismo, me detendré
mucho mas en esta seccion.

Previamente se ha expuesto que, dentro de este contexto, Nino se refiere
al poder constituyente como una competencia juridica “originaria” que
puede ser atribuida por el propio sujeto constituyente o que, en cualquier
caso, esta implicada por el posterior reconocimiento social generalizado
de las normas dictadas por aquel sujeto o “autoridad”. Como se adelanté en
la seccion anterior, este es el producto de una redefinicion del concepto de
“competencia’ acorde a la cual la habilitacion previa de normas juridicas
pertenecientes a un sistema no aparece como propiedad integrante de su
designacion o intension.

Con esta redefinicidn, la objecion de Carrid respecto a la falta de sen-
tido de una “competencia originaria’, en efecto, se disuelve:* siguiendo la

24 Y, a diferencia de lo que se criticé en la seccién anterior, aqui la disolucién del problema si
se evidencia en el mismo plano al que se referia Carrid. Carrid criticaba que en un contexto
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metafora de este ultimo autor, pensar en un ser humano sin padres que
lo hayan engendrado es insensato... salvo que se piense en el “primer”
ser humano (al menos como un recurso tendiente a explicar la “génesis”
o punto de partida de un relato). En esta linea de pensamiento, la estipu-
lacién de un concepto de competencia “originaria” no solo cobra pleno
sentido, sino que, ademds, dicho concepto puede ser fructiferamente uti-
lizado como pieza de un modelo tendiente a explicar la pertenencia, a un
determinado ordenamiento juridico, de las normas emanadas por el poder
constituyente.” Y, en lo principal, bajo esta distinta presuposicién ya no
parece que esté implicada ninguna transgresion a los “limites externos” del
lenguaje normativo.

Ahora bien, ;hay algo cuestionable en esta propuesta de Nino? En mi
opinidn si, y es que Nino caracteriza concluyentemente a dicha compe-
tencia “originaria” como una competencia juridica, sin profundizar en las
complejidades de semejante idea. En este sentido, cabria cuestionar ante
todo por qué este concepto designaria una competencia juridica, si sus pro-
piedades relevantes consisten en hechos: el hecho de la “autoatribuciéon” del
poder para dictar normas® y el hecho de que estas normas, en definitiva,
gocen de un reconocimiento social generalizado.

La respuesta que da Nino, literalmente, es que el reconocimiento gene-
ralizado de quienes llegaron al poder por vias ilegales y se mantuvieron
efectivamente en esa condicion (es decir, su reconocimiento como “auto-
ridades” normativas dentro de una comunidad), “implica en si mismo la
vigencia de una norma, del tipo de la regla de reconocimiento de Hart”
(Nino, 1985, p. 51) [cursivas en el original]. Esta implicacion, segtin Nino,

preinstitucional se use el concepto de “competencia’; Nino, en este mismo contexto, da una
respuesta plausible para el uso de ese término mediante una labor de reconceptualizacion.
En relacién con el citado modelo explicativo, véase Baquerizo Minuche (2022, pp. 84-86),
sobre la autoatribucion de una competencia “originaria” por parte del sujeto constituyente;
y Baquerizo Minuche (2021, pp. 112-115), sobre la pertenencia de las normas “originarias’,
puestas por el poder constituyente, a un ordenamiento juridico determinado).

Cabe mencionar que Nino considera que la “autoatribucion” de la competencia normativa
es una contingencia prescindible para la comprension del concepto de “poder constituyente
originario”: puede no darse en los hechos o, si se da, “suele ser superflua” (Nino, 1985, p.
51). Lo importante para el referido autor es la condicion de que las normas dictadas por el
sujeto constituyente sean generalmente reconocidas en la sociedad de que se trate.
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es “de indole 16gica”: de la verdad de los enunciados acerca del reconoci-
miento general de ciertas autoridades y de las normas dictadas por ellas, se
sigue la verdad del enunciado acerca de la vigencia de una regla de recono-
cimiento que autoriza a tal produccién normativa (Nino, 1985, pp. 48-51).

Sin embargo, este argumento solo explicaria por qué existe una com-
petencia normativa originaria; no seria suficiente, en cambio, para expli-
car por qué esta competencia normativa resulta, ademas, “juridica” (y no
un simple poder normativo “de hecho’, como podria pensarse si se tiene
en cuenta que aquella competencia no es conferida por norma juridica
alguna). Asi las cosas, aunque se pueda aducir que el razonamiento expli-
cativo propuesto por Nino evita la infraccion a la “Ley de Hume”, porque
extrae una conclusion descriptiva a partir de premisas igualmente descrip-
tivas, tal razonamiento incurrirfa en la comision de un non sequitur y resul-
taria, de todos modos, l6gicamente invélido: de esas premisas descriptivas
no se sigue la conclusion que se describe, esto es, que alguien ostenta una
competencia juridica originaria.”’

Ahora bien, es posible que, mediante una lectura “interpretativa” del
comentado argumento de Nino, criticar a este autor suponga un desafio
mas grande; y es que podria interpretarse que Nino calificaba como juridica
a la competencia “originaria” en que consiste el poder constituyente, por
haber sido habilitada —en sentido 16gico, pero no cronolégico- por una
norma que dicho autor consideraba asimismo juridica: la regla de recono-
cimiento.” De cualquier manera, tanto el argumento expresado por Nino,
como su posible ampliacién por via de una lectura reconstructiva, me pare-
cen criticables por las siguientes razones:

i. Ante todo, no es nada pacifico concebir a la regla de reconocimiento
como una norma juridica. Asi, desde una concepcién de la regla de reco-
nocimiento como regla conceptual,”” se comprende que esta no es una

¥ Véase Baquerizo Minuche y Rapetti (2021, p. 64).

% La referida habilitacion operaria en el plano 16gico y no cronoldgico puesto que la efec-
tividad de la “autoatribucion” o, en cualquier caso, el reconocimiento social generalizado
de las normas dictadas por los sujetos constituyentes, son hechos que se advierten con
posterioridad a la intervencion de tales sujetos.

% Bajo esta perspectiva, la regla de reconocimiento es comprendida como una regla concep-
tual que fija los criterios tltimos de identificacién del derecho valido (Bulygin, 1976, p. 35),
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norma juridica; dicha regla no pertenece a ningin ordenamiento juridico
especifico, sino que —en su funcion de instrumento conceptual de iden-
tificacidén- se refiere a alguno de ellos (Guastini, 2013, p. 89). Y también
desde una concepcion de la regla de reconocimiento como préctica social,*
existen autores que sostienen que esta “no es ni siquiera un enunciado juri-
dico: la regla de reconocimiento sélo puede expresarse en un metalenguaje
y no puede formar parte del lenguaje objeto, esto es, del Derecho positivo”
(Atienza y Ruiz Manero, 1996, p. 147).3!

ii. En segundo lugar, independientemente de las discusiones sobre la
ontologia de la regla de reconocimiento,* afirmar que el reconocimiento
social generalizado implica en si mismo la vigencia de una norma (la vigen-
cia de la regla de reconocimiento) supone un uso extraiio del lenguaje; y es
que, al menos en el léxico de la teoria del derecho, el atributo de la vigencia
se predica respecto de normas que son efectivamente aplicadas en la reso-
lucién de casos y controversias (Ross, 1963, p. 69; Bulygin, 1991, p. 348), lo
que no podria ocurrir con la regla de reconocimiento que, por definicion,
es una regla secundaria (Hart, 2012, pp. 81, 100 y ss.).

es decir, los criterios para identificar un orden juridico y las correspondientes normas que
pertenecen a los diversos sistemas de ese orden (Bulygin, 1991a, p. 278; Bulygin, 1991b,
pp. 316-318).

Bajo esta otra perspectiva, en cambio, la regla de reconocimiento es comprendida como
una practica social desarrollada por el conjunto de los jueces y érganos de aplicacion del
derecho, que prescribe a cada uno de estos el uso de reglas y estandares que satisfagan
determinados criterios tltimos de validez juridica para fundamentar sus decisiones (Ruiz
Manero, 1990, p. 138). Véase también, Schauer (1995, pp. 150-151).

Por ello mismo, seguin los autores citados, no puede sostenerse que la regla de reconoci-
miento se identifique con alguna norma o normas de un ordenamiento (Atienza y Ruiz
Manero, 1996, p. 147).

Nino, por cierto, parece asumir que la ontologia de la regla de reconocimiento corresponde
tanto a la de una regla conceptual como a la de una prdctica social: véase, por una parte,
Nino (2003, p. 91); y, por otra parte, Nino (2003, pp. 110-111). Esto supone, quizas, la
suscripcion de una tesis integradora de las diversas “dimensiones” que tendria la regla
de reconocimiento. En este sentido, por ejemplo, Atienza y Ruiz Manero presentan a la
regla de reconocimiento como una entidad que aglutina una dimension conceptual, una
dimension directiva y, ademads, una dimension valorativa (Atienza y Ruiz Manero, 1996,
pp. 154-155). Para una exposicion clara y sintética de las mas frecuentes formas de inter-
pretacion acerca de qué tipo de norma es la regla de reconocimiento, véase Pino (2018, pp.
189-192).
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iii. Pero incluso si se acepta que, en algin sentido, pueda predicarse
“vigencia” respecto de la regla de reconocimiento (entendiendo, por ejem-
plo, que el término “vigencia” se emplea como sindnimo de “aceptacion”
o “uso generalizado” de una practica social o de una regla conceptual,
segun fuere el caso), el razonamiento de Nino nada dice acerca de como
esa supuesta “vigencia” determinaria la juridicidad (el caracter juridico) de
la referida competencia normativa originaria. Nino no llega hasta ahi, y no
da ninguna razon expresa para sostener aquello.

iv. Se podria insistir en la defensa del argumento de Nino con una
variante: que la aludida competencia normativa “originaria” en que consiste
el poder constituyente seria juridica —no por haber sido habilitada sino-
por haber obtenido su fundamento de validez de la regla de reconocimiento.
Pero, nuevamente, tampoco es pacifico asignar a aquella regla la funcién
de conceder u otorgar fundamento juridico a las normas o a los poderes
normativos. Aunque hay algunos autores que afirman esto ultimo,* existen
otros que, sobre la base de discernir que “reconocimiento” no equivale a
“fundamento’, rechazan tajantemente aquello.**

v. Pero incluso si, por virtud del argumento, se asumiera que la regla
de reconocimiento tiene la funcién de atribuir la competencia normativa
“originaria” en que consiste el poder constituyente o, alternativamente,
la funcién de concederle fundamento juridico-, ocurriria entonces que el
“poder constituyente” serfa, en un importante sentido, un poder consti-
tuido: constituido por la regla de reconocimiento. Resultaria, pues, extraio
-y en un sentido contradictorio- afirmar que el poder constituyente es un
poder constituido.®

vi. Finalmente, y dejando de lado cualquier posible lectura interpreta-
tiva de Nino, lo que si parece claro en su propuesta es que vuelve depen-

3 Véase, por todos, Vilajosana, (2016, p. 123): “Como cierre del sistema se requiere una regla
que confiera validez al resto de normas, pero de la cual no tenga sentido predicarla. Esta
regla es la regla de reconocimiento” [cursivas anadidas]. Una critica, inspirada por las ideas
de este autor sobre la regla de reconocimiento, puede verse en Guastini, (2019).

