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“La violencia es el miedo a los ideales de los demas™ (Mahatma Gandhi).

Resumen

El presente trabajo tiene el propédsito de referenciar en el nuevo paradigma de los Derechos
Humanos, el papel que corresponde al denominado Estado de Derecho, o Estado Consti-
tucional, en atencién a una de las cuestiones mas debatidas en torno al problema de su uni-
versalidad. Consecuentemente con ello, se manifiesta la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDDHH), su reconocimiento y proteccién. En particular la con-
figuracién de nuevos delitos en contra de los DD.HH., denominado Feminicidio o violencia
de género. Se analizan las perspectivas sociolégica, normativa y dikel6gica en atencién a las
enseflanzas de Werner Goldschmidt.
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Summary

The present paper has the purpose to make reference to the new paradigm of human rights,
the role of so-called State law, in response to one of the most discussed issues concerning
the problem of its universality. In concordance with this, manifested in the judgment of
the CIDDHH, its recognition and protection. Particularly, the configuration of new crimes
against human rights, called femicide or gender-based violence. The present analyzes re-
gulatory, sociological and dikelogical perspectives in response to the teachings of Werner
Goldschmidt.

Key word: ephemera - judgment of the IACHR-legal Trialismo -sociological dimension - nor-
mological dimension — dikelogical dimension

Introduccion

El fallo' que se analizard desde la perspectiva trialista del Derecho, es
de suma importancia respecto de la singular modalidad de violacion a los

! Sentencia de la Corte Interamericana de DDHH. Caso: “Gonzalez y otras (“campo algo-
donero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
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DD.HH., especificamente en la configuracion de la figura “Violencia de
Género y/o Feminicidio”. Es en este caso donde, expresamente, la Corte
Interamericana de DD.HH. reconoce, conceptualiza, define los alcances y
establece el acto como un modo mas de violacién, especificando la natura-
leza del delito.

Esta corte determina la responsabilidad de los distintos organismos
nacionales e internacionales, y de sus respectivos Estados, al reconocer la
existencia del mismo y el grado de compromiso de cada uno de ellos en la
prevencion con el proposito de evitar y erradicar esta clase de violencia que
afecta al género sin distincion de sus cualidades. Ciertamente en la actualidad
hay numerosa jurisprudencia sobre Derechos Humanos (como si estuviese
de moda utilizar el término), derechos inherentes desde el primer momento
de nuestra existencia.

La Corte abarca el examen del caso desde una perspectiva integral, en
el sentido de que analiza exhaustiva y detalladamente todos los hechos, los
aportes a la causa, testimonios, informes de los distintos organismos especia-
lizados en la configuracion del delito. Establece puntualmente la responsabi-
lidad del Estado y de los funcionarios, fijando que no han tomado la debida
diligencia, han obviado establecer medidas que impidan la grave situacion
expuesta. El caso es también en igual sentido integral ya que la sentencia,
ordena una serie de medidas, como ser capacitacion de los funcionarios, la
creaciéon de un memorial para las victimas, programas de educacion para la
poblacion civil, entre otras. Esto tiene el propésito de crear conciencia so-
bre la configuracion de estos delitos. Es integral porque ademas establece la
reparacion infegrum que implica el reestablecimiento de la situacién antetior y
la eliminacion de los efectos que la violacion produjo, asi como una indem-
nizacién con intencién de compensacion por los dafios causados. Toma en
cuenta la situacién de discriminacién estructural en la que se enmarcan los
hechos acaecidos en el presente y que es reconocida por el Estado.

Determina que las reparaciones deben tener una vocacioén transforma-
dora de dicha situacion, de tal manera que las mismas tengan un efecto no
solo restitutivo sino también correctivo. Se observa en el fallo el esfuerzo
para subsanar la situacién, con miras a que definitivamente las mujetres sean
visualizadas como un titular pleno de derechos humanos.

Consecuente con la sentencia es importante recordar lo que los hombres
libremente acordaron “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
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comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Declaracion Universal
de los Derechos Humanos).

Por lo expuesto, la ejemplaridad, la particularidad y la especificidad del
fallo, se considera que es un texto que puede ser analizado desde la perspec-
tiva trialista de la concepcién del derecho, tal como ensefia W. Goldschmidt.
El Estado es verbigracia, sociolégicamente un orden de repartos, normo-
légicamente un ordenamiento normativo y dikelégicamente un régimen de
justicia.”

En el tema de referencia se ve plasmados cémo entran en conflictos
multiples intereses, sea en su dimension axioldgica, normativa y sociologica.
Este articulo se propone considerar las partes y el todo, para esclarecer el
conflicto, y comprenderlos.

En consideracién al tema, el mundo juridico actual, ha realizado enormes
avances respecto al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos.
Si se toma como objeto juridico a analizar la teoria trialista,” ésta propot-
ciona un conocimiento integral que permite comprender los factores que la
completan desde la unicidad a la complejidad, al mismo tiempo posibilita-
ra buscar los medios adecuados para la proteccién de mismo, teniendo en
cuenta que el fin dltimo del derecho, es el ser humano, reconocer su ser, su
esencia y satisfacer el valor “Humanidad”.

Desde una perspectiva sociologica

Para considerar el fallo desde la perspectiva socioldgica se debe primero
determinar el concepto de reparto y adjudicaciones, conforme al cual analiza
la teoria trialista.

