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PRESENTACION

ALEJANDRA GILS CARBO™y STELLA MARIS MARTINEZ®

&

Hace ya casi un afo la Procuracién General de la Nacién y la Defensoria
General de la Nacién comenzamos a desarrollar un proyecto que se con-
vertiria en uno de los logros mas festejados de nuestra gestién, la creacién
de la Escuela del Servicio de Justicia (ESJ).

La misma fue propuesta como un espacio académico de alta calidad, en
el marco de la revalorizacién de la administracion de justicia como un ser-
vicio publico, pero ademas como un espacio que no sostuviera un aca-
demicismo aséptico, sino una formacién orientada a la gestién. Todo ello
con la premisa de permitir el acceso a la capacitacién que exigimos como
instituciones, pero a la que no todos tenian la posibilidad econdémica de
acceder.

La Escuela del Servicio de Justicia es un espacio de reflexion de todos los
grandes dilemas de la justicia, que habilita una visién critica, que forma
magistrados para que tengan pasion por el derecho y plena conciencia de
lo que la sociedad espera y necesita de ellos.

Desde su inauguracion, la Escuela del Servicio de Justicia ha brindado
cursos de capacitacién sobre tematicas tan diversas como criminalidad
econdmica, seguridad social, violencia contra las mujeres, derechos de
los pueblos originarios, crimen organizado, narcocriminalidad, entre mu-
chos otros. Dichos cursos —que, antes de la creacion de la ESJ, se brin-
daban en las dreas de capacitacién de los Ministerios Publicos para los
agentes de los mismos exclusivamente—, son ahora en su gran mayoria

(1) Procuradora General de la Nacion. Directora de la Escuela del Servicio de Justicia.

(2) Defensora General de la Nacion. Directora de la Escuela del Servicio de Justicia.
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PRESENTACION

compartidos por ambos Ministerios Publicos y estan abiertos a la comu-
nidad juridica en general.

En un mundo y una época en que los delitos complejos se entrecruzan
con las problematicas sociales mas acuciantes, se impone que quienes he-
mos asumido la responsabilidad de la formacién de operadores juridicos y
comprendemos el rol que tiene el discurso juridico en el devenir de un Es-
tado Constitucional de Derecho, pongamos especial énfasis en promover
lo méas ampliamente posible un nuevo paradigma para los abogados, en
tanto operadores sociales conscientes de la responsabilidad que implica
el desarrollo de su actividad.

La Especializacion en Magistratura que brindamos en conjunto con la Uni-
versidad Nacional de La Matanza, y que es insignia de la Escuela, tiene
un alto nivel técnico, pero la formacion no es solo teérica. No formamos
docentes universitarios, sino defensores, fiscales y jueces con un perfil de
alto compromiso social, con comprensién de la importancia del acceso a
la justicia para todos los sectores de la sociedad.

La misma es fuente permanente de produccién de trabajos de investiga-
cion por parte de alumnos y profesores que estudian en profundidad el
fenémeno de la administracién de justicia, desde una mirada critica y no-
vedosa. A raiz de ello, y con el fin de acercar a la comunidad en general y
a la comunidad juridica en particular la posibilidad de acceder a voces y
discursos novedosos para la practica judicial, hemos decidido publicar de
modo semestral unos cuadernos impresos y de distribucién gratuita.

En el afio del 20 aniversario de la creacién constitucional del Ministerio
Publico, nos proponemos que esta publicacién constituya un aporte para
la liberacion definitiva de los antiguos esquemas.

&



PALABRAS PRELIMINARES

DANIEL EDUARDO MARTINEZ®

&

La Universidad Nacional de La Matanza se complace en acompafiar a la
Escuela del Servicio de Justicia en la Especializacién en Magistratura, em-
presa que abordamos en conjunto a raiz de la necesidad de capacitacion
de los aspirantes a la magistratura que estén comprometidos con una
concepcién de la administracién de justicia como un servicio publico, que
tenga especialmente en cuenta la praxis operatoria especifica relativa a
la diversidad de funciones que desempefian los integrantes del sistema
de justicia.

Es fundamental, para la misién que nos hemos propuesto, que la misma se
desarrolle en el ambito de la Universidad Publica y de modo no arancela-
do. Es que la transformacién de los paradigmas sociales en torno a la fun-
cién que debe asignarsele a la administracién de justicia no puede ocurrir
sin el compromiso de las instancias de educacion superior que receptan
el mandato de la pluralidad, el pensamiento critico y la funcién social de
la Universidad.

La Universidad Nacional de La Matanza constituye un d&mbito adecuado
para desarrollar esta tarea, ya que cuenta con experiencia en el campo
disciplinar del posgrado que ofrecemos, a través del funcionamiento de
un Doctorado, Maestrias, Carreras de Especializacion y carrera de grado
en Derecho. La Especializacién ofrece continuidad en la formacion acadé-
mica, brindando tanto a los egresados de esta Casa de Estudios como a
la comunidad académica en general la posibilidad de perfeccionarse en la
gestion judicial desde un paradigma novedoso.

(1) Rector de la Universidad Nacional de La Matanza.

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia
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PALABRAS PRELIMINARES

Es motivo de celebracién, entonces, para esta Universidad y para quie-
nes formamos parte de ella, la publicacién del primero de estos Cuader-
nos de la Escuela del Servicio de Justicia, que incluiran las produccio-
nes, exposiciones magistrales y debates desarrollados en el marco de la
Especializacién en Magistratura, lo que contribuird a que la comunidad
conozca algunos de los més logrados aportes realizados en el tiempo
que llevamos en este proyecto.



INDICE

e
La docencia como juego y como desafio. Por ALICIA E. C. RUIZ ............. p. 1
1. Primera aproximacion: la triste parodia de la actuacién docente............. p. 1
2. Segunda aproximacién: jqué implica estar en el aula? ........ccocoooiienen. p. 2
3. Ladocenciay el derecho ........ccccooiiiiiiiii p.3
Conceptos juridicos y neutralidad. Por E. RAUL ZAFFARONI ................... p.5

Tragedia y derechos: repensando los comienzos de la Modernidad poli-

tica. Por ALBERTO FILIPPI y EDUARDO RINESI ....ccvuiiiiiieieinieincinineiseesceene p. 15

Sobre “Los fundamentos de los derechos fundamentales”. Por HERNAN
ALBERTO DIEZ ..o et p. 55

Una aproximacién al Curso de Derecho Constitucional de José Manuel

Estrada. Por GERARDO DANIEL ETCHEVERRY w...coovviveiiieceeiseeessveeen p.73
1 INTFOAUCCION it p.73
2. Notas sobre las bases filoséficas del pensamiento de Estrada.............. p.75
3. Federalismo y democracia.......covoeiviiiiiiecce e p. 80
4. Particularidades argentinas y doctrinas estadounidenses ....................... p. 87
5. Otros aspectos de la ideologia juridico-politica de Estrada.................... p. 921
6. CONCIUSIONES ....oveiie s p. 102

({Qué escuchamos cuando habla el oraculo? Por GABRIELA SOSTI... p. 103

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia



Xl

INDICE GENERAL

La Justicia y su funcion social. Por MARIA VIRGINIA CAFFERATA .......
1. El derecho como disCUISO.....viiiiiiiiiici
2. Verdad en el ProCeso... ..ot
3. La relacidon entre acontecimiento y relato ...
4. La sentencia ComMOo NAITaCioN ........ccuivueieieiiieiee et
5. El problema de la interpretacion..........ocooooiiiiiiiiiieeeeee

6. CONCIUSION ...

La hermenéutica de un caso jurisprudencial sobre trata de personas
para la explotacion sexual. La creacion de la decision. Por MARIA EUGENIA

DI LAUDO ..ottt
1 INETOAUCCION o
2. Planteo del CaSO......cviioiocccceeee e
3. La verdad en el proceso judicial. Las pruebas del caso ............cccoeenes
4. Comprension del caso. Su interpretacion y hermenéutica.........co........

5. El juez y la creacidon del discurso decisivo (la sentencia).
SU COMUNICACION ..,

Radicalidad y banalidad del mal. ror JUAN MANUEL GASET MAISONAVE

Y VALERIA SAMPEDRO ..ottt
1o INTFOAUCCION i
2. Radicalidad del mal ..o
3. Banalidad del mal . ...

4. Reflexiones fiNales ........ccoooviieiie e

Bibliografia..........coovoiiiiii



La docencia como
juego y como desafio”

ALICIA E. C. RUIZ®

&

1. Primera aproximacion:
la triste parodia de la actuacién docente

Escribir sobre lo que una hace desde hace tantos afos resignifica esa ac-
tuacién. La rutina de trabajo docente en la Facultad —llegar los mismos
dias, a la misma hora, durante largos meses, cada afo; tomar un café; vy,
luego, caminar por los pasillos hasta el aula—, el clima, los problemas
cotidianos, el peso de tareas como la de responsabilizarse por los mate-
riales® —libros, apuntes, revistas, fotocopias—, hacen, por un momento,
que una sienta el deseo enorme de huir sin volver la cabeza y nunca mas
volver a dar una clase.

i Treinta anos de rutina no alcanzan? La depresién docente es casi trauma-
tica y todos, en mayor o menor grado, la experimentamos con frecuencia.

|

(1) Esta disertacién formé parte del panel “Repensar la Ensefianza del Derecho” junto al
Dr. Gonzalo Sozzo en el marco del Congreso de Ciencias Juridicas y Sociales en el Bicentena-
rio, organizado por el Centro de Estudiantes de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, celebrado los dias 6, 7 y 8 de octubre de
2010 en la ciudad de Santa Fe.

(2) Abogada (UBA). En 1987 fue designada Jueza Nacional de Primera Instancia del Trabajo.
En 1998 fue designada Jueza del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.
Durante los afios 2003 y 2004, ejercié la presidencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. A partir de 2004, ha sido designada miembro titular, en
representacion del Tribunal Superior de Justicia, del Centro de Formacion Judicial del Con-
sejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

(3) Es un peso con el que cargan los alumnos y, mas de una vez, los profesores; aunque no se
suela decir por la verglienza que causa.

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia
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ALICIAE. C. RUIZ

Sin embargo, en el instante en que el profesor se sitla junto, frente o
detras® de los alumnos, todo cambia. Los docentes —algunos, al menos—
satisfacen, consciente o inconscientemente, una frustrada e inconfesable
vocacién actoral, una fantasia secretisima de ser mirados/das como una
estrella que refulge. O un deseo negado de ser muy reconocidos o queri-
dos por muchos en simultaneo. De hecho, una de las neurosis recurrentes
—y que también ha servido para parodiar a la maestra— es la del sacri-
ficio, la vocacién de servicio: tantas almas necesitadas de guia, consejo,
correcciéon y, por qué no, de cierta y necesaria represion para acceder al
conocimiento.

Otra, es la de la fuerte conviccidon de la importancia elevadisima de la
labor que se cumple: pues son portadores de un conocimiento que debe
ser transmitido para bien de las futuras generaciones.

También, el trabajo docente puede ser visto como una manera de llenar
el tiempo y el vacio de una vida gris; de ocupar un espacio y disimular el
tedio. Ensefar puede ser una forma de asumir el aburrimiento o la deses-
peracién.

Hasta aqui me he empefiado en responder al titulo. Pero la cuestion no
acaba en la parodia. Toda lectura habilita otras y, con ellas, sigo adelante.

2. Segunda aproximacion:
¢qué implica estar en el aula?

No recurriré a ningiin modelo pedagdgico para referirme a la relacion do-
cente/alumno. Apenas me importa destacar que el vinculo que se crea
dentro de los limites de tiempo y espacio de cada clase proporciona una
imprevisible sucesién de sorpresas, incertidumbres, disgustos y placeres,
que vuelven fascinante la actividad de ensefar. Més aln, se convierte en
un juego en el cual se descubren mundos ignorados y en el que, para par-
ticipar, hace falta més que usar el intelecto o el conocimiento adquirido.

Es que junto a las carencias, las insatisfacciones y las caracteropatias de
cada uno se encuentran las expectativas y las esperanzas que hacen que
la ensefianza sea considerada més que un trabajo —aunque siempre esté
escasamente remunerado, cosa que no es menor—, o un escaldn hacia un
prestigio de la pura forma ad pompan.

(4) Cabe acalarar que la posicion en la que el profesor se sitle respecto de los alumnos no es
indiferente. Pero, por ahora, no explicitaré sus motivos.



LA DOCENCIA COMO JUEGO Y COMO DESAFIO

Ensefar es, para algunos, un juego muy particular e interesante. Le permite
al docente conservar la posibilidad de tener interlocutores jévenes —mu-
chos de los cuales no nos prestarian la menor atencién en cualquier otra
circunstancia—. El vinculo con los estudiantes proporciona satisfacciones
especiales, distintas; y ésto el docente lo descubre al tiempo que envejece.

La docencia es un desafio. Desafia incensantemente nuestra capacidad
de aprender, de recordar, de estar atentos, de estar dispuestos a pensar y
repensar lo que sabemos; ademas de reconocer lo que no sabemos. Tam-
bién, nos plantea nuevos interrogantes, y nos invita a releer y descubrir
nuevas lecturas.

3. La docencia y el derecho

Claro que si la docencia tiene tantas facetas atrayentes deberia producir
efectos igualmente seductores. Y aqui es donde algo falla.

;Qué sucede en las Facultades de Derecho? ;Qué y cdmo se ensena? Y
ipor qué, aungue no se ponga atencién, se percibe altos niveles de de-
cepcién en los alumnos y de desinterés y agobio en los profesores?

No hay, estoy convencida, una Unica respuesta. Mas precisamente, creo
que se trata de responder a muy diversas cuestiones de muy distinto orden:

a) La primera cuestion remite a la funcidén socialmente atribuida a las es-
cuelas de Derecho. Aqui es posible pensar esa funcién y su importancia
desde un cierto pensamiento tedrico respecto de lo que es el derecho y
de su formidable efecto preformativo.

b) Asi que, entonces, lo que hacemos en el aula, la posicién en la que nos
colocamos como docentes no es ajena a la comprension que tenemos de
lo que el derecho es. Y esto ocurre aunque no estemos en condiciones
ni siquiera de balbucear alguna definicién convincente acerca de lo que
entendemos por derecho. Si propusiéramos una encuesta sobre el con-
cepto de derecho, seguramente la mayoria de los profesores —y de los
alumnos— responderia: un conjunto de normas.

Este punto de partida se convierte a la vez en punto de llegada y todo
problema queda soslayado. No hay nada por hacer ni por cambiar, no hay
incertidumbre ni cuestionamiento. Esto explica que estudiar derecho no
sea mas que aprendery “memorizar” normas, articulos de la Constitucion,
de los tratados internacionales, de los muchos cdédigos de leyes; y méas de
resoluciones, dictdmenes, decretos, etc.

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia
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ALICIAE. C. RUIZ

Esta informacién, prolijamente colocada en nuestras cabezas, se extiende
relacionando unas reglas juridicas con otras. Se arma el sentido de la ley,
del tratado o del decreto remitiendo unos textos a otros bajo la condicién,
claro, de que nos movemos entre textos juridicos —como los jueces que
dicen sus sentencias cuando subsumen el caso en la ley, cuando interpre-
tan lo que dijo el legislador, etc.—.

Por este camino no hay dudas, ni incertezas, no hay multiples atribuciones
de sentido, no hay decisiones. A lo sumo habré, de tanto en tanto, como
novedad, algun caso dificil. La linealidad se impone y tranquiliza.

Y, asi, el discurso del derecho puede presentarse como ordenado, cohe-
rente, racional; instrumento perfecto para prevenir los conflictos o para
resolverlos.

Los operadores juridicos son —y se perciben como— hébiles técnicos que
manipulan piezas de bordes lisos que se ensamblan a la perfeccion. ;Qué
formamos?: buenos mecénicos.

c) Toda la escena se transforma si nos disponemos a abrir nuestra cabeza,
a dejar correr la imaginacién, a romper con la letra negra sobre el papel
blanco, a poner en juego capacidades poco utilizadas: creencias, valores,
ideologia.

Toda la escena se vuelve otra si advertimos que aprender derecho —usar
el derecho— no es manipular piezas perfectas; cuya ubicacién no incide ni
altera el mundo, ni cambia las vidas de individuos y grupos.

Todo es diferente si empezamos a pensar “en serio”: el derecho es pro-
duccién social situada en relacién con el poder al que legitima, con la
historia y con la sociedad. El discurso del derecho produce sentido.

&



Conceptos juridicos
y neutralidad”

E. RAUL ZAFFARONI®

&

Sr. Rector, Sr. Vicerrector, autoridades de la Universidad, Sefora Procura-
dora, Senora Defensora General, Sefiora Directora de la Especializacion,
amigas, amigos, todos. Creo que abrir la actividad docente de una carrera
de Especializacién en Magistratura, por un lado, es una responsabilidad,
y por otro me provoca una profunda y sincera alegria. De modo que, ante
todo, quiero felicitar a los Ministerios Publicos por esta iniciativa y quiero
felicitar a las autoridades de la Universidad Nacional de La Matanza por
haber acogido la iniciativa.

Quisiera, si me lo permiten, en estas primeras palabras en publico, since-
rar que desde ayer me siento un poco triste porque desaparecié una ami-
ga, queria recordar su nombre, una luchadora por los Derechos Humanos
de Cdrdoba, la Dra. Maria Elba Martinez.

Largarse a formar a los futuros integrantes de la Magistratura, sea como
jueces, sea como fiscales, sea como defensores oficiales es realmente una
aventura del pensamiento. No se trata sélo de impartir un saber, sino de
algo mucho mas dificil que es impartir un vivir, una vivencia. Transmitir una
vivencia que es sumamente dificil. Hace muchos afios, no digo cuantos,
yo era juez en San Luis y en un juicio oral se debatia una cosa aparen-
temente intrascendente. Un sujeto que tenfa un campo habia hecho un

(1) El presente trabajo fue expuesto a modo de Clase Inaugural de la Especializacién en
Magistratura de la Escuela del Servicio de Justicia, 20/08/2013.

(2) Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de la Republica Argentina. Profesor
Emérito de la Universidad de Buenos Aires.

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia



E. RAUL ZAFFARONI

contrato con alguien para que sembrara el campo, le habia facilitado las
herramientas, el otro no pudo sembrar el campo, no sabia cémo volverse,
la familia estaba muriendo de hambre y vendié las herramientas, el caso
llegd a juicio, no sabiamos si era estado de necesidad, y a un testigo, otro
paisano de ahi de la zona, le preguntamos “;Pero este Sr. era un vago?”
"No"” "iQué pasaba?”. Y el paisano me miray me dice “No, Dr. no tenia ni
en qué ni el con qué, porque la tierra no daba y no tenia con qué tampoco,
las herramientas no alcanzaban...”.

Yo creo que si, para ejercer la magistratura, tendran que pasar primero
por el en qué y después hacerlo con el con qué. El en qué es claramente
superar un concurso. Por suerte las designaciones no son a dedo ahora,
son por concurso. Habra que superarlo, tendréan que aprender cémo ha-
cerlo: creo que una de las funciones elementales de esto es prepararlos
para esto. Necesitan tener cierto saber, necesitan conocer cierta practica,
necesitan tener cierto conocimiento tedrico también, si, pero a través de
este conocimiento tedrico ya pasamos al con qué. Cuando ya tengan el
en qué, jqué se hace? ;Con qué se desempenia la funciéon? ;Con qué hay
que resolver? Doctrina, jurisprudencia, ldgica... va a haber una marana,
que todos sabemos, de elaboraciones finisimas. Hay que conocerlas, hay
que introducirse en ellas, en los vericuetos; pero ahi estd una trampa de la
l6gica, ¢no? Una trampa que nos hace enamorar a veces de la vinculacién
l6gica de conceptos y nos creemos que la légica es ontologia. No, la 16gi-
ca es légica, no es ontologia. El ser es otra cosa.

Los conceptos juridicos que van a encontrar en esa marafa los van a
tener que ir profundizando cada vez, si es que tienen vocacién. Esos
conceptos juridicos no son neutros. Es necesario conocer su genealogia
conceptual; donde nacen, para qué nacieron, qué funcién cumplieron en
cada contexto. Sentenciar o dictaminar o defender no es sélo manejar
una técnica. Se necesita mucho mas. Para evaluar el sentido, la genea-
logia de cada concepto, su funcionalidad, se necesitan conocimientos
mas amplios: conocer la historia, conocer la dindmica, conocer la dinami-
ca del poder, conocer los contextos ideoldgicos, saber en cuél se ubica
cada cosa y en medio de toda esa barahinda, mantener coherencia. No
es facil, es dificil.

Lo que estoy diciendo hasta ahora parece bastante abstracto, pero, si lo
bajamos a la realidad y a la historia, vamos a ver répidamente que es de-
masiado concreto. Cuando hay que demostrar algo lo mejor que se puede



CONCEPTOS JURIDICOS Y NEUTRALIDAD

hacer es irse a algo lejano, porque lo cercano —como estamos envueltos
en ello— no lo percibimos. Normalmente no nos damos cuenta de lo que
pasa en nuestro rostro si no nos miramos al espejo. Y ejemplos lejanos
abundan.

Para afirmar lo que estoy diciendo, para afirmar la funcionalidad de los
conceptos aunque parezcan conceptos juridicos muy lejanos, muy lejanos
de toda concepcion ideoldgica y toda estructura, creo que no hay muchas
lecciones en el derecho comparado, pero creo que una de las mejores es
el derecho norteamericano. El derecho norteamericano es aleccionador
sobre todo si nos vamos més lejos, si nos vamos al transito de la dindmica
juridica de Estados Unidos de la segunda mitad del siglo XIX, después de
la Guerra de Secesion, hasta las primeras décadas del siglo pasado. En la
posguerra civil habia una concepcién —fue entronizandose una concep-
cién muy ortodoxa—, “clasica”, como la llaman histéricamente ellos, de
un derecho y un estado neutros. Un derecho separado totalmente de la
politica, un derecho que no tenia nada que ver con la politica. Se basaba
en un principio de derecho natural fundado en la garantia de libertad, en
la garantia de propiedad, en la garantia de igualdad, como imperativos
de derecho natural, lo cual venia ya del common law britanico. Sélo que
en el common law britédnico se dieron cuenta de que la aplicacién de
esto asi ortodoxamente traia algunas dificultades y ya en siglos anteriores
habian buscado algunos tribunales que resolvieran con criterios mas re-
sultativos y habian creado los tribunales de equidad.

Cuando llega a Estados Unidos esta idea de neutralidad, este principio
de neutralidad, ;qué significa? Enunciarlo asi puede parecer noble, pero,
ipara qué sirvié? ;Y cémo se lo interpretd? En realidad, la clave de toda
esta dindmica, que abarca desde la Guerra de Secesion hasta las primeras
décadas del siglo pasado encierra un enorme debate sobre la redistribu-
cion de la renta.

Hay una famosa sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de 1895, en que se declara la inconstitucionalidad del impuesto a la ren-
ta, del impuesto de réditos sobre una tasa progresiva, en razén de que
se lo considera una expropiacion. Esta inconstitucionalidad de la escala
progresiva tributaria y esta sentencia del afio 1895 demoraron dieciocho
afnos la imposicién del impuesto sobre la renta en Estados Unidos. Para
los tedricos de la época, cualquier tentativa de redistribucién significaba
comunismo, socialismo, anarquismo: destruia las bases constitucionales
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de los Estados Unidos. Légicamente, favorecer esto iba a hacer que las
mayorias que eran mas carenciadas votaran gobiernos que cada vez redis-
tribuyeran mas, lo que destruiria las clases progresistas que eran las clases
que detentaban la hegemonia y la dinamica de la economia, y esto iba a
llevar a la catastrofe total por via de un populismo insoportable. Tedricos
de la época que lo decian claramente. El temor a la mayoria, el temor a la
dictadura de la mayoria, el temor a la redistribucion. Pero no era una cues-
tién sélo de taxation, no, era una cuestion de que habia que cerrar todos
los caminos para evitar que por cualquier otro atajo se procediera a la ten-
tativa de redistribucion mas equitativa y todos los caminos juridicos fueron
tratando de obturarse. Uno era el campo del poder de policia, poder de
policia sobre salud, poder de policia sobre moralidad, sobre seguridad.
No se negaba el poder de policia del Estado —pero cuidado: que ese
poder de policia no se usase como un mecanismo de redistribucién—y
aqui realmente se marcé el limite que determind que haya una reaccién
en el pensamiento juridico, porque se llegd con una sentencia de 1905 a
una situacién practicamente limite o casi escandalosa. Lo que se estaba
tratando era que de cualquier manera el derecho publico —a través del
derecho de policia— no limitase el &mbito del derecho privado y de la
absoluta libertad de contratacién.

Fue la sentencia Lochner contra New York de 1905. ; Qué resolvid? Resolvié
la inconstitucionalidad de una ley que limitaba a sesenta horas de trabajo
a los trabajadores de los hornos. Se reconocia que si, que el trabajo en los
hornos era un trabajo insalubre, pero el poder de policia no podia meterse
en eso porque limitaba la libertad de contratacién, y de reconocer la cons-
titucionalidad de esa ley, lo que se estaba haciendo era abrir la puerta para
que el poder de policia se fuese metiendo en otro ambito. De modo que
pese a reconocer que los trabajadores se iban a morir, no se admitié que
se abriese esa posibilidad por parte de los poderes democraticos.

La libertad contractual era sagrada, y se la distinguia nitidamente del de-
recho de dafos. Pero cuidado, cuidado con el derecho de dafios también,
cuidado que el derecho de dafios se convirtiera en una via de redistribu-
cién, y comenzd con las empresas ferroviarias. A la responsabilidad por
causacion, por causalidad, a la responsabilidad objetiva, habia que limitar-
la, porque de lo contrario las empresas ferroviarias tendrian grandes pér-
didas. Habia que limitar la causalidad en el derecho de dafios, entonces
se empezd a inventar la teoria de la causalidad, causalidad limitada, la pri-
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mera, la determinante, hasta que se llegd a algunos absurdos como decir
bueno, la empresa ferroviaria responde por el incendio de la casa que esta
al lado de la via, pero si el incendio se trasladd a otra que estéd mas alla no,
esa que esta mas alla no, no responde.

Todas las teorias de limitacién de responsabilidad objetiva, limitar la res-
ponsabilidad de la persona juridica a la negligence, a la culpa, a la negli-
gencia, respondian en aquel momento bésicamente a esta idea. Esfuerzos
limitadores de la causalidad.

El otro aspecto, la responsabilidad por los actos de los dependientes, la
responsabilidad del master por los actos de los dependientes cuando és-
tos actuaran fuera o contra el mandato del master, solo se admitia en el
limite del contrato que vinculaba al dependiente con el master, no cuando
este actuaba al margen del contrato. Todo esto, y fundamentalmente la
sentencia Lochner, llevd a una reaccién tedrica. Fue en 1909, en un arti-
culo donde se marca la rebelidon de unaa nueva generacion de juristas
respecto de esta concepcién del derecho. Lo primero que se habia visto
era que habia contratos, si, pero el contrato concebido como acuerdo de
voluntades, como un acuerdo de mentes, como una coincidencia de men-
tes —el concepto subjetivista o voluntarista— del contrato chocaba con
ciertos contratos en que no parecia haber un acuerdo de esta naturaleza,
como el contrato de adhesion. Entonces se estaba por venir abajo la teoria
voluntarista del contrato y aparece la teoria de los cuasi-contratos, y se
distingue entre ellos y los contratos.

Aqui comienza realmente el movimiento de la teoria del contrato hacia
un objetivismo, hacia la objetivacion de la voluntad. A partir de esto se
revierte toda la concepcién del contrato que habia hasta ese momento, se
empieza a archivar la teoria subjetivista-voluntarista y el derecho contrac-
tual se va acercando al derecho de dafios. Y asi va a seguir la historia, claro,
y vamos a llegar a 1930, vamos a tener todo el problema de los trust, de la
ley antitrust, todo lo que sabemos.

Todo esto lo digo para ver que estos conceptos de derecho privado, que
parecen tan lejanos de concepciones, tuvieron su funcionalidad, su macro-
funcionalidad. Sin embargo, no estén tan lejanos, estan completamente
impregnados en una macro-funcionalidad politica. Nada es ingenuo, en
este dmbito, todo estd en alguna medida més o menos vinculado a los
problemas de redistribucion de renta.
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Pero la cuestion ni siquiera es tan sencilla como para que uno pueda
decir, "bueno, tal concepto cumple o desempenia tal funcién dentro de
tal contexto”. No, porque los conceptos viajan, los tomamos, se trasla-
dan. Y un mismo concepto, una misma doctrina, una misma construccion
juridica, cobra distintos sentidos funcionales seguin el contexto en que
opera. Hasta el punto de poder presentar algunos casos en que la fun-
cionalidad es diametralmente opuesta en el lugar de origen o a donde
se la traslada para operar. Hay ejemplos clarisimos, quiza el més claro de
todos sea el del control de constitucionalidad. La Constitucién alemana
de Weimar no establecia, no facultaba al control de constitucionalidad.
Pero por la década del '20 el Tribunal de Casacién o de control de consti-
tucionalidad, dijo “jah!, lo que no esté prohibido estd permitido”. Si, cla-
ro, pero eso funciona para los ciudadanos, no funciona para un érgano
de poder. Entonces como no estaba prohibido que ejerciera el control
de constitucionalidad, se lo atribuyd. Esta famosa sentencia de empode-
ramiento del tribunal ingenuamente es celebrada por algunos tedricos
del derecho comparado como el Marbury vs. Madison de Alemania. No,
ipor qué el Tribunal de Casacidon hizo eso en medio de la Republica de
Weimar? Porque queria declarar inconstitucionales las leyes laborales,
las leyes sociales que estaba dictando la social democracia que gober-
naba Weimar. De modo que cuidado con un mismo concepto trasladado
a otro contexto.

El amparo mexicano, por ejemplo, de la Constitucidon mexicana liberal del
siglo XIX, después lo refuerza la Carta de Querétaro del 1917. A través de
la Constitucion del 17 se establece un control de la justicia federal sobre
las sentencias de los tribunales provinciales, de los tribunales de los es-
tados muchos de los cuales estaban en manos de verdaderos caciques.
Entonces era una garantia federal respecto de lo que podian hacer los
dependientes de esos caciques vestidos de justicia provincial o de justicia
estadual. Se desarrolla el amparo, la teoria general, ni siquiera el habeas
corpus queda dentro del amparo como forma de amparo de libertad,
amparo materia de trabajo, amparo materia de tierra, amparo materia
agricola, etc.