3 Véase, en este sentido, Guastini (2013, p. 87); y Guastini (2019, p. 12).

% Para una critica sobre la contradiccion que supondria que el poder constituyente sea con-
ferido por una norma, véase Guastini (2006, p. 204). Con todo, una posible solucion para
este problema se ensaya en Baquerizo y Rapetti (2021, pp. 67-72).
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diente el concepto de “poder constituyente originario” del concepto de
“regla de reconocimiento”. No queda claro en qué modo se daria esta rela-
cién conceptual y, sobre todo, no queda nada claro por qué dicha relacién
implicaria la juridicidad del poder constituyente; pero es innegable que el
comentado autor estipula tal conexion para dotar de sentido a una “com-
petencia juridica originaria” reconstruida en contextos descriptivos.

Pues bien, mi ultima critica a Nino en esta seccion es que, como quiera
que sea reconstruida, su propuesta elimina al poder constituyente como
fundamento originario del derecho positivo, que es el sentido que usual-
mente le atribuyen juristas, dogmaticos y tedricos del derecho®® cuando se
refieren a este como un poder “altimo” que no necesita de ninguna norma
que lo autorice (Bobbio, 2012, p. 73). Y es que, si el poder constituyente
dependiese de la regla de reconocimiento (en el sentido que fuere), enton-
ces dicho poder solo seria el resultado de la puesta en funcionamiento
de esta regla. Bien podria decirse incluso que -siguiendo la propuesta de
Nino- la explicacion del poder constituyente originario consistiria simple-
mente en dar cuenta de una mera implicacion a partir de otra explicaciéon
distinta: la atinente a las practicas de reconocimiento de ciertos de hechos
sociales.’” Asi las cosas, explicar el uso que tiene el concepto de “poder
constituyente originario’, en un contexto descriptivo, se reduciria a proveer
los detalles de algo que esta implicito en el uso de un concepto diverso.

Por todas las razones antes expresadas, la concepcién de Nino sobre el
poder constituyente originario en el contexto descriptivo no es del todo
convincente. En todo caso, que esta particular propuesta posee algunos
méritos de gran utilidad es un dato innegable; sobre ello volveré mas ade-
lante, en las conclusiones de este trabajo.

3 Véase, por todos, Ferrajoli (2007, p. 850).

37 Véase, en este sentido, Pino, 2023, donde se sostiene que la consolidacion de un nuevo
ordenamiento juridico depende de la efectividad y de las practicas de reconocimiento y
no del poder constituyente (que, a final de cuentas, seria un concepto innecesario).
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3.3. Criticas sobre la idea de una “competencia juridica originaria”
en el plano justificativo

En dltimo lugar, analizaré brevemente el segundo concepto de “competencia
juridica originaria” estipulado por Nino para dotar de sentido a la expresion
“poder constituyente originario”: el concerniente al llamado contexto de jus-
tificacion. Dado que esta parte del trabajo de Nino me parece excesivamente
comprometida con una teoria juridica iusmoralista, cuya discusion bien
podria ocasionar el desvio hacia otras cuestiones ajenas al concepto de poder
constituyente, me limitaré aqui a consignar un comentario bastante conciso.

En el contexto de justificacion, como se resefi6 antes, Nino también pro-
pone concebir al poder constituyente como una “competencia juridica ori-
ginaria”; la diferencia es que el uso de este concepto para fines justificativos,
seguin el autor citado, ya no puede presuponer simplemente una descripcién
de normas vigentes, sino que su aplicacion exige una debida fundamentacién
que depende tanto de juicios facticos como de juicios de valor acerca de los
principios morales que legitiman dicho poder. A criterio de Nino, son esos
principios ideales de legitimaci6n politica —y no normas del derecho nacional
o internacional- los que sirven de “puente” entre ciertos datos facticos (tales
como el efectivo control de la coaccién estatal) y la conclusion de que ciertos
individuos poseian facultades normativas (Nino, 1985, p. 46).

En este contexto, entonces, y dada la particular concepcién de Nino
acerca de la nocién de competencia juridica (expuesta en la seccion 2.3
de este trabajo), el referido autor perfila al poder constituyente origina-
rio como una competencia moral para dictar las normas bésicas del sis-
tema (Iosa, 2017, p. 414). Asi, pues, la concepcion del poder constituyente
originario que Nino propone en este contexto puede ser vista, en cierto
sentido, como una estrategia jusnaturalista refinada que, al igual que las
concepciones sobre el poder constituyente que se pueden encontrar en los
estudios del derecho natural més tradicionales, expresa una caracterizaciéon
del poder constituyente como “competencia” pero no propiamente en sen-
tido juridico-positivo.*®

3 En este sentido, por ejemplo, Antonio Messineo definia al poder constituyente como la
“facultad moral de formular y de imponer una constitucién con valor vinculante para los
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De este modo, antes que explicar los fundamentos de un orden juridico,
esta concepcion sirve para trasuntar la existencia de un conjunto de principios
éticos con supuesto valor absoluto y universal, de los cuales dependeria en
ultimo término la justificacion de ciertos actos juridicos (como se expone en
Bobbio, 2011, p. 111). Es decir, Nino ide6 un modo de evitar la infraccién a
la “Ley de Hume” en los razonamientos que, utilizando el concepto de “poder
constituyente originario’, se dirigen a la justificacion de acciones y decisiones;
pero lo hizo a costa de presuponer una concepcion “moralizada” del derecho
(una concepcién “panmoralista’; dicho en sus propios términos), donde toda
labor de justificacion juridica se encuentra condicionada por valoraciones de
indole moral. Se trata de una inconveniencia no menor, dado que cargar con
presupuestos tan comprometidos abre un abanico bastante amplio de posibles
criticas que impedirian suscribir esta particular concepcién moral del poder
constituyente.** Pero, ademas -y en lo principal-, puede decirse que esta con-
cepcidn coloca a la nocién de poder constituyente originario en un plano
secundario, como una idea instrumental o expresiva de aquellos principios
de moralidad, con lo cual se pierde la capacidad explicativa que interesa a los
juristas cuando se aproximan a este particular concepto.

4. Conclusion: un balance del aporte de Nino en su discusion
con Carrio

Por las razones anotadas en cada una de las secciones precedentes, me
parece que los planteamientos de Carlos S. Nino sobre el concepto de

asociados’, es decir, “una facultad de accion, que brota del derecho originario de la colec-
tividad” (Messineo, 1946, pp. 10-11). A partir de esta “naturaleza moral”, Messineo deduce
que el poder constituyente “[e]s, por lo tanto, un poder esencialmente juridico [...] que,
por su naturaleza, esta destinado a producir efectos juridicos” (Messineo, 1946, pp. 11-12).
Coincidente con esta vision es la “doctrina cldsica de la constitucion natural’, de acuerdo
con la cual el poder constituyente es “un poder ordenador que obra legitimamente sobre
la base del Derecho en vista de un ordenamiento positivo’, entendiendo que “el Derecho
(Derecho en si, no la norma) no es originado por el poder constituyente, sino es su con-
dicién” (Castellano, 2012, p. 29).

Véase, por ejemplo, Iosa (2017, pp. 410-416), donde se dirigen tres objeciones a la compren-
sion del poder constituyente como competencia moral (de acuerdo con la tesis de Nino).
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“poder constituyente originario” no son del todo persuasivos; algunos de
ellos, de hecho, son rechazables. Pero ello no impide reconocer que varios
de los elementos de comprension aportados por el mencionado autor son
de lo mas utiles, pues tienen el mérito de provocar reflexiones muy impor-
tantes en este especifico ambito de estudio. Como se ha visto, aunque el
proposito original de Nino fue rendir un homenaje intelectual a Carrié
desafiando criticamente sus razonamientos, el resultado sobrepasé con cre-
ces tal objetivo: sus ideas pueden verse no solo como un intento de refina-
miento y de “rescate” del concepto de “poder constituyente”, toscamente
tratado por la tradicional dogmatica constitucional —tal como acertada-
mente denunciaba Carri6-, sino también como un importante fragmento
de su teoria sobre la validez juridica, particularmente interesante en lo que
respecta a la cuestion de la validez de las normas “originarias” o “primiti-
vas” en un sistema juridico (Nino, 1985, p. 42).