El mundo de los setes humanos estid en constante interaccion no solos
con sus semejantes, sino también con el mundo de la naturaleza y del azar,
lo que en determinadas situaciones posibilitara o impedira que éste, pueda
realizar sus aspiraciones. En este orden, conforme las ensefianzas del gran
maestro, los repartos serfan adjudicaciones de potencias o impotencias, a los
que puede o no favorecer al ser. Cuando se sefiala estos repartos, se hace
referencia a las relaciones entre seres humanos identificables. En el ambito

* Werner Goldschmidt, Introduccién a la filosofia del Derecho. 1.a Teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes (Buenos Aires: Depalma, 1976), 32.

? Ibid.
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de la naturaleza, de situaciones difusas, u otras, estas adjudicaciones se de-
nominan distribuciones.

A su vez, estos repartos estan caracterizados por diversos elementos a
tener en cuenta, como set, determinar cual es el objeto del reparto, quien es
el sujeto responsable del reparto, cuales son las motivaciones del reparto, a
quienes se dirige, cuales son sus finalidades, las razones para que se efectivice
el reparto, etc.

Frente al caso concreto, es decir, al fallo de la CIDDHH, la respuesta a
las interrogaciones seflaladas permite: (a) establecer cudles son los hechos
generadores del conflicto y la incidencia en el mundo juridico; (b) determi-
nar el debate; (c) decidir respecto al mismo; y (d) finalmente efectivizar los
posibles y pretendidos resultados. Tal como sefiala Ciuro Caldani en sus lec-
ciones, el reconocimiento, la decision y la efectivizacion son las tres grandes
tareas que originan los repartos. Resulta asi enriquecido el planteo con el
importante aporte de la teorfa de la decisién.* Coherente con la amplitud de
matices del fallo, sefiala Garcia Calvo,

Las decisiones juridicas son el resultado de complicados procesos de in-
formacién y razonamiento en los que inciden problemas de determinacion
factica; otros estrictamente hermenéuticos derivados de la bisqueda de la
norma o normas aplicables al caso y la especificacién de su significado a
tenor del caso concreto y, por ultimo, factores subjetivos y contextuales de
indole social, politica e ideolégica.’

En el presente caso, el hecho generador del conflicto, del que se pro-
nunciard la Corte, refiere a la responsabilidad del estado mexicano en de-
litos cometidos en su jurisdiccion. Especificamente la demanda refiere la
supuesta responsabilidad internacional del Estado por “la desaparicion y
ulterior muerte” de las jévenes Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez.

Introduccién de la causa y objeto de la controversia: 1. El 4 de noviembre
de 2007 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comision” o “la Comision Interamericana”) presentd, de conformidad
con los articulos 51 y 61 de la Convencién, una demanda contra los Estados
Unidos Mexicanos (en adelante “el Estado” o “México”), a partir de la cual
se inici6 el presente caso. La peticion inicial fue presentada ante la Comision

* M. A Ciuro Caldani, Metodologia Juridica (Rosatio: Edicion de la Fundacion para las Investi-
gaciones Juridicas, 2000).

> M. Garcia Calvo, Los fundamentos del método juridico: Una revision eritica (Madrid: Tecnos, 1994),
177.
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el 6 de marzo de 2002. El 24 de febrero de 2005 la Comisién aprobé los
Informes No. 16/05, 17/05 y 18/05, mediante los cuales declard admisibles
las respectivas peticiones. El 30 de enero de 2007 la Comisién notifico a
las partes su decisiéon de acumular los tres casos. Posteriormente, el 9 de
marzo de 2007 aprobé el Informe de fondo No. 28/07, en los términos del
articulo 50 de la Convencion, el cual contenia determinadas recomendacio-
nes para el Estado. Este informe fue notificado al Estado el 4 de abril de
2007. Tras considerar que México no habia adoptado sus recomendaciones,
la Comision decidié someter el presente caso a la jurisdiccion de la Corte.
La Comision designé como delegados a los sefiores Florentin Meléndez,
Comisionado, Santiago A. Canton, Secretario Ejecutivo, y como asesores
legales a Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva Adjunta, y Juan Pablo
Alban, Marisol Blanchard, Rosa Celotio y Fiorella Melzi, especialistas de la
Secretarfa Ejecutiva. I.a demanda se relaciona con la supuesta responsabi-
lidad internacional del Estado por “la desaparicion y ulterior muerte” de
las jovenes Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura
Berenice Ramos Monirrez (en adelante “las jovenes Gonzalez, Herrera y
Ramos”), cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero de
Ciudad Juarez el dia 6 de noviembre de 2001. Se responsabiliza al Estado
por “la falta de medidas de proteccién a las victimas, dos de las cuales eran
menores de edad; la falta de prevencién de estos crimenes, pese al pleno
conocimiento de la existencia de un patrén de violencia de género que habia
dejado centenares de mujeres y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las
autoridades frente a la desaparicion |...]; la falta de debida diligencia en la
investigacion de los asesinatos [...], asi como la denegacién de justicia y la
falta de reparacion adecuada.®

El reparto al que hace referencia el presente, corresponde a los referidos
repartos autoritarios, toda vez que las imposiciones establecidas por la Corte
son independientes de a quienes van dirigidas y de su aceptacioén o no por
acuerdo de voluntades. Ello es asi toda vez que el repartidor lleva a cabo el
reparto sin preocuparse de la conformidad o disconformidad de los invo-
lucrados protagonistas. A su vez debe tomarse en cuenta que el repartidor
en esta categorizacion debe poseer poder, para dar efecto a sus repartos
autoritarios, a su vez provenientes de multiples instrumentos, como pueden
ser las constituciones, leyes, etc. En el presente caso el poder reside en los
instrumentos juridicos internacionales. Se toman en cuenta los estudios de
Max Weber respecto a los diferentes modos en que se manifiesta el poder.”
El autor analiza el poder racional, tradicional y carismatico.