Este instituto generoso y de creacion regional, jcémo aparece entre noso-
tros? Y jcontra quién aparece? Por una Corte Suprema de facto contra los
obreros que no se retiraban de una fabrica, simplemente se quedaban, sin
hacer nada, habia que sacarlos... Asi nace nuestro amparo.
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Contextos distintos, instituciones similares cobran sentidos o significados
distintos. Nada es inocente en la conceptualizacién juridica, nada se crea
por que si, pese a que los que a veces lo crean estén convencidos que es
porque si. Ellos se convencen que hicieron una gran creacién porque si,
pero después esa creacion puede ser o aceptada y aplaudida o rechazada
frontalmente segin la funcionalidad que tenga para el grupo que la acep-
ta, la empuja o la rechaza; pese a que quien la haya creado siga pensando
que es ingenua y que es neutra.

Yo no soy civilista. No tengo el fino sentido del cultor del derecho privado
para seguir las alternativas de nuestro derecho civil, de nuestro derecho
mercantil. Pero algo que me toca de cerca es lo penal y la dindmica que
cumplieron conceptos juridicos en materia penal en nuestro medio. Y no
me voy a referir a cosas actuales, sino, me voy a parar en unas décadas an-
tes. Es muy ilustrativo. Hace cien afios yo creo que no se habia escuchado
en Argentina ningun autor aleméan. Reinaba el positivismo criminolégico
italiano. Ferri habia venido dos veces al pais, se habia peleado con Juan
B. Justo, y a todo esto era socialista todavia (no habia terminado siendo
senador fascista). Acé reinaba el positivismo, positivismo “peligrosista”. Y
reind casi sin objecion hasta fines de la década del '30 donde empez6 a te-
ner algunas resistencias. Realmente fue la primera vez en que la ideologia
penal dominante de la Academia coincidia con la ideologia de la republica
oligérquica. Era el esquema spenceriano fundamentalmente, el racismo
que llevaba a la coincidencia de ambos segmentos.

Cuando alguien dijo que la magistratura eran los primos pobres de la
oligarquia, creo que en algun sentido tenian razén e ideoldégicamente
también.

Bueno, entramos en crisis, entran en crisis la republicas oligarquicas en
América Latina. Empieza la guerra civil trdgica de México de 1910, cada
uno de nuestros paises fue siguiendo. Entra en crisis |a filosofia positivista,
ya se hace insostenible, hasta la misma base de causalidad, la causalidad
newtoniana, entra crisis. Las ciencias duras, la misma fisica. Ya eso era ab-
solutamente insostenible y de pronto empieza a difundirse una técnica
que viene de Alemania. Pero, ;qué es lo que traen? ;Qué técnica a traen?
Traen una construccién sobre la base neokantiana. ;Qué significa esto?
i Qué papel tenia esto? Los que hayan mirado alguna vez libros de penal
van a ver unos cuantos nombres que se mezclan todos, da la impresién de
que cada uno dice lo que le da la gana. No, no dice cada uno lo que le da
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la gana. Cada uno opera en su momento en Alemania conforme a deter-
minado contexto. Binding era el penalista de la época de Bismarck; Von
Liszt, su gran contradictor, el penalista del segundo momento del Imperio
de Guillermo Il. Pero seguia siendo un positivista, era un positivista crimi-
noldgico, el otro era directamente un normativista asi que no discutia la
autoridad del estado, el estado estaba sobre todo para Binding. Von Liszt
era un positivista, pero los dos eran bastante reaccionarios, por supuesto,
por la cantidad de cosas que decian. Por mas que muchos los presentan
como liberales, no lo eran, nunca lo fueron, pero de cualquier forma en un
momento dado la carrera, la tesis de Binding se corta y lo que sigue es la
de Von Liszt, con la particularidad que dice “bueno, no me interesa si esto
es asi 0 no es asi, lo que pasa es que si no es asi, bueno, yo ordeno el mun-
do para que esto sea asi”. Y eso fue el neokantismo. El mundo es cadtico,
no lo puedo disponer, las cosas se me dan todas mezcladas. Para decidir
algo hay que poner un orden y lo que establece el orden es el valor, el
valor juridico. ;Qué es el valor? No, los valores no son. Los valores valen.
iPara quién valen? Y bueno... hasta el dia de hoy estamos discutiendo si
los valores son subjetivos, objetivos: no me iba a meter en la filosofia de
los valores. Pero evidentemente, lo que se estaba diciendo es, los valores
valen para los que los establecen, claro. No cabe la menor duda que valen
para los que los establecen. No hay duda de eso. Juridicamente alguien
establecié el valor. Esté fuera de cualquier cuestionamiento eso.

Bien, esa teoria y esa construccién del mundo que se puede hacer orde-
nandolo conforme a valores, segln si quien lo ordena tiene valores libera-
les, va a ser liberal, y si quien lo ordena tiene valores autoritarios, va a ser
autoritario. Y si, es cierto que hubo neokantianos liberales, si—Radbruch,
por ejemplo—. Curioso, nosotros nunca los leimos en Penal, a ninguno.
Los lefimos en Filosofia del Derecho..., en Penal nunca.

;Quién llegd? Metzger. ;Quién era Metzger? Era el jurista neokantiano de
la época nazi, el mas distinguido de los juristas neokantianos de la época
nazi que se peleaba con dos jévenes profesores nazis de Kiel, que querian
hacer otra cosa, hacer una teoria sistémica porque él les decia “No, mire,
con mi neokantismo me arreglo fendmeno para explicar la legislacién
nazi”. Y llega Metzger. Nos llega de la mano de autores absolutamente
insospechados de tener ni el mas minimo contacto con la ideologia na-
zista. Insdlito, jquién traia a Metzger? Exiliados republicanos esparioles, y
continuaron toda su vida siéndolo. Y murieron siéndolo. Nombres que son
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incuestionables en ese sentido. ;Quién traduce a Metzger en la Argen-
tina? El Manual de Metzger lo traduce un judio italiano expulsado de la
Universidad de Modena. jPero qué es esto? ;Qué pasa?

Se trasladd algo que respondia a una determinada concepcién en su ori-
gen, se lo trae vestido de ciencia, era la ciencia objetiva, llega aqui'y, claro,
aca habia una lucha contra el tenebroso positivismo, era lo que luchaba
contra el positivismo, era progresista, era avanzado. Cobra otro sentido y
se crea la idea de que todas esas categorias del neokantismo son las que
por si mismas garantizan un derecho penal de garantia liberal. A tal punto
se crea esta idea en nuestra regién latinoamericana que se quiso hacer un
cddigo Unico consagrando esas ideas. Se empiezan a hacer reuniones del
cddigo penal tipo latinoamericano, en Buenos Aires, en México. En el afio
'63 empiezan, terminan en la década del '70 bastante vergonzosamente
con la comisidn visitando a Videla acd, pero bueno, se terminé la empresa.

Pero jqué era lo que se queria hacer? Consagrar en la ley, en un cédi-
go Unico, esas mismas categorias. Quien atacaba esas categorias estaba
entonces atacando el derecho penal de garantias, atacando el derecho
penal liberal.

Miren como sigue la historia: ya en la posguerra europea habia un movi-
miento contrario a la metodologia neokantiana. Dicen “no, momento, el
mundo no es un caos, el mundo estd mas o menos ordenado, hay orden
fisico, hay orden biolégico, hay orden de distintas naturalezas y cuando el
derecho nombra algo que esté dentro de un determinado orden tiene que
respetar las caracteristicas énticas que tiene dentro de ese orden”. ;No?
Una vaca no es una vaca juridica, es una vaca zooldgica, una piedra es una
piedra, mineral. Si ignoro el ser ontoldgico de la cosa, bueno, la norma
va a dar en cualquier lado, va a regular otra cosa. “Sefor: usted si puede
construir conceptos juridicos distintos de los conceptos reales, puede ha-
cer la vaca juridica, se lo permito, por supuesto no estéa prohibido, lo que
pasa es que ese derecho no va a tener eficacia”.

Y a partir de ahi se construye una nueva teorizacién, que ideolégicamen-
te corresponde a la reconstruccidon de la Republica Federal Alemana,
al establecimiento del Tribunal Constitucional Aleméan. Mas o menos a
un renacimiento de todo un pensamiento que trataba de ponerle algin
limite al legislador dentro del cual estaban algunos resurgimientos del
Derecho Natural, pero otros mas modestos decian “no, bueno, cuidado,
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hay un respeto éntico simplemente para que el derecho tenga eficacia”.
Y es la Alemania de Konrad Adenauer no es otra cosa, pensamiento de
Welsel, finalismo y toda esta discusién. Pero llega aca y entonces, cla-
ro, jcuidado! Esté atacando al derecho penal liberal. Unos decian eso y
otros... otros, por lo bajo, dijeron otra barbaridad peor, pero no se anima-
ron a escribirla, dijeron que abria paso al marxismo y que era una teoria
de fondo marxista.

Por supuesto, sabian que algo que nace en el contexto de Konrad Aden-
auer no puede ser marxista, pero bueno... Y por eso, bueno, tontos no
eran y no lo escribian. No hubo ninglin autor respetable argentino que lo
haya escrito. Encontraron un mufieco de ventrilocuo del otro lado del Rio
de la Plata, y bueno, le dieron un diploma de doctor honoris causa de la
Universidad de Buenos Aires intervenida, claro, y él le dio alguno de los
que decian con diploma de la Republica también intervenida, se cambia-
ron titulos de doctor honoris causa y este sefior uruguayo lo escribid...
iqué vamos a hacer?

Cuando le explico esto a los alemanes me miran incrédulos. Si, es ab-
solutamente increible, pero es un concepto que va a dar otro contexto.
De modo que los contextos no son Unicos. Los conceptos —hay que te-
ner cuidado— primero por el origen del concepto, pero después hay que
analizar no sélo el origen, no sdlo la estructura, no sélo su funcionalidad
originaria en el contexto originario, sino también la funcionalidad que ad-
quieren en el contexto que uno vive. Hay que estar muy atentos para esto,
hay que estar con los ojos bien abiertos, el oido bien aguzado, el olfato
también, no es sencillo. Pero todos los dias en una sentencia, en un dicta-
men, en una defensa, los conceptos juridicos nos pueden jugar una tram-
pay hacernos funcionales para lo que no queremos ser.

Deseo que esta especializacién los deje ampliamente preparados para
esta tarea. Muchas gracias.
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Palabras del Dr. Filippi

Finalmente tenemos en nuestro curso al profesor Rinesi. Este es el primer
encuentro suyo con la Escuela del Servicio de Justicia y espero que sea el
comienzo de un didlogo, un didlogo entre la Filosofia Politica y la Filosofia
Juridica, entre la historia de los derechos y la historia de las ideas, tal como
lo indica el objetivo, una de las razones de ser del curso mismo.

Es en este curso donde analizamos la construccion histérica de los dere-
chos y en el cual, como hemos visto hasta ahora, la construccién cultural
y filoséfica es una parte fundamental de la construccién de lo que hemos
llamado una hegemonia juridica-politica-democrética. Ademas, dos de las

(1) Clase magistral pronunciada en el marco del seminario “Constitucién, hegemonia y de-
mocracia”, a cargo del prof. Alberto Filippi, 2013.

(2) Nacido en ltalia (Padova). Abogado (Universidad Central de Venezuela). Doctor en Filoso-
fia (Universidad de Roma - La Sapienza). Hasta 2009, Profesor Titular en la Universita degli stu-
di di Camerino de Historia e Instituciones de las Américas, Instituciones Politicas Europeas,
Derecho Constitucional Italiano y Comparado, y Teoria del Estado. Entre 1999 y 2005, fundé
y dirigié el Departamento de Ciencias Juridicas y Politicas. Ensefia en diversas universidades
europeas y americanas. Es el fundador del Consoricio Interunivesitario Italiano para la Argen-
tina. Desde 2013, es Docente de la Escuela del Servicio de Justicia.

(3) Licenciado en Ciencia Politica (UNR), 1988. Magister en Ciencias Sociales (FLACSO), 1992. Doc-
tor en Filosoffa (Universidad de San Pablo - USP, Brasil) 2002. Entre 2002 y 2010, dirigié el Instituto
del Desarrollo Humano de la Universidad Nacional de General Sarmiento. Actualmente, es Rector
de la Universidad Nacional de General Sarmiento y Director de la Autoridad Federal de Servicios
de Comunicacién Audiovisual (AFSCA) en representacion de las universidades nacionales.
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obras de Rinesi son libros de referencia para nuestras tesinas, asi que al-
gunos ya han comenzado a leerlos. Pero lo que nos interesa es trabajar
conjuntamente, ustedes mas jovenes, nosotros mas grandes, en una pers-
pectiva comun. Ustedes como operadores del derecho que deben tener
una visién critica de lo que es ser juristas, y nosotros, como intelectuales
y militantes de las ideas filosdficas. Lo que nos interesa es trabajar todos
juntos, con Rinesi, con Alicia Ruiz y los demas colegas profesores del curso
para re-pensar una nueva teoria del Estado, y de la democracia, en esta
América Latina del afno 2013, a comienzos del siglo XXI, porque las teorias
de las democracias occidentales del siglo XIXy las del siglo XX manifiestan
grandisimas limitaciones tedricas, que conllevan graves deficiencias poli-
ticas e institucionales.

Asi que esta clase magistral, este auspiciado encuentro con Rinesi es pro-
pedéutico, introductorio a un debate que espero que siga en el tiempo,
con miras a un trabajo generacional, a una accién en comun, de ese "inte-
lectual colectivo” que tiene que ser el jurista publico, el operador juridico
democratico latinoamericano hoy en dia.

Entonces estd muy bien recibido el profesor Rinesi, y lo escuchamos.

Conferencia del Dr. Rinesi

Muchas Gracias. Este es un encuentro introductorio en el que me gusta-
ria presentarles algunas ideas muy generales sobre las que vengo dando
vueltas desde hace unos cuantos afios, alrededor de una sospecha: la sos-
pecha de que el mundo de la tragedia, entendida como uno de los gran-
des géneros literarios de Occidente, tiene algo para decir a una reflexién
tedrica sobre el mundo de la politica, sobre el mundo de la justicia, sobre
el mundo de las leyes... Por supuesto, me gustaria que todo esto nos sir-
viera para poder pensar algunos temas mas cercanos, digamos asi, menos
generales, que nos trajeran hacia la discusion latinoamericana y argentina
actual en torno a los problemas de los derechos y al problema del Esta-
do, que son problemas fundamentales. A mi me parece que hoy estamos
en una coyuntura efectivamente importantisima en América latina —y en
Argentina de manera particular—, en la construccién de una cultura de
derechos y de la comprension de la necesidad de una nueva teoria sobre
el Estado, que me parece que fue uno de los grandes ausentes en la teoria
social y politica latinoamericana y argentina de las Ultimas tres décadas,
después de haber sido una presencia muy fuerte en las teorias sociales y
politicas de la regién en décadas anteriores.
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Quiza seria interesante conversar sobre el modo en que evolucionaron es-
tos problemas en la historia de nuestras ciencias sociales, de nuestra ciencia
politica, de nuestra filosofia politica, a lo largo de las Gltimas décadas, o por
lo menos de las Ultimas tres, desde el inicio del ciclo de lo que se dio en
llamar la “transicion” a la democracia, con su preocupacién muy centrada
en el problema de la libertad o de las libertades, hasta el modo en que nos
representamos estos mismos problemas hoy, cuando esas libertades con las
que podiamos sofiar hace 30 afos estédn plenamente realizadas en nuestro
pais, rigen de una manera inédita entre nosotros, y cuando, por eso mismo,
tendemos a pensar, cuando pensamos en cuales son los desafios de nuestra
democracia, mas que en la centralidad del problema de las libertades, en
la centralidad del problema de los derechos y en la utopia de la igualdad.

Me parece que el problema de los derechos, de la igualdad, y del Estado,
en la mejor tradicién republicana —que es una palabra y una tradicién que
también tenemos que recuperar para evitar los usos muy simplificadores
y muy empobrecedores que de esta palabrita, “republica”, se suele hacer
en el debate publico argentino més convencional de estos dias que co-
rren—, como el garante de nuestros derechos y como la condicién misma
de la verosimilitud de esa utopia de la igualdad que me parece que es la
nuestra. Estos son, en efecto, algunos de los problemas que hoy se tratan
de pensar, y querria insistir, antes de empezar, en que es con la esperanza
de que lo que digamos pueda eventualmente proporcionar alguna ayuda
para este necesario pensamiento que voy a proponerles conversar sobre
el tema que anunciamos al inicio: el de la tragedia y la politica, o el de la
tragedia —mejor— como puerta de entrada o como clave de inteligibili-
dad de una reflexién sobre la politica.

Para ir, entonces, al corazdn de nuestro asunto: ;jpor qué podemos atribuir
esa capacidad a la tragedia, ese género literario, teatral, que inventaron
los antiguos griegos, y que el viejo maestro Hegel pone, en su Estética
—en el tomo 8 de la Estética, que es un texto fundamental de la historia
de la filosofia del siglo XIX—, en la cumbre de las creaciones del espi-
ritu artistico de la humanidad, como el género, en efecto, més elevado
de todos los géneros del arte de los hombres, y como el que recoge a
todos los anteriores géneros en los que la humanidad, por asi decir, se
pensd a si misma a través del arte? A ver: es evidente que la tragedia es
un género muy importante en nuestras vidas. En la forja misma de nues-
tra subjetividad y de nuestra sociabilidad, en la construccién de nuestra
vida en comun. Todos somos hijos de un pufiado de grandes tragedias.
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Todos somos hijos de Edipo. La mayor teoria sobre la subjetividad que se
inventd en los Ultimos dos siglos constituye una lectura del mito de Edipo
(el viejo Lévi-Strauss decia, un poco en broma, un poco en serio: “y no la
lectura méas interesante”). Lo cierto es que, hayamos leido o no al Edipo de
Séfocles, hayamos leido o no al Hamlet de Shakespeare, hayamos leido
o no a Ricardo lll, somos mucho més hijos de esas grandes tragedias que
formatean nuestra subjetividad y nuestra sociabilidad que lo que lo somos
de cualquier personaje de cualquier novela que se les ocurra.

Y esto no deja de ser interesante. Digo: que la tragedia sea a tal punto
constituyente de nuestra subjetividad, de nuestra sociabilidad y de nues-
tra politicidad, siendo que ese género teatral, cuando uno lo piensa un
poco, es un género que sélo fue dominante, hegemdnico o central en
la cultura de los hombres de Occidente en dos momentos bien circuns-
criptos, bien acotados en el espacio y en el tiempo. Porque si uno tiene
que decir cudndo fueron escritas las grandes tragedias, el pufiado de las
grandes piezas en las que pensamos cuando decimos la palabra “trage-
dia”, de esas grandes tragedias sin pensar las cuales no podemos pensar
la cultura occidental, resulta que esas grandes tragedias fueron escritas
durante unos 50 afios en un lugar remoto llamado Grecia, durante no mas
de un par de generaciones de grandes dramaturgos, y durante otros 50
anos (desde 1590 hasta 1640, y después paren de contar) en la Inglaterra
isabelina y jacobea de Shakespeare y de Johnson y de dos o tres més.

Por supuesto: no se trata de que antes y después de esos dos momen-
tos gloriosos en la historia de la tragedia no hayan existido, no se hayan
representado y no se hayan escrito tragedias, sino que la tragedia como
género —digamos asi— “central” de la literatura de una civilizacién, como
sindnimo o emblema de una cierta cultura, sélo existid en esos dos mo-
mentos muy precisos de la historia de la humanidad occidental, y que bas-
taron esos dos momentos para convertirla —si Hegel tiene razon— en el
género mayor de la cultura de Occidente. Pues bien: es evidente que en
esas tragedias uno puede encontrar fuertes inspiraciones para pensar el
problema de la vida individual de los hombres. Ya lo dije: Freud leyé muy
bien a las tragedias antiguas y modernas, leyd Edipo, leyd Hamlet, leyd las
grandes tragedias de la antigliedad griega y del renacimiento inglés. Pero
también lo es que en esas mismas tragedias uno puede encontrar también
una fuerte inspiracién para pensar los problemas de la vida colectiva de
los hombres y de los pueblos, los problemas de la politica, que es lo que
nos interesa aca, porque aca estamos interesados en los problemas, emi-
nentemente politicos, de la Justicia, del Derecho y de las Leyes.
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La pregunta seria, entonces: jPor qué? jPor qué —quiero decir— nos
ofrece la tragedia instrumentos conceptuales Utiles para pensar los pro-
blemas de la politica? A mi me parece que, para empezar, por una razéon
fundamental: porque la tragedia tematiza, de una manera estetizada, es-
tilizada, aquello que constituye la materia, la carne misma de la vida co-
lectiva de los hombres, de la politica, a saber: el conflicto. Asi lo dice por
ejemplo, entre otros muchos que lo han dicho, un filésofo politico francés
que a mi me gusta mucho: Claude Lefort, compafero de ruta y discipulo
del gran Maurice Merleau-Ponty, autor de una obra fenomenal y sobre
todo de un Maquiavelo que les recomiendo especialmente. Maquiavelo:
el trabajo y la obra, se llama el texto: un trabajo notable, que hace poco
esté traducido al espafiol. Pero este Lefort tiene también por ahi otro libro,
mucho més pequefo, que tiene un titulo muy sugerente: ;Permanece lo
teolégico-politico? En realidad se trata de una conferencia, o de parte de
un curso, que la astucia editorial de algun editor avispado convirtié en un
pequefio librito.

Lo cierto es que la pregunta que da titulo a este librito es una pregun-
ta muy interesante: se trata, en efecto, de una de las grandes preguntas
de la filosofia politica de los Ultimos siglos. Esa charla que dio Lefort es
en realidad una conferencia sobre la Historia de la Revolucién Francesa
de Michelet, y en algin momento, casi al pasar, como quien no quiere la
cosa, como si no estuviera diciendo nada importante, el tipo agarra y dice:
"Los dos principios constitutivos de la politica son el conflicto y el poder”.
Es decir: hay politica porque hay conflicto y hay politica porque hay po-
der. Me parece que es una idea importantisima, y aproveché esta frase
de Lefort muchas veces para iniciar cursos de filosofia politica moderna,
porgue me parece que si uno toma esos dos conceptos fundamentales, el
de conlflicto y el de poder, puede organizar alrededor de ellos las grandes
corrientes de la filosofia politica del siglo XVI para adelante, de Maquiave-
lo para adelante. Maquiavelo es el primer tedrico propiamente moderno
del conflicto y del poder.

Pero a los efectos de lo que yo quiero decir hoy, que es bastante menos que
todo eso, sélo me voy a quedar con la primera parte de la frase de Lefort:
con la idea, fundamental, de que hay politica porque hay conflicto. Es decir,
con la idea de que, contra lo que a veces oimos por ahi, el conflicto no es
la parte mala de la vida de los hombres, no es eso que “lamentablemen-
te ocurre” cuando las cosas “funcionan mal”, no es eso que deberiamos
rechazar o lamentar. El conflicto es la carne misma de la politica. Y si por
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casualidad pudiéramos —pero no podemos— imaginar una sociedad sin
conflictos, que no sé como serfa, en esa sociedad no habria politica. Habria
quizé administracién, quizé alguna forma de mecanismo de relojeria, ha-
bria gestion, pero no habria politica. La politica empieza cuando hay entre
los hombres, o entre los grupos, conflicto. De lo que sea: de clase, de
género, de religién, de gustos... La politica empieza cuando empiezan los
conflictos y la necesidad de procesarlos, la necesidad de lidiar con ellos,
de hacer algo con esos conflictos que parten, que rajan en dos —o en mas
de dos— el cuerpo social.

Y la tragedia tematiza exactamente eso: el conflicto. Lo tematiza, les de-
cfa, de un modo estetizado, estilizado, y también —agrego ahora, y es
fundamental— de un modo extremo. En efecto: lo que define a la trage-
dia es que el conflicto que ella piensa es un conflicto radical e irreducti-
ble, irresoluble, imposible de salvar o de solucionar. El conflicto tragico
es un conflicto extremo que no puede resolverse ni procesarse: es una
forma de conflicto que, por eso mismo, hace que necesariamente, en
las tragedias, y discUlpenme ustedes el modo un tanto simple en que lo
digo, las cosas “terminen mal”. Mejor: no puedan sino “terminar mal”.
Efectivamente, en las tragedias las cosas nunca pueden, nunca podrian,
“terminar bien”, porque el conflicto que habita la situacién trégica que
la tragedia propone y tematiza es un conflicto radical e irresoluble. Que
puede tener, por cierto (agreguemos ahora esto, y veamos si avanzamos
un poquito), dos grandes formas, que convienen respectivamente al tipo
de tragedia “antigua” de los viejos y queridos griegos, y al tipo de trage-
dia “moderna” del renacimiento inglés. Veamos qué tipo de conflicto nos
plantea cada una de ellas.

En la tragedia antigua se trata de un conflicto que voy a llamar “objetivo”:
es un conflicto entre valores, o sistemas de valores (mas "griegamente”:
entre dioses), enfrentados, objetivamente enfrentados, en el mundo. jEn
qué mundo? En el mundo de los dioses: en el mundo olimpico, donde
conviven, por ejemplo (pero no es cualquier ejemplo: es el que nos con-
duce a la tragedia griega antigua por antonomasia: Antigona), los dioses
del hogar, con sus preceptos, sus mandatos y valores, y los dioses del
Estado, con sus preceptos, mandatos y valores. Asi, el conflicto entre los
dioses del hogar y los dioses del Estado es un conflicto objetivo. No es
un conflicto que tenga lugar en el corazén atormentado de ninguin sujeto,
porque exactamente lo que no hay en la tragedia griega son sujetos con
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corazones atormentados. No hay ese tormento de los corazones, no hay
la vacilacidén que vamos a encontrar después (por supuesto: en Hamlet), y
es exactamente eso lo que nos conmueve.

En efecto, lo que nos conmueve del personaje de Antigona es exactamen-
te que Antigona no duda respecto de qué es lo que tiene que hacer en la
encrucijada en la que se encuentra. Antigona sabe que siendo la hermana
de un muchacho muerto tiene la obligacién ante los dioses que presiden
su vida, que son los dioses del hogar, de hacerlo enterrar. Y Creonte, que
es un personaje igualmente conmovedor, que nos tiene que conmover
tanto como Antigona (si no, entendemos “griegamente” Antigona), tam-
poco duda ni un poquito sobre qué tiene que hacer. Y esto a pesar de que
tiene todos los motivos para vacilar, a pesar de que no la quiere matar a
Antigona, a pesar de que la entiende y de que la quiere. Pero el tipo es un
sujeto moral, y un sujeto moral de una sola pieza. Igual que Antigona: en
eso son idénticos, y es esa identidad la que precipita la tragedia.

Entonces, lo que trato de decir es que ese conflicto trédgico es un con-
flicto objetivo. Los personajes de la tragedia griega son efectivamente
eso: personajes, no subjetividades “densas”. No hay, en efecto, densi-
dad subjetiva en los personajes de la tragedia griega, que es lo que bue-
nos conocedores del asunto le criticaban a Sartre cuando Sartre hacia sus
traducciones/"versiones” de esas célebres tragedias, en las que solia con-
vertir a aquellos personajes de una sola pieza, idénticos a si mismos y que
no dudaban ni un poquito (que sabian lo que hacian y lo que tenian que
hacer, que sabian, con una certeza absoluta, a qué sistema de dioses de-
bian fidelidad), en pequefios burgueses llenos de dudas y de complejos y
de psicoandlisis y con posters de Los Beatles colgados en las paredes de
sus cuartos. Pienso por ejemplo en los textos de Nicole Loraux critican-
dole a Sartre su traduccidn/versidn/traicién de Las troyanas, de Euripides.
Que es extraordinaria, pero que —dice Loraux— ya no es Euripides.

En efecto, escrita en el contexto de las guerras de Argelia y de Vietnam,
la versidn sartreana de Las troyanas transforma la relaciéon entre griegos y
troyanas que tematiza Euripides en una forma de la relaciéon entre las po-
tencias imperiales y los paises del tercer mundo. Las troyanas de Euripides
termina con las mujeres de Troya sometidas por la fuerza por los soldados
griegos y subidas a los barcos, donde seréan llevadas como esclavas a Gre-
cia. Y esas pobres mujeres derrotadas, que han perdido a sus padres, a sus
hijos, a sus maridos, a sus hermanos, suben cansinamente a los barcos, y
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Hécuba dice algo asi como “Llevadnos, soldados griegos, llevadnos, nues-
tras rodillas ya no resisten, nuestra vida no tiene sentido, hacednos vues-
tras esclavas, ya nada importa”. Asi termina la pieza. Bueno: cuando Sartre
traduce eso, escribe: “No nos llevaréis, perros imperialistas”, “jRodlillas:
resistid!”, y cosas de ese estilo, que vuelven inevitable prestar atencién a
la critica de Loraux. Porque esta todo bien con que Sartre sea un militante
politico y esté tratando de llevar “agua para su molino”, pero de ahi a
hacer de Hécuba una abanderada de la causa vietnamita... Pero en fin: no
nos distraigamos.

Lo que yo queria decirles es que, en contraste con este tipo de presen-
tacion de personajes antagdnicos que son encarnaciones de valores ob-
jetivos opuestos y enfrentados, lo que ocurre en la tragedia moderna (en
la del renacimiento inglés, digamos: en la de Shakespeare) es que el con-
flicto, que es tan irreductible como lo era en la tragedia antigua, no tiene
lugar ya, como en aquella, en el espacio objetivo donde luchan dioses
contrapuestos y enfrentados, sino que se produce ahora, por asi decir, en
el interior atormentado (en el alma dividida, en el corazén partido) de un
sujeto. En la segunda escena del acto V de Hamlet, Hamlet le dice a su
amigo Horacio: “Sefior, en mi corazén habia una suerte de lucha”, y ese
verso resume Hamlet. En efecto, Hamlet es |a historia de un muchacho en
cuyo corazén hay “una suerte de lucha”, porque su corazdn estéd como ti-
roneado por dos sistemas morales enfrentados. Igualmente morales (“in-
decidiblemente” morales, digamos), pero antagdnicos.

iCudles son esos dos sistemas morales que se enfrentan en el corazdn
de Hamlet? Uno, el representado por la figura del espectro de su padre,
que se le aparece en la terraza del castillo para decirle: "Hamlet" mata
a tu tio porque €l es el culpable de mi infame asesinato y vos tenés que
tomar venganza". Ese es un mandato moral. Cuando el padre de uno le
dice a uno que tiene que hacer algo, eso es un mandato moral, y si el papa
de uno, encima, estd muerto, ese mandato moral es mucho més fuerte to-
davia. Pero al mismo tiempo que Hamlet oye este mandato moral paterno
(que si quisiéramos ponernos menos “psi” y un poquito mas historicistas
llamariamos “medieval-caballeresco”: este mandato, digamos, asociado
alaidea de la honray de la venganza), es evidente que oye también “con
el otro oido” (y ahora voy a decir algo sobre la cuestiéon de los oidos en
Hamlet) otro mandato, igualmente moral, pero opuesto al anterior, que es
el mandato —digamos— civil-burgués, moderno, que nos ensefa que no
hay que andar matando gente por ahi. Hamlet se da cuenta que si llegara
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a matar a su tio Claudio se convertiria exactamente... en su tio Claudio: en
un rey asesino de su antecesor, y entiende que es con esa costumbre de
llegar al poder de esa manera —y no con la vida de nadie en particular—
con lo que hay que terminar en Dinamarca.