Como se dijo anteriormente, la parte mas interesante del comentado
trabajo de Nino tiene que ver con su propuesta de caracterizar al “poder
constituyente originario” como una “competencia juridica originaria” en
el contexto explicativo. Si bien he dejado apuntado por qué -teniendo en
cuenta exclusivamente los argumentos formulados por el referido autor-
no me parece del todo convincente que dicha competencia originaria sea
concebida como una competencia juridica, creo en cambio que las intuicio-
nes de Nino sobre este punto si que sirven para problematizar la usual com-
prension del poder constituyente como un simple “poder de hecho”. De este
modo, creo que los sugerentes argumentos de Nino abren la posibilidad de
una reflexion en torno al sentido “juridico” que —al menos desde un punto
de vista— tendria el poder constituyente; un sentido que usualmente es
descartado pese a que la tradicional comprension de este concepto designa
un poder creador de un nuevo orden (precisamente) juridico.*

Dejando de lado la discusion acerca de dicho caracter juridico, la idea
de una “competencia originaria” es, quizas, el mayor aporte teérico de Nino
dentro del referido trabajo. Con ello, no solo me parece que da una convin-
cente respuesta a la critica de Carrid sobre este punto, sino que contribuye

40 Véase, en este sentido, Ferrajoli (2007, pp. 854, 856); y Baquerizo Minuche (2021, pp. 87-91),
donde argumento que el poder constituyente, desde el punto de vista de su manifestacion, es
un poder de hecho; pero desde el punto de vista de sus consecuencias, es un poder juridico.
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en términos generales a una mejor reconstruccion del concepto de “poder
constituyente”. Digo esto, especificamente, porque creo que la nocion de
“competencia originaria” —entendida fuera de los moldes del concepto tra-
dicional de “competencia’, y bajo un enfoque que se centra exclusivamente
en las consecuencias y no en la habilitacion- permite dar cuenta de una
caracteristica central de quienes intervienen como sujetos constituyentes:
la capacidad normativa que se les reconoce ex post por haber logrado dictar
reglas que efectivamente han generado un nuevo sistema originario y, por
ende, un nuevo orden juridico (Chiassoni, 2017, p. 40). Ademads, como dejé
esbozado en su momento, la nocidn de “competencia originaria” también
permite explicar de modo mas preciso la pertenencia de tales normas a los
ordenamientos juridicos, aspecto que bien podria ser desarrollado dentro
de una teoria “integradora” de la competencia en el derecho.

Finalizo este trabajo concluyendo lo que a estas alturas parece algo
obvio: aunque uno pueda estar en desacuerdo con los planteamientos de
Carlos S. Nino respecto de determinadas discusiones, la lectura de sus
trabajos en el campo de la teoria del derecho es una actividad siempre
gratificante debido a su claridad y rigor analitico. En este caso particular,
su analisis y sus propuestas relacionadas con la clarificacion del concepto
de “poder constituyente originario’, en discusién con otro brillante pensa-
dor como lo era Genaro Carrid, ofrecen una bateria de argumentos suma-
mente relevantes y ttiles que contribuyen a la discusion y al refinamiento
conceptual, y que indiscutiblemente forman parte de las referencias obli-
gadas para todo aquel que quiera investigar sobre esta materia.
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Resumen: La justificacion de los impuestos, que fue objeto de un nimero
de Discusiones, suele centrarse en sus aspectos estrictamente normativos,
pero usualmente da por supuestas, sin discusion, ciertas premisas teori-
cas acerca sus funciones y efectos que provienen de la teoria neoclasica.
En particular, se asume que los impuestos son el requisito previo para la
ejecucion del gasto publico. Sin embargo, existen otros marcos tedricos
diferentes al neocldsico, como por ejemplo el poskeynesianismo, en los
cuales los impuestos no son la condicién previa del gasto publico, sino un
mecanismo de control de la masa monetaria, con lo cual las razones fac-
ticas para justificarlos en general desaparecen o se atentian. En su lugar, el
gasto publico, considerado auténomamente, pasa a tener un lugar central
en una propuesta de solidaridad a partir de las finanzas publicas. En un
marco tedrico poskeynesiano no se descarta que los impuestos puedan
tener un efecto redistributivo, pero ello depende de dos elementos también
tedricos que normalmente no estdn presentes en los debates normativos

sobre el sistema impositivo: la traslacion e incidencia de la carga impositiva.
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Cuando se toman en cuenta estos fendmenos, la justificacion de uno o mas
impuestos no concierne a su estructura juridica visible, sino a su aptitud
de no trasladarse y no incidir en las personas de mas bajos ingresos. Mas
estrictamente, la discusion sobre la “justicia impositiva” deberia subsumirse
en un problema de “justicia de las finanzas publicas”.

Palabras clave: impuestos, justicia tributaria, gasto pablico, poskeynesia-

nismo, marxismo.

Abstract: Debates on the foundations of taxation, addressed in a past issue
of Discusiones, normally focus in strictly normative aspects thereof, but
some premises deriving from the neoclassical theory are usually taken un-
critically in regards to material features of taxes. In particular, debates often
assume that taxes are a previous condition of public spending. However,
other theoretical frameworks differ from the neoclassical theory, such as
postkeynesianism, propose that taxes are not a previous requirement of
public spending, but a tool to control the monetary mass, thus disappear-
ing or mitigating the weight of the factual reasons to support taxation in
general. Public spending, considered solely, takes a central role in struc-
turing a solidarity purpose of public finance. Redistribution through taxes
is factually feasible within a postkeynesian theoretical framework, but that
depends on two theoretical factors that the normative purposes on taxes
often ignore: the tax shifting and the tax incidence. If such factors are taken
into account, the foundation of one or more taxes does not stem from their
external legal structure, but from the feature of not having an incidence on
low income people. Strictly speaking, the debate on “tax justice” should be
only a part of a broader debate on the “public finance justice”.

Keywords: taxes, tax justice, public spending, postkeynesianism, marxism.

1. Introduccion

En el volumen 25 (2) de Discusiones, se debatid, a partir de un articulo de
Francisco Saffie, acerca de la justificacion del deber de pagar impuestos.
Dicho articulo propone dos ejes: la justificacion general del sistema impo-
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sitivo y la justificaciéon del cumplimiento individual de las obligaciones
tributarias, si bien es muy claro que desde el punto de vista normativo el
segundo eje es dependiente del primero.

Ahora bien, tanto el articulo de Saffie que fue el punto de partida, como
las réplicas, descuidaron un aspecto crucial para cualquier debate acerca
de los impuestos: los efectos econdmicos y, por tanto, sociales, que tiene un
sistema impositivo, asi como su relacién con el gasto publico. En efecto, por
un lado todos los participes aceptaron de manera acritica una visiéon que
llamaria “intuitiva” de los impuestos como exacciones de dinero que son el
supuesto para efectuar el gasto publico. Sin embargo, esa vision es deficitaria
desde varios puntos de vista. En primer lugar, ella es una visién simplificada
de la teoria econdmica neoclasica, ciertamente dominante en el presente,
pero que es fuertemente contestada desde otras teorias econdmicas rivales
de la misma, como el poskeynesianismo y varias vertientes de la economia
marxiana. En particular para los poskeynesianos, el gasto ptblico no esta
condicionado por la recaudacion impositiva, por lo cual, para esta corriente,
el foco para el logro de objetivos normativamente valiosos debe plantearse,
precisamente, a nivel del gasto publico, no de los impuestos.

En segundo lugar, todos quienes debatieron asumieron que la distri-
bucién de la carga impositiva coincide con los contribuyentes tal como los
designa la ley tributaria. No obstante, todas las corrientes del pensamiento
econdmico, ortodoxas y heterodoxas, concuerdan en que las cosas no
suceden de ese modo: la incidencia de los impuestos, es decir su impacto
econdmico efectivo, normalmente se produce en personas que no son los
obligados a su pago de acuerdo con la ley.

Cuando se cambian esos supuestos facticos acerca del sistema imposi-
tivo, los efectos de los impuestos, y el gasto publico, todos los argumentos
normativos necesariamente cambian, y el debate debe ubicarse en otros
ejes, lo cual es el objetivo de este trabajo. En el apartado 2 enumeraré las
diferentes tesis expuestas en los trabajos de ese numero de Discusiones,
identificando los supuestos descriptivos y facticos de las mismas. En el
apartado 3 expondré brevemente las razones por las que toda propuesta
normativa tiene inevitablemente premisas descriptivas y tedricas acerca de
la vida social, por lo que, si estas tltimas no se sostienen, toda la propuesta
normativa queda sin sustento, o se disuelven las discusiones en torno a

Discusiones 31

—
w
—



1€ SQUOISTISI(

152

Andrés Blanco

ella. En el apartado 4 expondré la teoria econémica subyacente al debate
generado a partir del articulo de Saffie, para pasar, en el apartado 5, a expo-
ner las teorias rivales, especialmente la poskeynesiana, y las consecuencias
que tiene la misma para la discusion normativa sobre los impuestos. En el
apartado 6 expondré los fendmenos conocidos como “traslacion” e “inci-
dencia” de los impuestos, los cuales cambian el contexto tedrico desde el
cual se puede proponer una justificacién de los impuestos en términos de
<« Pl o« . . » « . . k2l

justicia’, “solidaridad”, “reconocimiento’, etc., y por lo tanto los alcances
facticos de esos valores. Finalmente, en el apartado 7 resumiré las conclu-

siones del analisis precedente.

2. El debate inicial

Saftie (2020a) divide su trabajo en dos grandes secciones: una dedicada
a exponer el estado actual del “Derecho Tributario” (mds adelante advertira
el lector por qué lo escribo entre comillas), dominado por el “paradigma
clasico”, y otra orientada a proponer un paradigma alternativo.

El “paradigma clasico” del Derecho Tributario se fundaria en tres pre-
misas. Una es el cardcter instrumental de los tributos respecto del gasto
publico: los tributos serian la forma que tendria el Estado de hacerse de
recursos para llevar adelante las actividades que decida emprender en la
medida en que le requieran desembolsos de dinero. La segunda es que
las personas son sujetos racionales y, en tal caracter, participan tanto de
la vida politica como en la sociedad civil. La tercera es que la propiedad
privada es un “derecho natural’, es decir una especie de situaciéon normativa
a priori en lo referido a los modos de relacionarse de las personas respecto
de los objetos. Estas tres premisas llevan al Derecho Tributario a un punto
critico a partir del dominio “neoliberal” de las creencias generales sobre
el funcionamiento de la sociedad: los tributos no pueden justificarse soli-
damente ni en el nivel general de su disefio institucional, en la medida en
que dicho dominio cuestiona la redistribucion de los ingresos y los bienes,
ni en el nivel individual de la recaudacién y las practicas privadas tendien-
tes a la disminucion de la carga tributaria, ya que éstas se ven como una
consecuencia inevitable de la afectacion del derecho natural a la propiedad
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privada. El esfuerzo debe dirigirse, segtin Saffie, a recomponer una justifi-
cacion de la tributacion en todos los niveles.