¢ Julia M. Fragoso, caso “Gonzilez y otras (“campo algodonero”) vs. México”, sentencia
del 16 de noviembre de 2009, Corte Interamericana de Derechos Humanos (excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas), pagina 6.

" Weber Max, Economia y Sociedad (México: EC.E., 1977), 699.
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En el ambito donde desarrollan su actividad, los jueces de la Corte Inte-
ramericana actian como repartidores. Actividad que requiere de gran for-
macién y de conocimiento, al decir de Goldschmid “quienes con su activi-

dad jurisdiccional aseguran cierta formacion juridica”.®

El conflicto, entonces, es el asesinato de mujeres en un campo algodo-
nero de la ciudad de Juarez, México, y la responsabilidad del Estado en los
acontecimientos anteriores y posteriores al desenlace. Se podria referir, en
el marco de las adjudicaciones, que aluden a repartos de potencia e impo-
tencia, que favorecen o perjudican el ser, son adjudicaciones juridicas, pues
son hechos y relaciones entre seres humanos. Pero, y en concordancia con la
teorfa trialista, no se puede dejar de hacer referencia a otras adjudicaciones
presentes en el relato de los hechos. Entre los que se pueden citar: la inde-
terminacion de algunos de los sujetos intervientes en la causa, las influencias
humanas difusas. Todo esto en el sentido de la captacion de conductas como
validas o, por lo menos, no rechazadas en algunos sectores de la sociedad,
como ser el desprecio a la vida humana y el ensafiamiento hacia la vida de las
mujeres en la ciudad de Judrez.

La incidencia abarca el ambito econdémico, pues al tener mano de obra
barata en el desarrollo y la creciente industria maquiladora se favorecen los
sectores productivos. Existen asimismo conductas difusas respecto de de-
terminados actos del estado como: impericia de las autoridades para inves-
tigar casos que presentan el mismo patron de violencia; la alegada falta de
acceso a la informacién o de informacion sistematizada y clara que impide
investigaciones basadas en datos oficiales; el manejo del Estado para infor-
mar a la sociedad sobre el nimero de homicidios de mujeres y numero de
mujeres desaparecidas; la presunta minimizacion de las autoridades ante el
contexto de violencia contra las mujeres; el papel de la sociedad juarense
ante el contexto de violencia contra las mujeres, los actores politicos y so-
ciales que supuestamente permitieron el contexto de violencia contra las
mujeres; y la reaccion de los empresarios, medios de comunicacion, Iglesia y
otros.” Estas son algunas referencias que se mencionan en el marco de este
trabajo, expuestas por actores en el fallo.

Es de suma importancia identificar a los sujetos involucrados, su
desempefio y actividad en este contexto, al momento de realizar los repartos.

¢ “Jurista, es quien reparte a sabiendas con Justicia” (Goldschmidt, Introduccion a la filosofia del
Derecho, cita del prélogo a la sexta edicion).

* Julia M. Fragoso, caso “Gonzalez y otras (“campo algodonero™) vs. México”, 23, ftem83-
q-PruebaTetimonial.Perito.
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Se debe sefialar que son multiples: (a) Corte Interamericana de Derechos
Humanos; (b) Comision Interamericana de Derechos Humanos; (c) Estado
de México, autoridades de la ciudad de Juarez-México; (d) familiares de las
victimas por la desaparicién y ulterior muerte de las jévenes Claudia Ivette
Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Moniarrez
encontradas en un campo algodonero de Ciudad Juarez el dia 6 de noviembre
de 2001.

En este contexto quien reparte, es la Corte Interamericana de DDHH.

Los recipendiarios es el Estado de la ciudad de México, los funcionarios y
autoridades del estado de Juarez. Son al decir de Goldschmidt los entes que
reciben la potencia o que padecen la impotencia repartidas por el reparto.

El objeto del reparto, dentro del orden de repartos siempre es potencia e
impotencia, ambas cosas desde el punto de vista de la justicia aparecen como
tareas. Aqui ella tiene que establecer la responsabilidad juridica del estado
de México por la desaparicion y posterior muerte de las jovenes Gonzilez,
Herrera Monreal y Ramos Monarrez. En este sentido la potencia o impo-
tencia aumentan o disminuyen respectivamente en la realizacién de un valor.
De tal manera que tendra un caracter positivo o negativo, segin sea el caso,
en consideracion a los recipiendarios hombres. El valor rector dentro de la
convivencia, a fin de enjuiciar lo que debe estimarse potencia y cuando ha de
reputarse impotencia, es la vida en plenitud.