Entonces: hay alli dos sistemas morales, evidentemente muy potentes,
que hablan al corazén de Hamlet, y a los que Hamlet presta sus oidos. Es
lo que lo diferencia tanto —por un lado— de Laertes (que es un perfec-
to muchacho medieval, que no tiene ninguna sensibilidad civil burguesa
moderna, que es puro y bésico sentimiento de honra y de venganza) como
—rpor el otro— de Horacio, su amigo intelectual, el intelectual “
lista” al que Shakespeare hizo subir a las tablas del teatro “The Globe”
cuarenta anos antes de que Descartes y Hobbes y Spinoza empezaran
a hacerse su lugar en ese otro escenario que era el escenario de la filo-
sofia europea. Shakespeare vislumbré a Descartes cuatro décadas antes
de Descartes, confirmandonos hasta qué punto muchas veces la literatura
puede anticiparse a los movimientos de la historia. Descartes, en el Ha-

raciona-

mlet de Shakespeare, se llama Horacio. Que es —les decia— pura moder-
nidad, asi como Laertes es puro medioevo. Hamlet, en cambio, es las dos
cosas al mismo tiempo, y es por eso que “en su corazdn hay una suerte
de lucha”.

Esa lucha es entonces (si quisiéramos explicarla “histéricamente”) resul-
tado de la circunstancia de que Shakespeare (quien, por lo demas, tiene
una extraordinaria sensibilidad para entenderlo, y habla por eso de los
dias "extrafios, curiosos” que esta viviendo: these curious daies, dice) es
protagonista de un momento de pasaje o de quiebre histdrico entre dos
épocas distintas. Una que va quedando atrés, que es la del medioevo,
la de la moral de la venganza, la de la ética del honor, y la otra que es la
que viene, la que llega: la de la moral civil burguesa del Estado moderno.
Por cierto, esas dos épocas tienen en Hamlet su representacion, estan fi-
guradas en Hamlet, por dos personajes, que son los dos fantasmas que
Shakespeare hace aparecer en la pieza. Uno que viene del pasado, y que
es el del papa de Hamlet, que aparece por las noches en la terraza del
castillo, y el otro que viene del futuro, que es Fortimbras, que se anuncia
desde la primera linea y que sdlo llega hacia el final y que es un fantasma
que viene de adelante, no de atras, y que anuncia el tiempo moderno que
esta por ser parido.

Es que ése es el raro ser de los fantasmas, la rara manera de ser-no-sien-
do de los fantasmas. Que a veces vienen de atras y a veces vienen de
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adelante. Lo sabia bien Carlitos Marx, que escribid sobre el asunto dos
textos extraordinarios y muy bien conocidos. Uno es El 18 brumario de
Luis Bonaparte, un libro importantisimo, en el que Marx nos habla de
los fantasmas que vienen del pasado, que conviven con nosotros en el
presente, pero siempre tirando la historia para atras, no dejandonos ver
las misiones que hoy tenemos porque nos nublan la vista con la imagina-
cién de cosas del pasado. El otro es el Manifiesto comunista, que se abre
—recordaran ustedes— con esa frase tan potente que dice que “un
fantasma recorre Europa: el fantasma del comunismo”. Pues bien: ese
fantasma del comunismo no es el del comunismo primitivo, no es el de
algo que viene del pasado y que amenaza volver: es el comunismo futuro
que se anuncia. Y bien: en Hamlet, que es una pieza sobre el tiempo, que
es una pieza sobre la convivencia de dos tiempos en el tiempo, sobre
la no coincidencia consigo del presente, sobre el desquicio del tiempo
(“The time is out of joint”), los dos fantasmas estén presentes simulta-
neamente, contaminando por igual el tiempo presente al que visitan: uno
desde el pasado y el otro desde el futuro.

El que viene desde el pasado —el espectro del papa de Hamlet— viene
como una suerte de “resto” de algo que pasd antes y que se resiste a
desaparecer del todo, y eso nos permitiria una larga disquisicion, que no
vamos a hacer, sobre el asunto del resto y de los restos en Hamlety en la
reflexién que Hamlet nos propone sobre el tiempo y sobre la naturaleza
del lazo entre los hombres. Digamos apenas que la palabra “resto” (rest)
es una palabra muy importante en Hamlet, que vuelve sobre ella unay otra
vez. Al final del primer acto, Hamlet le dice al espectro de su padre: "Rest,
rest, perturbed spirit": descansd, descansa, espiritu perturbado. Al final
del ultimo, se despide con esa frase tan importante y significativa que es
The rest is silence: el resto es silencio. Es que rest es resto y es descanso,
y son los restos que quedan (que restan) de nosotros después de nuestra
muerte, y sobre todo eso se habla todo el tiempo en Hamlet, prolifica-
mente habitada por gusanos que se comen los cadaveres y preguntas por
lo que queda después de que nos vamos. Hamlet es una pieza sobre los
restos, sobre el rest, sobre el resto del tiempo, sobre el descanso de los
cuerpos, sobre lo que falta de la historia, todo eso es lo que en inglés
quiere decir la palabra rest.

Pero si ese resto que es el papad de Hamlet vuelve bajo la forma de un
espectro que nos habla del tiempo que ya fue, el otro espectro que apa-
rece en la pieza, el de Fortimbras (que quiere decir, por supuesto, “brazo
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fuerte”), parece anunciar mas bien una forma de organizacion politica del
Estado todavia por venir, una forma de organizacion futura (tan futura que
el propio Hamlet, que la vislumbra pero que se muere justo antes, no lle-
gara a conocer), y que es la forma de organizacién politica del Estado que,
cuatro décadas después, se ocuparad de tematizar el bueno de Thomas
Hobbes. Asi que ya ven ustedes: ya indiqué dos cosas (la figura del inte-
lectual moderno y la del Estado moderno) que Shakespeare parece haber
podido ver, o adivinar, antes de que ocurrieran en la historia efectiva de
su pais y de toda Europa, y acé tenemos para hacer una nota a pie de pé-
gina para llamar la atencién sobre esta capacidad anticipatoria que tiene
siempre la literatura, y que la distingue tanto de la filosofia (que, como nos
enseié el maestro Hegel, siempre “llega tarde”, como el biho de Minerva
que levanta vuelo al anochecer, después de que lo pasado pasd, y porque
pasd puede ser pensado) como de las ciencias sociales, que estudia los
“hechos” sociales, como decia el bueno de Durkheim.

Pero es que "hecho” es el participio pasado de un verbo: del verbo “ha-
cer”. Los hechos son hechos porque estén hechos, porque han sido he-
chos, porque ya son, de alguna manera, parte del pasado, porque son una
forma de marca del pasado (de una accién realizada en el pasado) en el
presente. Las ciencias sociales estudian hechos, dice Durkheim. Bueno: la
literatura no. No espera que las cosas estén "hechas” para escribir acerca
de ellas. El literato, mas bien, "olfatea en el aire”, olfatea el clima de su
tiempo, y puede producir la mejor pintura de un burgués que se haya es-
crito en la literatura europea, que es la que esta en el Mercader de Venecia
de Shakespeare, antes alin de que en Europa existieran (o al menos fueran
moneda corriente) los burgueses como ése que ahi se nos pinta de modo
tan afinado y tan sutil. Y puede pintarnos de cuerpo entero a Descartes
o a Hobbes o a Spinoza (y llamarlos, ya lo dije, “Horacio”) cuarenta afos
antes de que el gran racionalismo hiciera su aparicién en la historia de las
ideas europeas.

Y puede también presentarnos lo esencial de la teoria del contrato social
del propio Hobbes al final de Romeo y Julieta, escrita en 1599, cuando el
intendente de Verona le dice a Papa Montesco y a Papé Capuleto que se
dejen de macanas, que ya les mataron a los dos hijos, y que ahora tienen la
responsabilidad de que nunca mas algo asi vuelva a ocurrir, y para ello les
propone que se dan la mano, que se hagan una promesa, que firmen un
pacto. Esto es, digo, 1599: 42 afos antes de que Hobbes lo escribiera en
el De Cive, en 1641. Entonces, la literatura se adelanta a su tiempo porque
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respira en el aire hacia a dénde van los tiempos. Shakespeare tiene una
comprensién extraordinaria sobre esos “curiosos dias” en los que escribe,
y Hamlet, que les recomiendo leer una y otra vez (es una pieza que no
se termina nunca de leer, con muchas ensefianzas para nuestros asuntos,
para nuestros problemas, para el problema de la moral, de la justicia, de
la politica, del conflicto), Hamlet —digo— es exactamente una reflexion
sobre ese tiempo curioso, ese salto de época, que caracteriza esos dias en
los que Shakespeare esté escribiendo.

La Ultima frase de Hamlet, lo deciamos recién, es ésa tan famosa que dice
que “The rest is silence”. Ya dije algo sobre ella, pero ahora quiero decir
algo mas: que es que esta Ultima frase (mas aun: que la Ultima palabra)
que pronuncia Hamlet constituye una referencia, fundamental, al sentido
del oido. Y esta referencia es fundamental, digo, porque en realidad Hamlet
es una pieza que durante cinco actos no habla méas que de los oidos: los
oidos del cuerpo del rey que son envenenados por el veneno, los oidos
del cuerpo del reino que son envenenados por las murmuraciones, los
oidos que el bueno de Laertes le dice a su hermana Ofelia que "no preste”
a los galanteos del principe, los oidos que el soldado Marcelo le dice a
Horacio que “va a asaltar una vez mas”. "Dejadme asaltar una vez mas

" "

vuestros oidos...”, “Ha llegado a mis oidos...”, “No prestéis oidos...” Todo
Hamlet es una pieza sobre los oidos. Polonio se esconde atras de las cor-
tinas para escuchar lo que Hamlet le dice a Ofelia. Eso no le sale del todo
bien, y entonces dice: vamos a repetir la trampa y me voy a esconder ahora
para escuchar lo que le dice a su mama. Cuando comete por segunda vez
esa torpeza, Hamlet (que ya le habia avisado, la primera vez —aunque el
idiota de Polonio no lo habia entendido—, que no lo hiciera) lo mata. Pero
digo: siempre los oidos. Y esta frase al final de todo, también sobre el

oido: “the rest is silence”.

Porgue inmediatamente después de ese “the rest is silence” aparece en esce-
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na quien va a ser el futuro rey de Dinamarca: el “Principe nuevo”, digamos, el
titular del futuro Leviatén. Se llama—ya lo dije— Fortimbrés, y este Fortimbras
entra a la escena abriendo la puerta y diciendo: “;Qué espectaculo es
este?” Y lo recibe Horacio, que a su vez pregunta: “;Qué es lo que que-
réis ver? Si es un cuadro de calamidad o pasmo dejad de buscar, aqui lo
tenéis”. Quiero decir: que Shakespeare lo mata a Hamlet y le hace decir,
como su Ultima palabra, la palabra “silencio”, y que inmediatamente hace
aparecer al nuevo soberano, al Leviatan '40 afios antes del Leviatan, con

tres referencias, en dos lineas sucesivas, al sentido de la vista. Esas cosas
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Shakespeare no las hacia sin querer. Hamlet esté escrita en 1601, en las
puertas del siglo XVII, y en esa puerta de entrada de ese siglo que sera el
siglo de la vista, de la dptica, de la pintura, de la luz (el siglo de Descartes,
de Hobbes y de Spinoza, de Kepler y de Vermeer), Shakespeare anuncia el
lugar central que ird a tener la mirada (después del oido: después de los
cuchicheos y las murmuraciones, las confesiones a media voz y las escu-
chas detras de los cortinados) como metéfora del conocimiento y como el
modo de aprension del mundo que nacia.

Pero retomemos: hablabamos del conflicto y de sus dos formas, y decia-
mos que si en la tragedia antigua el conflicto es un conflicto objetivo entre
dioses enfrentados, en la tragedia moderna el conflicto es un conflicto
que opera en el interior del corazén atormentado de un sujeto. Pero lo
cierto es que siempre la tragedia lidia, labora, con un conflicto, que tiene
la caracteristica —y repito esto porque ésta es la segunda cosa que me
gustaria sefalar— de ser un conflicto irreductible, fatal, que no puede
resolverse y que por eso hace que la historia termine necesariamente mal.
Después voy a preguntarme qué quiere decir que una historia termine
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"necesariamente mal”, y a tratar de mostrar que eso nos lleva a la pregun-
ta “mal... jpara quién?” Mal, jdesde el punto de vista de quién? Pero para
no entrar en esas cuestiones por ahora: Hamlet sin duda es una tragedia
porque termina mal desde el punto de vista de cualquiera de los perso-
najes con los que no nos cuesta trabajo identificarnos a lo largo de cinco
actos. En Hamlet nos identificamos con Hamlet, con Claudio, con Gertru-
dis, con Ofelia... Todos ellos son un poco nosotros. No nos identificamos
con Fortimbrés, que no ha hecho nada para que nos identifiguemos con
él, que estuvo al margen de la escena los cinco actos y que llega al final

como el nuevo rostro del poder politico en Dinamarca.

Nota a pie de pagina, brevisima: me gustaria mencionar muy rapido dos
versiones de Hamlet, por diversas razones notables, de las muchas que se
han hecho entre nosotros. Una es la de Ricardo Bartis, que es sin duda ex-
traordinaria, y que hace una cosa genial, que es no sacarlo nunca al padre
de Hamlet de la escena, para dar la imagen de la omnipresencia del papé
de Hamlet. Entonces el papa de Hamlet, muerto, esta todo el tiempo so-
bre el escenario, todo el tiempo esta boxeando con una bolsa de arena,
todo el tiempo como un guerrero, como un luchador, todo el tiempo pre-
sente. En la otra versidon que queria traer a cuento (qué pena: no recuerdo
ahora al director), todo transcurria en una especie de jaulas, como si to-
dos los personajes fueran hamsters encerrados, pero en una jaula para un
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Unico personaje habia una bicicleta fija, en la cual durante las 3 horas que
duraba la pieza iba pedaleando Fortimbras. Asi, si en la versiéon de Bartis
el fantasma del pasado nunca terminaba de irse, en esta otra version el
futuro siempre estaba llegando. Fortimbrés, de quien se habla casi desde
la primera linea de Hamlet (porque cuando los soldados se encuentran en
la explanada del castillo hablan sobre su inminente llegada) es, de esta
manera, como el comunismo de Marx: siempre esta llegando, metiéndole
miedo a algunos y esperanza a otros.

Pero entonces, deciamos: la tragedia sirve para pensar la politica porque
la politica también lidia con el conflicto, que es la materia prima, la savia, la
carne misma de la politica. j Significa eso que la politica es, por naturaleza
y siempre, tragica? Que la tragedia sirva para pensar la politica, ;se debe
a que la politica tiene una —digamos— “naturaleza” tragica? Respondo:
no. Por suerte para nosotros no. No: y la diferencia entre la politica y la
tragedia consiste exactamente en que la dignidad de la politica, la tarea
de la politica, la faena de la politica, es alejarnos todo el tiempo (siempre
precariamente, siempre fragilmente, siempre contingentemente, nunca
dejdndonos respirar tranquilos suponiendo que la tarea esta terminada)
del precipicio del sinsentido trédgico, en pugnar por situarnos todo el tiem-
po “un pasito mas acd” de ese abismo que tematiza la tragedia. Es que
en la tragedia, entonces, la sangre siempre, como dicen las tias, “llega al
rio”: en la tragedia el conflicto es irreductible y nos mata a todos. La tarea
de la politica, de los politicos y de la reflexidn tedrica sobre la politica, es
lograr que la sangre no llegue al rio, que se detenga un poquito antes, que
los hombres nos pongamos de acuerdo, que firmemos un pacto, que nos
demos la mano.

Los finales de las tragedias de Shakespeare son siempre muy interesantes
porque algo de esto, como les decia recién, comentando Romeo y Julieta,
siempre se anuncia en esos finales, donde siempre aparece, para poner
orden después del desorden de la guerra y de la muerte, el poder politi-
co estatal. En Otelo, el soldado que avisa que va a transmitir las noticias
a Venecia. En Romeo y Julieta, el intendente de Verona, que les dice a
Capuleto y a Montesco que se dejen de macanas y se den la mano. En
Hamlet, Fortimbras, que llega y dice “Sacad los cuerpos de aqui, que esto
parece un campo de batalla”, y pregunta: “; Quién puede contarme qué ha
pasado acd?” Y vean qué interesante: Horacio, que habia pasado cinco ac-
tos tomando notas de todo, y que es el Unico de los personajes centrales
que no muere (porque, a pedido de Hamlet, queda vivo para contar lo que
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pasd), levanta la mano y dice: “Yo puedo”. Yo puedo, y a vos os interesa-
réd lo que yo tengo para contar, porque lo que tengo para contar es que
Hamlet, antes de morir, os dio a vos su dying voice, su voz moribunda, su
voto pdstumo. Hamlet dijo que vos debéis ser el rey, y soy el testigo que
vivié para decirlo. Asi que yo soy el intelectual que sirve al sostenimiento
de tu poder, y vos sois la espada que debe proteger mi vida. Si esta alianza

entre el poder de Fortimbras y el “relato” de Horacio no se llama "hege-
monia”, yo no sé qué es la hegemonia. Horacio es el intelectual orgénico

del poder politico moderno que representa Fortimbras.

Entonces, al final, en las tragedias de Shakespeare, siempre aparece la po-
sibilidad de un cierto optimismo, siempre aparece la posibilidad de sospe-
char que el futuro puede ser mejor. Que la vida es dura, pero que el futuro
puede ser mejor. Llamamos “dialéctica”, si me permiten decirlo rapido, a
este modo de pensar la relacion entre los sufrimientos que se eslabonan
en laviday la posibilidad de imaginar que los mismos pueden ser puestos
a la cuenta de una felicidad futura. La dialéctica es un gran invento de la

|II

filosofia del siglo XIX: es uno de los modos mayores de lidiar con el "y” de

|II

la consigna, tipicamente decimondnica, del “orden y progreso”, pero so-
bre todo es uno de los modos mayores de lidiar con la tragedia de la vida
de los hombres y de los pueblos sin dejar de volvernos esa vida, al mismo
tiempo, soportable. ;Qué es la dialéctica? Es una teoria de la historia sos-
tenida sobre el principio del conflicto, de que todo orden esté atravesado
por un conflicto irreductible, pero también sobre la creencia de que es po-
sible poner todas las pérdidas que ese conflicto necesariamente produce
a lo largo de su desenvolvimiento a la cuenta de una redencién futura de

la humanidad. La tragedia es desesperante; la dialéctica reconforta.

Por eso, yo recomiendo, si uno se dispone a ir al teatro a ver alguna tra-
gedia atroz, hacerlo en compania de algin amigo dialéctico. Si uno ha
sido invitado a ver, por ejemplo, Romeo y Julieta, es indispensable ir con
un amigo dialéctico. Yo recomiendo que vayan con un dialéctico, porque
si no Romeo y Julieta es tremenda. Tremenda: se mueren dos chicos: 15
afos uno, 14 la otra. Y se mueren. Es una cosa espantosa. Se mueren y
nadie sabe bien por qué. Y ademas se mueren porque el caballo que venia
con el mensaje del curita piola que le avisaba a Romeo —para que no se
asustara, pobre criatura— que Julieta no estaba muerta como parecia, no
llega a tiempo. Eso (esa sensacién de cosa accidental, fortuita, de mera
falla en una estrategia que podria haber dado lugar al happy end de una
comedia picara y reidera) vuelve todavia mas tremenda la tragedia, por-
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que los dos chicos se podrian haber salvado, y la tristeza que produce eso
es infinita. Pero si uno va a ver Romeo y Julieta con un amigo dialéctico,
seguro que el amigo dialéctico, cuando uno ya empezd a llorar y ya no
escucha nada, no llora. Los dialécticos no lloran. Los dialécticos no llo-
ran porque se quedan escuchando hasta el final, porque saben que las
lineas que importan son siempre las Ultimas. Y en esas Ultimas lineas de
Shakespeare aparece la posibilidad del optimismo, aparece la ventanita
por la cual podemos poner todo el sufrimiento, todas las muertes, toda la
destruccion, a la cuenta de un futuro mejor para la humanidad.

Es cierto: “Romeo y Julieta se murieron y esa muerte es para siempre y
esa muerte no tiene redencién, pero..." —dice el dialéctico. Y uno, que
estd llorando como un marrano tiene ganas de preguntarle al dialéctico:
"iPero qué, tarado, pero qué?”. Pero... —dird entonces el dialéctico—
“...la humanidad aprendié una leccién”. La humanidad aprendié una lec-
cién. Que es lo que dice Hegel leyendo Antigona. Que es un horror, por
supuesto: Antigona se muere, a Creonte se le arruina la vida, se le mue-
re media familia y habria preferido morir él mismo. Pero... ”“;Pero qué,
Hegel?” Y Hegel: pero la humanidad aprendié una leccién; la humanidad
no sale de Antigona como entré a Antigona. Sale sabiendo ahora algo
mas, y ese “saber més” la acerca a su redencién futura, a su autoconoci-
miento final. Si podemos poner los sufrimientos que tematiza la tragedia
a la cuenta de una redencién futura del mundo, la tragedia se nos vuelve
mas tranquilizadora, se nos vuelve méas aceptable, mas tolerable.

Por eso, si uno va al teatro con un amigo dialéctico, el amigo dialéctico
después nos explica que mientras nosotros llordbamos como unos chicos
llegé el intendente de Verona, que es cierto que Romeo y Julieta se murie-
ron, pero... jPero qué, dialéctico? Pero que gracias a esa muerte, sin duda
tremenda, futuros Romeos y Julietas podran amarse sin pasar las de Cain
como esos dos chicos que sin saberlo ofrendaron su vida a ese Futuro. El
dialéctico tiene un modo de soportar la tragedia de las pérdidas que sufri-
mos en la vida que el trdgico no tiene. Por eso, en general tratamos de que
el dialéctico nos convenza, pero desgraciadamente el pobre nunca logra
convencernos del todo: porque después de que nos explicd que las muer-
tes de Julieta y de Romeo pueden ser puestas en el altar de la felicidad
futura de los amantes que después de ellos no deberan pasar por lo que
ellos pasaron, e incluso después de haber logrado que esa explicacién
nos resulte razonablemente buena, el dialéctico no puede conseguir que
se aleje para siempre de nuestro espiritu turbado la pregunta que, des-
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pués de esa respuesta, no deja de volver: de acuerdo, nos decimos, pero...
iPero qué, tragico, nos pregunta el dialéctico? Pero... ; Quién le devuelve
la vida a Julieta? ;Quién le devuelve la vida a Ofelia? ;O a Desdémona?

Quiero decir: que si uno decide pensar la tragedia desde el punto de
vista (digamos: “universal”) de la realizacion futura de la humanidad, la
tragedia puede ser pensada como un momento de la historia, y tolerada.
Pero si uno decide pensar esa tragedia desde el punto de vista (digamos:
particular-presente) de la pérdida insanable, irreductible, de las vidas sa-
crificadas en ese camino que es la historia, la tragedia es desconsoladora.
Asi, la tensidn entre dialéctica y tragedia (que es sin duda un gran tema
de la filosofia) es, si me permiten decirlo de un modo répido, un poco
tonto, una cuestién de puntos de vista. De la decisién acerca de si de-
bemos adoptar el punto de vista del universal en realizacién y pensar en
las pérdidas y el dolor de la historia como aquello que esa historia carga
consigo en su camino ascendente, o afirmarnos en el punto de vista irre-
ductiblemente particular de las victimas y decir que no hay ningun futuro
que pueda redimirlas, porque las victimas son victimas y desde su punto
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de vista: ;Qué es lo que dice Hamlet con el “the rest is silence” del fi-
nal? Para mi, que me muero en este momento —después vendran otros,
vendra Fortimbras, se escribira sobre mi, y dentro de cinco siglos, en un
remoto pafs llamado Argentina, se daran clases sobre esta frase mia, pero
para mi, para mi que me muero con estas palabras en la boca—, el resto
es silencio, definitivo, final. Para mi, que me muero, el final de Hamlet es

una tragedia sin consuelo.

Y nosotros no queremos que la politica sea una tragedia sin consuelo. La
politica, deciamos, tiene que permitirnos quedar siempre “un pasito més
acd"” de ese abismo del sinsentido tragico. Por suerte tenemos politica,
y por suerte la politica no es tragica, porque si lo fuera estariamos en
problemas, estariamos ante ese escenario de la “guerra de todos contra
todos” que pensd ese gran pensador de los afios inaugurales del pen-
samiento politico moderno que ya mencionamos varias veces y que fue
Thomas Hobbes. Pensador trédgico quizés a pesar suyo, Hobbes compren-
dié que tanto la razén como las pasiones nos conducen inexorablemente
a la destruccién mutua, comprendié que contra esa destruccion mutua
era necesario construir una especie de consenso a partir de la figura de
un “contrato”, pero comprendid también (sin esta comprension, la me-
téfora del contrato es sumamente ingenua o pobre) que ningdn contrato
alcanza. Que sin contrato no hay orden vy, por lo tanto, no hay tampoco
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vida, pero que todo contrato se sostiene sobre los pies de barro de la
pura capacidad del poder para hacerse obedecer. No seria exagerado
decir que esta triple comprensién funda la mejor tradicién de la filosofia
politica moderna.

Porque la gran filosofia politica moderna, en efecto, es la filosofia politica
que, como la antigua, cree en el orden, cree que el orden es mejor que la
anarquia y apuesta por el orden en la vida de los hombres y los pueblos,
pero que, a diferencia de la antigua, sabe que ese orden es necesariamen-
te contingente, que todo orden esté sostenido sobre acuerdos inestables
y precarios, y que por eso lo Unico que podemos tener, lo Unico que po-
demos construir, a través de una combinacién de coaccién y de consenso,
de fuerza (Fortim-brés) y de palabras (Horacio: "yo puedo contaros...”), es
lo que el viejo Gramsci llamé, tomando la palabra de Lenin y antes todavia
de una larga tradicién, y preparando por su parte los diversos y variados
usos que la misma irfa a tener en las décadas siguientes, hegemonia. El
trabajo de la hegemonia es el trabajo de construir —siempre precariamen-
te, siempre fragilmente— modos de permanecer un pasito mas aca del
abismo del sinsentido tragico.

Por eso uso a propdsito la expresidon “trabajo de la hegemonia”, para ana-
logar ese “trabajo” a otro “trabajo”: el del duelo, del que habla el psicoa-
nélisis, que igual que el de la hegemonia es un trabajo al mismo tiempo
imposible y necesario. Les recomiendo mucho un libro de un psicoanalista
francés llamado Jean Allouch, que escribié —entre otras muchas cosas: es
muy prolifico— Erdtica del duelo en tiempos de la muerte seca. Es un libro
precioso, fuertemente centrado en una discusién sobre Hamlet, cuya tesis
central parte de una critica de “Duelo y melancolia”, de Freud. Por cierto,
también recomiendo, como otra muy aguda critica a ese texto de Freud (a
la idea de melancolia en ese texto de Freud), el hermoso libro de un ensa-
yista argentino llamado Federico Galende, que escribié un libro llamado
La oreja de los nombres, libro precioso contra la idea negativa, patologi-
zante (lo digo rapido, simplificando) que tenia Freud sobre la melancolia, y
oponiéndole otra, que Galende considera mas sutil y productiva, y que es
la que se deriva de los escritos de Walter Benjamin.

Pero Allouch no discute de Freud la idea de melancolia, sino la idea de
duelo. Que Allouch encuentra demasiado ingenua, optimista, progresis-
ta: decimonénica. Es como si Freud creyera, hijo al fin de su siglo —dice
Allouch—, que si uno trabaja, trabaja, trabaja y trabaja, al final lo logra.
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Y Allouch dice: miren, no. Tengo una mala noticia. Uno trabaja, trabaja y
trabaja, y al final no lo logra. Tiene que trabajar, pero ese trabajo, nece-
sario, es también imposible y al final siempre fallido. Si uno ha perdido a
alguien querido, a alguien o algo en lo que le va algo de su propio ser, en
cuya pérdida se pierde algo de él mismo, entonces no hay posibilidad de
triunfo en el “trabajo” de ese duelo. Eso no vuelve a ese trabajo menos
necesario: hay que hacer ese trabajo, pero es necesario saber que debe-
mos soportar vivir con el corazén —como decia una telecomedia de la
tarde— "hecho agujeritos”. Vivir es ir por la vida con el corazén hecho
aguijeritos, y el trabajo del duelo consiste en ir poniéndole a los agujeritos
del corazén curitas que son siempre insuficientes, siempre precarias, que
nos permiten ir tirando, pero que se abren todo el tiempo y en cualquier
momento y sin avisar.