Luego de enumerar algunas concepciones que, segtin el autor, constituyen
variaciones del “paradigma clasico” mencionado, propone una nueva con-
cepcion del Derecho Tributario derivada, en sus fundamentos ultimos, de
la concepcion de Hegel del ser humano como individuo, persona y sujeto, y
en particular del desarrollo de Axel Honneth (1995) de esta ultima vertiente
en términos de “solidaridad”. En particular, Saffie propone que el impuesto
genera un aprendizaje para la colaboracién mutua. Por otro lado, y en lo que
concierne a la oposicion entre impuestos y propiedad privada, la propuesta
de Saffie es entender a la propiedad como una forma de “reconocimiento
reciproco’, a partir de lo cual tanto las reglas sobre impuestos como a las
reglas sobre la propiedad individual serian modos de distribucién de la pro-
piedad en su conjunto, sin que exista una precedencia de unas sobre otras.
Con ello, desapareceria tanto el “problema de la redistribucion’, asi como la
oposicion entre impuestos y propiedad privada. No hay, pues, una justifica-
cion normativa de la propiedad privada que debamos reconciliar con la jus-
tificacion de los impuestos: la primera y los segundos son hechos inevitables
dada la actual estructura social, por lo que, en todo caso, la justificacion total
o parcial, permanente o transitoria, o el rechazo, deben proponerse respecto
del sistema social como conjunto, no respecto de sus partes.

Caben aqui dos comentarios. El primero es que bajo la denominacién
“Derecho Tributario”, Saffie incluye dos cosas interconectadas, pero dife-
rentes: una es el disefio institucional del sistema tributario de los paises,
es decir, qué impuestos estan vigentes y cudl es su estructura; y otra cosa
es el cumplimiento por los obligados de las obligaciones del sistema ya
instaurado. El segundo comentario es que las razones normativas que pro-
pone para disefiar un sistema tributario (la solidaridad y el reconocimiento
sociales) me parecen, en lineas generales, compartibles mas alla de alguna
diferencia, pero las daré por buenas, para concentrarme en las premisas
facticas del problema.

Pasando a las respuestas a esa posicion, De Santi (2020) sostiene, en sinte-
sis, que la legitimidad del sistema tributario no puede fundarse sélo en la soli-
daridad, sino que requiere también de la transparencia y la simplicidad (De
Santi, 2020). Lozano, por su parte, enfoca tanto el problema de la legitimidad
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del sistema tributario como el del cumplimiento individual desde el punto
de vista socioldgico, mencionando estudios empiricos que denotan cuales
son las razones que se detectaron tanto para aceptar la estructura tributaria
vigente como para cumplir o incumplir con la ley fiscal (Lozano, 2020).

Bouvier (2020) realiza algunas aclaraciones interesantes. Me resulta de
particular valor la distincién de los diversos contenidos de la expresiéon
“dar cuenta’, ya que segtn Saffie el déficit del paradigma clasico consiste
—valga la reiteracion- en no poder “dar cuenta” del fenémeno impositivo.
Bouvier advierte que, desde el punto de vista explicativo o tedrico, es decir,
desde el punto de vista de los rasgos materiales de los impuestos, Saffie
no identifica ninguna insuficiencia en el paradigma clasico. En particular,
Saffie (y aparentemente también Bouvier) aceptan definir materialmente el
impuesto como aquello que se paga con el fin de que el Estado desarrolle
sus actividades, incluyendo en éstas aquellas que se traducen en un bene-
ficio de quienes pagan. También creo que es un acierto de Bouvier advertir
que el problema que Saffie observa en el “paradigma clasico” se produce en
un plano normativo, no en el fictico o descriptivo. Es decir, para Bouvier,
al igual que para mi, las razones para mantener un sistema impositivo
y disefiarlo de una cierta forma, no ponen en discusion ni el lugar ni la
funcién de los impuestos en el sistema social vigente, especialmente en el
conjunto de las relaciones econémicas.

3. La necesidad de premisas descriptivas y tedricas en el discurso
normativo

En mi opinién el debate que antecede, a pesar de dejar muchos aspectos res-
catables, estd construido sobre bases facticas equivocadas o, como minimo,
incompletas. El primer escalén para reabrir la discusion es, por lo tanto,
esclarecer el papel de los enunciados descriptivos y tedricos en el discurso
normativo.

Definamos a los discursos descriptivo (o indicativo o tedrico) y nor-
mativo (o prescriptivo o practico) de la siguiente forma: es descriptivo el
discurso que refiere a un tema o asunto que se concibe, por el receptor,
como real (es decir, como algo que de algiin modo es independiente de las
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creencias), mientras que es normativo el discurso que contiene una idea
acerca de como debe ser una conducta (Ross, 2000, pp. 17 y 45). Desde
luego que existen muchas otras formas de definir estos discursos, pero
adoptaré en esta definicion simple para no desviarme de mi objetivo.

Hoy esta asentada la idea de que, lo mismo que en el discurso des-
criptivo, en el discurso normativo hay argumentos: procedimientos que
permiten pasar de un grupo de enunciados que llamamos “premisas”, a
otro grupo de enunciados que llamamos “consecuencias’, o conclusiones
(Alchourrén y Martino, 1988, pp. 24 y ss.). Ahora bien, las premisas en
un argumento normativo no son sélo enunciados normativos, sino que
también incluyen enunciados descriptivos (entre otros, Alexy 1989, pp.
224-225; Sarlo, 2006; Yun-Chien y Peng-Hsiang, 2016, pp. 197-200). El len-
guaje juridico proporciona ejemplos faciles de esto: sean la premisa mayor
“Todos quienes den muerte a una persona deberdn tener una pena’, la pre-
misa menor “X dio muerte a una persona’, y la consecuencia “X debe tener
una pena’, es evidente que la premisa menor es descriptiva. Pero los enun-
ciados descriptivos o tedricos tienen un papel mds vasto en los argumentos
normativos, ya que las premisas mayores presuponen enunciados tedricos,
que fueron utilizados para su conformacién. Por ejemplo, y entrando al
tema que nos ocupa, un enunciado del tipo: “Los impuestos deben tender
a la redistribucién del ingreso”, supone una cierta concepcion teérica del
“impuesto’, del “ingreso” y de “distribucién del ingreso”, como minimo.

Luego de aceptar que un argumento normativo contiene enunciados
descriptivos, o los presupone en alguna fase anterior de la formacién de
sus premisas, deberemos admitir, por esa caracteristica, que los mismos
pueden valorarse como “verdaderos” o “falsos” Sin embargo, la cuestion
es mucho mas compleja en lo que refiere a las premisas descriptivas de los
grandes enunciados normativos, que integran ademas propuestas de gran
alcance en cuanto al disefo institucional o las practicas normativas en gran
escala, como sucede con el trabajo de Saffie y, en general, con todas las
grandes propuestas de estructuras impositivas. En efecto, en tales casos las
premisas facticas de esas grandes concepciones normativas estan insertas
en sistemas tedricos mas vastos acerca de la economia, o la vida social en
general, dentro de las cuales los impuestos, el gasto publico, la propiedad
de los bienes, etc., son sdlo casos particulares.
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4. Las premisas teoricas del debate sobre la justicia de los
impuestos

Llego pues al primer hito de mi exposicion. La propuesta de Saffie y las de
sus criticos, al igual que la de la mayoria de los grandes modelos normati-
vos en materia de impuestos que se han mencionado en la discusion, como
el de Hobbes y el de Rawls, y otros que no lo han sido, como —por nombrar
algunos de las mas reciente- las de Piketty y Atkinson (Piketty, 2014, pp.
546 y ss.; Atkinson, 2016, pp. 179 y ss.), asumen, aunque no lo mencio-
nen, un marco tedrico descriptivo, siquiera implicitamente. Ello porque
debe suponerse una descripcion del impuesto como fendmeno econémico;
debe suponerse un cierto lugar del Estado en el entramado econdmico y
social; debe suponerse que el gasto publico tiene una cierta relacion con los
impuestos, etc. Y esas suposiciones no son normativas sino descriptivas,
por lo que deben provenir de alguna teoria econdémica y/o social.

El problema con el trabajo de Saffie es que adopta ciertas premisas ted-
ricas acerca de los impuestos, el gasto publico, las relaciones entre ambos,
etc., como si fueran univocas, simples e indiscutidas para todo el espectro
tedrico sobre el fendmeno econdmico en general, y de las finanzas publicas
en especial. Pero no hay nada tan alejado de la realidad. Probablemente sin
advertirlo, Saffie adopta, entre las muchas que hay, s6lo una concepcién
acerca de los impuestos, el gasto publico, el dinero, y las relaciones entre
ellos, que es una versién simplificada de la teoria econémica dominante:
la corriente neoclésica.

Las premisas que se introducen en el trabajo y que provienen de la
teoria neoclasica son: a) el Estado realiza actividades para garantizar dife-
rentes “derechos’, entre ellos la propiedad, y muchas otras necesidades de la
gente, para lo cual incurre en el gasto publico; b) para lo anterior, necesita
proveerse de fondos, lo que realiza a través de la recaudacion de impuestos;
¢) simplificando, entonces, podemos decir que la recaudacion de impuestos
es la forma que tiene el Estado de asegurar derechos de diversa indole; d)
el sistema impositivo es una forma de distribuir el sacrificio econémico
requerido para satisfacer derechos, y cada obligacion tributaria cumplida
es una cuota de solidaridad de cada uno con el resto de la sociedad.


Federico Jose Arena
sustituir “reciente” por “recientes”
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Hay que reconocer que estos supuestos tedricos estan tan naturalizados
que frecuentemente ni siquiera se los explicita, sino que se toman como un
dato obvio. Fuera de los articulos de Discusiones que comento, la asuncion
acritica de esas premisas es muy clara cuando se dice que los impuestos son
el “costo de los derechos” (Holmes y Sunstein, 2011, pp. 63-69), o cuando
se sostiene que los tributos no son sélo el costo de los derechos sino una
herramienta de redistribucion (Gallo, 2011, p. 40), lo cual supone que en
su esencia tienen una funcién de alimentacion del gasto publico.