Respecto a lo sefialado, es importante analizar, de qué manera se realiza
el reparto, es decir de qué manera llega la Corte a la decision, cuales son los
motivos o razones que la llevan a adoptar su decision, en tanto conforme la
teorfa trialista explica que todo reparto tiene sus razones, serd asi si la misma
comunidad lo estima valioso, o sea digno de ser repetido.

Se debe tener presente que el origen de los repartos se manifiestan en
un proceso'’ complejo de reconocimiento de la realidad, del contexto en
el que se desarrolla, de la complejidad de los fines que posibilita el reparto,
para luego determinar cudl es el fin decidido y efectivizarlo en el fallo. Esta
es una cuestion de dificil decision si se comprende la amplitud del concepto
de potencias, en las que se encuentran comprendidas y aseguradas, o con
la pretensién de asegurar, enaltecer y prolongar la vida, mediante la salud,
educacion, libertad, etc.

10 Reale Miguel, Filosofia do Directo, tomo 2 (Saraiva, Sao Paolo, 1969, 5 ed.), 2: 333 y ss.
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Asimismo se debe reconocer que en la disposicion del reparto, el repar-
tidor puede enfrentarse en ocasiones, como en el presente fallo, con limites
de diversa indole, como ser limites axiologicos, sociopoliticos, socioeconé-
micos, etc.!! Se sefiala en tal sentido, las referencias de la conducta disvaliosa
de menosprecio a la vida de las mujeres, el ensafiamiento previo a la muet-
te de las victimas, la minimizacion de las autoridades ante el contexto de
violencia en efectuar las investigaciones de mejor manera. El menosprecio
e indiferencia respecto a este tipo de delitos es el contexto sociocultural.
La forma de capitalizar, el avance magnifico de las industrias sobre todo
las industrias maquiladoras y la incidencia positiva en el marco mundial del
estado, refieren al ambito socioeconémico. La participacion de organismos
no solo nacionales sino internacionales, que la Corte toma en cuenta en ca-
lidad de amicus curiae de personas, instituciones y organizaciones: Internatio-
nal Reproductive and Sexual Health, Law Program (IRSHL Program) de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Toronto y el Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional; Track, Impunity Always (TRIAL) y la Orga-
nizacién Mundial contra la Tortura; un grupo de becarios del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México;
un Grupo de Derechos Humanos de la Divisién de Posgrado de la Unam;
Red de Mujeres de Ciudad Juarez; Programa de Justicia Global y Derechos
Humanos de la Universidad de los Andes; Programa de Derechos Humanos
y la Maestria en Derechos Humanos de la Universidad Iberoamericana de
México."”

Frente a la intervencion de los organismos indicados se pone de relieve
un nuevo contexto sociopolitico que también pone en tela de juicio un nue-
vo concepto de soberania, distinta a la utilizada hasta el siglo XX. Ya no se
puede aseverar un concepto unico de soberania, en tanto que el mismo tiene
sociolbgicamente un aspecto subjetivo y otro objetivo, al mismo tiempo que
es un concepto relativo, ya que en cada uno de sus modos a la vez corres-
ponden gradaciones sea en lo econémico, cultural, etc.

" Ernesto Gatzén Valdés, “Los deberes positivos generales y su fundamentacién”, Doxa,
n°® 3 (1986): 17-33. También al respecto véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles (Madrid: Trotta, 2002); Ciuro Caldani estudio sobre “El
garantismo en el proceso civil frente a las «expectativas positivas» de los derechos funda-
mentales”, XV Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social, SPES, n® 19, Rosatio,
Argentina, octubre de 2001.

12 Citados en el fallo Corte Interamericana de Derechos Humanos caso “Gonzalez y otras
(“campo algodonero”) vs. México” sentencia de 16 de noviembre de 2009. Procedimiento
ante la Corte, pto.14.
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El reparto se realiza en orden, toda vez, que las adjudicaciones estan
determinadas.

Respecto a la estructura del orden de los repartos, en el presente fallo
se evidencia de un modo horizontal, con el consecuente valor ejemplaridad
que conforman modelos y seguimientos consonantes a la razonabilidad™ a
tener en cuenta para otros repartos. La ejemplaridad producida constituye la
denominada Jurisprudencia.

Las vicisitudes del orden de repartos incluyen los cambios del orden en
su conjunto. En el analisis del caso, las percepciones relacionadas con los re-
partos aislados, incluso con la ejemplaridad, se proyecta al cambio evolutivo
aceptado por el trialismo.

Al tener en cuenta el marco teérico que ofrece la teorfa trialista, y en
orden a los repartos, se infiere que el juez debe resolver, puntualmente la
Corte, teniendo en cuenta todos y cada uno de los criterios para que la deci-
sién a que se arribe no sea solo el de un proceso de razonamiento mecanico
deductivo tal como lo refiere J. Leung.'*

Segtn lo indicado, los individuos que reconocen tal complejidad son los
mas capacitados para realizar la justicia, solo ellos aprecian con amplitud los
alcances de sus actos y estan verdaderamente dispuestos a escuchar a los
demas.

Desde una perspectiva normologica

Segin la teorfa trialista, la norma posee una fuerte pretension de
verdad. Conforme a ello, define a la norma como la “captacion logica de

3 C. Caldani, “Reflexiones sobre la Ley y la Costumbte”, en Jurisprudencia Argentina, 4 tomos
(Buenos Aires: La Ley, 1979): 788 y ss.