Pues bien: con la hegemonia pasa lo mismo. El trabajo de la hegemonia
es el de ir poniéndole curitas a los agujeritos de la vida colectiva, forjando
alianzas que no son nunca para siempre, haciendo concesiones que no
siempre resultan, fraguando identidades que después se destrozan, de-
jando siempre disconforme a alguien que, por eso mismo, puede después
proponerse construir una “contra-hegemonia”... Cuando uno empieza a
leer a Gramsci encuentra un lenguaje macizo, contundente: “cemento so-
cial”, "bloque histérico”... jParece un intelectual orgénico de la UOCRA!
Pero después, cuando uno sigue leyendo, descubre que el “cemento so-
cial” no pega bien, que el “bloque histérico” hace agua por todos lados,
que siempre alguna posibilidad de reversion del orden esta acechando a
la vuelta de la esquina. Como en Hobbes, al que Gramsci se parece mu-
cho: Gramsci es un Hobbes historicista, un Hobbes pasado por Hegel y
por Marx. Hobbes subraya todo el tiempo la idea del orden. Ahora: nadie
subraya tanto la idea del orden si no es porque sabe perfectamente que
ese orden es fragil. Nadie tiene que andar usando metéforas biblicas de
monstruos espantosos si no es porque sabe que el orden que esas metéa-
foras sirven para nombrar es enteramente fragil, que se sostiene sobre la
casi-nada de la pura obediencia. En Hobbes, como en Gramsci, el orden
es precario, el orden estd hecho de curitas puestas sobre los agujeritos
de la vida colectiva, como el trabajo del duelo son las curitas, siempre
mal puestas, sobre las heridas abiertas en nuestra subjetividad. Uno y otro
trabajo, el de la hegemoniay el duelo, nos permiten entonces ir tirando. Y
es en eso en lo que consiste la vida: en ir tirando, en ir yendo para delante
de tal modo que siempre estamos ante el riesgo de recaer en la situacién
trégica del abismo del sinsentido.
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Dije muchas veces esto del “abismo del sinsentido”, de vivir al borde del
abismo del sinsentido tragico, porque tengo una escena en la cabeza, que
es la escena primera del acto quinto de Hamlet. La escena del cementerio,
que tiene una primera parte, que es el didlogo, genial, entre los sepultu-
reros: un gran paso de comedia en el corazén de la mayor tragedia de
Shakespeare (Shakespeare siempre hacia eso, mezclaba la comedia y la
tragedia todo el tiempo), y tiene después un segundo momento, que es el
del entierro de Ofelia, en medio del cual Hamlet y Laertes se agarran a las
pifas al borde de la tumba de la chica, al borde de la tumba donde Ofelia
estd enterrada, donde estd la muerte, donde estd el sinsentido, donde
estd la tragedia. En el borde de la tumba forcejean Hamlet y Laertes, tra-
tando de derrotar al otro, tratando al mismo tiempo de no caer. Jacques
Lacan, que escribié un gran seminario sobre Hamlet, se equivoca al decir
que la pelea Hamlet y Laertes se desarrolla adentro de la tumba. Eso es
absurdo, no tiene ninglin sentido draméatico, y ademés exige haber leido
mal el propio texto, que deja perfectamente claro que, después de que
Hamlet se manda una parrafada, es Laertes, que estaba dentro de la tum-
ba, quien sale de ahiy lo agarra a las trompadas. Arriba de la tumba y al
borde de la tumba.

Bueno: esa figura —digo— es poderosisima, es una genialidad: dos
hombres forcejeando tratando de no caer en el borde mismo de la tum-
ba. Eso es la vida, es la vida de los hombres, es la vida de los pueblos.
Forcejear todo el tiempo tratando de no caer en la tragedia, perseveran-
do siempre en quedar un pasito méas acéa del abismo de la tragedia. Lo
que nos deja a las puertas de una segunda razén por la cual me parece
(ya dije cudl es la primera: que la tragedia lidia con la materia misma de la
politica, que es el conflicto) que la tragedia ofrece instrumentos concep-
thales Utiles para pensar el mundo de la politica, y que es que la tragedia
constituye una reflexién sobre algo que cualquier teoria sobre la politica
tiene que tener en cuenta, que es el caracter fragil y precario de nuestras
vidas individuales y colectivas. Quiero mencionarles dos libros notables
y sugerirles que los lean. Uno es un libro de Martha Nussbaum que se
llama La fragilidad del bien. Es un libro sobre la tragedia y la filosofia
griegas, es una gran lectura de la tragedia y la filosofia griegas entendi-
das como partes de un mismo esfuerzo espiritual destinado a pensar la
vida en lo que tiene de insanablemente fragil, y a hacer de esa fragilidad
no algo que nuestras vidas debieran lamentar, sino la causa misma de su
excelencia y de su belleza.
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El otro libro que les recomiendo mucho es uno de Judith Butler que se
llama Vida precaria, y que me parece a mi un ejercicio tan licido como
corajudo. Se trata de un libro escrito poco después de la caida de las
torres gemelas en Nueva York, y plantea una reflexién muy importante
sobre la circunstancia de que nuestras vidas penden siempre de un hilo,
estan siempre expuestas a las contingencias y al acaso. Butler dice: noso-
tros, los norteamericanos, habiamos naturalizado una especie de division
internacional del riesgo, en virtud de la cual nuestras vidas no eran pre-
carias, porque precarias eran las vidas de los iraquies, de los afganos, de
los asiaticos, de los africanos... Esas vidas podian extinguirse en cualquier
momento por las razones que fueran: el sida, el hambre, los terremotos,
las bombas que nosotros mismos les tirdbamos... Pero las nuestras no:
nuestras vidas no eran precarias. Hasta que un dia se nos cayeron encima
dos edificios, y descubrimos que nosotros también nos podiamos morir en
cualquier momento, y no pudiendo soportarlo —dice Butler: es un libro
muy corajudo escrito en un pais tremendo y en un momento tremendo de
ese pais tremendo—, nos perdimos la oportunidad de una gran leccién
que nos habria humanizado. No soportamos la constatacion de que nues-
tras vidas también eran precarias y entonces decidimos salir a poner al
mundo en orden. Salimos a tirar tiros por ahiy a matar afganos e iraquies
hasta equilibrar las cuentas, porque se habia cometido con nosotros un
error, y ese error debia ser reparado. Asi, nos perdimos, dice Butler, la inte-
resante posibilidad de entender una gran leccién, que era la de que entre
todos los hombres, y justo en virtud de nuestra comun precariedad, existe
algo asi como un “tenue nosotros humano” (aqui Butler cita a Lévinas) que
nos une y nos permite reconocernos como iguales en nuestra fragilidad.

Les habia mencionado al pasar, hace un rato, la polémica traduccion de
Sartre de Las Troyanas de Euripides. Vuelvo ahora sobre ella, pero no para
retomar aquella discusién, sino sdlo para citar las tres o cuatro Ultimas
lineas de la pieza, que Sartre (haciendo otra “trampita” més en su traduc-
cién) le regala a Poseidén. Habla Poseiddn, entonces, en el final de la ver-
sion de Sartre, y hace un discurso extraordinario sobre la necedad de los
hombres y la justicia de los dioses. Y termina diciendo méas o menos esto:
"EstUpidos mortales” —dice—. “"Podéis haceros la guerra, podéis destruir
vuestras ciudades, podéis violar vuestras mujeres, podéis matar a vuestros
nifios. Al final, reventaréis. Todos”. Para mi hay en estas lineas una doble
leccién sobre la naturaleza misma de la tragedia. Primero: la comprension
de que, desde el punto de vista de los dioses, la diferencia entre griegos
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y troyanos, buenos y malos, amos y esclavos, es una nimiedad. El “todos”
de “reventaréis todos” anuncia la perfecta indistincién entre los hombres.
Segundo: la comprensién de que, ademas de indistintos, los hombres son,
frente a los dioses, absolutamente impotentes. Radicalmente impotentes;
que estan sometidos a sus arbitrios, que es otro modo de decir a las fuer-
zas de lo que no pueden prever, entender ni reparar. De que sus vidas son,
como dicen Nussbaum y Butler, fragiles, precarias.

Entonces: si hubiera que decir répido qué es la tragedia, yo diria que la
tragedia es el relato de un conflicto que revela el triunfo de los dioses so-
bre los hombres. Y si dicho asi resultara muy teoldgico, o muy antiguo, lo
retocaria apenas diciendo que la tragedia es el relato de un conflicto que
revela el triunfo de los muertos sobre los vivos, o de los padres sobre los
hijos, o de los viejos sobre los jévenes. Hay tragedia, en efecto, cuando
los muertos se imponen a los vivos. Es el tema de El 18 Brumario de Marx,
que ya citamos, y el de Romeo y Julieta o el de Hamlet, de los que también
ya hablamos. En una y en la otra, jévenes atravesados por conflictos que
no son suyos sino de sus padres, o de los padres de sus padres, pierden
la vida sin remedio debido al poder simbélico o del tipo que sea que sus
mayores, sus padres, sus viejos, sus muertos, sus dioses, ejercen sobre
ellos. Ya dijimos todo esto, y ya dijimos que, por el modo en que la politica
se tutea con la tragedia y limita con su imperio, es necesario que un pensa-
miento tedrico sobre la politica aproveche los instrumentos conceptuales
que provee la exploracion del mundo de lo trégico.

Pero también dijimos que la politica, que limita con la tragedia y tiene
mucho que aprender de ella, no puede asimilarse a la tragedia, sino que
debe obstinarse en mantenerse “un pasito més acad”. Lo que ahora que-
rria sugerir es que entender esa posibilidad de la politica de mantenerse
“més acd” del abismo tragico con el que limita exige echar un vistazo a
otro género teatral, que también inventaron los antiguos griegos, y que
es igualmente importante para pensar el mundo de la politica, que es el
género de la comedia. Que es el género que permite pensar lo que ocurre
cuando los hombres logran hacerle pito catalan a los dioses (a los dioses: a
la fortuna, a la contingencia, al acaso, a lo que no comprenden ni pueden
manejar) y salirse con la suya. Cuando los vivos logran imponerse sobre los
muertos, los hijos sobre los padres, los jévenes sobre los viejos. Las mu-
jeres sobre los varones, como me dice siempre que llego a este punto de
la argumentacién una talentosa amiga feminista. La vida sobre la muerte,
estoy tentado a decir, prolongando la linea de puntos.
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Cuando la astucia de la joven Porcia, por ejemplo (que es todo lo que
dije: hija, joven, mujer, y por cierto que puro deseo y ganas de vivir), logra
imponer su mafa y su talento para salirse con la suya frente a toda la ge-
neracion de los mayores con los que disputa a lo largo del desarrollo de
El mercader de Venecia, sin dejar por supuesto de contar con la suerte de
su lado (como ocurre siempre en las comedias) en su enfrentamiento con
la rigidez del mandato de su padre muerto sobre el modo en que debia
conseguir marido. No dejen de leer, por favor, El Mercader de Venecia,
pieza fundamental en la que no tenemos tiempo ya para ingresar aca.
Pero léanla: es muy importante para ustedes y ha sido muy (y muy inteli-
gentemente) leida en el campo del Derecho, de la teoria y la filosofia del
Derecho. Pero ademaés es también, como Hamlet, una pieza en muchos
sentidos anticipatoria. En efecto, si habiamos visto cdmo era posible en-
contrar en Hamlet anticipaciones muy evidentes de la filosofia de Hobbes,
uno puede encontrar en El Mercader de Venecia anticipaciones ain mas
sorprendentes (entre muchas otras cosas, por supuesto, pero para sefialar
sélo una que a nosotros nos importa mucho) de la filosofia politica, todavia
posterior, ... de John Locke!

Tenemos que terminar, y no puedo detenerme en esto. Pero les recomien-
do un libro interesantisimo de un profesor canadiense, Edward Andrew,
que se llama Shy-Lock’s Rights (Los derechos de Shy-Locke: una especie
de juego de palabra con el nombre del prestamista judio de Shakespeare
y el apellido del filésofo inglés), donde pueden encontrarse interesantes
observaciones sobre el modo en que el personaje shakespeareano antici-
pa consideraciones interesantisimas que Locke hara tres cuartos de siglo
més tarde tanto sobre lo que el viejo C. B. Macpherson llamé en su mo-
mento el “individualismo posesivo” de la burguesia en ascenso como so-
bre el problema (fundamental para Locke) de la tolerancia religiosa. Pero
para no distraemnos e ir llegando ya al final: lo que queria decir aqui es
que el personaje de Porcia, en El Mercader de Venecia, es muy parecido
al personaje de Hamlet: ambos son jovenes cuyas vidas estan organizadas
por sus padres muertos. La de Hamlet porque el padre le dice qué tiene
qué hacer: matar a Claudio; la de Porcia porque el padre le dice cémo tie-
ne que conseguir marido: apelando a un azar que eventualmente puede
alejarla del hombre de quien la chica descubre que se ha enamorado.

La diferencia (y la razén por la que Hamlet es una tragedia y El mercader
de Venecia es una comedia) es que mientras Hamlet sucumbe al mandato
de su padre (mandato imposible de cumplir, porque es un mandato do-
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ble: matar a Claudio y no herir a Gertrudis, y Hamlet descubre —esto si
que Lacan lo vio muy bien— que es imposible hacer lo primero sin hacer
lo segundo), Porcia, en cambio, con la ayuda de la suerte, logra conquistar
el corazédn del muchacho al que ama, logra hacer triunfar su deseo (will,
en el sentido de deseo sexual, caliente y vivo) por sobre el dltimo deseo
(will, también, pero en el sentido de “Ultimo deseo”, escrito y frio) de su
padre muerto. Por eso, repito, El mercader..., es una comedia. Porque hay
comedia cuando los jévenes se imponen sobre los viejos, cuando los hi-
jos se imponen sobre los padres, cuando los vivos se imponen sobre los
muertos, cuando los hombres se imponen sobre los dioses.

Por supuesto, es necesario advertir que del mismo modo en que cuando
toda la politica se precipita en la situacion “tragica” de una absoluta de-
rrota de los hombres por las fuerzas (que acd hemos llamado “dioses”)
que esos hombres no pueden controlar, entonces no hay politica, porque
la politica empieza cuando los hombres encuentran algin resquicio para
su libertad en medio de las determinaciones que le vienen impuestas por
las circunstancias o por el pasado, asi también si toda la politica pudiera
reducirse a estas situaciones “comicas” en las que los hombres logran
derrumbar todos los obstéaculos que se imponen a su voluntad tampoco
habria politica, porque sélo hay politica en la lucha, llena de tensiones,
entre esas determinaciones y esa libertad. Por eso podemos tratar de ter-
minar diciendo que para pensar la politica es necesario pensar siempre en
ambos géneros (el de la tragedia y el de la comedia) y también, y acaso
sobre todo, en las muchas formas de sus mezclas, y por eso Shakespeare
(que era un maestro de esas mezclas, de esas impurezas) es un autor fun-
damental para nosotros.

Porque Shakespeare es el gran inventor de una cosa que Hegel, leyendo
toda la historia de la tragedia y de la comedia de Occidente, llamaria més
tarde “drama”, que es la mezcla, la articulacién entre tragedia y comedia.
Una articulacién que a veces nos lleva al punto de la imposibilidad de de-
cidir exactamente frente a qué tipo de pieza estamos. Eso no nos pasa en
Hamlet, ciertamente, porque como ya dije en Hamlet “pierden” todos los
personajes con los que uno tiene una facil tendencia a identificarse. Gana
Fortimbras, es cierto, pero uno no se identifica con Fortimbras. Ni tampo-
co pasa en comedias tan inequivocas como —digamos— Suerio de una
noche de verano, o Mucho ruido y pocas nueces, donde uno se identifica
facilmente con los jévenes enamorados que son los que al final de ambos
enredos terminan “ganando”, y donde a nadie se le ocurriria en cambio
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adoptar la posicién o el punto de vista de los padres antipaticos que no
dejan que se casen sus hijos enamorados, o del hermano del principe que,
en Mucho ruido..., intenta desbaratar toda la historia y hasta dar una espe-
cie de golpe de estado, y que termina preso.

Ahora, El Mercader... ha sido definida en més de una ocasién como “una
comedia que hace llorar”, y eso nos plantea un grave problema: j Estamos
ante una comedia o estamos ante una tragedia? Claramente —a menos
que seamos muy mala gente— tendemos a identificarnos mucho mas con
el viejo mercader homosexual y con el viejo prestamista judio (ambos vie-
jos, derrotados y humillados) que con los jévenes cristianos, heterosexua-
les, hermosos, listos y llenos de dinero que les han robado a sus padres.
Pero sin embargo Shakespeare concibe El Mercader de Venecia como una
comedia, y para que funcione como la comedia que él quiere que sea debe
lograr que nosotros (o los espectadores de su época, que ciertamente eran
diferentes a nosotros) asumamos el “punto de vista de los jovenes” que
triunfan y que a mi me caen tan antipaticos. Necesita eso y sin duda trabaja
para eso, pero en medio de ese trabajo se detiene para escribir ese mono-
logo extraordinario del judio: “Si nos pinchéis, acaso no sangramos...”, que
es conmovedor. Y entonces: jqué pasa con esta pieza? ; Qué rara comedia
es ésa en la que Shakespeare deja como dichas todas las claves para que
quiza muchos siglos después alguien pueda entender que estamos alli ante
una secreta pero poderosisima tragedia? ;Y para que pueda representarse
El Mercader de Venecia —como de hecho hoy tiende a representarsela—
mucho més como una tragedia que como una comedia?

No es el caso resolver aqui esta pregunta, que es la Ultima de esta exposi-
cion, y que no tiene otro sentido que el de subrayar el interés que tiene esta
cuestion de la posible indefinicidn, indeterminacion incluso, entre tragedia
y comedia en esta especifica pieza shakespeareana. Porque esa indetermi-
nacién, estoy sugiriendo, es como una especie de forma extrema del tipo
de recurso a la "mezcla” de tragedia y comedia que constituye el “drama”
—decia— shakespeareano, y que nos permite —decia también, y con esto
cierro— pensar la politica. Por eso, quiza simplificando un poco las cosas,
me gusta decir que la politica tiene la ontologia de la tragedia pero la ma-
terialidad del drama. Es decir que la tragedia es un instrumento conceptual
util para pensar la politica en la medida en que nos ayuda a pensar su limite,
su frontera, su borde. Que nos avisa qué hay mas alla, y por qué tenemos
que hacer todos los esfuerzos para perseverar en nuestro ser més acé. Pero
la “verdad efectiva” (si me permiten terminar estas palabras con esta fa-
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mosa expresion de Maquiavelo), la verdad efectiva de la politica, la mate-
rialidad, digamos, de la politica, no es ni podria ser tragica. Es dramética:
mezcla de tragedia y comedia, de fortuna y de virtd, de los dardos que nos
arroja el destino y de nuestra disposicion, y capacidad, para hacerles frente.

Palabras del Dr. Filippi

Las agudas reflexiones del colega Rinesi, vistas desde nuestra perspec-
tiva de la construccion histérica de los derechos, nos permiten entender
a Hamlet y a muchos de los personajes emblematicos de Shakespeare
desde esa crucial relacién tragedia/derechos en la concreta experiencia
que se inicié siglos atrés y cuya fecha emblematica puede ser considerada
el 15 de junio de 1215, cuando John “Lackland”, el rey Juan “sin tierra”,
se ve constrefiido a limitar sus poderes dinésticos que se habian fundado
y desarrollado durante la invasion y la dominacion de los Normandos en
las islas britanicas. Me refiero a la luego célebre Magna Charta Libertatum,
en la cual el rey se comprometia (con los barones grandes y pequefos
propietarios feudales) a reconocer que “todos los hombres de nuestro rei-
no tengan y guarden (...) todas estas libertades, derechos y concesiones
legitima y pacificamente en su totalidad e integridad...”.

De alli en adelante, las luchas entre el pasado y el presente/futuro de los
derechos modernos van a conocer un acontecimiento histérico de gran re-
levancia que culmina con la decapitacién, el 30 de enero de 1649, del Rey
Carlos |, representacién publica (teatralmente espectacular y tragica si se
quiere) de la interrupcién dinéstica del poder y de transmisién de sus pre-
rrogativas “absolutas”, tal y como las habia perfeccionado en su largo y for-
midable reinado Elizabeth, la gran “reina virgen” (y “casada” con Inglaterra)
contemporanea de Shakespeare, que muere en 1603 a los pocos meses de
haberse escrito Hamlet.

Digamos, en nuestros términos, que buena parte de la obra del genial dra-
maturgo (que habia nacido en 1564) acompana las complejas vicisitudes
de toda la época isabelina y la construccion de la “hegemonia politica y
juridica” de la dinastia de los Tudor (que se habia iniciado en 1485), con
la caida del tan estigmatizado y denostado por Shakespeare, Ricardo lll.

Como saben, en la coyuntura de esos afios, Inglaterra se habia vuelto un
formidable laboratorio politico en las transformaciones del lus Commune
Europeaum en Common Law de las islas britanicas, entendido como un
conjunto de principios juridicos elaborados por una jurisprudencia (por
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jurisconsultos) que pensaban desde situaciones juridicas concretas (en
este caso de Inglaterra, Irlanda y Gales).

Momento histérico representado por el reinado del padre de Isabel |, Enri-
que VIl (desde 1509 hasta 1547), artifice de la histérica ruptura juridico-po-
litica con la Santa Sede de la religion catdlica de Roma, y el establecimien-
to —de alli en adelante— de la Iglesia anglicana, con la promulgacién de

|u

la “Ley de Supremacia” (de 1534), segun la cual “el Rey es la Unica cabeza

suprema en este mundo de la Iglesia de Inglaterra”.

La ruptura con Roma tuvo grandes consecuencias para la historia inglesa y
no solo por las implicaciones religiosas del asunto. La confiscacion de los
bienes de la Iglesia Catdlica y de los monasterios (por parte de Enrique
VIII), fue una de las concausas del formarse de nuevos actores en las tie-
rras rurales inglesas —los Yeomanry y la Gentry—, grupos de campesinos
protagonistas de la nueva pequefa y mediana propiedad en alianza con
los comerciantes en contra de la alta nobleza feudal.

Por ello, toda la extensa obra de Shakespeare encuentra en los conflictos,
en la polémicay la diatriba, en las propias guerras de religion de aquellos
afos, uno de los ejes del gran choque, del conflicto de intereses y poderes
entre el pasado y el futuro, que marca un “pasaje entre épocas” hacia la
concepcion burguesa del Estado, como bien nos ha comentado Rinesi.

Me refiero a la transicion entre la Europa medieval y la moderna, a esa
Europa del lus Commune tal y como se habia configurado y sancionado
por los siglos futuros en la Navidad del afio 800, cuando Carlo Magno en
la basilica de San Juan en Latrdn en Roma habia sido “ungido” por el papa
Ledn lll, como emperador del Sacro Romano Imperio, imponiendo a nivel
europeo la conjuncidn juridico-politica de Ecclesiam et Imperium, de la
Cruz y la Espada, de la Auctoritas Eclesiasticay la Potestas Temporis, tipi-
cos de la Europa medieval que sera superada, dando origen a la Europa
moderna precisamente en los aflos de Machiavelli, de Hamlet, de Locke.

El reforzamiento de esta tradicién del poder imperial de los reyes (direc-
tamente descendiente de los privilegios sistematizados por los juristas
—la iuris prudentia— cuyos origenes los encontramos en la época de los
emperadores romanos), alcanza uno de sus momentos culturales domi-
nantes durante el reinado de Federico Barbaroja (1152-1190), cuando los
juristas de la escuela de los glosadores de Bologna (Irnerio y sus discipu-
los), actualizan y sistematizan en el Digesto o codex secundus, es decir, el
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Corpus luris del derecho romano (que Justiniano habia promulgado en el
afno 533) con el propdsito de extenderlo y aplicarlo a toda la Europa de
esa época, entonces controlada/gobernada por Federico, emperador del
Sacro Imperio Romano Germanico.

Desde finales del siglo X| se habia manifestado en varias ciudades de Ita-
lia una suerte de renacimiento en los estudios del derecho romano, que
se habia eclipsado por la creciente hegemonia del derecho germénico,
las lura Propria (los “derechos propios) de la tradicion consuetudinaria en
aquellos tiempos del Sacro Imperio.

Fueron estos cultisimos y laboriosos glosadores los que se encargaron de
la re-valoracién del derecho romano como ius commune, elaborando co-
mentarios y glosas sobre los textos del Digesto y de las Novelas de Justi-
niano y las Instituciones de Gaio.

Esta preciosa obra de los glosadores se difunde y encuentra seguidores
no solo en ltalia, sino también el sur de Francia y en Espafia.

Ademas, para hacer conocer los comentarios y las glosas a los “operado-
res juristas” que no dominaban bien el latin, un glosador anénimo redactd
a mediados del siglo Xl en Arlés, una suma de textos en lengua provenzal
llamada Lo Codi, que se tradujo del provenzal y a varios idiomas, entre
ellos al castellano, ampliando asi el conocimiento del derecho comdn en-
tre los juristas tedricos y practicos de tantas ciudades de Europa.

Afos después, y en un contexto méas general, la reforma protestante, el
surgimiento de la Iglesia Anglicana, la Contrarreforma del Concilio de
Trento (1545-1563), son todas etapas y acontecimientos determinantes
bien presentes en la relacidn real y literaria entre reyes y religiones vivida
en Europa y en la Inglaterra de los tiempos tan draméticos del autor de
Hamlet, etapas que de alguna manera terminan con la paz de Ausburgo
en la cual se establece el principio general de derecho publico Cuius Regio,
Cius Religio, es decir, cada rey podia fijar en su Estado la religiéon que fuera
necesaria para su mejor gobierno.

En los paradigmaticos personajes de las tragedias y las comedias de
Shakespeare, ese genial intérprete de su presente histérico, asistimos en
el fragor de las luchas y las muertes que incumben, en las escenas de sus
obras, a la gestacion cultural y social de los derechos que podran/deberén
superar esa milenaria herencia de dogmatismos, anatemas y cismas para
al fin llegar a concebir y a aplicar la tolerancia religiosa, vinculada al reco-
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nocimiento de la intimidad inviolable, de la soberania espiritual de nuestra
conciencia y de nuestra libertad.

Algunos hasta se han preguntado: Shakesperare, desde el punto de vista
de su religiosidad, ;fue anglicano, catdlico o ateo? Sabemos que la cultura
francesa muy especialmente ha exaltado el espiritu racionalista y moderno
del agnosticismo tolerante del gran dramaturgo: pienso en Voltaire y en
Renan, pero también en Taine, Gide, Saint-Beuve y en el aqui recordado
Albert Camus.

Con la peculiaridad —tan shakesperiana— del uso contracorriente, hasta
subversivo, del lenguaje familiar del pueblo. En su hablar cotidiano de
los tantos grupos sociales emergentes (que rompian los canones del viejo
inglés medieval) con sus idiotismos y tremenduras, que juega con inagota-
ble fantasia con los modismos sabrosos de la lengua hablada.

Por todo ello la tolerancia circula en tantas de las obras de Shakespea-
re y, pocos afios después, va a encontrar su formulacion mayor en la
filosofia de Locke, especialmente en el controvertido Ensayo sobre la
tolerancia, de 1667 (y luego en la carta homdnima de 1689), en las cuales,
por otra paradoja de su filosofia (todavia) no liberal, si bien teorizaba la
necesidad de separar institucionalmente Iglesia y Estado, Locke excluia,
del auspiciado “deber de la tolerancia” religiosa, a los "papistas” (segui-
dores de la Iglesia de la Santa Sede) y a los ateos, “aquellos que niegan
la existencia de Dios”, porque, al no ser, religiosos “al apartarse de Dios,
no pueden tener pretexto religioso alguno para pretender el privilegio
de la tolerancia”.

Pero, volviendo a los conflictos por la hegemonia juridico-politica de los
nuevos grupos econdmicos y sociales en tiempos de Shakespeare, entre
el pasado del poder aristocratico-real, y el emergente poder burgués-re-
presentativo, entre Rey y Parlamento, que preceden en casi dos siglos a
lo que pensaran y decidiran los constituyentes de Filadelfia de 1787 y de
Versalles de 1789, me voy a referir a dos insignes juristas que ya hemos
visto en las clases pasadas preparando este encuentro con el profesor
Rinesi. Estoy hablando de Thomas Smith (1513-1577) y de Edward Coke
(1552-1634), a mi modo de ver los dos mayores juristas de los tiempos que
preceden y siguen la época del dramaturgo inglés y, si me permiten decir-
lo, la otra cara (juridico-politica) de sus personajes. Los que elaboraron el
Common Law, que marca de manera creadora y dominante la hegemonia
juridico-politica de esos afos cruciales.
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El primero, Smith, como Shakespeare (y muchos de sus personajes), buen
conocedor de Europa, viajero desde el afio 1540 a Paris, Orléans y a la
Republica de Venecia (en cuya Universidad de Padova se doctord) y luego,
en Paris, primero al lado del embajador inglés y luego, en 1572 siendo él
mismo el representante personal de la reina Isabel frente al rey de Francia.

iCudles eran los desafios tedrico-juridicos que tuvieron que enfrentar
esos juristas innovadores de los (nuevos) derechos politicos, del dere-
cho publico? ;Qué tipo de elaboraciones eran necesarias para afirmar
la justicia para los grupos sociales emergentes y representados en los
parlamentos?

Como hemos visto, de la tradicién romana, el momento de mayor y més
amplia produccién de los derechos y de la justicia para la plebs fueron
los afios de la época de la Republica, y de manera ejemplar, después
de las revoluciones de la plebe comprendidas entre los afios 471 a.C.
y el afo 287 a.C., en el cual se promulga la lex Hortensia que obliga
—como solucién a los violentos conflictos entre patricios y plebeyos— a
que las plebiscita (las decisiones tomadas por la plebs) sean vinculantes
para todo el populus, dando inicio a la practica de las instituciones de la
Constituciéon mixta.

El conocimiento del pensamiento filoséfico-juridico que reaparece desde
los siglos Xll'y XIll en varias ciudades de Europa hasta el Rinascimento ita-
liano de la Constitucién mixta que fuera propio de la edad republicana de
Roma, hecha famosa y teorizada por Polibio y Cicerdn, se precisa ahora en
Londres, en aquel presente histérico del siglo XVII y desde la perspectiva
del Common Law, como un Checks and balance de los poderes entre el
rey y el Parlamento, donde se afirma —como habia ocurrido en la Republi-
ca de Venecia— la moderna separacién politica de los poderes y la relativa
y consecuente produccién/reconocimiento institucional de los derechos:
el rey ejecuta lo que en el Parlamento deliberaron los Lords y los Comu-
nes, "los pre-burgueses” o los “no-aristocréticos”.

Pero, veamos brevemente: ;como fue heredada en Europa esa experien-
cia romana?