Esas premisas, no obstante, no son obvias ni naturales, sino que provie-
nen de la teoria neoclasica, como lo expone con sencillez Stiglitz (2002, pp.
153 y 475). En esta teoria, el Estado funciona de la misma manera que un
sujeto privado: debe obtener ingresos para realizar sus actividades que le
significan un gasto, por lo cual se puede saltear el paso intermedio y decir,
sencillamente, que el sistema impositivo es el supuesto para que el Estado
realice tales o cuales cometidos. De esta forma, cuando Saflie y el resto de
los autores que adoptan esta perspectiva proponen impregnar al Estado de
valores como la solidaridad o el reconocimiento reciproco, utilizan esos
valores para justificar los impuestos, suponiendo que estos son el requi-
sito imprescindible para que el Estado practique cualquier actividad. La
justificacién del gasto publico seria, en esta concepcion, un corolario de la
justificacion de los impuestos, ya que se supone que estos son el requisito
para que el Estado gaste.

Pero atin hay mas. Para Saffie y el resto de los autores, el hecho de que
los impuestos, cualquiera sea su estructura, siempre son el sostén del gasto
publico, los lleva a justificar normativamente cualquier sistema impositivo
desde una perspectiva de solidaridad y reconocimiento. Con esto queda de
lado, al menos en el debate entre Saftie y sus criticos, la discusion acerca de
qué tipo de impuestos cumple con esos valores.

Por otro lado, y tanto en la discusion acerca de la justificacion general
de los impuestos como también en la discusion acerca del cumplimiento
tributario, tanto Saffie como sus criticos, y otros autores que se ocupan del
tema, como Holmes y Sunstein, no consideran la posibilidad de que un
impuesto recaiga econémicamente en sujetos diferentes a los obligados en
sentido juridico. Este punto es crucial, puesto que el “mapa” de distribucién
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econoémica y material de la carga tributaria puede ser muy distinta de la
que surja del disefio juridico del sistema tributario.

En los dos apartados siguientes, expondré: a) la teoria poskeynesiana de
los impuestos y el gasto publico, que constituye un marco conceptual dis-
tinto de la concepcion neoclasica; y b) algunos elementos basicos sobre los
efectos materiales de los impuestos en la distribucién del ingreso. Ambos
aspectos conforman un contexto tedrico mas complejo sobre las finanzas
publicas que deberia cambiar los términos de la discusion normativa acerca
de la justificacion de los impuestos.

5. Una redefinicion de los impuestos y el gasto publico desde la
teoria poskeynesiana del circuito monetario. Consecuencias
para el debate sobre un modelo impositivo

El primer peldaiio para esclarecer qué son los impuestos desde el punto de
vista tedrico es identificar su rasgo mas tipico: los impuestos son, excluyen-
temente, un fendmeno monetario, es decir, un fendmeno que gira en torno
al dinero. En efecto, y por més que la ley establezca —por ejemplo— que “el
impuesto X grava las rentas’, o “el impuesto Y grava el patrimonio’, obtener
una renta, tener un patrimonio, o cualquier otra circunstancia, son s6lo
supuestos normativos de la obligacién tributaria. Esta, invariablemente,
implica entregar una cantidad de dinero al Estado, sin que importe la
relacion entre ese dinero y el hecho generador del tributo. Por ejemplo, un
sujeto que no dispone de fondos liquidos puede tener que endeudarse para
pagar un impuesto a la renta; un sujeto puede destinar fondos provenientes
de su salario para pagar un impuesto a la propiedad de un bien; etc. Por
lo tanto, el efecto inmediato de los impuestos no es una afectacion de las
rentas, de la propiedad de activos, de las ventas, etc., sino una disminucién
de las dotaciones de dinero de los obligados (Blanco, 2020).

Dado que esta caracteristica es absoluta (salvo excepciones material-
mente despreciables de impuestos pagados en especie), la conclusion se
puede generalizar: todos los sistemas impositivos tienen como efecto
inmediato disminuir la masa monetaria total de un pais, que es —preci-
samente— la suma de todas las dotaciones de dinero de los particulares.
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Lo que debemos aclarar, entonces, es qué es el dinero, cémo se produce
y cémo se distribuye, para comprender como se inserta el impuesto en la
vida econdmica y social.

Empecemos con la definiciéon de Keynes y otros autores que comple-
mentaron su labor, que es la base de las teorias poskeynesianas sobre el
dinero, los impuestos y el gasto publico (para lo que sigue, entre otros, Key-
nes, 1930, pp. 3 y ss.; Ingham, 1996, p. 517; Bell, 2001; Parguez, 2002). El
dinero es una relacion social de crédito/deuda, de tipo abstracto y no per-
sonal, transferible ilimitadamente, materializada mediante algiin simbolo
(un trozo de metal, un papel, un asiento en un sistema contable, etc.), y que
concede a quien lo porta el poder de intercambiarlo por bienes, servicios
o dinero mismo. El dinero se crea literalmente de la nada o, mejor dicho,
sélo requiere de una relacion social que autorice a cierto sujeto a crearlo.
No necesita un “respaldo” en metales, ni es en si mismo una “expresion de
valor’, sino que, al crearse, es puramente un poder que puede ejercerse para
intervenir en # relaciones, con # objetos, en manos de n sujetos.

sQuiénes son esos sujetos autorizados a crear dinero? Esencialmente el
Estado, que evidentemente emite dinero y lo aplica para ejecutar el gasto
publico, y los Bancos privados, que hacen lo mismo al otorgar créditos.
Veamos este ultimo proceso con cierto detalle. Supongamos que un banco
otorga una linea de crédito a una empresa. Para ello no debe contar con
billetes 0 monedas de dinero estatal, sino estar autorizado por el Banco
Central de su pais para actuar como tal, y mantener ciertas relaciones
técnicas con depdsitos recibidos de terceros y depdsitos del propio Banco
en el Banco Central (“encajes”). Si eso se cumple, el Banco le da un crédito
a su cliente. Este crédito se traduce en que el cliente del Banco hace “pagos”
en “uso del crédito”: hace una transferencia de una cuenta suya a la cuenta
de un proveedor para pagar un bien, o de un trabajador para pagar un
salario, por ejemplo, pero esos “pagos” son sélo una sucesion de asientos
en el sistema contable informético del Banco o los Bancos involucrados;
no es preciso ningin movimiento fisico, ni tampoco ningun requisito de
produccién fisica, ni nada que se le parezca. A su vez, ese proveedor o
ese trabajador pagan por otros bienes o servicios con ese “dinero’, que no
es mas que un asiento contable que, al transferirse, genera otro asiento
contable en una cuenta de otro sujeto, y asi n veces. A veces el dinero
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bancario se convierte en billetes 0 monedas estatales, para lo cual el Banco
debe proveerse de los mismos y entregarlos a la persona que lo pide, pero
el mecanismo es el mismo: los papeles van pasando de mano en mano a
cambio de cualquier cosa.

Lo interesante del caso es que la teoria neoclasica dominante admite
estos rasgos del dinero: baste leer el libro de Fischer, Dornbusch y Sch-
malensee, de empleo usual en la ensefianza universitaria de la economia
dentro de la mas pura ortodoxia, para advertir que coinciden hasta en los
ejemplos con la descripcion que vimos en los parrafos anteriores (Fischer,
Dornbusch y Schmalensee, 1989, p. 613-615).

Habra advertido el lector que al explicar la creacion del dinero se intro-
dujo una de las piezas de las finanzas publicas: el gasto publico, que es la
forma en la que el dinero creado por el Estado ingresa en la economia pri-
vada, y funciona exactamente de la misma forma que el dinero creado por
el crédito bancario. Por ejemplo, cuando el Estado “paga” a un proveedor o
aun empleado con dinero creado por él, esta usando un crédito que creé su
“banquero exclusivo” que es su Banco Central, con su potestad de emision,
circulando de alli en mas de la forma ya vista.

Pues bien, la conclusién mds importante que se extrae de lo anterior es
que si el gasto publico se ejecuta con dinero estatal, y éste es el fruto de la
potestad estatal de emision, el gasto publico no necesita para ejecutarse de
la provision previa de fondos derivados de la recaudaciéon de impuestos.
;Cuadl es el papel de los impuestos entonces?

Segun la teoria poskeynesiana del circuito, la funcién de los impuestos
es sacar de circulacion, eliminar o destruir (cualquiera de estos verbos es
de empleo usual), en forma regular y sistematica, dinero previamente lan-
zado ala circulacion por el Estado y por los Bancos, puesto que, si se creara
permanentemente dinero y nadie lo eliminara, los precios se elevarian per-
manente e indefinidamente, generando una situaciéon de incertidumbre
que paralizaria la produccidn capitalista. Es decir, los impuestos no estan
al principio, sino al final, del circuito de las finanzas publicas. No son una
premisa para que el Estado realice sus actividades y ejecute el gasto publico,
sino una consecuencia de estas tltimas. El volumen de gasto publico no
esta condicionado por el volumen de la recaudacion, sino que el volumen
de la recaudacion esta condicionada por el volumen del gasto publico y el
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crédito bancario. La funcién natural y primaria del impuesto no es “socia-
lizar el valor”, “proveer las necesidades comunes”, etc., sino algo mucho
menos épico: estabilizar la masa monetaria para mantener controlada la
inflacion (Parguez, 2002; Bougrine y Seccarccia, 2002).

La evidencia empirica que sostiene la hipdtesis poskeynesiana seria
la de un pais que realizara gasto ptblico emitiendo dinero, y suprimiera
totalmente (o casi totalmente) los impuestos. Ese caso existe: sucedid en
Rusia en los primeros afios posteriores a la Revolucion de 1917. El gobierno
soviético, asumiendo el supuesto marxiano de que los impuestos son for-
mas de apropiacion de la plusvalia, los suprimi6 casi por completo, pero
continuo realizando gasto publico y emitiendo dinero, lo cual era impres-
cindible dado que una gran porcion de la produccién estaba en manos de
empresas privadas. El efecto fue una inflacién explosiva. Esta cedi6 cuando,
a partir del 1921, se reestablecieron los impuestos pagaderos en dinero,
hasta estabilizarse los precios un par de afos después (Shmelev, 1931, p.
109-119).