! Jason Leung sostiene: “A very important question that we need to ask is why judicial discre-
tion is necessary. Actually, quite a number of legal philosophers have criticized the concept
of judicial discretion. Dicey referred discretion as identical to arbitrariness and a hindrance
to the Rule of Law: At the same time, Gibbon believed that judicial discretion is the ‘“first
engine of tyranny’. The opposition to the concept of judicial discretion stems from the
mistrust of the judges who make their decisions not on the basis of clear rules but biases,
evil and dishonest motives. Rules, on the other hand, are much more certain. However,
rules can never be applied in an entirely mechanical fashion that would result in the admis-
sion of gravely prejudicial evidence (though technically speaking, it is admissible) and thus
would be unfair to a party”. En este sentido concluye que: “One should aim to confine,
structure and check discretionary - but not to remove it as it is neither practical” (citado
en Mario E. Chaumet, “Perspectiva trialista para la caracterizacioén de los casos dificiles”,
disponible en http://www.cartapacio.edu.at/ojs/ index.php/ctp/atticle/viewFile/28/4.).
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un reparto proyectado”.” La ley como captacion logica, es un ente ideal,
la norma general es, pues, una construccion ideal, por reales que sean los
actos del legislador que la produce, y los actos de los funcionarios y de los
subditos que la aplican.'® De tal manera interesa al trialismo, el concepto de
norma, su estructura y las clases,'” para luego referir de ello, las fuentes, el
funcionamiento y sus productos.

En este sentido al enfocar la norma desde sus partes y también orienta-
da al conjunto, se observa el aporte de la teorfa trialista en la construccion
completa de las normas, dotadas de antecedentes y consecuencias juridicas,
con sus respectivas caracteristicas positivas y negativas.

Asi toda norma contiene dos afirmaciones. I.a norma, en efecto, descti-
be, por un lado, los contenidos de las voluntades de los repartidores, por
el otro, toda norma describe el cumplimiento de estas voluntades. De esta
manera la funcién descriptiva de la norma contesta a dos preguntas diversas:
responde a la cuestion “cqué es lo que quieren los repartidores?” y contesta
a la pregunta “;qué es lo que realmente ocurre?”. La norma afirma, pues, en
primer lugar, que ella describe fielmente los contenidos de la voluntades de
los repartidores (llamada fidelidad de la norma). En segundo lugar, segiin
se anticipo, consiste en que asegura el cumplimiento de las voluntades de
los repartidores (llamada exactitud de la norma). Con estos conceptos y la
nocién de exactitud de la normas, que se produce una de las mayores con-
tribuciones en la historia de la filosoffa juridica. Es asi pues la norma emplea
una congerie de conceptos que abren los ojos a la inmensa complejidad de
la realidad social.

Al considerar cada fenémeno juridico, los hechos, las normas y los valo-
res, se reconoce estar frente a lo que se denomina Complejidad Pura.'

En el fallo que se analiza, y al considerar lo expuesto, se puede sefialar
que se esta frente a una norma categdrica y al mismo tiempo descriptiva, en

15 Caldani, “La conjetura del funcionamiento de las normas jutidicas”, Metodologia Juridica,
disponible en http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index/php/mundojuridico/961/79

' W. Goldshmidt, “Goethe y la axiologia juridica”, en Conducta y norma (Buenos Aires: Abe-
ledo, 1954), 125.

7" C. Caldani, Dos filosofias del Derecho Argentinas Anticipatorias. Homenaje a W. Goldschmidt y C.
Cossio. Las partes y el todo en la teoria trialista del mundo juridico (Santa Fe: Amalevi, 2007), 41.

8 Ciuro Caldani, “Las posibilidades de superacion de la discusion entre juspositivismo y
jusnaturalismo través de la teorfa trialista del mundo juridico”, Revista de Ciencias Sociales, n®

41 (1996): 85.
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el sentido de que la norma refiere a un hecho pasado, algo acontecido, por
tanto descripto y satisfactorio del valor inmediatez.

Se deben analizar en esta instancia las fuentes de las normas, que son
en definitiva los repartos que las mismas captan. Estas normas reconocen
un conjunto de circunstancias en el que se apoya y al mismo condiciona su
existencia, de tal modo que a este conjunto de circunstancias se lo denomi-
na fuente, y cuando describe repartos proyectados se lo denomina Fuentes
Reales."” Asimismo se encuentran fuentes formales, aquellas que se concep-
tualiza como “autodescripcion que de los repartos hacen los propios reparti-
dores en las que se encuentra preestablecida y es, por consiguiente utilizable
para quien busca la norma”.?’ Especial atenciéon se debe tener en cuenta
y hacer referencia respecto de la elaboraciéon y la redaccion de las fuentes
formales, que suelen ser repartos en si mismos. Es posible, en los regimenes
actuales, reconocer un complejo de fuentes de esta naturaleza con el incre-
mento de diversos tratados y acuerdos internacionales en el marco de los
procesos de integracion entre otros.