En efecto, la tradicidn republicana en los textos de Cicerdn sobrevive y se
cruza y mezcla durante los largos siglos de la dominacién imperial, dando
origen a la cultura juridica del Corpus luris Justinianeo y la encontramos
por ejemplo, en el pensamiento politico de algunos autores (del centro y
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del norte) de Italia como Matteo de Libri, Giovanni da Viterbo, Albertino
Mussato, que sostienen la necesidad del bonum commune, la ciceroniana
concordia ordinum, en contra de los dictadores; periodo muy bien estu-
diado por el historiador de las teorias politicas Quentin Skinner.

El caso, para mi, mas simpéatico (siendo, como saben, mis ancestros de
Venecia) es el de la Repubblica Veneta (la Venetorum Respublica) cuyas
instituciones, que en el libro homénimo de Pier Paolo Vergerio (1400 circa),
vienen reconocidas como un ejemplo para la Europa de la (futura) moder-
nidad politica, cuyos juristas, politicos y gobernantes, debian inspirarse
en las Unicas experiencias republicanas que habian existido en el pasado
(repito: las que nos dejo en sus escritos Cicerdn) y que ahora —comenta
Vergerio— los vénetos lograron recuperar y reelaborar aplicando “la cons-
titucién mixta”, sintesis de las mejores formas de gobierno.

Anado que, de manera diferente a Venecia, cuya experiencia institucional
durd siglos, también tuvo peculiar influencia en los republicanos ingleses, la
cultura politica que prepard y acompané el breve y espectacular paréntesis
en los comienzos de la modernidad del modelo teocrético de republica que
tuvo Florencia en 1498 (que termina con la condena a muerte del fraile do-
minico Giacomo Savonarola) y luego entre 1527 y 1530. Periodo que ha sido
analizado de manera precursora por Franco Venturi y John Greville Pocock.

Los andlisis agudos y originales de Maquiavelo sobre la instauracién de re-
publica romana (no se olvide: se instaura después de la monarquia), tuvie-
ron notable influencia en los debates ingleses de los siglos XVII y XVIII, so-
bre las formas de gobierno y las formas de la propiedad de la tierra, y acerca
de la necesidad de (reformas en las) leyes agrarias. Inspirandose en el Ma-
quiavelo de los Discursos sobre la primera década de Tito Livio (1513-1519)
el politico inglés declaradamente (romano) republicano, James Harrington
(en su obra Oceana, editada en 1656, y dedicada a Oliver Cromwell) enfren-
ta el crucial problema de la relacién entre “balance of power” y “balance
of property”, como bases del mas amplio, e institucionalmente innovador
balance constitucional, como fundamento del Republicanismy de los equi-
librios, podriamos decir hoy, entre “sociedad civil” y “sociedad politica”.

iQué es, en sintesis, lo que Polibio y Cicerdn habian observado y escrito
sobre esa fundamental “invencion politica de los romanos”?

Como recordaran, en el libro VI de sus Historias, Polibio explica como
funcionaba el gobierno de la Constitucién mixta (Mikté politéia) en la

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia

IS
o



46

A. FILIPPI - E. RINESI

Res Publica Populi Romani. “Si observamos la actividad de los Cénsules,
[el sistema mixto romano] aparece como una monarquia, si lo vemos des-
de el punto de vista del Senado, resulta una aristocracia, y si lo miramos
desde el punto de vista de la autoridad del pueblo, es sin duda, democré-
tico” (VI, 11-12).

De manera anéloga, Cicerdn, en el Libro | del De Re Publica, escrito en-
tre el 55y el 51 (antes de que César iniciara el ciclo de sus dictaduras
y que se proclamara dictador vitalicio), reconoce que la republicana era
la mejor forma de gobierno, porque en ella coexistian aspectos del po-
der monarquico (con los Cénsules), del aristocréatico (con el Senado) y del
democratico (con los Comicios populares), poderes que se controlaban
reciprocamente, evitando, si bien se alternaran las mas variadas combi-
naciones y proporciones entre los tres, el dominio de uno de los poderes
sobre los otros.

En esos anos en los que Shakespeare elabora su teatro, e interviene en
la vida cultural y politica con sus personajes, los tres poderes, de manera
original y hasta imprevisible, estaban en plena transformacién buscando
nuevos equilibrios, generando diferentes formas juridicas de derecho pu-
blico que se fue estableciendo como un especifico e innovador Common
Law. Formas juridicas que acompafaron y permitieron esa politica “pluri-
nacional anglicana de los Tudor” que tuvo sus ejes mayores en la lucha tanto
contra las resistentes fuerzas disgregadoras del feudalismo, como en contra
del universalismo europeo continental de la Iglesia Catélica Romana.

En este sentido post-medieval y en visperas de la modernidad liberal-
burguesa, las concepciones juridicas elaboradas por Thomas Smith, en
su obra fundamental, De Republica Anglorum (de 1565) y en las Institutes
of the laws of England (1628, luego 1642 y 1644), y por Edward Coke,
resultaron ser esenciales en la sistematizacion de los nuevos derechos,
cuya producciodn, insisto siempre, histdrica y no de espontanea “genera-
cién natural” es repetidas veces reafirmada por el insigne jurista en textos
como éste:

"El Common Law es el resultado de un perfeccionamiento de
la razén, que se logra con medios artificiales, con largos estu-
dios, con la observacién y la experiencia, y no de la razén natural
que tiene el hombre comun. En efecto —explica Coke— nemo
nascitur artifex. Al contrario, la razén legal es la Summa Ratio
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[del derecho comun de Inglaterra]; el cual, durante largas épo-
cas, ha sido elaborado y perfeccionado por un gran nimero de
juristas doctos y ponderados...”. @

Coke es el gran pensador juridico-politico que se puede contraponer al
mas famoso Bodino y, sin duda, a Hobbes (que la dedicard una obra: A
dialogue betwen a philosopher and a student of the common laws of
England, de 1666), que recupera a pleno el valor (y el mito politico) de la
Magna Charta, que habia declarado la libertad y limitaba el poder del rey.

"Derecho” y "razdn” entonces, y en sintesis, como construccién histérica
de la emancipacién juridica de los nuevos propietarios, de los agriculto-
res pobres (diggers), los de los grupos emergentes de comerciantes, pe-
quefos burgueses (levellers) de la todavia incipiente burguesia en las islas
britanicas, que encuentra su punto de mayor innovacién institucional en la
declaracién clave de la “primera revolucion inglesa” cuando (el 4 de enero
de 1649) en el “Rump parliament” se establece el principio de rango cons-
titucional segun el cual

"El pueblo es por voluntad de Dios la fuente de todo justo po-
der. Los comunes de Inglaterra, aqui reunidos [en Westminister]
en Parlamento, habiendo sido escogidos por el pueblo y en su
representacién, constituyen [son] el poder supremo de la na-
cién. Todo lo que establezca o sea declarado por los comunes
[reunidos] en Parlamento tiene fuerza de ley, y todo el pueblo
de la nacién debe respetarlo, incluso sin el consenso del Rey y
de la Camara de los Lords”.

Es sobre la base de este principio que podriamos considerar fundante
de la moderna “constitucién mixta” inglesa que, pocos dias después, se
iniciara el juicio al rey Carlos |, que culminaré con la sentencia de muerte.

Conviene hacer aqui un paso atras de algunos afos, para observar de
cerca la coyuntura que prepara esta afirmacién de evidente hegemonia
politica del parlamento inglés en contra del poder (absoluto y de “origen
divino”) del rey. Para ello, me voy a referir a otra obra central de Shakes-
peare, que nos ofrece otra vertiente de intercambio de ideas con nuestro
invitado Rinesi: La tragedia de Julio César, obra que tiene una intima rela-
cién y proximidad con Hamlet.

(4) Coke, EbwarD, The First Part of the Institutes of the Laws of England, 138, folio 976.
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iPor qué, Julio César? Cuando, el genio prolifico de Avon, en 1599, la
escribe, Elizabeth reinaba desde hacia més de 40 afios —dominando la
escena politica de su tiempo tanto y hasta méas que Julio César— vy se
acercaba, de dia en dia, y siempre mas dramética, la necesidad de afron-
tar el irresoluble problema de la sucesién dinastica de los Tudor (del todo
andémala) al no haber tenido ella hijos.

Conociendo como conocia a su pueblo y a la historia de Roma,
Shakespeare se interroga: ;qué pasaria después de Isabel? ;Qué ciclo
histérico se daréd por terminado? ;Vendréan, en consecuencia de su muer-
te, como lo fue cuando muere César, un turbulento periodo de guerras
civiles, de irreducibles conflictos de poderes —podemos decir nosotros—
sin hegemonia juridico-politica? ;O comenzaré el ciclo de una nueva he-
gemonia institucional?

Como hemos visto en las clases pasadas, las 23 punaladas que, en el
ano 44, asesinan a Julio César van a cambiar la historia por muchos siglos:
acaban con la experiencia del gobierno “mixto” republicano —que, en
verdad el propio Cesar habia socavado proclamando la dictadura perpe-
tua— e inician la edad de los emperadores y luego con la disolucion del
Imperio de los reyes, cuyo poder de origen divino (de los dioses paganos
primero y del “dios cristiano” después) va a ser transmitido, perpetuado
por herencia.

Entre los asesinos estaba Bruto (hijo de la méas famosa de las amantes de
César, Servilia), por lo que Shakespeare le hace decir a César sus Ultimas
palabras, Et Tu, Brute (porque cambia la célebre frase que Plutarco, el au-
tor griego en el cual se inspira, que le hace exclamar: “Tu quoque, Brute,
fili mi?"). Digamos que César le va a "sobrevivir” en el sentido de culpa,
siendo Bruto una suerte de anti-héroe que anuncia también en ésta la
modernidad, en combate con sus dudas existenciales y éticas, suspendido
(diriamos con Rinesi) entre las dimensiones del pasado y del futuro —que
ya y todavia, no son—, pero costrefiido y humillado en la dura, inevitable,
realidad del presente.

Sea dicho de paso —y como signo de esos tiempos en los que los mo-
dernos descubren el pensamiento politico de Roma— que Shakespeare
pudo leer las Vidas paralelas de Plutarco en la muy temprana, primera
traduccién al inglés de Thomas Norton (de 1579) dedicada, vaya caso, a la
reina Elizabeth.
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En el acto tercero, Antonio, apenas Bruto con el cadaver sale de la escena,
exclama

"iAy de las manos que vertieron esta preciosa sangre [del] hom-
bre mas insigne que viviera jamas en el curso de las épocas! (...)
Ante tus heridas [César], frescas todavia, profetizo ahora: caeré
una maldicion, discordias intestinas y los furores de la guerra
civil —impreca con ira Antonio— devastarén a ltalia entera! Y
el espiritu de César, hambriento de venganza! Vendra en com-
pafia de Ate [el mal y la desventura bajo forma de diosa], salida
del infierno gritara en estos confines con su regia voz: jMatan-
zal, y desencadenaré los perros de la muerte; de tal suerte que
el hedor se elevaré por encima de la tierra con la fétidas exhala-
ciones de las carrofias humanas solicitando sepultura”.

Tengamos presente que César, al no tener hijos varones, en su testamento
habia establecido que su sobrino nieto Octavio, se convertiria en su suce-
sor. En efecto, en los meses siguientes se define la lucha por la conquista
del poder. Octavio Augusto y Marco Antonio, completan rapidamente la
persecucion y eliminacién de los protagonistas de la libertas republicana,
asesinando ante todo al més prestigioso y temible intelectual de la edad
republicana: Marco Tulio Cicerdn (al que matan, junto a su hermano vy al
hijo de éste, en diciembre del 43) y acaban con los seguidores de César,
en la batalla de Filipos, en Macedonia, el afio 42 al final de la cual Bruto
derrotado se suicidé arrojandose sobre su espada mientras Shakespeare
le hace imprecar: "“jCésar, aplacate ahora! {No tuve para tu muerte la mi-
tad de deseo que para la mia!”. Finalmente, Octavio en el afio 27, es pro-
clamado Imperator César Augusto, iniciando la edad imperial en Roma,
cargo que va a ocupar hasta el afio 14 d. C., convirtiéndose asi en el em-
perador con el gobierno més largo de la historia de Roma y dando inicio a
los siglos de su lenta decadencia.

Con genial intuicién, Shakespeare se propone con su Julio César una suer-
te de “pedagogia preventiva” para que la ensefianza de la tragedia del
pasado anticipe la conciencia critica del presente, advierta acerca de los
inminentes peligros y desenlaces implicitos en el “después de Isabel” que
se iban a producir a partir de 1603 al morir la reina.

La realidad confirmaréa la intuicién del poeta: en un contexto de brutal
confrontacién, que no podemos analizar acd, se desencadenan las “gue-
rras civiles inglesas” (entre 1643y 1648) contra el nuevo rey Carlos | Stuart,
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sostenedor, irremovible y fundamentalista convencido, podriamos decir,
del "derecho divino del rey” considerado el “vicario de Dios en la tierra” y
absoluto en su poder respeto al Parlamento. Guerras que se acaban el 30 de
enero de 1649 con el juicio al rey y el corte de la cabeza del monarca y la pro-
clamacion (por vez primera) de la Republica del Commonwealth of England,
y del “Jefe de los ejércitos del Parlamento inglés”, Oliver Cronwell, como su
dirigente méximo y luego Lord protector, quien permanecera en el poder
hasta su muerte en 1658. “Republica” que seria breve, pero fuertemente
simbdlica del cambio de las hegemonias politico-juridicas en curso, y de la
recepcion de la concepcidn republicana de las instituciones a las orillas del
Tamesis.

Si con la muerte de César se interrumpe y se oculta por siglos la originalisi-
ma y poderosa experiencia republicana de Roma, con la muerte de Carlos
Stuart entra en crisis el sistema del poder absoluto y anti-parlamentario de
la monarquia inglesa medieval y reaparece en una suerte de metamorfosis
la Constituciéon mixta que habia dominado en los tiempos antes de César.

La experiencia republicana en esos afios —como renovacién tedrica
y practica de lo que Polibio y Cicerdn habian ensefiado quince siglos
atrés— en lo que se refiere al “balance de los poderes”, se va a conservar
y a institucionalizar con la revolucién de 1688, la autodenominada Glorius
Revolution, en la que viene derrocado el rey Jacobo Il y se afirma el pre-
dominio, ahora tendencialmente hegeménico, de la pequena nobleza, de
la burguesia y de sus aliados comerciantes y nuevos propietarios, en el
Parlamento inglés.

Pero, ademas, la revolucion (institucional) “gloriosa” fue una de las con-causas
de la incipiente revolucion industrial, porque permitié eliminar los monopo-
lios que la corona habia obstinadamente mantenido sobre la produccion
y los comercios vy, al contrario, permitié y protegié (legalmente) la innova-
dora mecanizacion de la produccién textil y el desarrollo en los suburbios
de las ciudades o cerca de los rios (como es el caso de Manchester); todos
los lugares en los que se hacian los manufactos, la manufactura: las fabri-
cas (la palabra inglesa “fabric”, significa textil, tejido, andamio, estructura,
edificio), en Londres, Manchester y Liverpool. Con ello llegd también e
inexorablemente el comercio (“libre” de los vinculos que habian sido pro-
pios de los monopolios reales).

Los historiadores de la economia calculan que, pocos afios después de la
"gloriosa”, ya habia en Londres mas de 700 comerciantes que exportaban
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al Caribe y més de mil que importaban. En las colonias americanas se po-
dian contar los registros de 691 empresas de comercio, que exportaban
y de 626 que importaban desde la (todavia) madre patria. Instituciones
juridico-politicas y economia habia encontrado formas de interaccién den-
tro y fuera del Parlamento, donde ademas en esos mismos afios se habia
formado el partido Whig para apoyar los intereses de las nuevas clases de
comerciantes y de los primeros burgueses industriales.

Esta vasta experiencia inglesa se iba a trasladar de varias maneras y con
singular rapidez en las colonias de América, generando nuevas guerras,
tragedias y nuevos derechos los cuales pocos afios después sacudieron
también la América borbénica.

Por todas estas razones es comprensible la determinante influencia que
la concepcién politica de la Constitucién mixta romana re-inventada y
aplicada en Inglaterra, tuvo en las elaboraciones de las constituciones de
siete Estados de las ex-colonias angloamericanas (especialmente Virginia,
Pennsylvania y Massachusetts), que tanta y contradictoria influencia tuvieron
en nuestro constitucionalismo de la época de la emancipacién comenzan-
do por politicos independentistas como Francisco de Miranda, Cristébal
Mendoza y Juan Germén Roscio, constituyentes en la Venezuela de 1811.

Sobre Miranda, el criollo mas culto de su tiempo, debo afiadir que en su
excepcional biblioteca (méas de 5000 volumenes), llegd a tener 65 autores
latinos, siendo el mas presente precisamente Cicerdn, con 19 ediciones
de sus obras, lo seguian César, Ovidio y Horacio con 11, y Tacito con 10.

Sea dicho de paso que Bolivar la criticé duramente con fundados argu-
mentos, en su Manifiesto de Cartagena de 1812, por ser una “imitacion
servil” de la angloamericana de 1787 y en contra de las cuales (la venezo-
lana del afio 1811 y la de 1787), concibe su proyecto de Constitucion del
ano 1819, presentado a los constituyentes en Angostura. Aqui Bolivar reto-
ma, con aguda originalidad sus complejas reflexiones sobre la historia juri-
dico-politica de Roma y de la Gran Bretafia, para "“inventar” y proponer un
sistema de ingenieria constitucional que fuera apto a las circunstancias de
la América que todavia se denominaba espafola, cuyo andlisis penetrante
y documentado habia hecho en la Carta de Jamaica de 1815 (el texto que
a mi modo de ver, marca el inicio de la sociologia juridica americana).

“Cuando hablo del gobierno britanico sdélo me refiero a lo
que tiene republicanismo, y a la verdad ;puede llamarse pura
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monarquia —se interroga Bolivar— un sistema [como el inglés]
en el cual se reconoce la soberania popular, la divisién y el equi-
librio de los poderes, la libertad civil, de conciencia, de impron-
ta, y cuanto es sublime en la politica? ;Puede haber mas liber-
tad en ninguna especie de republica? ;Y puede pretenderse
mas en el orden social? Yo os recomiendo —insistia convencido
Bolivar, dirigiéndose a los constituyentes venezolanos— esta
Constitucién popular (...), como la méas digna de servir de mo-
delo a cuantos aspiraban al goce de los derechos del hombre y
a toda la felicidad politica que es compatible con nuestra fragil
naturaleza”.

Tema central que encontramos también en la Oracién inaugural (en aper-
tura de la Sociedad Patridtica, el 13 de enero de 1812 en Buenos Aires),
de Bernardo de Monteagudo, o en las obras del mexicano Servando Te-
resa de Mier o del ecuatoriano Vicente Rocafuerte y en las traducciones
(que él realiza y edita) de Garcia de Sena, de los textos republicanos que
prepararon el intenso debate de los constituyentes de Filadelfia, como la
Disertacién sobre los primeros principios del gobierno (republicano), de
Thomas Paine. Textos que obviamente se habian originado en la Inglate-
rra de la que estamos hablando y de pocos anos después, en los cuales,
en una coyuntura del todo excepcional, se habia determinado una estre-
cha relacién entre la composicion social y la representaciéon politica en
el Parlamento.

No olvidemos, sin embargo, que la vinculante barrera electoral, pre (o anti)
democrética y des-igualitaria del sistema liberal inglés, se mantuvo hasta
1832, cuando el sufragio apenas se extendié del 8 por ciento a un 16 por
ciento de la poblacion masculina adulta, es decir, que el sufragio pasé
del 2 a un limitadisimo 4 por ciento de la poblacion inglesa, que alcanzaba
entonces los 20 millones. Debera esperarse un siglo, hasta el afo 1928,
para que el sufragio se amplie hasta llegar a la inclusion del voto feme-
nino. Pero, como lo hemos dicho, aquellos fueron los tiempos, no ya de
Shakespeare, sino del creciente y dominante imperialismo inglés en Asia
y el resto del mundo, del reinado durante 63 afos de Victoria Hannover,
soberana de Gran Bretafa y emperatriz de la India (1837-1901).

El toposy el género literario que se impone con la hegemonia burguesa,
es el realismo, incuestionable y urticante, de Charles Dickens. El maximo
escritor, narrador y denunciante, al mismo tiempo, de la terrorifica expan-
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sion de la explotacién capitalista industrial que se extiende, con el ejerci-
cio del imperialismo, a nivel planetario.

Finalmente el parangén entre la Roma Republicana y la Imperial es el mo-
tivo conductor que encontramos en la tragedia en tres actos del poeta
cubano José Maria Heredia, de 1829. Se trata de Los Ultimos romanos, la
crisis del orden republicano, que con la muerte de César abre la edad de
los despotismos imperiales, ahora se manifiesta en las guerras civiles de
los caudillos, de las facciones masénicas, de la corrupcion en la compra
venta de los cargos en la fragmentacion impulsada por la politica inglesa,
en los gigantescos espacios que habian constituido el imperio borbdnico
heredado por los patriotas con la Independencia y cuyo utis possidetis
iuris (unitario e integrado), queria conservar y potenciar Bolivar, al convo-
car para ello en 1826 al Congreso de Panama.

Pensados desde el México de comienzos del siglo XIX, donde Heredia
residia (y sus contemporaneos Agustin de Iturbide, Guadalupe Victoria y
Vicente Guerrero), los protagonistas de su tragedia, Bruto y Casio, que
actlan en visperas de la derrota en la ya citada batalla de Filipos, hablan,
como los dltimos hijos de la estirpe de Cicerdn y Catén, como “los Ulti-
mos romanos”, conscientes como estaban de que al caer la republica, el
incumbente imperio ya no iba a ser dominado por la virtus y la libertas,
sino por el despotismo de la fuerza y los privilegios de la corrupcién, en
suma: por el sistema corporativo y estamental que habia implantado la tan
combatida monarquia borbénica.

Bien, con estas consideraciones sobre Hamlet y Julio Césary los contex-
tos histdricos, filoséficos y juridico politicos que procedieron y siguieron
los tiempos de estas tragedias de Shakespare, que permiten, como ama
decir Rinesi, dar nuevas “vueltas de tuerca” a los temas de nuestro curso.
Agradecemos su muy grata presencia entre nosotros.

e
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Sobre “Los fundamentos
de los derechos
fundamentales”

HERNAN ALBERTO DIEZ®

&

En el presente trabajo pretendo hacer un resumen del articulo “Los funda-
mentos de los derechos fundamentales” de Luigi Ferrajoli, publicado en
la revista Teoria politica,? para luego analizarlo desde una éptica latinoa-
mericana inserta en la realidad global actual. No abordaré, por razones de
espacio, las discusiones que Ferrajoli mantuvo con otros tedricos que le
han hecho criticas a sus diversas teorias.

Gran parte de los problemas que surgen a partir de los derechos funda-
mentales responden a la diversidad de enfoques que se ocupan de ellos
y, de alli, su variedad de significados (humanos, publicos, constitucionales,
personalisimos o de ciudadania). Lo que la teoria puede decirnos es qué
entendemos con la expresion derechos fundamentales, no qué son ni qué
deben ser. Es una definicion estipulativa, ni verdadera ni falsa, sino explica-
tiva con relacién a cualquier ordenamiento, y formal, destinada a distinguir
los rasgos principales de los derechos fundamentales. Las cuestiones refe-
ridas a cudles son estos derechos, pertenecen a la ciencia juridica positiva
(analisis empirico de las normas de un determinado ordenamiento); la re-

(1) Abogado especializado en Derecho Penal y Administrativo. Docente (UBA), miembro del
Ministerio Piblico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y alumno de la Especializacion
en Magistratura. El presente trabajo fue realizado en el marco de la materia “Constitucién,
Hegemonia y Democracia”.

(2) FerrasoLl, Luial, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Teoria Politica XVI,
Madrid, Trotta, 2000, pp. 41/113.
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ferida a cuéles deben ser estos derechos corresponde a la filosofia politica
(doctrina normativa en torno a valores ético-politicos que requieren ser
tutelados); hay incluso otro sentido que responde a qué derechos, por qué
razones, a través de qué procedimientos y con qué grado de efectividad
son garantizados como fundamentales, cuestiones que pertenecen al am-
bito de la sociologia juridica (luchas sociales y procesos politicos por los
que han sido reivindicados y, luego, consagrados como tales).

Para Ferrajoli, son derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos
que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen uni-
versalmente a todos en tanto ciudadanos y/o personas capaces de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa de actos juri-
dicos, tratese de una expectativa negativa o de no lesién, como de una
expectativa positiva o de prestacién. Los rasgos estructurales que los dis-
tinguen son tres:

I. su universalidad en sentido ldgico y no valorativo de la clase de sujetos que

sean sus titulares (personas, ciudadanos o capaces de obrar);

2. su estatuto de normas generales y abstractas o normas téticas (en oposicion a
hipotéticas que predisponen como efectos hipotéticos las situaciones de actos
singulares negociables) y

3. su caracter indisponible e inalienable. Si se quiere tutelar un derecho como
fundamental, hay que sustraerlo de la légica del mercado y a la arbitrariedad
del legislador ordinario mediante la estipulacién de la regla en una norma
constitucional. Las clases de sujetos que se han identificado como posibles
titulares de los derechos fundamentales son tres: personas fisicas, ciudadanos
y capaces de obrar. Si se distinguen las cuatro combinaciones generadas por
la relevancia del status, se obtienen cuatro clases de derechos fundamentales:

a. los derechos humanos, que pertenecen a todas las personas en tanto tales;

b. los derechos civiles, que corresponden a las personas en tanto capaces de
obrar;

. los derechos publicos, que pertenecen a las personas en tanto ciudadanos y

d. los derechos politicos, que corresponden a las personas en tanto ciudada-
nos capaces de obrar.®

Ferrajoli las denomina derechos de la persona o de la personalidady, a las
dos Ultimas, derechos del ciudadano o de ciudadania. Ademas, denomina
a la primera y tercera clase de derechos, pertenecientes a todas las per-
sonas con independencia de su capacidad de obrar, derechos primarios
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o sustanciales y a la segunda y cuarta clase de derechos, pertenecientes a
las personas en tanto capaces de obrar, derechos secundarios o formales.

Ambos conjuntos equivalen a otras tantas distinciones de derechos funda-
mentales: una, entre derechos de las personas y derechos del ciudadano;
la otra, entre derechos primarios y secundarios. Combinando las anteriores
tenemos: los derechos primarios de la persona, que son los derechos huma-
nos; los derechos primarios del ciudadano, que son los derechos publicos;
los derechos secundarios de la persona, que son los derechos civiles; y los
derechos secundarios del ciudadano, que son los derechos politicos. Esta
es la tipologia subjetiva. En cuanto a la tipologia objetiva, se refiere a los
tipos de comportamiento. A partir de la naturaleza de expectativas negati-
vas (de no lesién) o positivas (de prestacion), distingue entre los derechos
primarios, pertenecientes a todos con independencia de su capacidad de
obrar: los derechos de libertad, que consisten en la expectativa de no
lesién o interferencia por parte de los demés distinguibles en simple ex-
pectativa de y simple expectativa para (ej. de libertades de: derecho a la
vida y a la libertad personal; ej. de libertades para: libertad de prensa, de
asociaciéon y de reunidn), son derechos negativos. Los segundos son de-
rechos positivos, de expectativa de prestaciones (ej.: derecho a la salud,
educacién, seguridad social). En funcién del tipo de poderes en que con-
sisten, identifica los derechos de autonomia con los derechos secundarios,
pertenecientes a todos, en tanto capaces de obrar, y divisibles, a su vez,
en derechos civiles y derechos politicos. Los primeros son derechos de
autonomia privada ejercidos, fundamentalmente, a través de actos nego-
ciables de disposicién sobre derechos patrimoniales. Los otros consisten
en derechos de autonomia politica, ejercitados a través de actos publicos,
de los cuales el voto es el mas caracteristico.

La distincién entre derechos primarios y secundarios es insuperable, pero
la distincién entre derechos de la personay derechos del ciudadano es su-
perable (mediante la extension de la ciudadania a todas las personas o de
su supresién como presupuesto de los derechos fundamentales). Mientras
los derechos primarios consisten en expectativas sustanciales (de no le-
sidn, en el caso de los negativos, y de prestacién, en caso de los positivos)
y, por consiguiente, en los beneficios que aseguran a sus titulares, los de-
rechos secundarios, sean civiles o politicos, al ser ejercidos mediante actos
que producen efectos juridicos, son ademas poderes y, por lo tanto, estén
sometidos a vinculos y limites legales. Estas son distinciones analiticas,
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verdaderas por definicién. No indican el contenido de los derechos sino
qué son éstos. Todos los derechos fundamentales se subdividen en dere-
chos de libertad, derechos sociales, derechos civiles y derechos politicos.

Me ocuparé de los llamados “fundamentos de los derechos fundamenta-
les”. Hay cuatro significados que pueden asociarse a la palabra “fundamen-
to": a) la razén o fundamento tedrico; b) la fuente o fundamento juridico; ¢) la
justificacién o fundamento axioldgico y d) el origen o fundamento histdrico
y sociolégico. El fundamento juridico, que consiste en el fundamento
iuspositivista de legalidad, viene dado por la respuesta ofrecida por la
dogmética positivista: son derechos fundamentales; en un determinado
ordenamiento, los derechos que las normas constitucionales o legislativas
pertenecientes a él atribuyen universalmente a todos en tanto ciudadanos
y/o personas capaces de obrar. El verdadero problema de carécter filoso-
fico-politico es el fundamento axiolégico de los derechos fundamentales:
i qué derechos deben ser tutelados como fundamentales? Y esto admite una
respuesta de tipo normativo, cuya formulacién racional exige la formulacién
de los criterios meta éticos y meta politicos iddéneos. Es posible identificar
cuatro criterios axioldgicos, referidos a la persona como fin y no como medio.

El primero de estos criterios es el nexo entre derechos fundamentales
e igualdad. La forma universal de tales derechos equivale a la igualdad
en la titularidad de los sujetos —ciudadanos y/o personas capaces de
obrar— a las que le son atribuidos. Es necesario, obviamente, determinar
en qué —la vida, ciertas libertades, las necesidades vitales—, es justo o
esta justificado que los derechos aseguren esta igualdad: es ésta la de-
terminacion axioldgica que hace de la igualdad un criterio de identifica-
cién de cuales deben ser los derechos que merecen ser tutelados como
fundamentales.

El segundo criterio es el del nexo entre derechos fundamentales y demo-
cracia. A la luz de la tipologia objetiva de los derechos formulada anterior-
mente —derechos politicos, civiles, de libertad y sociales— éstos serviran
para configurar la base de otras tantas dimensiones de democracia.