Pero en este punto se advierte una consecuencia muy relevante para el
debate que se desarrollé en Discusiones. La propuesta de Saflie, que otorga
un valor normativo positivo a todos los impuestos por implicar un meca-
nismo de solidaridad social, ya no puede sostenerse en este marco teérico.
En efecto, adoptando como premisas facticas las descripciones poskeyne-
sianas, un sistema tributario, y por ende el cumplimiento tributario, no
pueden ser tomados en todos los casos como expresiones de solidaridad,
ni como una premisa para la satisfaccion de los “derechos’, en el sentido
que Saffie, Holmes y Sunstein, y muchos otros lo hacen. Ese papel si puede
atribuirse al gasto publico, pero ello es independiente del sistema tributario
y del cumplimiento tributario por los obligados, porque ya observamos
que en la teoria poskeynesiana el gasto publico se determina en forma
independiente de la recaudacion.

De manera que la discusion acerca del papel del Estado y las finanzas
publicas cambia de eje. En primer lugar, la “escasez de recursos” y la “res-
triccion presupuestal” ya no pueden plantearse como limitaciones a priori
para el volumen del gasto publico: si bien un exceso de gasto publico, tra-
ducido en un crecimiento desmedido de la cantidad de dinero, puede tener
consecuencias negativas, el déficit ya no es un problema, y tampoco existe
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la premura por aumentar la recaudacion en caso de querer satisfacerse
alguna pretension de las personas a través de un aumento del gasto del
Estado. En segundo lugar, se coloca en un lugar central la calidad del gasto
publico, en términos de satisfaccion de necesidades de las personas: una vez
que el volumen del gasto publico es liberado de las restricciones propias de
la teoria neoclasica, es posible reforzar las exigencias de que las pretensio-
nes de diferentes grupos de personas, expresadas como “derechos’, sean el
eje del disefio del presupuesto del Estado (Blanco, 2021).

El hecho de que en este marco tedrico los impuestos no tengan, por
definicion, caracteristicas econdmicas que impliquen directamente soli-
daridad social o el reconocimiento de las otras personas, permite una jus-
tificacion normativa débil. En efecto, los impuestos son una herramienta
necesaria para evitar un mal general, como es el descontrol del sistema de
precios, y desde ese punto de vista son un mecanismo de distribucién social
de una carga para evitar un perjuicio social general, como lo es una infla-
cién descontrolada. Pero ello es mucho mas modesto que ser una expresion
de solidaridad y reconocimiento reciprocos en el sentido —por ejemplo-
que propone Axel Honneth (1995) y recoge Saffie.

En todo caso, una justificacion en términos de solidaridad y recono-
cimiento conduciria a defender algunos impuestos: aquellos que tuvieran
en si mismos, y al margen de lo que ocurra con el gasto publico, un efecto
de redistribucion del ingreso o de la propiedad de bienes. Ya no se trataria
entonces de que los tributos tengan en todos los casos un gran componente
de reconocimiento o solidaridad, sino que ello dependera del grado en
que contribuyan a una distribucion del ingreso que beneficie a los mas
desaventajados, o al menos que no empeore su situacion.

En ese sentido, el abordaje poskeynesiano no excluye que los impuestos
tengan un papel redistributivo. Observamos que, aunque globalmente el
impuesto es un instrumento de regulacion de la masa monetaria, a nivel
individual impacta en las dotaciones de dinero de cada sujeto. Por lo
tanto, si se pudiera focalizar la exaccidon impositiva en aquellas personas
con mayores dotaciones de dinero y liberar o atenuar la carga impositiva
de las personas con menores dotaciones, ello implicaria un cambio de las
cantidades de dinero disponibles, es decir una redistribucién (Bougrine
y Seccareccia, 2002). Pero eso depende del tipo de impuestos que pre-
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dominen en un sistema tributario, con lo cual la posibilidad de justificar
normativamente un conjunto de impuestos esta subordinada a otro tipo de
analisis tedrico: ;cdmo impactan los impuestos en las dotaciones de dinero
individuales, y cdmo puede lograrse que lo hagan preponderantemente
en las personas que tengan mas dinero? Este aspecto serd abordado en el
apartado siguiente.

6. ;Quién paga los impuestos?

En el debate entre Saffie y sus criticos, y también en muchas de las pro-
puestas para justificar los impuestos que se han mencionado mds arriba,
se asume que si las leyes designan como obligados —por ejemplo, en un
impuesto a las rentas empresariales— a las personas fisicas o juridicas que
desarrollan una actividad empresarial, efectivamente estas personas seran
las que sufriran una pérdida neta de dinero. Pero ese supuesto no es real
en la mayoria de los casos, en virtud de dos fenémenos econémicos enca-
denados: la traslacion y la incidencia de los impuestos. Otra vez tenemos,
pues, una discusion teérica que nos puede cambiar totalmente el eje de la
discusion normativa acerca de los impuestos.

Definamos a la traslacion como una o mas modificaciones de precios
provocadas por el establecimiento de uno o mas impuestos, y que tienen el
fin de que los obligados en sentido juridico se deshagan econémicamente
de la carga que ellos les significan. Pongamos un ejemplo muy sencillo:
el parlamento de un pais establece que el impuesto a la renta empresarial
aumentara (por elevacion de su tasa, por supresion de un gasto deducible,
por supresion de una exoneracion, etc.), y los sujetos afectados aumentan
sus precios, de modo que luego del aumento del impuesto su beneficio neto
es el mismo que antes. También puede suceder lo mismo disminuyendo
los salarios, sea por despidos de trabajadores o aumentando el salario por
debajo de la inflacién. En estos ejemplos, econdmicamente la carga tri-
butaria se ha desplazado a la persona que compra a ese contribuyente y
que paga un precio mayor, o a esos trabajadores que reciben un salario
menor o perdieron su empleo. El fenémeno puede prolongarse: por ejem-
plo, la empresa que ahora debe pagar un precio mayor por la traslacion del
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impuesto que recibié de su proveedor, puede, quizas, aumentar también
sus precios y también mantener sus beneficios.

En algtin punto, la traslacion se detiene: hay grupos de personas que
no pueden aumentar sus ingresos para compensar los mayores costos que
se van desplazando de sujeto en sujeto como consecuencia del incremento
de la carga impositiva. Eso es la incidencia: el impacto final del impuesto,
traducido en una disminucion neta consolidada de la dotaciéon de dinero
de un grupo de personas.

En la teoria econémica no existe absolutamente ninguna duda de que
la traslacion del impuesto, y su incidencia en sujetos que no son sus con-
tribuyentes en sentido juridico, no son fendmenos accidentales, sino que
se producen en gran escala. Las discrepancias estan en cudl es la causa de
la traslacion, y consiguientemente en cuan intensa puede ser de acuerdo
con las circunstancias. Si bien el tema es complejo, simplificadamente diga-
mos que para los neocldsicos, la traslacion y la incidencia dependen de la
elasticidad de la demanda, es decir, de la propension o no a disminuir un
consumo ante una elevacion de los precios (Kotlikoft y Summers, 1986).
Para la teoria poskeynesiana, particularmente aquella que es heredera del
pensamiento del economista polaco Michal Kalecki, la traslacion e inci-
dencia derivan del grado de monopolio: la fuerza que tiene una empresa
para imponer sus condiciones a otras empresas y a sus trabajadores, lo cual,
a su vez, es directamente proporcional a su porte (Mott y Slattery, 1994).

Como se advierte, la traslacion y la incidencia son absolutamente cru-
ciales no so6lo para el diseno del sistema impositivo, sino para el disefio
de cada impuesto en particular. Veamos por ejemplo la propuesta que
hoy impulsa la OCDE! para crear un “impuesto minimo a la renta mun-
dial” sobre las empresas multinacionales (OCDE, 2021). Vista despreve-
nidamente, la propuesta parece mas que justa: aparenta ser un sacrificio
solidario minimo que se exigira a las empresas multinacionales. Pero esa
impresion se desvanece cuando introducimos la traslacion y la incidencia:
las empresas multinacionales, tanto por su tamafio como por el tipo de

! Sigla dela Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, también conocida

como OECD (sigla de la denominacién inglesa Organisation for the Economic Cooperation
and Development).
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produccion que realizan, casi seguramente trasladardn los mayores costos
de este impuesto minimo mundial, con lo cual éste impactard, también
casi seguramente, en los salarios de los trabajadores, en las jubilaciones,
pensiones y otros subsidios semejantes.

Existen evidencias empiricas de que efectivamente los impuestos a las
rentas empresariales terminan incidiendo en los salarios, directamente a
través de aumentos salariales menores a la inflacidn, e indirectamente a
través de aumentos de precios al consumo. Entre otros puede citarse una
investigacion empirica en Alemania que mostrd que, en un contexto de
negociacion salarial colectiva muy activa, igualmente los trabajadores expe-
rimentaron el impacto del aumento del impuesto a la renta empresarial
(Dwenger, Rattenhuber y Steiner, 2013).

Estas tesis tedricas son mds que relevantes en la discusion sobre la
“justicia” del sistema impositivo. La consecuencia mas obvia es que la
valoracion ética de un impuesto, ademas de no ser autoevidente de por si
una vez que los impuestos en general han perdido su halo solidario, tam-
poco depende de su estructura juridica externa: un impuesto que aparenta
aplicarse a los mas aventajados puede, en realidad, disminuir los ingresos
de los mas pobres. El disefio juridico de un sistema impositivo, o de un
impuesto en particular, si pretende no tener esos efectos indeseados y hacer
a los tributos, siquiera modestamente, redistributivos, debe subordinarse a
hipotesis facticas, rodeadas de la mayor cantidad de evidencias empiricas
posibles, que sostengan que ese o esos gravamenes incidirdn en los grupos
de personas con mayores disponibilidades de dinero.