El trialismo destaca la diferencia entre las fuentes formales y materiales
de las normas. En el panorama general de las fuentes formales tradicional-
mente se ha presentado a las constituciones formales, los tratados, las leyes,
decretos, sentencias, contratos, etc. Siempre resulta necesario saltar de lo
formal a lo material para considerar si las normas formalizadas son fieles,
exactas y adecuadas, en atencién a que si ocurriera la desvinculacion de las
formalizaciones con la realidad podria generar alineacion y desorientacion,
ideologizando, con criterio marxista, el derecho.”

Es en este contexto, que se pueden identificar las diferentes y numerosas
fuentes del fallo de la CIDDHH en su diversidad:

- Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer “Convencién de Belem do Pard” (suscripta en Belem
do Para, Republica Federativa del Brasil, el 9 de junio de 1994).

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

- Convencion de Viena sobte el Derecho de los Tratados.

¥ W. Goldschmidt, “Introduccion filos6fica del derecho vy trialismo”, Enciclopedia Juridica Onze-
ba.

* W. Goldschmidt, “Normas individuales y generales”, 87.

! Mario E. Chaumet, “Perspectiva trialista para la caracterizacion de los casos dificiles”,
Universidad Nacional de Rosatio, Cartapacio, disponible en: http:/ /www.cartapacio.edu.at/
ojs/index.php/ctp/ article/viewFile/28/44/3-4/2011
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- Jutisprudencia de la CIDDHH.*

- Convencién sobre “Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer”.

- Reglamento de la Corte.”

Conforme a la posicién trialista, y de su fundador Werner Goldschmidyt,
se requiere, para que el reparto proyectado se trasforme en reparto realizado,
de un debido y correcto funcionamiento de las normas. Para ello se deben
distinguir las distintas etapas: interpretacion, determinacion, elaboracion y
aplicacion. Otros autores agregan el reconocimiento, la argumentacion y la
sintesis. Al mismo tiempo, dentro de este ambito juridico, se debe tener en
cuenta la importancia de la conjetura de las adjudicaciones y en especial los
repartos, que se produciran en la positividad normosocioldgica del Derecho.
De tal modo, el mundo del Derecho, adquiere una mayor complejidad, al
momento de resolver los casos, de justificar y argumentar las decisiones.
Con el mismo criterio sostiene N. Bobbio que

Quien desee comprender la experiencia juridica en sus diversos aspectos,
debe tener en cuenta que ella es esa parte de la experiencia humana cu-
yos elementos constitutivos son ideales de justicia por lograr, instituciones
normativas por realizar, acciones y reacciones de los hombres frente a esos
ideales y a estas instituciones. Los tres problemas son tres diversos aspectos
de un solo problema central, el de mejor organizacion de la vida de los hom-
bres asociados.**

Considera ademas que cualquier propuesta juridica debe superar los re-
duccionismos que llevan a eliminar o “por lo menos a confundir uno de los

2 Véanse las sentencias Corte LD.H., “Caso del Penal Miguel Castro Castro”, Sentencia de
25 de noviembre de 20006, Serie C No. 160, parr. 276 y Corte L.D.H., “Caso Perozo y otros
vs. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28

de enero de 2009, Serie C No. 195, parr. 295.

# Bl Reglamento de la Corte mencionado en la presente Sentencia corresponde al instru-
mento aprobado por el Tribunal en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del
16 al 25 de noviembre de 2000, y reformado parcialmente por la Corte en su LXI Periodo
Ordinario de Sesiones, celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003.

# Citado en Ciuro Caldani, “Las escuelas judiciales en la postmodernidad”, Revista del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Social, n® 24 (2012). A su vez, dice Peces-Barba que
“parece que por primera vez puede ser posible un encuentro entre el derecho positivo y el
modelo del derecho justo sin que exista una materia principal y una subordinada que con-
duzca necesariamente al reduccionismo” (en “Derechos Humanos”, conferencia publicada
en Revista del Poder Judicial de Espania, 1 [1988]:9-20). Sobre los reduccionismos juridicos y sus
consecuencias, véase Norberto Bobbio, “titulo capitulo”, Contribuciin a la teoria del derecho,
ed. Alfonso Ruiz Miguel (Valencia: F. Torres, 1980), 35 y ss.
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tres elementos constitutivos de la experiencia juridica y, consecuentemente,

la mutilan”.?

Esta metodologia entendida y aplicada por la teorfa trialista, con la im-
plicancia del funcionamiento de la norma en gran medida, se refleja en la
sentencia de la Corte Interamericana.

La primer tarea, de reconocimiento de la norma, consiste en ubicar la
norma dentro del ordenamiento juridico, determinar la vigencia y validez de
la misma, el ambito de aplicacion, su contenido, las proyecciones que tiene
respecto a tiempo, espacio, determinar el grado de exactitud de la norma,
estudiar si se esta frente a normas completas, incompletas o imprecisas, si
éstas son desplazadas por otras, etc. El sistema juridico se efectiviza asi,
referenciando las normas y a su conjunto. En igual sentido Alexis admite
que la condicién de validez juridica de un sistema, es que las normas que a él
pertenecen sean eficaces en general, es decir que valgan socialmente.”