El tercer criterio es el del nexo entre derechos fundamentales y paz, esta-
blecido en el Predmbulo de la Declaracién de 1948. Deben garantizarse
como fundamentales todos los derechos vitales cuya garantia es condi-
cién necesaria de la convivencia pacifica: el derecho a la vida, el derecho
a la integridad corporal, los derechos de libertad, los derechos civiles y
politicos y, ademas, los derechos sociales a la supervivencia.
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El cuarto criterio es el papel de los derechos fundamentales como leyes
del méas débil. Todos los derechos fundamentales pueden ser definidos en
el plano axioldgico como leyes del mas débil, en alternativa de la ley del
mas fuerte que operaria en su ausencia.

iEn qué consiste el nexo enunciado entre derechos fundamentales y los
cuatro valores (igualdad, democracia, paz y tutela del més débil) enun-
ciados por estos cuatro criterios? Dicho nexo consiste en la relaciéon de
racionalidad instrumental que liga medios afines. La forma universal de
los derechos fundamentales no es sino la técnica normativa racionalmente
idénea, cuanto mas extensas las clases de sujetos a los que se refiere, para
conseguir los fines o valores postulados, que su concreta estipulacién po-
sitiva persigue. El fundamento axiolégico de los derechos fundamentales
reside en los fines para cuya obtencién su definicién universal es un medio
necesario. Es en los fines de igualdad, democracia, paz y tutela del mas
débil donde residen los valores, y es en la voluntad de realizarlos don-
de intervienen las opciones ético-politicas. Por otro lado, la relacién entre
fundamentos histéricos de los derechos fundamentales y fundamentos
axioldgicos de los mismos no es una tesis tedrica sino una tesis empirica,
de carécter historiogréfico o socioldgico. Sefiala Ferrajoli que, en el plano
meta tedrico, no es inconsistente la alternativa iuspositivismo e iusnatura-
lismo. No lo es porque se refiere a discursos diferentes. Los discursos son
necesariamente iuspositivistas en cuanto se refieren a la nocién tedricay a
la nocion empirica de los derechos fundamentales ofrecidos por la ciencia
juridica, que tienen como referencia los concretos érdenes normativos po-
sitivos a los que se remite. Por el contrario, la determinacién, en sede de la
filosofia de la justicia, de lo que es justo tutelar como derecho fundamental
no puede sino ser iusnaturalista. La teoria es rigidamente iuspositivista: el
constitucionalismo teorizado por ella como deber ser positivo del derecho
positivo, en un perfeccionamiento y desarrollo del positivismo juridico. To-
dos los derechos subjetivos son puestos o positivos: los patrimoniales son
puestos por actos singulares, actos en los que se ejercita la autonomia
privada y con sentencias o actos administrativos; los fundamentales, que
consisten en normas, son puestos por el legislador o el constituyente.

Comienza, luego, el anélisis de los fundamentos axiolégicos de los dere-
chos fundamentales: por el primer criterio, el referido al nexo entre tales
derechos y la igualdad juridica. Entiende como igualdad juridica a la igual
titularidad de situaciones juridicas —desde los derechos fundamentales
a las prohibiciones penales— proveniente de su atribucién a la clase de
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sujetos entre los que es predicada en forma de reglas generales y abs-
tractas —normas téticas—. Entiende por desigualdad juridica la titularidad
por parte de cada sujeto de situaciones distintas y singulares —como son,
por e]., los derechos y obligaciones impuestos por normas hipotéticas—.
Si las normas téticas constituyen la base de la igualdad, las normas hipo-
téticas constituyen la base de la desigualdad juridica. La igualdad juridica
es un corolario de la igualdad conforme a la ley. Somos iguales segun la
ley en la medida en que somos titulares de las mismas situaciones que
ésta dispone en forma universal: sean libertades o poderes, obligaciones
o prohibiciones. Distingue dos dimensiones de la igualdad: a) la igualdad
en los derechos, establecida por la Declaracion de 1789 y por la Declara-
cién de 1948, que aluden a los derechos fundamentales; y b) la igualdad
en los deberes, como por e€j., las prohibiciones establecidas en normas
penales o las obligaciones establecidas en normas fiscales.

El cambio sustancial producido por el derecho moderno ha consistido en
la igualdad en los derechos, ademas de y antes que en la igualdad en los
deberes. Este nexo es el establecido —aunque sin ninguna connotacién
axioldgica— por la definicién formal de derechos fundamentales. Esa defi-
nicion fundamenta la diferencia estructural entre derechos fundamentales
—como base de la igualdad— y derechos patrimoniales —como base de
la desigualdad—, y en la de los vinculos sustanciales que los primeros, en
caso de que tengan rango constitucional, imponen a la legislacion ordi-
naria y, por lo tanto, a la politica y a la democracia representativa. La de-
finicion formal de los derechos fundamentales fundamenta una distincién
entre éstos y los derechos patrimoniales; distincidon que es analitica y ver-
dadera por definicién. Son fundamentales todos los derechos universales
en tanto que atribuidos a todos (como personas, ciudadanos y/o capaces
de obrar) y patrimoniales a todos los derechos singulares, en tanto atribui-
dos singularmente a cada uno con exclusién de los demas, independien-
temente de los contenidos —que es tarea de la dogmética juridica de los
concretos ordenamientos positivos—. De hecho, en nuestros ordenamien-
tos son fundamentales los derechos civiles, los derechos de libertad, los
derechos politicos y los derechos sociales; mientras que son patrimoniales
los derechos de crédito y los derechos de propiedad sobre determinados
bienes. Ello, independientemente del contenido concreto de cada uno.
A su vez, la diferencia referida a los status diferentes de sujetos, indepen-
dientemente de su contenido, fundamenta la diferencia conceptual en-
tre otros tantos tipos de igualdad juridica, independientes una de otra, al
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igual que los correspondientes derechos: la igualdad civil (en los derechos
civiles), la igualdad politica (en los derechos politicos), la igualdad liberal
(en los derechos de libertad) y la igualdad social (en los derechos sociales).

El problema del fundamento axiolégico surge en la estipulacion normati-
va de las especificas expectativas que deben ser igualmente garantizadas
a todos puesto que, de su contenido, hacemos depender el valor axio-
l6gico de la igualdad. La opcién de valor no es ni verdadera ni falsa. En
la tradicion occidental este valor se ha identificado con la dignidad de la
persona (reconocida en numerosas cartas constitucionales). “Todos los
seres nacen libres e iguales en dignidad y derechos “, dice el art. 1 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, al igual que el art. 1 de
la Declaracion de 1789. Los derechos en los que se ha afirmado la igual-
dad son aquellos que, garantizando las diferencias personales y reducien-
do las desigualdades materiales, aseguran la igual dignidad de todas las
personas. La igualdad corresponde a lo que asumimos como valor o dig-
nidad de las personas: la vida, la libertad personal y las otras libertades
fundamentales, la autodeterminacion civil y politica, la supervivencia. Si
queremos que tales valores sean satisfechos, la técnica juridica idonea es
su positivizacion como derechos fundamentales. Persona no equivale a
ser humano sino al status de los sujetos —cualesquiera que sean, norma-
tivamente previstos como presupuesto de situaciones juridicas— vy, espe-
cificamente, a los derechos de la persona. La equivalencia entre los dos
conceptos se han afirmado no sélo en el plano axioldgico, sino también
en el derecho positivo, con el reconocimiento del status de persona a to-
dos los seres humanos, producido con las primeras codificaciones y con la
configuracion en casi todas las constituciones modernas de casi todos los
derechos fundamentales. Dichas correlaciones se han afirmado en el pla-
no del derecho internacional con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 que, en su art. 6, establece que “todo individuo tiene
derecho, en todo lugar, al reconocimiento de su personalidad juridica” vy,
en el art. 2, que “toda persona tienen los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. En el plano
tedrico, los derechos humanos son derechos de todas las personas y no
sélo de los ciudadanos, y en el plano de derecho positivo, la casi totalidad
de los derechos fundamentales son derechos humanos. Su universalismo
no es una utopia sino un derecho vigente, aunque sea desconocido por las
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actuales teorias de la ciudadania y violado por las legislaciones en materia
de extranjeros e inmigrantes. Son normativas y axiolégicamente negativas
las tesis que proponen que el concepto de derechos humanos debe ser
circunscrito sélo al de ciudadania. Una cuestion distinta de caracter axiolo-
gico es la perspectiva de una ciudadania universal o, lo que es lo mismo, la
abolicion de las ciudadanias estatales como presupuesto de los derechos
politicos que bien podrian asociarse a la residencia. Pero ésta es una cues-
tién secundaria a la cuestion politica que condiciona de manera ilegitima
los derechos —no sélo del ciudadano sino también de la persona— a las
ciudadanias estatales. Segun Ferrajoli, ésta es la antinomia regresiva y ex-
plosiva con el crecimiento de las desigualdades y la presién migratoria,
como fuentes de peligro permanente para la paz y para la credibilidad
misma del derecho. La superacién de esta antinomia va por el camino de
la puesta en marcha de un disefio universalista establecido por el derecho
constitucional e internacional positivo.

La realizacién de la igualdad de los derechos fundamentales depende Uni-
camente de la politica: de la voluntad de los paises mas fuertes, ricos y
poderosos, pero también de las luchas politicas y sociales de las masas
hoy discriminadas, asi como del apoyo que le presten las clases privilegia-
das. Una objecién que se le ha hecho a Ferrajoli en este sentido es que el
principal obstaculo a la perspectiva de un constitucionalismo mundial es-
taria condicionado no sdlo por la ausencia de adecuadas organizaciones
internacionales, sino por una sociedad civil global y por las profundas di-
ferencias culturales entre pueblos distintos en lo cultural, lengua, religién,
condiciones y estructuras juridicas, econdémicas y sociales; es decir, en la
ausencia de ese minimo de cohesién pre politica y de sentido comun de
pertenencia entre los ciudadanos y los pueblos a los que pretende regir,
que se expresa en la ciudadania nacional.

En realidad, el grado de homogeneidad social y la identidad colectiva
que ha venido madurando entre los distintos pueblos ha sido el genera-
do por la igualdad generada por los derechos. El enfoque universalista
es el Unico que favorece y posibilita el debate intercultural. Los clasicos
derechos de libertad, al garantizar el igual valor y dignidad de todas
las personas, cualesquiera que sean sus diferentes identidades cultura-
les, equivalen a otros tantos derechos de cada uno, a la propia identi-
dad irreductiblemente diferente. Y, en cuanto a los derechos sociales,
su satisfaccion se basa en la dignidad de la persona, porque los niveles
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minimos de subsistencia que éstos garantizan constituyen la principal
condicién de ese sentido de pertenencia y solidaridad social en el que
se basan la cohesion y los vinculos pre-politicos. @

El segundo criterio axioldgico que permite establecer cuéles deben ser los
derechos fundamentales es el de su nexo con la democracia constitucio-
nal. Tales derechos, si son sancionados con rango constitucional, imponen
limites y vinculos a la legislacién y, en caso de que ésta sea competencia de
instituciones representativas, a la democracia politica. Esta tesis tampoco
nos dice nada sobre los contenidos concretos de las normas constitucio-
nales; dice tan solo que las normas constitucionales al estar supra ordena-
das a las ordinarias condicionan su validez, no sélo en cuanto a la forma
sino también en cuanto a la sustancia. Son las constituciones democréticas
las que aseguran la garantia de los derechos y la separaciéon de poderes
(art. 16 de la Declaracion de 1789). Son derechos fundamentales los limites
(cuando consisten en expectativas negativas) y los vinculos (cuando con-
sisten en expectativas positivas) al contenido de las decisiones normativas
subordinados a ellos. De aqui se pueden distinguir las distintas dimensio-
nes de la democracia constitucional: por un lado, la democracia formal,
generada por los derechos secundarios o de autonomia y articulada en las

|u

dos formas —el "quién” y el “como”— de la decisién de la democracia
civil y la democracia politica, fundada una sobre los derechos civiles y la
otra sobre los derechos politicos. Por otro lado, la democracia sustancial,
determinada por los derechos primarios o sustanciales y articulada en las
dos dimensiones, relativas al “qué” de las decisiones. El “qué” es lo no
decidible que o no decidible que no. Estas dimensiones de la democra-

| " z

cia sustancial se articula en cuanto al “qué” de la democracia liberal y la
democracia social, basada una en los derechos de libertad y la otra en los
derechos sociales. Es en la opcién a favor de los valores que tales dere-
chos expresan donde se manifiesta su fundamento axioldgico, donde apa-
recen como medios idoneos para realizar la democracia constitucional. Si
se quiere satisfacer cada una de esas dimensiones es necesario establecer
y satisfacer los derechos que ellas mismas enuncian y el nexo depende de
los valores contenidos en los derechos establecidos como universales y de

la formulacién de los mismos en normas supra ordenadas a los distintos

(4) Fiuee, aLBerTo (dir.), Norberto Bobbio y Argentina: los desafios institucionales de la demo-
cracia integral. Epilogo: Luigi Ferrajoli, Bs. As., La Ley, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, 2006.
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tipos de poder. La tesis de Ferrajoli sobre la democracia y los derechos
fundamentales son tesis de teoria del derecho, como él mismo lo subraya,
que no pretenden decir ni deben decir nada sobre el problema filoséfico,
competencia de la filosofia de la justicia, que se centra en los fundamentos
de una y de otros. Mucho menos pretende decir nada sobre soluciones
contingentes del problema de la relacion entre derechos fundamentales
y democracia politica adoptados en cada particular formacién histérica y
competencia de las disciplinas juridicas positivas. Sélo se limita a dar cuen-
ta de que los derechos fundamentales establecidos por una constitucion
rigida imponen limites y vinculos sustanciales a la democracia politica, tal
como se expresa en las decisiones de las mayorias contingentes. Es cierto
que, en ausencia de derechos politicos, no tendria sentido hablar de de-
mocracia. La democracia es ante todo politica. Queda por definir cual es
esta forma de poder que es la democracia constitucional. En ella el poder
del pueblo en la adopcién de decisiones colectivas es un poder limitado
por los derechos fundamentales sancionados en las constituciones que no
pueden ser validamente derogados por el mismo.

El concepto tedrico de constitucidn, de democracia constitucional, es for-
mal: una nocién que designa la estructura normativa pero que nada dice
sobre los vinculos y limites de derecho positivo que ésta establece. La
misma dimensién politica de la democracia resultard garantizada cons-
titucionalmente alli donde los derechos politicos y sus diversas formas
—el sufragio universal, un determinado sistema electoral, el principio de
mayoria— estén establecidos en las constituciones como vinculos sus-
tanciales a las decisiones legislativas. La configuraciéon de limites y vincu-
los como una caracteristica de la democracia sustancial da cuenta de la
coexistencia de hecho en los actuales ordenamientos de ambas dimensio-
nes, la democracia formal y la democracia sustancial y su coesencialidad
axiolégica. La definicion tedrica de la dimension politica necesaria de la
democracia constitucional no es en el plano axiolégico una condicién su-
ficiente y, para ser una definicién lo méas completa posible, debe incluir el
limite representado por la indisponibilidad de todos los derechos funda-
mentales constitucionalmente establecidos, comenzando por los propios
derechos politicos en los que se basa. Los derechos fundamentales aluden
atodo el pueblo porque se refieren a inmunidades, poderes, expectativas
y necesidades garantizados a todos. Los derechos fundamentales no su-
ponen ni requieren el consenso de todos dado que su papel es la tutela
de los sujetos mas débiles frente a la ley del mas fuerte. Contintia diciendo
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Ferrajoli que el objetivo de su trabajo es contrarrestar la tendencia todavia
mas difundida, no sélo en el sentido comun sino también en la cultura
politica, que se expresa en la intolerancia y la desconfianza frente al cons-
titucionalismo como sistema de limites, vinculos y garantias en relacién
con cualquier poder. Se trata de una definicién abiertamente normativa y
no explicativa. La rigidez de las normas constitucionales con las que se es-
tablecen los derechos fundamentales los sustrae de la autonomia politica
ejercida mediante el voto y la eleccion de representantes, mientras que su
caracter universal los sustrae de la autonomia privada ejercida mediante
actos de disposicién de sus titulares.

El tercer criterio de identificacion axioldgica de los derechos fundamenta-
les es su nexo con el objetivo de la paz. Se trata del criterio hobbesiano
de la justificacién del derecho y del Estado como instrumentos de la paz
y de la tutela de la vida. El nexo es biunivoco: la paz, o sea la superacién
de la guerra propia del estado e naturaleza, es indispensable para la ga-
rantia del derecho a la vida, el cual es, a su vez, indispensable para la paz.
La tutela del derecho a la vida que se fue extendiendo a otros derechos
vitales fue el fundamento de que en muchas constituciones del s. XVIIl se
estipulara el derecho a resistencia ante su violacién. Estos derechos son el
derecho a la vida, a la integridad personal y las libertades fundamentales
frente a la ley del mas fuerte, pero también son los derechos sociales a
la salud, a la educacion, a la subsistencia y a la seguridad social, de cuya
satisfaccion dependen los minimos vitales. Es licito establecer una corre-
lacién biunivoca entre el grado de paz y el grado de garantia a favor de
todos estos derechos. En el plano internacional, como dice el Preambulo
de la Declaracién Universal de 1948, la paz tiene por fundamento la ga-
rantia de los derechos fundamentales de todos los miembros de la familia
humana. Dicha paz requeriria de reformas y garantias de tipo institucional
hoy bastante improbables, como el desarme tendencial de los Estados y
el correlativo monopolio de la fuerza a cargo de una ONU reformada en
sentido democréatico, asi como de la efectiva institucién del Tribunal Penal
sobre Crimenes contra la Humanidad —que, dentro de sus competen-
cias, tiene tanto las violaciones a los derechos humanos como las guerras
de agresién—. Pareciera que el equivalente moderno del “bien” fuera la
consigna de un nuevo tipo de fundamento: de un lado, Occidente; del
otro, el mundo restante al que Occidente pretende imponer, por medio
de la violencia, sus propios valores. Existe otro aspecto del nexo entre
derechos humanos y paz: el derecho de autodeterminacién de los pue-
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blos: un derecho complejo e autdénomo articulado en dos dimensiones:
a) la autodeterminacién interna, que consiste en el derecho de los pueblos
a decidir libremente su estatuto politico en el plano del derecho interno;
b) la autodeterminacién externa, que consiste en el mismo derecho en el
plano internacional, asi como en el derecho de los pueblos al desarrollo
y a la libre disponibilidad de la propias riquezas y recursos. Cabe aclarar
que un derecho al Estado o a la secesion es inconcebible como derecho
universal y fundamental. Siempre habrd una minoria que realiza la sece-
sion y otra minoria que querra luego realizarla contra la otra minoria que
se ha convertido en mayoria. Y esto rige hoy mas que nunca al ser bastante
mayor la mezcla de pueblos y culturas que conviven en un mismo territo-
rio. Esta tesis puede extenderse a todos los derechos de las minorias 'y, en
general, a todos los derechos llamados colectivos, culturales, politicos o
econdmicos. En la medida en que no puedan configurarse como derechos
del individuo, no son en ningun sentido universales ni, por consiguiente,
fundamentales. Son los derechos de libertad los que aseguran mediante
la igual afirmacién y valoracion de las diferentes identidades, su reciproca
tolerancia y pacifica convivencia. Y la tutela de tales derechos es la princi-
pal garantia de la paz. Es necesario distinguir entre pueblos como entida-
des culturales, tuteladas por el derecho a la autodeterminacién, y Estados
como entidades territoriales artificiales dentro de cuyos limites, gracias al
propio derecho de autodeterminacién, pueden convivir diversos pueblos.

El cuarto criterio meta ético idoneo para sefalar el carécter fundamen-
tal de las necesidades y expectativas vitales es el que las identifica como
leyes del mas débil frente a la ley del mas fuerte propia del estado de
naturaleza, esto es, el de la ausencia de derechos. El nexo entre forma
universal de los derechos fundamentales y la tutela del mas débil es el
de medios afines; es una relacién de racionalidad estructural. Esa forma,
junto al rango constitucional de las normas que la expresan, se presenta
como la técnica idonea para la tutela de los sujetos méas débiles en cuanto
asegura la indisponibilidad e inviolabilidad de las expectativas vitales es-
tablecidas como derechos fundamentales, sustrayéndolas del mercado y
de la politica. Este es el fundamento axiolégico que coincide de manera
mas evidente con las razones histdricas que han informado los procesos
a través de los que han madurado los derechos fundamentales, los cuales
histéricamente han sido sancionados en las cartas constitucionales como
resultado de luchas y revoluciones que, en diferentes momentos, han ras-
gado el velo de normalidad y naturalidad que ocultaba una opresién o
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discriminacion. El fundamento democratico del pacto constituyente sobre
los derechos fundamentales esta, no ya en el hecho de que ninguno esté
excluido de su estipulacién, sino en que se pacte en él la no exclusién de
ninguno. La no exclusién se refiere a las cldusulas del pacto. No se refiere
a la forma o a los sujetos del contrato, sino a sus contenidos. Son sélo los
individuos, y no las culturas, los sujetos débiles tutelados por los derechos
fundamentales —que, estructuralmente, son siempre individuales y no co-
lectivos—. Rige el principio de tolerancia, es decir, la tutela de las liberta-
des y, por tanto, el respeto de las diferencias culturales, que encuentran
expresion y garantia en el ejercicio de las libertades. La igualdad consiste
en el igual derecho a las propias diferencias —religiosas, politicas, ideold-
gicas, nacionales y culturales— que hacen de cada persona un individuo
distinto de los demaés y de cada individuo una persona como los demas.
El constitucionalismo y el universalismo de los derechos fundamentales
—ante todo, los de libertades— son la Unica garantia del pluralismo cul-
tural, de la convivencia y del reciproco respeto entre las diversas culturas;
una convivencia que postula el mutuo reconocimiento.

Luego, Ferrajoli hace acépite aparte de lo que denomina “El futuro de los
derechos fundamentales. Tres posibles expansiones del paradigma garan-
tista”. Sostiene que los criterios propuestos para identificar, en el plano
axioldgico, los derechos fundamentales —igualdad, democracia, paz y
tutela del mas débil— son convergentes y complementarios entre si. Es
en la constitucionalizacién de los derechos en los que se articula la demo-
cracia constitucional donde se manifiesta la tendencial convergencia de
sus fundamentos juridicos y sus fundamentos axioldgicos. Gracias a dicha
convergencia, en los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos, se pueden identificar los fines, la justificacién y la razén social del
artificio llamado estado constitucional de derecho. Se pueden distinguir
dos sentidos de fines: a) uno juridico y descriptivo, en el que se puede
afirmar que los fines y la razdén de cada estado constitucional de derecho
consisten en la garantia de los derechos y demés principios estipulados
en su carta constitucional —en este sentido se puede identificar en cada
constitucién la carta de identidad del respectivo ordenamiento politico y
juridico—; b) uno axiolégico y prescriptivo, en el que se puede identificar
los fines o la razén del estado constitucional de derecho como categoria
de una filosoffa politica normativa en los derechos que la misma identifica
como fundamentales —sobre la base de los cuatro criterios formulados—.
El anélisis de estos cuatro criterios sirve para demostrar como el funda-
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mento axioldgico de los derechos fundamentales reside en los valores y
necesidades vitales que se han venido afirmando histéricamente a través
de luchas y revoluciones promovidas por las diversas generaciones de su-
jetos excluidos u oprimidos. Lo que eran simples libertades naturales ex-
puestas a la arbitrariedad de los poderes publicos fueron, paulatinamente,
convirtiéndose en derechos fundamentales de libertad, configurandose
como leyes del més débil y como contra-poderes respecto de poderes
absolutos. El constitucionalismo democrético no es sélo una conquista del
pasado; es, sobre todo, un programa para el futuro, en un doble sentido.
En primer lugar, en el sentido de que los derechos fundamentales sancio-
nados en las constituciones, tanto estatales como internacionales, deben
ser garantizados y satisfechos. El garantismo es la otra cara del constitu-
cionalismo y consiste en el conjunto de técnicas idéneas para asegurar el
maximo grado de efectividad de tales derechos. Y, en segundo lugar, en
el sentido de que el paradigma de la democracia constitucional es todavia
un paradigma embrionario, que puede y debe ser extendido en una triple
direccion:

I. en garantia de todos los derechos, no sélo de libertad sino también de los

derechos sociales;

2. frente a todos los poderes, no sélo publicos sino también privados, tanto
nacionales como trasnacionales;

3. atodos los niveles, no sélo a nivel estatal sino también internacional.

Hay, por otra parte, lagunas en las garantias, que la estipulacién de los
derechos sociales debe colmar. Depende de la introduccién de adecua-
das garantias primarias en forma de obligaciones ex lege de tipo univer-
sal, correlativas a las derivadas de los derechos sociales, a cargo de la
esfera publica, que permitirian, a su vez, garantias secundarias de control
jurisdiccional sobre sus eventuales lagunas o incumplimientos (de ese
modo —afiade— se limitaria la intermediacién burocratica). Estas tienen
un esquema analogo a las prestaciones gratuitas y obligatorias como la
educaciony la salud, garantizadas de diferentes formas por el Estado so-
cial —y que hoy se han visto desplazadas a la actividad privada por efec-
to de las privatizaciones y la mayor eficacia del mercado—. La segunda
expansion es la impuesta por la naturaleza de derechos-poderes propia
de los derechos civiles de autonomia privada, que requieren tanto limi-
tes como vinculos; los limites, representados por la indisponibilidad de
los derechos fundamentales, asi como de los bienes personalisimos que
forman parte del propio cuerpo y de los comunes e inviolables como el
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ambiente. También, en igual sentido, los limites y vinculos representados
por las prohibiciones y obligaciones inherentes a las relaciones de traba-
joy de proteccién a los consumidores.

La globalizacién de la economia, en ausencia de reglas, ha producido
un crecimiento exponencial de las desigualdades; el aumento de las ri-
quezas en las democraticas sociedades opulentas y, junto a ello, de la
pobreza, el hambre y la explotacion en el resto del mundo. Esto se ha
pretendido justificar diciendo que la libertad empresarial es una autono-
mia que no esta sujeta al derecho porque es necesaria como libertad y
que el mercado necesita, para producir riquezas y ocupacién, no estar
sujeto a ningun limite. Ideas que son opuestas al estado constitucional
de derecho. Ningln mercado puede sobrevivir sin reglas y, de hecho, las
intervenciones publicas se dan siempre en favor de los més poderosos.
Piénsese —continla Ferrajoli— en las politicas del Banco Mundial y del
Fondo Monetario Internacional en materia de deuda externa, responsa-
bles del aumento del hambre, la miseria y las enfermedades de las que
son victimas en el mundo millones de seres humanos.

La tercera expansion del paradigma garantista es la impuesta por el ca-
racter supraestatal que las declaraciones y convenciones internacionales
confieren a los derechos fundamentales. Falta una jurisdiccion constitu-
cional internacional capaz de censurar los actos de los Estados y de los
organismos de Naciones Unidas cometidos en violacion del principio de
la paz y de los derechos humanos establecidos en el plano internacional.
Falta un sistema internacional para la tutela de los derechos sociales y de
los minimos vitales para los paises més pobres y alguna forma de grava-
men o tasa internacional por el uso, el abuso, la apropiacion y la distribu-
cién de recursos ambientales y bienes comunes del planeta por parte de
los paises mas ricos. Falta, también, una organizacién permanente (si no
el monopolio) de la fuerza a cargo de la ONU. La idea de sustituir la ONU
por la OTAN equivale a una reafirmacion del derecho a la guerra que re-
presentd el primer atributo de soberania y que ahora le es resituido sélo a
los Estados més ricos y fuertes.

El rasgo caracteristico de la globalizacion es la crisis del derecho en un
doble sentido: uno objetivo e institucional, que se evidencia en la crecien-
te incapacidad reguladora del derecho, lo que se expresa en su violacién
por los poderes publicos y privados; y el otro, subjetivo y cultural, que
se manifiesta como descalificacidn, intolerancia y rechazo del derecho, lo
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que se expresa en la idea de que los poderes politicos supremos no estan
sometidos a reglas, ni de derecho internacional ni de derecho interno, y
que el mercado debe prescindir de limites porque éstos estorban su ca-
pacidad de autorregulaciéon y promocién del desarrollo. Lo Unico positivo
que encuentra Ferrajoli en la globalizacidn es que el crecimiento de las
interdependencias y las comunicaciones hace posible pensar en un cons-
titucionalismo mundial.

Conclusiones

Creo que, a la luz de la fuerte crisis por la que atraviesa el neoconserva-
durismo en Europa y en los Estados Unidos, parece dificil pensar en un
constitucionalismo universal como una de las “posibilidades” dadas por
la globalizacién, como sostiene Ferrajoli. Si a esto le sumamos las duras
politicas migratorias europeas y el creciente belicismo estadounidense,
esa posibilidad aparece como cada vez mas lejana, independientemente
de lo que reflejen en cuanto a derechos fundamentales las constituciones
de los distintos paises que conforman la Unién Europea o la de Estados
Unidos, sumidos ambos en la actualidad a las duras politicas de ajuste del
FMIy el BM.

Por otra parte, no debemos olvidar que la nueva derecha a nivel mundial
se plantea como estrategia una revolucién cultural que destrone al ac-
tual régimen de partidos, y que esta lucha se da en el plano cultural y en
los massmedia para un tiempo de reordenamiento de mercado donde
desaparezcan las variables de izquierda y derecha como paradigmas de
orientacién social. En pos de limitar las demandas democraticas y a los
Estados de corte social, se ofrece como sustitucidon un liberal neoconser-
vadurismo y un liberal modernismo, que, mas alld de sus divergencias,
coincidan en la voluntad de imponer una nueva distribucion de la riqueza
—cada vez mas concentrada—, disciplinar a la mano de obra, descalifi-
car a toda politica que se resista a este disciplinamiento y establecer una
nueva forma de consenso. Es una amplia operacién de reestructuracion
cultural de gobernabilidad para correr a la sociedad en general hacia la
derecha, invisibilizando el proceso. La inédita capacidad tecno-informati-
va desarrollada es paradigmética para este proceso.