Cudles son los impuestos que cumplen con tales caracteristicas es una
labor mas que controversial. Dado que la traslacion opera, como vimos, a
través de los precios, podriamos conjeturar que los impuestos que actian
mas lejos del sistema de formacion de precios, que esta concentrado en las
empresas, tendrian menor propension a la traslacion. En tal caso deberia-
mos alejarnos de los impuestos cuyos contribuyentes en sentido juridico
son las empresas (el IVA, los impuestos a las rentas o los activos empresa-
riales, etc.), y preferir los impuestos integrales a las rentas o a los activos
cuyos contribuyentes sean las personas fisicas como tales (Blanco, 2012).
De cualquier manera, si esa hipdtesis es correcta a lo sumo nos indica que
esos impuestos tienen una menor propension a la traslacion y a incidir en
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los salarios, jubilaciones y otros subsidios, pero no nos asegura que estos
efectos indeseados no se produzcan.

En sintesis, podemos concluir sin temor que el papel solidario y redis-
tributivo de los impuestos es, en el mejor de los casos, modesto (sin llegar
a ser despreciable): se limita a algunos impuestos, que por lo demds no son
los mas importantes en la actualidad, e incluso para ellos el efecto redistri-
butivo es en buena medida incierto.

7. ;Cual es el efecto combinado de los impuestos y el gasto
publico? El salario social neto

Al tratar el argumento de Murphy y Nagel (2002) acerca de que la tributa-
cién debe analizarse como una parte de un fendémeno mdas amplio, que es
la distribucién de la propiedad, Saffie menciona al pasar, sin desarrollarlo,
un elemento que sin embargo es crucial en la discusién sobre la racio-
nalidad de los impuestos: la insuficiencia de los enfoques que se centran
exclusivamente en la tributacién y, en su lugar, la necesidad de apreciar el
efecto en la distribucion que ellos tienen en conjunto con el gasto publico
(Saffie, 2020b, p. 31-32).

Este aspecto vendria a completar el analisis poskeynesiano del apartado
5: si bien el gasto publico es la forma directa en la que el Estado participa
en la distribucion del ingreso, la valoracion normativa de esa participacion
no puede desatender a los impuestos ya que éstos afectan desigualmente la
cantidad de dinero en manos de las personas, como vimos en el apartado 6.

Sin perjuicio de que han existido otros abordajes del tema, creo que el
tratamiento mas acabado en las teorias econdmicas alternativas se dio con
la introduccion del concepto de salario social neto por parte de un sector
de la teoria econdmica marxista de las ultimas décadas (Freeman, 1991;
Akram-Lodhi, 1996; Maniatis y Passas, 2019).

Las bases teéricas del concepto se enlazan con las concepciones de
Marx del impuesto como una forma de apropiacion de la plusvalia (Marx,
1995, p. 436), y del gasto ptiblico como una forma de socializar el salario de
los trabajadores propuesto por tedricos marxistas contemporaneos (O’Con-
nor, 2002, pp. 101 y ss.), pero la idea como tal trasciende al marxismo y es
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bastante simple. Ella consiste en que el efecto redistributivo que tiene la
actividad del Estado es, para cada grupo de personas y para cada persona
individual, el saldo neto entre el gasto ptiblico que recibe en forma directa
(como transferencias) e indirecta (servicios publicos), y los impuestos que
impactan en sus ingresos directamente (cuando no hay traslacion) e indi-
rectamente (cuando hay traslacion).

Los trabajos referidos mas arriba incluyen estudios cuantitativos acerca
del salario social neto, concluyendo que, dependiendo de cada pais, el mismo
puede ser positivo o negativo para los trabajadores. De todas formas, lo que
importa a los fines del debate sobre la justicia impositiva es que, si se adopta
la premisa tedrica de que el efecto de la actividad estatal sobre el ingreso de
las personas es el resultado neto del gasto publico menos los impuestos que
impactan en cada uno, dicho debate es absorbido por un debate mas amplio
y general: sen qué medida el conjunto de las finanzas publicas de un pais,
medido como un saldo neto entre impuestos que impactan en los ingresos
y gasto publico que se recibe, cumple con las metas de solidaridad y recono-
cimiento? Lo anterior no quita que pueda discutirse normativamente sobre
los impuestos, pero si que es preciso que esa discusion sea una pieza de una
discusion normativa global sobre las finanzas ptiblicas.

8. A modo de conclusion

Seguidamente resumo las conclusiones preliminares que pueden extraerse
de lo expuesto acerca del debate acerca de la justificacion de los sistemas
impositivos y del cumplimiento tributario.

a. Ningun argumento normativo sobre los impuestos, como los que se
expusieron en el debate en Discusiones, o los que proponen —entre muchos
otros— Holmes y Sunstein, pueden ignorar el debate tedrico acerca de las
propiedades de los impuestos: qué funcidén general cumplen, qué relaciéon
material tienen con el gasto publico, y cémo impactan materialmente en
la sociedad. Si dichos aspectos no se tienen en cuenta, las justificaciones
normativas del sistema impositivo serdn necesariamente incompletas. Si
las justificaciones de los impuestos se basan en una concepcion tedrica
determinada, la contestacion de esta ultima compromete también a aquélla.
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b. Por lo tanto, la justificacion de los tributos como una forma de reco-
nocimiento reciproco, lo que equivale —en palabras de Hardimon que cita
Saffie (Saffie, 2020b, p. 124)- a una reconciliacion de las personas con las
instituciones sociales a través de su comprension racional, no se sostiene de
la misma manera en todos los contextos tedricos. Mas concretamente, si es
correcta —como personalmente lo creo- la teoria poskeynesiana sobre las
finanzas publicas, se debilita la justificacion de los impuestos en los térmi-
nos propuestos por Saffie, ya que ellos no serian un “arreglo institucional”
tendiente a sostener el gasto publico, sino a controlar la masa monetaria.
Esto no deja de ser un objetivo socialmente deseable en forma general,
pero desplaza el centro de los arreglos sobre distribucion del ingreso hacia
el gasto publico en vez del sistema tributario.

c. Lajustificacion de los impuestos como una forma de reconocimiento
reciproco se vuelve todavia mas problematica, y por ende mas débil, si se
advierte que sus efectos materiales deben observarse en funciéon de dos
fenémenos econdmicos, como lo son la traslacion e incidencia, y no de sus
estructuras juridicas. Ya no puede hablarse entonces de una justificacion
normativa genérica fuerte de todos los impuestos, sino sélo de aquellos en
los que la estructura juridica no encubra un desplazamiento de su carga
economica hacia los mas desaventajados. Es mas: si es correcta la conje-
tura de que en los sistemas tributarios actuales la mayor parte de la carga
tributaria incide en los trabajadores, jubilados y, en general, personas de
menores ingresos, la comprension racional del fenémeno tributario en
forma aislada deberia conducir a rechazar los sistemas vigentes y, en todo
caso, postular sistemas alternativos en los que la carga impositiva carezca
de esas caracteristicas.

d. No obstante, y dado que, como se indic6 en la conclusion b, el gasto
publico es una instancia en que la distribucién del ingreso se muestra en
forma mucho mas nitida, la actuaciéon del Estado en cuanto a la distri-
bucién del ingreso y el acceso a la propiedad de las personas medirse en
términos de efecto neto entre la detraccién impositiva que se recibe via
traslacion e incidencia, y la cantidad de gasto publico que aprovechan. Por
ello, en estricto rigor el debate sobre la “justicia impositiva” o la “justicia
del gasto publico”, deberia subsumirse en un debate mas amplio sobre la
“justicia de las finanzas publicas”.
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Discusiones publica debates en torno a un texto principal, ademas de
diferentes secciones con textos criticos. El dmbito tematico de la revista
incluye la filosofia del derecho, la filosofia moral y politica, asi como la
teoria del derecho penal, privado y constitucional. Los textos deben reflejar
conocimiento original e inédito. La revista consta de dos niimeros al ailo
publicados en junio y diciembre de cada ao.

Cada numero de la revista consta de dos secciones. La primera sec-
cion, titulada Discusiones Principal, estd dedicada a la discusion de un tra-
bajo central, seguido por una serie de comentarios criticos y una réplica
por parte del autor/a del trabajo principal. La segunda seccion, titulada
Otras Discusiones, incluye los siguientes tipos de contribuciones: resefias
que discutan una idea central presente en un libro o conjunto de articulos
considerados clasicos o de reciente aparicion; balances de discusiones que
hayan tenido lugar en esta revista o en otras sedes, intentando proyectarlas
hacia el futuro; andlisis criticos de fallos nacionales o internacionales o de
lineas jurisprudenciales de una Corte o Tribunal de relevancia; o cualquier
modalidad de articulo académico que aborde temas de interés de la revista.

Envio y evaluaciéon

Discusiones: seccion principal. Para ser considerado para su publicacion,
todo articulo o propuesta de discusion debe ser enviado a la revista regis-
trandose en nuestro sitio web. De todas formas, un envio preliminar puede
realizarse al correo electronico de la revista: revistadiscusiones@gmail.com

El contenido de esta seccion surgird de la decision del Director, por pro-
puesta del Comité Cientifico o por una propuesta externa. Las propuestas
de discusion para esta seccion deben enviarse con el texto principal que se
propone como eje de discusion y los nombres y vinculacion institucional
del/de la editor/a y los/las discutidores/ras. La propuesta sera evaluada por
el Director solicitando opinién del Comité Cientifico. En caso de ser acep-
tada, el texto principal serd remitido por la Secretaria de redaccion para
su referato ciego por dos pares externos. Si hay desacuerdo se remitira a
un tercer par externo. Finalizado el proceso de evaluacion, correspondera
al/a la editor/a propuesto/a la coordinacién de la discusion, recopilando

Discusiones 31

—_
~
w



1€ SQUOISTISI(

176

Discusiones 3

los textos criticos de las personas indicadas como comentaristas y la réplica
o respuesta final a las criticas por parte del/la autor/a principal; ademds
escribe la introduccién. Comentarios y réplicas seran evaluados de manera
abierta por el editor/a invitado/a y/o el director. Los textos propuestos para
esta seccion no deberan exceder las 10.000 palabras (incluyendo bibliogra-
fia y notas al pie) y deberdn respetar las normas editoriales de la revista.