La segunda etapa es de interpretacion de la norma, en la concepcion trialista
fundacional refiere a la auténtica voluntad de los autores de las normas, de los
imperativos, y dicha voluntad a las circunstancias de su dictado y lo expuesto
por sus autores.”’ Asimismo es significativo atender a la interpretacion
literal e histérica, de mayor importancia que la interpretacion sistematica.
La jerarquia de la tarea interpretativa ha dado lugar a numerosos trabajos
port los estudiosos del derecho, que han elaborado “un conjunto de canones
argumentativos con el objeto de desentrafiar el significado de las normas
que los practicos del derecho debian, inevitablemente, ‘interpretar”.” En
concordancia con lo expuesto, la interpretaciéon de la descripcion debe
adecuarse al reparto en la forma mis fiel posible.”” La determinacién de
la norma a veces es necesaria, toda vez que la normatividad existente se
desenvuelve mediante su reglamentacion, la precision de la norma, y el
desarrollo de principios.

» Ibid.
% Alexis Robett, E/ concepto y la validez del Derecho, 2° ed. (Barcelona: Gedisa, 1997), 21 y ss.

¥ Caldani, Dos filosofias del Derecho Argentinas Anticipatorias.Homenaje a W. Goldschnidt y C. Cossio.
Las partes y el todo en la teoria trialista del mundo juridico.

# Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, “Sobre la fundamentacion de las decisiones judiciales: el
paradigma de la dogmitica juridica segun la jurisprudencia de la Corte Suprema”, Jurispra-
dencia Argentina, 4 suplemento n® 12 (2001): 1350-1364.

¥ B Gény, Método de interpretacion y fuentes en el Derecho Privado Positivo, 2° ed. (Madrid: Deus,
1925), 87.
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La etapa siguiente es de elaboracion de la norma, que puede o no sobreve-
nir. Se efectta la elaboracion de la norma cuando se reconocen carencias his-
toricas (sea por avances cientifico-técnicos) o dikelégica, segun se trate de la
no existencia de normas o porque la misma es disvaliosa a criterio del autor.

Le sigue la aplicacién, es decir, la subsuncién del caso en el tipo legal y
la actualizacion de la consecuencia juridica. Esta tarea de aplicacion puede
realizarse de diferentes maneras.

Segun el desarrollo de los aportes de la teorfa trialista, se pueden agregar
a estas etapas sobre el funcionamiento de las normas, las de reconocimiento
(referido supra), argumentacion y de sintesis.

La tarea de argumentacién es necesatia por la complejidad del mundo
juridico. En este sentido es importante tener en cuenta el trabajo del juez.
El estado moderno y la sociedad democratica exigen razones y sabido es
que la forma mas eficiente de prevenir la arbitrariedad en la justificacion de
las decisiones es presentar publicamente buenas razones, como lo sostiene
Aarnio.”

Por ultimo la tarea de sintesis puede concurrir, cuando frente al caso en
cuestion, existe un plexo de normas posibles, y debe optarse por una de ellas
para la solucién del mismo.

De ello resulta, que en los tiempos actuales, donde los estudiosos del De-
recho hablan de la constitucionalidad del orden juridico, de la consagracion
de los derechos fundamentales y de Estados Constitucionales modernos,”
es importante descubrir cuales son los nuevos intereses en juego, los privi-
legios ocultos, las razones gubernamentales que permitieron un fallo de la
naturaleza del que se analiza. Es importante en relaciéon a la complejidad
normativa, la integracion, las vinculaciones entre las distintas normativida-
des, los valores a que aluden y la interpretacion en los distintos ordenamien-
tos positivos.

Desde una perspectiva dikelogica

Segun las ensefianzas del trialismo de Goldshmidt, en el dambito del de-
recho, se realizan un complejo de valores que culminan con la Justicia, de

%0 Aulis Aarnio, Derecho, racionalidad y commnicacion social, trad. Pablo Larrafiaga (México, Fonta-
mara,1995), 29 y ss. En este sentido también Goldschmidt, Conducta y norma; Carlos Cossio,
Teoria de la verdad juridica (Buenos Aires: Losada, 1954).

! Mario Chaumet, “El estado constitucional y el Detrecho Privado”, en E/ derecho privado ante
la internacionalidad, la integracion y la globalizacion. Homenage al prof. M.A.Cinro Caldani (Buenos
Aires: La Ley, 2005), 29 y ss.
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tal modo que la dimension dikelogica tiene una idealidad diferenciada de la
realidad social y de las normas.

Se sefiala en este sentido que la justicia es panténoma, en tanto refiere a
la totalidad de los repartos y adjudicaciones, sean éstas, pasadas, presentes o
futuras. Fsta, de modo alguno puede satisfacerse sino utilizando la metodo-
logfa del fraccionamiento, toda vez que el ordenamiento juridico mas alla de
su aspiracion, lejos se encuentra de poseer las cualidades de ser omnisciente
ni omnipotente. Al tiempo que el fraccionamiento permite, en el caso, la
posibilidad de producir seguridad juridica (valor al que se ha llegado no sin
largas luchas en el desarrollo del derecho). Se reconoce que el valor, se ma-
nifiesta en despliegues de valencia, valoracién y orientacion.

Goldshmidt considera que el principio supremo de justicia consiste en
adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse
plenamente, es decir, para convertirse en persona. De esta manera, se obser-
va que el derecho para Goldshmidt, esta presidido de la valoracién de justi-
cia, definiendo al derecho como un fenémeno organizado, en cuyo centro
se halla el orden de repartos, descriptos e integrados por el ordenamiento
normativo y, por encima, se advierte la justicia que valora conjuntamente
tanto a uno como al otro.””