Las estrategias de unidad politico-constitucional que permitan un cons-
titucionalismo comdn son medidas que deberian hacer posible la accién
politica para los paises con sus propias diversidades. Es en este senti-
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do que podemos hablar de un constitucionalismo latinoamericano que
comprende a las instituciones, organismos, érganos y asociaciones su-
pranacionales que los paises de la regién crearon por medio de tratados,
convenios y acuerdos internacionales que se han obligado a respetar.
Ejemplo de esto son la UNASUR y el MERCOSUR, que han significado un
gran avance en la accién politica conjunta de algunos paises latinoame-
ricanos, que los ha hecho més fuertes tanto individual como colectiva-
mente, que abriga objetivos de fuerte contenido social: libertades indivi-
duales, reduccion de la pobreza, ampliacion de la ciudadania, educacion
igualitaria, accién conjunta por la paz, etc. Por otro lado, la adhesién de
la gran mayoria de los paises a la Declaracién Americana de Derechos
Humanos, al Pacto de San José de Costa Rica, y a las Declaraciones de
Derechos Civiles y Politicos y la de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales —que, para la Argentina, entre muchos otros paises, tienen rango
constitucional—, forman un bloque de constitucionalidad que recomoce
a un érgano juzgador comun, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos —previa intervencion de la Comision Interamericana, que es la
que presenta los casos a la Corte—.

En cuanto a los derechos sociales en particular, a los cuales Ferrrajoli hace
reiterada referencia, éstos ya se encontraban plasmados incipientemente
en la Constitucion mexicana de 1917 y en la Constitucién argentina de
1949. Esta Gltima ya reconocia a los tratados con potencias extranjeras
como ley suprema de la Nacién, a la que debian cefiirse las provincias. En
el Capitulo Il establecia los derechos, deberes y garantias de la libertad
personal, los cuales eran reconocidos a todos los habitantes de la Nacién;
también se garantizaban todos los derechos civiles a los extranjeros, limi-
tdndose los politicos a los cinco afios de haber obtenido la nacionalidad.
En su Capitulo Ill se prescribian los derechos del trabajador, de la familia,
de la ancianidad, la educacién y la cultura; en el Capitulo IV se establecia
la funcién social de la propiedad: el capital y la actividad econémica que,
en general, debian beneficiar a todo el pueblo argentino.

Luego del derrocamiento del gobierno constitucional del General Juan
Domingo Perdn, el 16 de setiembre de 1955, esta Constitucién de neto
corte social fue abolida por los golpistas.

Antes de terminar quiero destacar el Predmbulo de la Constitucién Poli-
tica del Estado Plurinacional de Bolivia, que nos recuerda que, antes de
la masacre colonizadora en esas tierras, la poblaban diversidad de seres
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y culturas. Sigue diciendo que, desde la memoria histdrica, construyen un
nuevo Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con los prin-
cipios de soberania, dignidad y complementariedad, solidaridad, armonia
y equidad en la distribucién del producto social. Y esto ha de hacerse de-
jando atrés el Estado colonial, republicano y neoliberal; asumiendo el reto
histérico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario.

Antes de concluir, me parece interesante recordar el articulo de Jorge
Carpizo “Derecho constitucional latinoamericano y comparado”,® en el
cual pasa revista de las constituciones latinoamericanas en las que los
constituyentes plasmaron la idea de tender a la unidad latinoamericana
—que son la mayoria— .

Las bases juridicas estan echadas. Falta ain profundizar la accién politica
que pueda lograr una consciencia comdn de vernos como compatriotas
para poder abrazar una Latinoamérica unida.

En definitiva, la fuerza hegemdnica como proceso de construccion histéri-
co, juridico, econdmico, social y cultural cuya sintesis sea la Patria Grande
Suramericana y Caribena.

(5) Carpizo, Jorag, "Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado”, en Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, n® 114, UNAM, 2005.



Una aproximacion
al Curso de Derecho
Constitucional
de José Manuel Estrada

GERARDO DANIEL ETCHEVERRY®™

&

1. Introduccidn

José Manuel Estrada fue un profesor, escritor, politico y orador argentino
nacido en Buenos Aires el 13 de julio de 1842 y muerto en Asuncidon del
Paraguay el 17 de septiembre de 1894. Fue el primer presidente de la
Asociacién Catdlica, diputado por la Unidn Catdlica y participd en la fun-
dacién de la Unién Civica. Titular de la catedra de derecho constitucional
en la UBA hasta 1884, y rector del Colegio Nacional de Buenos Aires, fue
cesado en sus cargos publicos debido al conflicto entre la Iglesia catdlica
y el Estado, por oponerse a la politica estatal.

El Curso de Derecho Constitucional fue publicado por su hijo, Alberto
Estrada, en el marco de las obras completas, a cuyos tomos VI a VIl co-
rresponden los tomos | a Ill del Curso. Se trata de una obra que fue cons-
truida en base al programa de Derecho Constitucional de 1878 a partir
de fuentes muy diversas, que incluyen tanto las publicaciones de Estrada
en periédicos y revistas —La Revista de Derecho, El Argentino y la Revis-

(1) Abogado (UBA). Funcionario por concurso de la Defensoria General de la Nacién. Cursa
actualmente la Especializacién en Magistratura. Este trabajo se realizé en el marco de la ma-
teria "Constitucion, Hegemonia y Democracia”, en el segundo cuatrimestre de 2013.
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ta Argentina—, como apuntes taquigraficos tomados por alumnos de sus
conferencias e intervenciones parlamentarias o como constituyente.®@

El propésito de este trabajo es trazar un bosquejo de las ideas de Estrada,
cuya obra juridica no ha sido reimpresa en las Ultimas décadas.® He de-
cidido centrarme en las lineas generales de su pensamiento sin adentrar-
me en los andlisis de normas legales (o aln constitucionales) especificas,
que en muchos casos han cambiado durante el largo siglo transcurrido.
Comenzaré por indicar las bases filosoficas del pensamiento del autor; se-
guiré con su vision sobre el federalismo y la democracia; luego, sefialaré el
reconocimiento de las particularidades locales, aunque sin romper la tra-
dicién de fuerte seguimiento de las concepciones estadounidenses; por
ultimo, ampliaré la descripcién de su ideologia politico-juridica, con espe-
cial énfasis en los derechos de mujeres, extranjeros, indios, descendientes
de los esclavos africanos y el derecho al sufragio.

Para la confeccion de este trabajo, he relacionado particularmente este
Curso de Estrada con el trabajo de Alberto Filippi sobre “Historia e histo-
riografia del Iéxico juridico-politico y filoséfico en la América Hispana”.®

Dado que se trata de un texto de dificil acceso y que, ademas, su lectura
resulta un relevante ejemplo del lenguaje politico de su tiempo, he privi-
legiado las citas textuales de la obra seleccionada. La presencia de estas
abundantes citas me llevo a escribir mis propios comentarios en presente
histérico, para minimizar los saltos temporales.

(2) El editor sefiala que sélo siete de los capitulos corresponden a “la obra definitiva del
autor”, publicada como “Curso de Derecho Constitucional” en la Revista Argentina a partir
de 1880. Gran parte de la obra fue escrita (o pronunciada oralmente) en la década de 1870,
como su trabajo sobre el sufragio (1870), su intervencién sobre educacion en la Convencién
Constituyente de PBAy el trabajo sobre derechos politicos de los extranjeros (1871), sobre el
voto secreto (1873) y el curso publico de Instruccion Civica de 1874. La introduccion (referida
a la libertad) es la conferencia de apertura del curso de Instruccién Civica inaugurado en
1869 en el Colegio Nacional. En varias citas he indicado el afio al que corresponden; en otros
casos, la fecha se encuentra indicada en el cuerpo del trabajo.

(3) Entre las escasas ediciones de la obra de Estrada, tras la republicacién de sus obras com-
pletas en la década de 1920 (incluyendo la tercera edicién de sus Lecciones de Historia Ar-
gentina en 1925y la segunda del Curso de Derecho Constitucional en 1927), se puede desta-
car hace unos sesenta anos su inclusién en la Seleccion Especial de la colecciéon de Grandes
Escritores Argentinos: EsTrabA, JOsE Maria, Discursos selectos, Bs. As., Jackson, 1953.

(4) Fiuepl, ALserTo, “Historia e historiografia del Iéxico juridico-politico y filoséfico en la Améri-
ca Hispana”, en Masi Doria y Cascione (comps.), Tra Italia e Argentina. Tradizione romanistica
e cultura dei giuristi, Napoli, Satura editrice, 2012. También he consultado otros trabajos del
mismo autor, que cito en las respectivas notas y bibliografia.
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2. Notas sobre las bases filoséficas del pensamiento de Estrada
2.1. La religion y el “derecho natural”

El catolicismo hispanoamericano de Estrada surge con claridad del con-
junto de la obra.® A titulo de ejemplo, transcribiré algunos parrafos que
esclarecen especialmente su vision de la religién y el derecho.

“La revelacién cristiana es el camino, la verdad y la vida (...)
una ley universal, precisa, definida, extensa y comprensiva, que
abarca todos los caracteres, relaciones y esferas de actividad
del hombre, en su ser solidario y en su ser social: en el gobierno
y en la obediencia, en la buena y mala fortuna, en la cienciay en
la economia, y concediendo que no en las formas, naturalmente
mudables y acomodaticias, indudablemente en la sustancia y
fines de todas las instituciones legales”.©

"El derecho natural estd inmutable, e indefectiblemente fijado
en el derecho divino”.?

2.2. La soberania

La religiosidad de Estrada se manifiesta en su concepto de la soberania,
en el que postula la superioridad divina sobre toda construccion humana.

"Para gobernar un agente libre y racional se requiere una libertad
no limitada por ninguna impotencia, y una inteligencia no suscep-
tible de error. La verdadera, primitiva y absoluta soberania no resi-
de sino en Dios. El es el principio de toda vida y el duefio de toda
fuerza. Sus mandatos son inalterables y sus dones gratuitos”.®

(5) Uno de sus sucesores en la catedra de Derecho Constitucional, Aristébulo del Valle, lo
definia como representante de “la més alta cultura de la inteligencia nacional”, aunque re-
conocia que “con la inspiracién de su fe, ponia el orden social, las libertades, los derechos
individuales, al amparo de Dios, como padre de toda vida y fuente de la ley universal de los
seres, segln su conceptuosa expresion”. DEL VALLE, AristoBuLo, Nociones de Derecho Consti-
tucional. Notas tomadas de las conferencias del Dr. A. del Valle por Méximo Castro y Alcides
V. Calandrelli, Bs. As., Ed. Cientifica y Literaria Argentina, 1927, p. 5. A semejanza del Curso
de Estrada, es también una obra pdstuma, ya que del Valle muri6 en 1896.

(6) EsTrADA, Jose MaNueL, Curso de Derecho Constitucional, t. |, Bs. As., Compania Sud-Ame-
ricana de Billetes de Banco, 1901. p. 43.

(7) ESTRADA, op. cit., p. 44.

(8) EsTraADA, JOSE ManNuEeL, Curso de Derecho Constitucional, t. I, Bs. As., Compafia Sud-Ame-
ricana de Billetes de Banco, 1902, p. 214.
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"...la sociedad religiosa, doméstica y civil, son tres determina-
ciones de un mismo hecho primitivo, integrante de la sociedad
moral que revestimos: la solidaridad del hombre. Arménicas
con el destino de la criatura, tienen un poder adecuado a su
misidn, al cual debe el individuo someterse, como se somete a
los principios morales, y en esta condicién brilla su excelencia,
porque Dios no le exige la sumisién ciega con que las fuerzas
fisicas obedecen las leyes fisioldgicas y mecéanicas. Coordinadas
entre si deben equilibrarse, y no se equilibran mejor que respe-
tdndose mutuamente su orbita respectiva en toda la plenitud
de su libertad”.®

“Familia, municipio, corporaciones, son (...) centros de gobier-
no y de disciplina para el hombre, pero estos centros elemen-
tales necesitan de un poder que los coordine, y de una ley que
regule sus relaciones reciprocas; componen, ademas, un con-
junto, una entidad solidaria, porque se agrupan en territorios
extensos, sobre los que cuales ejercen dominio exclusivo, y po-
seen una personalidad por tener en comun, lengua, tradiciones,

costumbres e intereses.

"De aqui un nuevo aspecto de la sociabilidad: el Estado, que no
es otra cosa sino la sociedad considerada como nacidn, relati-
vamente a todas las entidades libres de su género, y en cuanto
inviste potestad para establecer un orden juridico que obligue a
los individuos y los grupos orgéanicos que la forman”.119

"La potestad gubernativa no es un fin; es el medio de desem-
pefar una responsabilidad solidaria de la sociedad. Por consi-
guiente, implica una facultad perteneciente a todos los miem-
bros habiles de la sociedad”."

Esta primacia del elemento divino sobre las acciones humanas lleva ne-
cesariamente a Estrada a proponer fuertes limites a la soberania popular.

(?) EsTrRADA, op. cit., p. 217.
(10) Ibid., p. 218.

(11) Ibid., p. 220.
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"Que la masa popular tiene una autoridad suprema para fijar,
abolir y remplazar todas las reglas exteriores e intimas de la
vida, criar y suprimir derechos, constituir o disolver las familias,
abatir o exaltar la Iglesia, definir creencias, fundir las genera-
ciones en moldes caprichosos, aniquilar la tradicion peculiar y
las costumbres caracteristicas de cada sociedad y trastornar sus
fundamentos consagrando, destruyendo o alterando la propie-
dad; es una doctrina monstruosa, y tan abominable como las
banderas ensangrentadas en que ha sido escrita. Entonces la
soberania del pueblo seria radicalmente ilegitima”."?

“Por otra parte, el pueblo, en cuanto es nimero, es una fuerza;
y la fuerza no es instrumento adecuado del gobierno de seres
racionales”.(¥

No es extrafio que Estrada se oponga a la eleccién popular de los jueces.
Sus fundamentos son elocuentes:

“lels (...) necesario que él [el juez] revista condiciones de caréc-
ter, honradez y conocimientos técnicos, que el pueblo no puede
apreciar”. Pero, aun cuando existiera “un pueblo donde las ma-
sas gocen de una ilustracion tal que puedan hacerlo [elegir a los
jueces] conscientemente”, Estrada se opondria a esa eleccion,
por considerar que “aumentar demasiado las aplicaciones del
sufragio, es (...) incompatible con el bienestar de las socieda-
des, aun prescindiendo de considerarlo como instrumento de
gobierno”.t¥

Para Estrada, ...no pertenece al pueblo el cimulo de autoridad que rige
al hombre, segin los designios de la Providencia divina; le pertenece tan
sélo, dentro de los limites indicados, la autoridad sobre la cual reposan los
poderes parciales del Estado”.(™

(12) Ibid., p. 219.
(13) Ibid., p. 220.

(14) EsTrapa, José ManueL, Curso de Derecho Constitucional, t. Ill, Bs. As., Compania Sud-
Americana de Billetes de Banco, 1902, p. 318.

(15) EsTraADA, Curso..., t. II, op. cit., p. 220.
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Estrada trata a las sociedades, pueblos y naciones como organismos vi-
vos¥y asegura que “Hay una ley comdn a cuanto existe: la ley de la con-
servacion y del desarrollo, que obra indistintamente sobre las personas
y sobre las sociedades”.") Por ende, toda nacién necesita “defender su
independencia que es su primera condicién vital”.™® Entre los enemigos
internos destaca “La anarquia [que] es un monstruo insidioso y diestro en
disfrazarse”;!"” sobre las relaciones internacionales, sefiala que “reciproci-
dad supone igualdad. Para guardarla con los fuertes por civilizacion y por
riqueza, es indispensable ser civilizados y ricos”.®

2.3. La libertad y los derechos

En una de sus frecuentes criticas a toda forma de soberania popular plena,
Estrada afirma que “La soberania directa es el reinado multiforme y capri-
choso de la multitud, cuya voluntad arrastrada por el vértigo de sus pasio-
nes bruscas, incoercibles, rebeldes a toda reglay a toda l6gica, adultera sin
tino ni rumbo la justicia, improvisa turbulentamente la ley, la aplica a ciegas
y la trastorna sin designio, ultrapasa la meta de la accién social...”.®)

Sin perjuicio de ello, sostiene al comenzar su exposicion sobre la libertad
que “Toda la ciencia politica esta contenida en la idea de la libertad”.®

Su idea de libertad esté intimamente ligada a su vision del cristianismo; @
define “libertad civil” como “la ausencia de toda traba exterior que pu-
diera oponerse al cumplimiento del deber moral de parte del individuo”
y “libertad politica” como “el ejercicio de todas las fuerzas, cuya reservay
actividad son necesarias para conservar la responsabilidad”.@

(16) Ibid., p. 220 ("La sociedad no es una masa ni un mecanismo: es un organismo”) y 222/223.
(17) Ibid., p. 223.

(18) Ibid., p. 223.

(19) Ibid., p. 224.

(20) Ibid., p. 225.

(21) EstraADA, Curso..., t. I, op. cit., p. 5.

(22) Ibid., p. 1.

(23) Ibid., p. 13y ss.

(24) Ibid., p. 17.
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Desde el mismo enfoque religioso, Estrada defiende fuertemente la auto-
ridad del pater familias:

“Dios fecunda el amor de los hombres, y reproduce en los hi-
jos, digdmoslo asi, la sangre y el alma de los padres, pontifices,
legisladores y maestros, en cuya mano y cuya mente deposita
la semilla de las ideas primeras y de las costumbres infantiles,
que modifican la naturaleza y amoldan los caracteres. De ahi,
sefiores, que ninguna autoridad sea superior a la autoridad del
padre, porque la fuerza estd asociada a la responsabilidad. De
ahi la libertad doméstica, la autonomia del hogar”.®

Es consistente con su vision filoséfica al sostener que las leyes no otor-
gan derechos, sino que se limitan a reconocerlos.® En el mismo sentido,
cuestiona la declaracién constitucional de derechos y garantias en fun-
cién de que

"... hay dos categorias de derechos civiles: la que arranca del
derecho natural, la que nace de la ley positiva; y es evidente que
se desvia cualquier sistema de instituciones que las confunde,
sea abatiendo la més elevada y tornandola, por lo tanto, preca-
ria, sea igualando con ella la que es secundaria, y convirtiendo
en principios las reglas pasajeras y acomodaticias que, cuadran-
do a determinada situacién de una sociedad, podrian ser aten-
tatorias y funestas en un estado més sélido o menos imperfecto.
Este es el verdadero vicio de la declaracién argentina: coloca
en una misma linea de importancia, franquicias cuyo carécter es
sumamente desigual...”.?)

Con una cita del jurista estadounidense James Kent,?® Estrada aclara que
"Los derechos absolutos de los individuos se reducen al de la seguridad

(25) Ibid., pp. 17/18.
(26) Ibid., p. 23.
(27) Ibid., p. 83.

(28) Nacido en 1763 y muerto en 1847, actud en Nueva York como abogado, docente univer-
sitario, legislador, juez (incluso, entre 1814 y 1823, fue el méaximo funcionario judicial de ese
Estado) y en 1821 como convencional constituyente. Su principal obra es Commentaries on
American law, cuatro volimenes impresos entre 1826 y 1830.
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y la libertad de la persona, y al de adquirir propiedad y gozar de ella”;®)
resulta evidente que Estrada alude a la posibilidad teérica de adquirir pro-
piedad, no a la posibilidad real de acceder a ella.

3. Federalismo y democracia
3.1. El federalismo

Indudablemente, Estrada es partidario del federalismo. Sin embargo, re-
conoce el origen unitario de la Argentina:

“Nuestro desarrollo histérico ha tenido necesariamente el ca-
racter opuesto [al estadounidense], porque lo era nuestro punto
de partida: ellos procedian de la diversidad a la unidad nosotros
de la unidad a la diversidad. La Revolucion nacional no surgié
de un acuerdo entre Estados o colonias diversas, sino de la ini-
ciativa de un Cabildo y del pueblo de la Capital, cuyo impulso
estaban habituados a obedecer todos los grupos que compo-
nian el virreinato centralista”.®?

Al comparar “la diversidad de antecedentes, de origen y de marcha en el
desenvolvimiento histdrico” entre Argentina y los Estados Unidos, Estrada
destaca que “Las colonias de Norte América eran absolutamente indepen-
dientes entre si; cada una tenia un gobierno propio, leyes y costumbres
diversas; se asemejaban por numerosas analogias, pero juridica e histori-
camente eran independientes. Todas estaban sujetas a la autoridad real de
Inglaterra; pero no existia una autoridad secundaria que ejerciera poder
general sobre el cuerpo colonial”. Luego recuerda las efimeras y parciales
experiencias de unidad antes de la independencia: la Liga de Nueva Ingla-
terra de 1643y un Congreso en 1754, ambas por motivos defensivos, hasta

(29) EstraADA, Curso..., t. |, op. cit., p. 83, nota 1.

(30) EstrADA, Curso..., t. ll, op. cit., pp. 351/352. Esta vision era compartida por varios doctri-
narios. Por ejemplo, Alberdi, quien afirmaba que “la Federacion argentina se compone de
provincias que por tres siglos formaron un Estado unitario y central, mientras que la Fede-
racion de Norte-América es una Unidn de creacién artificial y reciente, formada de Estados
que durante siglos vivieron independientes y separados unos de otros” (ALgerpi, Juan B.,
"Estudios sobre la Constitucién Argentina de 1853", en Organizacién de la Confederacién
Argentina, t. |, Madrid, El Ateneo (Buenos Aires), 1913, p. 557). En el mismo sentido, Vélez
Sarsfield sostuvo en la sesion constituyente del 7 de mayo de 1860 que “Los Estados Unidos
eran provincias o Estados absolutamente independientes unos de otros, con diversa legisla-
cion” (AAVV, Reforma Constitucional de 1860. Textos y documentos fundamentales, La Plata,
Instituto de Historia Argentina “Ricardo Levene”, Facultad de Humanidades y Ciencias de la
Educacién, 1961, p. 254).
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llegar al Congreso de 1765, con representacién de nueve de las trece co-
lonias, que finalmente “se trasformé en el Congreso de Filadelfia de 1775,
que declaré en 1776 la independencia, de donde surgieron los articulos de
Confederacién de 1776y la Constitucién Federal de 1787".69

En contraste con la historia estadounidense, Estrada reconoce que

“(n)o obstante la diversidad de corrientes de migracion que ha-
bian poblado las provincias que constituyen hoy la Republica
Argentina; no obstante la independencia relativa en que se en-
contraban en los primeros tiempos de la colonia, mediaban cau-
sas —(la conformacién del territorio, la unidad de la legislacién,
la comunidad de intereses, la constitucién industrial y mercantil
del pais)}— que hacian de ellas una verdadera unidad social. La
fundacion del virreinato a fines del siglo pasado,®? transformé
esa unidad social en una unidad administrativa”.®3

Esta unidad social y administrativa que Estrada reconoce en el territorio
que pasoé a conformar la Argentina, Uruguay y Paraguay (reiteradamente
omite referirse al Alto Per(, actualmente Bolivia)® se extiende en realidad
a toda la América hispana y, en menor medida, al Brasil (Felipe Il de Espa-
fia consiguio para si el trono de Portugal, aunque la relativa unificacion de
la Peninsula Ibérica y sus colonias no llegd hasta la mitad del siglo XVII).
Filippi, ademas de destacar la asimetria entre el proceso histérico brasi-
lefio y el de la América hispana durante el siglo XIX, destaca la “relacion
privilegiada y dominante entre etnocentrismo imperialista y oligarquias
criollas [que] marcd y protegid las politicas, en el periodo republicano, de
desintegracion y de ulterior explotacion racista de los pueblos originarios
y las poblaciones de origen africano para imponer lo que denomino el
‘etnocentrismo juridico-politico blanco’ en toda la América ibérica”. Asi-
mismo, Filippi sefiala fundadamente que el “'nacionalismo’ decimondnico
se va forjando por determinantes impulsos externos —especificamente
britanicos— que acompanan las luchas entre las potencias europeas para

(31) Ibid, pp. 185/186.
(32) Estrada se refiere al siglo XVIII, durante el periodo borbdnico.
(33) Ibid, p. 186.

(34) Estrada recuerda al Alto Perd cuando alude a “la hora venturosa en que han de llegar,
mediante Dios, a solicitar su reingreso a la familia argentina nuestros hermanos del Estado
Oriental, del Paraguay, de las provincias argentinas de Bolivia, dispersos por las catastrofes y
las intrigas”. (EsTraDA, Curso..., t. Ill, op. cit., p. 181).
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penetrar el continente aprovechando los distintos conflictos ‘federales’
que azotaron las nuevas republicas después de la Independencia”.®

En numerosas oportunidades Estrada vuelve a estas diferencias histéricas
para justificar las divergencias entre ambas constituciones. Por ejemplo, con
relacion a la intervencién federal, explica que si “(l)os Estados Unidos no
han prometido esfuerzo ni acto alguno de proteccion a favor de las ins-
tituciones de un estado, mientras cada cual tenga un gobierno de forma

U

republicana”,® es porque, por la existencia previa de los Estados, “la Cons-
titucion fue dada para proteger y desarrollar instituciones que estaba defini-
dasy arraigadas”. Por el contrario, en Argentina, “la nacién ha preexistido a
las provincias; y la Constitucién fue dada para crear un orden de justiciay de
derecho, de cultura 'y de libertad civil en el pais”. En definitiva, para Estrada

los peligros que debian enfrentar las respectivas naciones eran distintos.®”

Estrada considera que “La nocién de provincia confirma y completa la no-
cién de municipio; la naturaleza y el papel de ambos son explicados por la
misma ley y responden al mismo ideal”.®®

En el mismo sentido,

"... la teoria del gobierno libre y la teoria del gobierno fede-
rativo son indiscernibles. Un individuo frente a la prepotencia
de una nacién compacta es un infusorio en una voragine, una
molécula en la masa de un cuerpo: el total solidario le absor-
be; pero robustecedle afladiendo a su dignidad el prestigio de
las entidades orgénicas en que naturalmente se afilia, la familia,
el municipio, la provincia: tenéis otro hombre, el hombre libre,
poderoso contra el conjunto bajo la égida de la ley y que nada
tema porque la autoridad que le gobierna esta distribuida en
una jerarquia compleja”.®?

(35) Fiuppi, AtBerTo, “Bicentenarios: Integracion plurinacional y critica del etnocentrismo na-
cionalista”, en Cuadernos Americanos, n® 132, 2010, pp. 67/68. El punto 1 (pp. 67/73) esta
dedicado en gran medida a la unidad y desunién de Nuestra América.

(36) EsTraDA, Curso..., t. lll, op. cit., p. 149.

(37) Ibid., p. 150. No deja de ser revelador del caracter conservador del pensamiento de
Estrada que sintetizara los riesgos argentinos en el “peligro de corrupciones politicas y de
transformacién del orden social” (el resaltado me pertenece).

(38) EsTraADA, Curso..., t. II, op. cit., p. 317.

(39) Ibid., p. 317.
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“En tanto que la pasién que arrastra y la razén que moraliza es-
tén desequilibradas en el hombre, todo respeto entre pueblos
soberanos dependeré de la fuerza. El Derecho Internacional es
filosofia o es burla: especulacion abstracta o envoltura acomo-
daticia de todas las iniquidades que pueden ser defendidas con
polvora y balas”. Para Estrada, el principio federal “garantiza al
pueblo contra los enemigos de fuera sin obligarle a sacrificar
sus derechos so pretexto de seguridad”. 0

Estrada sostiene, asimismo, que el federalismo facilita la adaptacién a los
cambios que puedan ser necesarios, por su flexibilidad, ya que “la perfec-
cion de su organismo” lo hace “més acomodaticio a las transformaciones
eventuales de la complexién social. Si a un movimiento de reforma origi-
nado en una necesidad viva se opone una fuerza compacta e implacable,
la pasidn rebosa como una corriente rota contra obstéaculos que la atajan
sin derribarla”.“"

En sintesis, para Estrada: "La elaboracién politica ha marchado en la Repu-
blica Argentina de la unidad a la diversidad. La Republica Argentina no es

una nacién compuesta de Estados; es un Estado dividido en provincias”.“?

En el mismo sentido, afirma categdéricamente que los pactos preexistentes
llevaron a la reunién del Congreso constituyente, no a la constitucion de la
nacién “... yo no conozco, sefiores, ningun pacto celebrado entre las pro-
vincias argentinas para constituir la nacion”.® Por ello, “... la Constitucién
no tiene en clausula alguna la forma de una estipulacién ni de un compro-
miso; es una ley que todos quedan obligados a obedecer”.®4

“La Constitucién nacional no estd dada en nombre de entida-
des soberanas e independientes que quieran vincularse para
servir de mancomun a intereses generales y limitados. Esta
dada en nombre de una entidad que se llama el pueblo de la
Republica Argentina. Ademés de eso, establece la preeminen-

(40) Ibid., p. 317.
(41) Ibid., p. 350.
(42) Ibid., p. 189.
(43) Ibid., p. 196.

(44) Ibid., p. 194.
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cia de la soberania nacional sobre las soberanias provinciales,
de tal suerte que no sdélo la Constitucién misma, sino todas las
leyes que emanan de la autoridad nacional, vienen a formar un
compuesto que, segun sus términos categdricos, es la ley su-
prema del pais”.“

“[L]a unidad argentina no emana solamente de la Constitu-
cién escrita, sino que emana de la Constitucion no escrita, de
la complexién orgénica del pueblo de la Republica Argentina;
que nuestra federacién, por su espiritu y consiguiente tenden-
cia, rechaza las doctrinas eversivas de la escuela jeffersoniana,
en punto a los derechos de los Estados y de su facultad, para
vetar las leyes del Congreso. (...) Todo conflicto entre autorida-
des nacionales y autoridades provinciales (...) debe resolverse
(...) en ventaja de la nacién”.@®

Por estos fundamentos rechazan la postura de aquéllos que sostenian que
del art. 104 CN® surge

"que las provincias tienen un poder de gobierno primitivo, que su
existencia como unidades politicas es anterior, y por consiguiente
superior a la existencia de la entidad politica de la nacién; de don-
de se seguiria como regla de interpretacién constitucional y para
resolver competencias entre las provincias y la nacién, que todo
conflicto debiera ser desatado en ventaja de las provincias”.“®

En la misma linea, la referencia al poder reservado en pactos preexis-
tentes, incorporada en la reforma de 1860, no es para Estrada méas que
una manera elegante de reconocer el derecho de la provincia de Buenos
Aires a legislar su banco estatal, expresamente reconocido en el art. 7 del
Pacto del 11 de noviembre de 1859, que “no habia sido celebrado entre
la provincia de Buenos Aires y varias entidades soberanas para constituir
una nacionalidad, habia sido celebrado entre la Republica Argentina y
una provincia disidente, para acordar los medios de reducir el antago-

(45) Ibid., pp. 363/364.
(46) Ibid., pp. 204/205.