Otras Discusiones. La participacion en la seccion resultard mediante invi-
tacion del Director o mediante envio del articulo, a través de la pagina web
de la revista, de acuerdo con los términos y las fechas indicadas en las con-
vocatorias periddicas. La propuesta debe incluir los siguientes documentos:
(1) archivo word conteniendo tnicamente los datos del/la autor/a (nombre
y apellido, cargo/posicion, institucién de pertenencia, ciudad, pais, correo
electrénico); (2) archivo word con el texto propuesto, sin datos ni refe-
rencias que permitan identificar su autoria; (3) en su caso, archivo word o
pdf de la/s sentencia/s analizada/s. Tanto en el caso de invitacién como en
el de respuesta a convocatoria, el texto sera remitido por la Secretaria de
redaccion para su referato ciego por dos pares externos. Si hay desacuerdo
se remitird a un tercer par externo. El texto no debera exceder las 10.000
palabras (incluyendo bibliografia y notas al pie) y deberd respetar las nor-
mas editoriales de la revista.

En todos los casos, el Director y las Secretarias de redaccién verificaran
que el par externo encargado de la evaluacion no pertenezca a la misma
institucion que el autor/la autora.

Instrucciones generales de escritura y citado

Todos los trabajos estaran redactados con interlineado a espacio y medio
y letra fuente Times New Roman 12. En todas las secciones, a partir del
segundo parrafo se utilizard sangria izquierda de 0,5 cm. en la primera
linea (el primer parrafo no lleva sangria). Se debe evitar el uso de tabula-
cidn, lista y vifletas.
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El titulo principal, en esparfiol, estard redactado en negrita, con interli-
neado a espacio y medio, alineado a la derecha y en letra fuente Times
New Roman 14. Debajo (sin dejar espacio) debera incluirse, en cursivas,
sin negritas y alineado a la derecha, el titulo en inglés.

Inmediatamente (sin dejar espacio) bajo el titulo principal de cada trabajo
(alineado a la derecha), en letra fuente Times New Roman 12, las/os auto-
ras/es pondran su nombre con una llamada a pie de pagina, en asterisco, en
la cual haran mencién de su grado académico (titulo maximo), de su perte-
nencia institucional (incluyendo ciudad y pais) y de su correo electrénico.

A dos espacios (abajo) del nombre, se ubicard, en espafiol y en inglés, el
resumen, de no mas de 150 palabras, y las palabras claves (entre 3 y 6).
Deben redactarse en letra tamafo 10, interlineado sencillo y con sangria
izquierda y derecha de 1 cm en todas las lineas. Primero se incluira la ver-
sién en espaiol y, a un espacio (abajo), se incluira la version en inglés. Los
titulos “Resumen’, “Palabras clave”; “Abstract” y “Keywords” deben ir en
negrita. Las palabras clave irdn separadas por medio de comas.

A dos espacios (abajo) se ubicara el primer titulo. Los titulos y subtitulos
estaran redactados en negrita y tamafo 14, dejando un espacio entre el
(sub)titulo y el primer parrafo. La numeracion de los titulos y subtitulos
se hard en nameros arabigos. Ej: 1. Mujeres al poder; 2.1. Feministas a
la cabeza. Debe evitarse utilizar el formato de tabulacién, numeracion y
vifietas para la enumeracion de titulos y subtitulos (y también dentro del
cuerpo del texto).

Entre los titulos (o subtitulos) y el primer parrafo de cada secciéon debe
dejarse un espacio.

Las citas textuales, de una extensién menor a tres renglones, se indicardn
entre comillas voladas dobles y se usaran comillas voladas simples si la cita
incluye comillas.
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Las citas textuales de una extensiéon mayor a tres renglones se deberan
indicar en parrafo separado, sin comillas, con sangria izquierda de 1 cm en
todas las lineas, sin sangria en primera linea, y deberan estar redactadas en
fuente Times New Roman 11, redondas, interlineado simple. Debe dejarse
un espacio antes y después de la cita.

En caso de que la/el autor/a decida insertar argumentos en parrafo sepa-
rado fuera del cuerpo del texto, el formato serd en Times New Roman 12,
interlineado 1,5, con sangrias izquierda y derecha de 1 cm en todas las
lineas, sin sangria en primera linea, sin uso del formato de tabulacion,
numeracién y vifietas. Debe dejarse un espacio antes y después.

Referencias:

Las referencias se realizaran siguiendo el sistema de la American Psycho-
logical Associaton (Normas APA 6ta edicion), por lo que se incluiran en
el cuerpo del texto y deben ir entre paréntesis, indicando el apellido de la
autora o autor, la fecha de publicacién y el nimero de pagina(s) antecedido
por la abreviatura “p”” si se trata de una sola pagina Ejemplo:

“Como se ha dicho, el derecho es doblemente indeterminado” (Guastini,
2014, p. 55).

Si se trata de mas de una pagina utilizar la abreviatura “pp” y un guion
entre los nimeros de paginas. Ejemplo:

“Desde un punto de vista exclusivamente logico optar por reconstruir la nociéon
de derecho a partir de la nocién de sistema abierto, es tan admisible como

hacerlo a partir del modelo de sistema cerrado” (Redondo, 2000, pp. 43-44)

Si se hace una mencion general, se hara constar solamente el apellido de la
autora o autor y el aio de publicacién de la obra. Ejemplo:

Este tema ya ha sido abordado otras veces (Bayon, 1994; Redondo, 1996).
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Las referencias bibliograficas se haran en notas a pie de pagina unicamente
cuando sea inadecuado para el desarrollo del texto hacerlo en el cuerpo
del texto. Se indicara la referencia siguiendo el siguiente formato: Véase
apellido del autor/a (afio, pagina). Ejemplo:

Véase Celano (2013, pp. 135-136).

Los nimeros que reenvian a las notas se ubicaran luego del signo de pun-
tuacion, a excepcion del guion —como aqui se muestral-. Las notas al pie
de pagina deben ser enumeradas consecutivamente y debe redactarse con
fuente Times New Roman 10, interlineado sencillo, formato de parrafo
justificado.

La bibliografia se incorporarad al final del articulo, antecedida por el titulo
“Bibliogratia” en fuente Times New Roman 14, en negritas, y debera con-
tener exclusivamente las obras citadas (tanto en el cuerpo del texto como
en las nota a pie de pagina). Debe dejarse un espacio entre el titulo “Biblio-
grafia” y la primera referencia. Las referencias, ordenadas alfabéticamente
segtin el apellido del autor o autora, se haran de la siguiente manera (para
mads indicaciones consultar directamente las Normas APA 6ta edicién):

Si se trata de un libro: Guastini, R. (2011). La sintassi del diritto. Torino:
Giappichelli.

Si se trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B. (2013). What can Plans
do for Legal Theory?. En D. Canale y G. Tuzet (eds.), The Planning Theory
of Law (pp. 129-152). London: Springer.

Si se trata de un articulo en revista: Redondo, M. C. (2006). Sobre la com-
pletitud de los sistemas juridicos. Andlisis Filosofico, 26(2), 294-324.

Las obras de un mismo autor o autora se listaran en orden descendente por
fecha de publicacion y usando letras cuando haya mas de una publicacién
para un ano (2010, 2001, 1997a, 1997b, etcétera).
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La bibliografia estara redactada en letra Times New Roman 12, interli-
neado de 1,5 y llevara sangria francesa de de 0,5 cm.

Cuando se cita Normativa y Jurisprudencia, se citaran aparte, luego de la
bibliografia. Deberan ir antecedidas del titulo “Normativa” o “Jurispruden-
cia’, en negritas, Times New Roman 14. Debera seguirse el mismo formato
que se utilizé para el citado de Bibliografia.

Para citar normativa: 6rgano que la expidio, (fecha). Nombre. [nimero de
ley o resolucidn, afio]. Ejemplo:

Congreso de la Nacién argentina (29 de octubre de 1921). Cédigo Penal
Argentino. [Ley 11179, 1921].

Para citar jurisprudencia:

- Tribunales internacionales: nombre de la resolucién, numero (6rgano que
la expidi6 y fecha). Ejemplo:

The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08 (Corte
Penal Internacional 21 de marzo de 2016).

En el cuerpo del texto se indicara: (The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, 2016).

- Tribunales nacionales: 6rgano que expidid la resolucién, niimero de reso-
lucidn, fecha, “nombre de la causa”. Ejemplo:

Cdmara de Acusacion de la ciudad de Cérdoba, A.I. n° 238, 26/08/2008,
“Gualda, Jorge Alberto p.s.a usurpacion, etc.”.

En el cuerpo del texto se indicara: (Gualda, 2008).
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Lenguaje inclusivo

La Revista Discusiones recomienda y valora positivamente el seguimiento
de las siguientes reglas de lenguaje inclusivo:

(i) Evitar el uso del masculino de manera genérica (i.e., evitar “el refugiado”
y usar, en cambio, “la persona refugiada”) y el uso de falsos genéricos (i.e.,
evitar “los hombres” y usar, en cambio, “las personas” o “la humanidad”).

(ii) Preferir el uso de genéricos terminados en A, E o L (i.e. “la/el pianista’,

» «

“las/los asistentes”, “la/el profesional”) o, en su defecto, el correspondiente
desdoblamiento (i.e., “las/os nifias/os”, “la/el deportista”). En este ultimo
caso, se podra apelar a las perifrasis o giros para evitar sobrecargas (i.e.,

“Las personas interesadas” en lugar de “las/los interesadas/os”)

(iii) Evitar el uso de denominaciones sexuadas (i.e., evitar “una mujer poli-
cia” y usar, en cambio, “una policia”).

(iv) Al proponer ejemplos, evitar aquellos que reproduzcan y refuercen un
estigma, paradigma, sesgo, canon o dispositivo de opresion cuando, obvia-
mente, no estén destinados a ejemplificar alguna de estas circunstancias.
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