Es destacable sefialar, e interesa para el andlisis del presente caso, lo
expuesto por Ciuro Caldani, que, segun el trialismo, lo justo, no es nece-
sariamente universal y eterno, sino que ha de establecerse respecto a cada
situacion. Un reaseguro metodologico ante la crisis de las reglas generales
de justicia es la atencion a la justicia del caso concreto, es decir a la equidad.

Frente al andlisis del caso, con anterioridad a la tarea de repartos, deben
tenerse en cuenta las actividades previas de reconocimiento, decision y efec-
tivizacién. Hsto es toda vez que para el funcionamiento del valor justicia se
requieran tareas de reconocimiento, asuncion y ejecucion. Se entienden que
existen otros valores en juego que van mas alla del valor justicia. Frente a
esta complejidad, la estructura del reparto de justicia se manifiesta en combi-
nacion con distintos grados de caracteristicas aristocraticas y democraticas,
juzgandose legitima toda vez que sea establecida con una adecuada funda-
mentacion.

En este sentido, a mas del valor justicia, que necesariamente debe resultar
de la sentencia estudiada, surgen otros valores de mayor orden que son el

2 W. Goldshmidt, “Introduccion filosofica del derecho” y “trialismo”, Enciclopedia [uridica
Omseba, 417 y ss.
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de humanidad, entendida ésta como el valor supremo al que debe aspirar
el mundo juridico. Comprendié Goldshmidt que todos los hombres nacen
unicos, iguales e integrantes de una comunidad, que lleva a que el régimen
deba realizarse poniendo el énfasis en las ideas del liberalismo, la democracia
y la reptiblica. Mas atn, expresé que estas referencias no podrian darse sino
en un marco de tolerancia. En este sentido Caldani manifiesta que los dere-
chos humanos y el desenvolvimiento del mercado son los ejes principales de
la cultura juridica actuales.” En igual sentido Alexis expresa que la libertad
y la igualdad, junto con la dignidad de la persona, son conceptos basicos
de la filosofia practica, que representan los principios mas importantes del
derecho racional moderno.™

En cuanto a los modos constitutivos de reparto en atencion a la justicia,
en el presente, se manifiesta de manera ejemplar, entendida en el sentido de
que otorga libertad a los repartidores, y es en esta funcién, que a los repar-
tidores les incumbira otorgar al individuo el fortalecimiento de la persona y
el reconocimiento de sus derechos, protegiéndolo contra el régimen y de los
demas individuos.

En la esfera de los valores, entendidos como objetivos e ideales, se esta
frente a valores naturales, entendidos como aquellos cuyo valor es inherente
a la naturaleza humana, mas alld de que realicen otro valor, por tanto tam-
bién absolutos. Hoy en el Estado de Derecho que se vive, nadie ostentarfa
negar estas caracterfisticas, se encuentren o no reconocidos y amparados por
normas internacionales.

Es en este valor supremo de Justicia, en la aspiraciéon de cumplirla, que
se realiza un fraccionamiento de los valores, resultando, de tal manera otros
que estan presentes como son, los valores supremos referidos a la integridad
fisica, a la dignidad, al honor, a la vida, dentro de un marco de seguridad.

Conclusion

Hn la presente sentencia, examinada a partir de la concepcion trialista del
derecho, se puede observar, desde el punto de vista sociolégico, como las
sucesivas violaciones a los derechos humanos de las mujeres, se producen

% Ciuro Caldani, “Notas trialistas para la sistematizacion y la ubicacién histérica de los funda-
mentos de los derechos humanos”, Boletin del Centro, n® 23 (1998): 49 y ss.

* Robert Alexis, “Teoria de los Derechos fundamentales”, trad. E. G. Valdés (Madrid: Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993), 525 y ss.

Enfoques XXVI, 1 (Otoo 2014): 129-145



Una vision trialista del fallo de la CIDH sobre violencia de género

en un complejo de situaciones socioculturales, socioeconémicas y sociopo-
liticas. Fistas impiden ver, que la violencia de género, es un problema que va
mas alld de los hechos pasados y presentes, y pone en peligro el futuro de las
nuevas generaciones de la humanidad.

Desde la perspectiva normativa, se destaca que la aplicacién y la manera
de efectivizar el funcionamiento de las distintas normas, ya sean en el ambi-
to de los ordenamientos nacionales y de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, y mas propiamente el derecho contra la violencia de
género, alcanza para realizar y proteger valores fundamentales y cumplir con
la obligacion del derecho, que es impartir justicia.

Por ultimo, desde la perspectiva dikelégica, el reconocimiento de la con-
figuracion del delito, la determinacion de las responsabilidades y el deber de
indemnizar en forma integral a las victimas, afirma que la sentencia cumple
con la maxima de tomar al ser humano como fin y no como medio, en un
nivel de tolerancia, efectivizandose asi la maxima expresiéon del Humanismo.
Asi, lo expuesto, se puede cabalmente comprender en el ambito de la ciencia
del derecho la frase de Leibniz “La Justicia no es sino la caridad del sabio,
es decir, bondad hacia otros que se conforma a la sabidurfa. Y la sabidutfa,
como lo defino yo, no es sino la ciencia de la felicidad”.”
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