(47) Este numero corresponde a la reforma constitucional de 1860, que le dio su texto defini-
tivo; en 1853 era el art. 101 y, desde la reforma de 1994, es el art. 121.

(48) Ibid., p. 190.
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nismo que se habia suscitado entre ellas y colocarla bajo el imperio de
la Constitucién que regia el resto de la nacién”.“? Por ende, la férmula
genérica y plural “pactos especiales al tiempo de su incorporacién” sélo
buscaba evitar el “mal gusto literario” de hacer una clausula especifica
para la provincia.®?

"La Republica Argentina es legalmente denominada una sociedad demo-
crética representativa y federal”. “Las instituciones federativas en este pais
son indudablemente durables, bajo el punto de vista politico y bajo el
punto de vista historico”.®

“iAl mismo tiempo que las altas clases de la sociedad se empe-
cinaban en centralizar el gobierno de la Repuiblica, el caudillaje,
las clases bajas, las masas populares se empefiaban en disolver
la nacién; y ni uno ni otro propdsito ha conseguido realizarse
jaméas!”®2 [Ello] “demuestra, que la Republica Argentina por
su indole, no puede ser dispersada, ni ser tampoco absorbida;
y por lo tanto, que la organizacién republicana representativa
federal, que la Constitucion le ha dado, es la que conviene a
sus antecedentes, la que cuadra mas a las aspiraciones cons-
tantemente manifestadas por el pueblo”.®?

Estrada sefiala la desproporcién poblacional entre Buenos Aires y el resto
de las provincias, que tendia a aumentar por la inmigracién del exterior
y las migraciones internas —por ejemplo, segun el censo de 1869, “San-
tiago del Estero, tenia la tercera parte de su poblacién nativa fuera del
territorio de la provincia”—.®¥ Fiel a su visién organicista, compara este
problema con la meningitis: “Si la hubiéramos de denominar segun la ilu-
sion de los enfermos, la llamariamos muerte por exceso de cabeza. Ese es
el mal de la Republica Argentina. Tal es el diagndstico”.®

(49) Ibid., p. 192.
(50) Ibid., p. 193.
(51) Ibid., p. 361.
(52) Ibid., p. 362.
(53) Ibid., p. 363.
(54) Ibid., pp. 370/374 (afio 1874).

(55) Ibid., p. 375.
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Estrada reconoce, por otra parte, que “las provincias argentinas de los
primeros tiempos” “Eran més vastas, més ricas”, pero ante la necesidad
durante la guerra de independencia de “constituir centros de accidon y
focos de gobierno militar”, esas localidades fueron reclamando “adquirir
igual importancia” y una “especie de autonomia”.®® “La anarquia y el
caudillaje hicieron lo demés, cooperando en el sentido de pretensiones
quiméricas de las clases cultas”. Por ello, “de las pocas provincias que la
formaban antes, ha llegado a formarse el nimero relativamente enorme
que la compone hoy” (catorce), muchas de las cuales carecen “de medios
de existencia propia y recursos de vitalidad”.®”

En sintesis, a pesar de sostener que la nacion argentina se conformé du-
rante el periodo centralista colonial, en el marco del Virreinato del Rio
de la Plata (creado en la Ultima etapa del periodo borbdnico), Estrada es
partidario del régimen federal, que considera producto de las guerras de
independencia y las guerras civiles posteriores.

3.2. La democracia

Estrada asegura que “La democracia es la Unica forma legitima de gobier-
no (...) porque afirma los derechos del ciudadano en virtud de los dere-
chos del hombre”.®® Pero, en realidad, su democracia excluye el sufragio
femenino (ver el punto 5.4) y, ademas, Estrada celebra las restricciones de
facto para el voto de indios y negros (ver el punto 5.5).

|u

El elogio de Estrada al individualismo estadounidense por el “acatamien-
to de la moral politica y de la ley del deber aplicada a la vida social, la
responsabilidad personal, la custodia propia de los intereses y derechos

"

de cada cual...”"® no resiste un anélisis critico.

(56) Ibid., p. 382.

(57) Ibid., p. 383.

(58) EstraADA, Curso..., t. 1, op. cit., p. 21.
(59) Ibid., pp. 23/24.

(60) Indudablemente, el elogio resulta aun més incomprensible por haber sido pronun-
ciado en 1849, apenas terminada la sangrienta guerra civil y la presidencia de Andrew
Johnson —que colaboré a la negacién de derechos a los antiguos esclavos—, y en vispe-
ras de las dos presidencias —también célebres por su nivel de corrupcién— de Ulysses S.
Grant.
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4. Particularidades argentinas y doctrinas estadounidenses

4.1. Estudio de particularidades
histéricas y socio-econémicas de la Argentina

Mientras otros constitucionalistas decimondnicos argentinos se limitan a
traducciones de autores norteamericanos, sin valorar las circunstancias
locales,®” Estrada no sélo estudia la historia nacional, sino también los
factores socio-econémicos locales.

Por ejemplo, en el Apéndice K, titulado Desequilibrio econémico, anti-
guas rivalidades y probable antagonismo futuro entre las provincias del
litoral y las provincias mediterraneas —parte del curso publico de Instruc-
cién Civica de 1874—, se indica que, dado que al menos el 70% de los
inmigrantes se quedaban entonces en la provincia de Buenos Aires, existia
el riesgo de que esa provincia absorbiera la Republica entera.®? Luego,
al describir la provincia de Buenos Aires, Estrada afirma que “es rebelde
hasta hoy dia a la agricultura: errores inveterados de sus habitantes, una
multitud de circunstancias; razones de clima, o de las condiciones geolé-

(61) Por ejemplo, Alejandro Carrasco Albano publicé en 1865, en Buenos Aires, una traduc-
cion de James Kent —Del Gobierno y Jurisprudencia Constitucional de los Estados Uni-
dos—, en cuyos antecedentes puede destacarse el propésito de “facilitar un conocimiento
més perfecto del sistema politico de la gran republica del Norte, como la Suprema y Unica
fuente a que debemos apelar los Sud Americanos sobre esta materia” (p. l), con “la protec-
ciony liberal acogida” del Presidente Bartolomé Mitre y su Ministro del Interior Dr. Guillermo
Rawson, entre otros (p. Il) —he actualizado la ortografia de las citas—. Joseph Story también
fue traducido reiteradamente: Nicolas Antonio Calvo tradujo, anoté y concordd su Comenta-
rio Abreviado entre 1860 (primera edicién) y 1868 (cuarta edicién); José Maria Cantilo tradujo
la Breve exposicién (sic) de la Constitucion de los Estados Unidos para el uso de las Clases
Superiores de las Escuelas Comunes, en 1863. Es conocida la admiracion de Domingo Faus-
tino Sarmiento por los Estados Unidos; el 7 de mayo de 1860 en una de sus intervenciones
como convencional constituyente, reclamé “no salirse de los términos literales, en cuanto era
posible, de la Constitucién de los Estados Unidos; no porque sea méas o menos aplicable a
nosotros, sino porque nos vamos a encontrar con una jurisprudencia que a nadie le sera per-
mitido decir, yo opino asi. Mientras tanto, si no salimos de la letra de la Constitucion tenemos
a dénde apelar para salir de dudas” (AAVV, Reforma Constitucional ..., op. cit., p. 254). Alber-
di, a su vez, elogiaba el “sabio modelo” de Story, pero cuestionaba a Sarmiento por usarlo
para comentar la constitucién de 1853, como si ésta fuese idéntica a la estadounidense (AL-
BeRDI, JuAN B., "Estudios sobre la Constitucién...”, op. cit., p. 522). Dalmacio Vélez Sarsfield, a
su vez, sostenia acerca de la constitucion estadounidense que “Los legisladores argentinos
la tomaron por modelo, y sobre ella construyeron la constitucion que examinamos; pero no
respetaron ese texto sagrado, y una mano ignorante hizo en ella supresiones o alteraciones
de grande importancia, pretendiendo mejorarla” (AAVV, Reforma Constitucional ..., op. cit.,
pp. 141/142). Hipdlito Yrigoyen, en su escrito de defensa ante la CSJN, en fecha tan tardia
como el 27 de abril de 1931, se fundd centralmente en Story.

(62) EsTrADA, Curso..., t. II, op. cit., p. 376.
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gicas del suelo, ;qué se yo? han hecho que no sea una provincia agricola.
Produce espléndida y abundantemente el trigo. Sin embargo, comemos
pan amasado con harina de Norte América”.®

Estrada destaca asimismo que la provincia de Buenos Aires (que incluia
entonces la ciudad homénima) “produce las % partes de la renta del go-

|II

bierno nacional” y “de la ¥ parte restante, las 2/3 pertenecen a las provin-
cias del litoral”; "“muchisimas de las provincias del interior carecen de vi-
talidad bastante para sufragar los gastos que supone la conservacion del
gobierno local”.®¥ Por ello, “hay provincias que necesitan recibir subven-

ciones del gobierno nacional para mantener en pie la administracion”.®

Dado que las cuatro provincias litorales tienen similar poblacion que las
otras diez entonces existentes y, ademads, més concentrada en centros
urbanos,® Estrada asegura que “Es llano que explotadores y explotados
sean antagonistas entre si; y una vez que exista el antagonismo, existe la
lucha; en ella prepondera el mas fuerte; y el mas fuerte es el litoral”.©”

Al referirse a los tiempos coloniales, Estrada sostiene que los peninsulares

monopolizaban

"la influencia en la administracién y el gobierno, encabezados
por funcionarios sin vinculo con la sociedad que regian y que
desempenaban su cargo bajo dos méviles insanos: conservar
el sistema de extorsiones que constituian el régimen econémi-
co de las colonias hispano-americanas; acreditarse para lograr
posiciones més ventajosas en su carrera, por el celo desple-
gado en servir los intereses egoistas de la metrépoli, adn con
perjuicio de conveniencias y derechos totalmente secundarios
para ellos”.

(63) Ibid., p. 377. Esta afirmacién, hoy sorprendente (aunque podria volver a ser cierta de
continuar el avance de la soja sobre el resto de los cultivos), muestra la variabilidad de las
circunstancias socio-econdémicas, que obliga a investigar cuéles eran en el pasado.

(64) EsTraDA, Curso..., t. I, op. cit., p. 377.

(65) Ibid., p, 378.

(66) Ibid., pp. 378/381.

(67) Ibid., p. 381.
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Conservaban “la condicidn subalterna de las sociedades coloniales”, si-
tuacién que Estrada confronta con “la solidez” del imperio britéanico (en
plena expansién victoriana, cuando alcanzd su méxima extensién geogra-
fica y poder econémico y militar).©®

Luego, desde el 25 de mayo de 1810, “los criollos adquirieron el poder
gobernante y despojaron a los espafioles europeos, no sélo de su injus-
to privilegio, sino al mismo tiempo de toda influencia en el manejo de
los negocios publicos”.®” Esta afirmacion es parcialmente inexacta, ya
que dos de los nueve miembros de la Primera Junta de Gobierno eran
espanoles peninsulares; mas exacto resulta Estrada al sefialar que el "re-
sultado inmediato, hasta la declaracién de la independencia en 1816, fue
invertir el rango que relativamente ocupaban los espafioles americanos

y europeos” .0

Estrada afirma que, a diferencia de Estados Unidos, “Nosotros no tene-
mos una poblacién desbordante; no tenemos territorios poblados por
razas civilizadas; y durante mucho tiempo, seré felicidad suma para la Re-
publica si, viviendo en paz y siendo bien administrada, llega a lo menos, a
condensar la poblacion de las provincias, a hacer de ellas cuerpos politi-
cos verdaderamente capaces de autonomia”.""

Por ello —prosigue—, las normas argentinas sobre territorios nacionales
no tienen “por objeto gobernar territorios cuya poblacion esté crecien-
do”, sino que son "acto de autoridad encaminado a resguardar derechos
territoriales de la Republica”, ya que “el territorio del Chaco es un territo-
rio indio, que sélo tiene un nucleo de poblacién blanca y civilizada en Villa
Occidental; y el de la Patagonia es, pura y exclusivamente indio; puesto
que la ley reciente que crea su gobierno le da por asiento el pueblo del
Carmen de Patagones, que no pertenece al territorio de la Patagonia, pro-
piamente dicho, sino a la provincia de Buenos Aires”."?

(68) EsTrADA, Curso..., t. |, op. cit., p. 96. En realidad, el imperio espafol en América fue mucho
mas duradero que el imperio britanico, lo que desmiente la observacién de Estrada.

(69) Ibid., p. 100.
(70) Ibid.
(71) EsTraADA, Curso..., t. I, op. cit., pp. 171/172.

(72) Ibid., p. 172/173.
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En contraposicién con su defensa del federalismo, Estrada sostiene la ne-
cesidad de reincorporacién de Uruguay y Paraguay a la actual Republica
Argentina:

“La Republica Argentina no esta integra: el Paraguay es una
provincia argentina: la Republica del Uruguay es otra provincia
argentina. La declaracién de la independencia y su reconoci-
miento de parte de este pais de unay otra de esas secciones del
antiguo virreinato del Rio de la Plata, no son otra cosa sino una
emergencia de la revolucion, una peripecia en el drama bioldgi-
co de la nacionalidad.

"Yo no sé cuando, pero sé que algun dia, porque todos los dias
tienen que llegar cuando en ellos se cumple una ley de la natu-
raleza, de la historia, y de la l6gica moral de los hechos, —esas
dos provincias tienen que reincorporarse a la Republica Argenti-
na; o de otra manera, la nacionalidad tienen que ser reintegrada
con esos dos preciosos fragmentos de su ser, que la intriga y la
ambicién del extranjero, la anarquia interior y las vicisitudes de

su existencia tormentosa le han arrancado desgarrandola”.?®

Esta postura puede vincularse a la reciente guerra de la Triple Alianzay a
la interaccién reciproca entre las guerras civiles argentinas y uruguayas a lo
largo de ese siglo. Si Estrada se fundara realmente en la breve pertenencia
comun al virreinato del Rio de la Plata (cuya existencia no alcanzé los cua-
renta afnos), la omision de Bolivia (el antiguo Alto Perd) entre los territorios
a reunificar resultaria inexplicable.

4.2. Contradictoria aplicacion de normativa estadounidense

A pesar de tener en cuenta las particularidades argentinas, frecuentemen-
te Estrada termina aplicando a nuestro pais la normativa estadounidense.
Asi, en materia de intervenciones federales, tras cuestionar la normativa

(73) EsTraDA, Curso..., t. II, op. cit., pp. 386/387 (afo 1874).

(74) En este punto, resulta conveniente sefalar el contraste con la postura de Alberdi, quien
ya en mayo de 1865 publicé en Paris un folleto critico de la guerra contra el Paraguay titu-
lado “Las disensiones de las Republicas del plata y las maquinaciones del Brasil”. Por otra
parte, Alberdi atribuia la separacion del Paraguay y “Montevideo” al “anhelo de extender el
ascendiente central de Buenos Aires a las provincias” y, expresamente en el caso paraguayo,
sostenia que el Paraguay empezd por ser independiente de Buenos Aires, y acabd por serlo
de la Republica Argentina” (ALgerol, Juan B., “De la Integridad nacional de la Republica Ar-
gentina, bajo todos sus gobiernos”, en Organizacion..., op. cit., pp. 498/499).
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1

local,”™ sostiene que ... hemos de atenernos, ya que no a otras fuentes
de derecho comparado, en las cuales no es posible hallar luz, para que nos
alumbre el paso, al texto de la Constitucidn y a la fuente originaria de la
materia, es decir, al texto constitucional, y a los estatutos y jurisprudencia

de los Estados Unidos de Norte América”."®

Asimismo, tras afirmar que "... el gobierno federal de la Republica Argen-
tina tiene mayor libertad de accién que el de los Estados Unidos para ad-
quirir territorios dentro de las provincias”, ya que no requiere "el consenti-
miento de los Estados en que se encuentra el sitio que el gobierno federal
quiere adquirir”,"” Estrada sostiene no obstante que “entre ambos textos
existe” afinidad suficiente para aplicar en Argentina “las reglas aceptadas
en los Estados Unidos”."®

Igualmente, al tratar sobre la administracién y régimen de los territorios
nacionales, Estrada se remite nuevamente a Estados Unidos de Norte
América, sobre cuya normativa se extiende largamente, " hasta el pun-
to de que, tras recomendar su organizacién “encaminando su régimen a
preparar la conversién del territorio en provincias”, "bajo el principio de la
descentralizacién”,® retorna a los ejemplos estadounidenses, incluyendo
la posibilidad de adquirir territorios extranjeros. ®"

5. Otros aspectos de la ideologia juridico-politica de Estrada
5.1. Héroes y villanos

En general, Estrada diferencia netamente entre los héroes o préceres a los
que elogia y los villanos a quienes condena o desprecia. Entre los prime-
ros coloca a los "hombres del partido federal”, entre los que no incluye

(75) EsTraADA, Curso..., t. Ill, op. cit., pp. 143/144.
(76) Ibid., pp. 144/145.

(77) Ibid., p. 163.

(78) Ibid., p. 164.

(79) Ibid., pp. 167/171.

(80) Ibid., p. 174.

(81) Ibid., pp. 174/179.
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los caudillos més conocidos;®? destaca el proyecto federal de revolucion
de Juan José Passo (sic.) ante la asamblea de 1825-1827;® elogia a Ma-
riano Moreno (“ilustre”, “demdcrata”) y se suma a las sospechas sobre su
muerte;® asegura que durante las guerras civiles “ni la corrupcion ni el te-
rror alcanzo hasta la provincia de Corrientes”, con una infaltable referencia
religiosa, a la Iglesia de la Cruz del Milagro.®® No ahorra tampoco criticas
ala revolucién francesa,® a los grupos anarquistas o socialistas y al pueblo
en general (algunas de las cuales he transcripto en el presente articulo).

Entre los villanos (o, al menos, los actores individuales o colectivos fuerte-
mente cuestionados) se encuentran algunos habituales en los historiadores
tradicionales, mientras que otros son mas originales. Entre estos Ultimos se
destaca el Cuerpo de Patricios, criticado en estos términos: “;Qué signifi-
ca el patriciado? Significa una clase privilegiada: significa una clase que se
cree con derecho a dominar sobre todas las demas fracciones del pueblo.
El patriciado bonaerense que aspiraba a ejercer un influjo semejante que
el patriciado romano, reunia todas las circunstancias agravantes de ser un

"

patriciado armado”.® La caracterizacién del 25 de mayo de 1810 como un
mero plebiscito del vecindario de la ciudad de Buenos Aires® esté estre-
chamente vinculada con la critica de Estrada a los patricios, como unidad

militar que apoyo esa decisién politica.®”

Al referirse a la Provincia de Santa Fe, que “estaba exenta de este movi-
miento civilizador” que alcanzé el resto del litoral porque “permanecié
bajo la influencia de los caudillos” (el destinatario tacito de esta critica es

(82) EstraDA, Curso..., t. I, op. cit., pp. 383/384.

(83) Ibid., pp. 384/385.

(84) Ibid., pp. 393/394.

(85) Ibid., pp. 403/404.

(86) EsTraDA, Curso..., t. |, op. cit., pp. 8/9.

(87) EstraDA, Curso..., t. I, op. cit., p. 395.

(88) Ibid., p. 391. Alberdi, en sintonia, critico el Cabildo Abierto del 22 de mayo afirmando que
“Una cuestion de Nacién no podia ser resuelta por el municipio de una ciudad” (Atserol, J. B.,

"De la integridad...”, op. cit., p. 493).

(89) Recientemente se ha publicado una monografia sobre el Cuerpo de Patricios como or-
ganizacion politica: HararI, FABIAN, Hacendados en armas. El Cuerpo de Patricios, de las Inva-
siones Inglesas a la Revolucién (1806-1810), Bs. As., Razdn y Revolucion, 2009.



UNA APROXIMACION AL CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL...

Estanislao Lépez, quien gobernd esa provincia entre 1818 y 1838), Estrada
se ubica en carriles més tradicionales.® En la critica al politico chileno José
Miguel Carrera, a quien pinta como cinico aventurero®? y define como
"una causa de perturbacion, extrafa al choque de las pasiones propias del
pais y de los movimientos de sus relaciones internas”, le imputa inclusive
la ausencia de avances hacia una constitucién en 1822.92 Evidentemente,
la referencia a la extrafieza del accionar de Carrera indica que, para Es-
trada, él no merece los mismos derechos politicos que busca garantizar a
los europeos extranjeros (ver el punto 5.3). A pesar de reiteradas criticas a
Artigas®y sus seguidores, les reconoce su rol en la revolucién en la Banda
Oriental: “la muchedumbre campesina, los ignorantes, los dispersos, los
parias del colonialismo, como los parias de la libertad, los gauchos, los
perseguidos, los desheredados, la democracia campesina, en una palabra,
fue el verdadero agente de la revolucion alli”.®® Con relacién a Bernardino
Rivadavia, Estrada formula una distincién entre el “hombre noble y bueno”
y "la obra”, que cuestiona —por ejemplo, debido a su centralismo—.
En cambio, Juan Manuel de Rosas aparece como "atroz”, “levantado por
fuerzas sombrias y odiosas, desde las Ultimas heces de la sociedad”.

En definitiva, el federalismo de Estrada no trae aparejada una modifica-
cion del pantedn de héroes caracteristico de la vision liberal de la historia
(excepto por su critica al patriciado portefo).

5.2. El sufragio

El resumen de la posicién de Estrada es que "El sufragio es un derecho
inalienable que debe ser ejercido, sin condiciones artificiales, al respecto
de sus agentes, ni respecto del valor proporcional de los votos que ellos

(90) EstrADA, Curso..., t. II, op. cit., p. 402. Los caudillos fueron denostados por gran parte de
los historiadores contemporaneos de Estrada, muchos de los cuales también eran politicos:
Bartolomé Mitre y Domingo F. Sarmiento son probablemente los ejemplos mas conocidos.

(91) EsTraADA, Curso..., t. |, op. cit., p. 104.
(92) EsTrADA, Curso..., t. II, op. cit., pp. 404/405.

(93) Alberdi, a contracorriente de la posicion de Estrada, entonces mayoritaria, reivindicé a
Artigas (ALerol, J. B., “De la integridad...”, op. cit., pp. 499/500).

(94) EsTraADA, Curso..., t. II, op. cit., pp. 398/399.
(95) Ibid., pp. 409/418.

(96) Ibid., p. 418.
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emitan, por todos los varones adultos incorporados a la ciudadania, sea
natural, sea adquirida”.®”

Para Estrada, el sufragio en la Inglaterra victoriana no es un derecho, sino
"una prerrogativa” o “una funcién publica”, lo que podia hacer razonable
su publicidad, como proponia John Stuart Mill, a pesar de lo cual ese Es-
tado también habia adoptado el voto secreto, “repugnado hasta que la
conviccién se lo ha impuesto, malgrado de las excelentes razones tedricas
alegadas para rechazarlo”.®®

Por el contrario,

“en un gobierno republicano representativo, la soberania es po-
pular, y el sufragio un derecho inherente a la calidad de ciuda-
dano, como la ciudadania es la condicién natural de todos los
hombres que nacen bajo su bandera. [Por ende, e]l voto publico
es la fuente de todos los poderes, entidad primitiva, elemental,
que ninguna ley puede suprimir ni restringir, a no ser violando
por un acto temerario de despotismo los fundamentos de las
instituciones republicanas”.“”

Se manifiesta partidario del voto secreto desde el punto de vista pragma-
tico, pero no lo considera una cuestién de principios:

"El voto secreto, que no es en si mismo ni bueno ni malo, por-
que ni compromete ni se deriva de principio alguno, es una ga-
rantia para la libertad electoral cuando influencias politicas o
sociales o vicios inveterados en la conducta de los partidos, po-
nen en peligro la espontaneidad con que deben manifestarse
las opiniones de todos los que le ley reconoce en posesion del
derecho del sufragio”.%

Estrada expresa asimismo que, con el sistema entonces vigente, los cen-
tros de los comicios quedan convertidos en “campos de batalla”, “alejan-
do de la vida politica, a los que no tienen vocacién de terroristas”. 10"

(97) Ibid., p. 338 (afio 1870).
(98) Ibid., pp. 339/341.

(99) Ibid., pp. 340/341.
(100) Ibid., pp. 342/343.

(101) Ibid., p. 342.
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Asegura que "la libertad del sufragio es oprimida en este pais”, invocan-
do el punto de vista de “los mendocinos”, “los hombres de partido”, “la
gente pacifica” ("...no es cobarde el hombre que tiene conciencia de sus
derechos y de sus funciones, y rehlsa acudir a los comicios cuando se
expone a morir miserablemente como una rata”), “los campesinos” (a los
que propone retéricamente consultar “pero aparte, en secreto, donde no
les oigan ni patrones ni capataces”) y termina haciendo referencia a “lo
que significan ciertas obras publicas, acometidas en visperas de eleccio-
nes, en que se invierten millones, pagados por justos y pecadores” .92

5.3. Los extranjeros

En general, Estrada es partidario de conceder derechos a los extranjeros,
posicidon que funda en la necesidad de poblar la Argentina y, doctrinaria-
mente, en Immanuel Kant."® Incluso, en una larga nota al pie, sostiene
criterios restrictivos hacia la expulsién de extranjeros, que sdlo la justifica
si su pais de origen entrara en conflicto con Argentina.® De haber vivido
en 1902, ;se habria opuesto Estrada a la ley 4144 de Residencia, por con-
tradecir sus posturas, o habria primado su odio hacia los cuestionadores
del orden establecido? Estrada sostiene que el gobierno municipal y el na-
cional sdlo se diferencian en su escala.® Asimismo, afirma que “No cabe
duda de que el derecho municipal es nulo cuando no tiene por apoyo y
por agente todos los elementos activos de la sociedad, y este principio
irrecusable jamés fue negado por pueblo alguno del mundo en el cual
hayan imperado sentimientos de libertad”.(1%

De estas afirmaciones surge su posicién favorable al reconocimiento de
derechos politicos a los extranjeros, aunque los fundamentos que luego
desarrolla son claramente discriminatorios:

“Ni la inmigracién napolitana, ni la gallega, ni la asturiana, ni la
irlandesa que aventaja a las otras en capacidad de trabajo, ni
la genovesa distinguida por su habilidad para la navegacion,

(102) Ibid., pp. 343/344 (afo 1873).

(103) EsTrADA, Curso..., t. |, op. cit., p. 75.
(104) Ibid., p. 76.

(105) Ibid., pp. 301/302.

(106) Ibid., p. 302.
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ni la piamontesa, que lo es para los asuntos agricolas, ni aun la
vasca, que supera a los irlandeses en su sobriedad, a los galle-
gos en inteligencia, a los naturales en economiay a los italianos
en generosidad, ninguna de estas masas incorpora una idea al
caudal de la civilizacién comun, ni el menor elemento moral a
las fuerzas politicas del pais. La masa oriunda es un guarismo de
barbarie y la masa inmigrante es su coeficiente”.%”

En sintesis, Estrada considera que si bien la masa extranjera es ignorante,
también lo es la local.(1%®

En idéntico sentido, Estrada se pregunta: “jse ha perturbado la unién
americana el dia en que la Ultima reforma constitucional ha convertido en
ciudadanos los negros libertos por la valiente revolucién de Lincoln? ;Eran
superiores los esclavos de las plantaciones de la Carolina a cualquier mu-
chedumbre de este mundo?”.1% Algunas paginas més adelante, aclara el
motivo de su apoyo al voto de los extranjeros (que él presume europeos):
"iFeliz el pueblo que, careciendo de elementos liberales, los recibiera de
otra parte, y bendita la colonizacién que se los diera!”."% Estrada muestra
aqui su pertenencia a la larga lista de intelectuales criticos de la poblacién
local, deseosos de remplazarla por inmigracién europea (o estadouniden-
se de origen europeo), como Domingo Faustino Sarmiento, Juan Bautista
Alberdiy José Ingenieros.(

Auln més evidente es su posicién cuando afirma que “El gobierno demo-
crético es el gobierno de todos ejercido por los mejores”, en la misma
pagina en la que muestra su racismo eurocéntrico al referirse a “una socie-
dad enriquecida con elementos superiores a los naturales, como los que
condujo Cortés a Méjico...".1?

(107) Ibid., p. 307.
(108) Ibid., p. 308.
(109) Ibid., p. 309.
(110) Ibid., p. 314.

(111) Fiueel, ALgerTo, “Historia e historiografia..., op. cit., punto IV: “El éxico juridico-politico del
etnocentrismo en la edad oligérquico-republicana: Juan Bautista Alberdi y José Ingenieros”; la
propia constitucion argentina consagro ese criterio al estipular el fomento de la inmigracién
europea.

(112) EstrADA, Curso..., t. |, op. cit., p. 308.
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En cambio, la propuesta de Estrada de que los extranjeros puedan tener
ciudadanias sucesivas o alternativas segun su domicilio actual, es inno-
vadora para su tiempo y muestra gran semejanza con los actuales acuer-
dos sobre doble ciudadania.

5.4. La mujer y sus derechos

En 1870, Estrada se opone categdricamente al voto de las mujeres. Sus
argumentos merecen ser reproducidos: “... el derecho electoral no debe,
no puede ser conferido a las mujeres, las cuales no lo poseen naturalmen-
te, sin que peligre la democracia, la libertad, el orden impuesto por Dios a
las sociedades humanas”."¥

Estrada afirma que esta prohibicion “surge de la naturaleza la unidad y la
indisolubilidad del matrimonio, destruyendo todas las doctrinas que se le
oponen”, de lo que se sigue “la constitucién de la familia como condicién
del orden y forma primaria de la sociedad”. La mujer “comparte con el
varén la soberania del mundo; él gobierna en el vasto terreno de la politica
y la vida publica: ella gobierna desde el hogar. Las funciones domésticas
de la mujer son incompatibles con las funciones politicas que se le quiere
atribuir: aquéllas son naturales, éstas son artificiales: aquéllas son las ver-

daderas, por consecuencia, y éstas las falsas”."%

“No queremos chancear, y por lo tanto, no preguntaremos qué
giro tomaria una joven en la edad de las ilusiones, de la abnega-
da pasién y del fantaseo dominante, entre su partido y su novio?
(...) Supongamos los derechos politicos de la mujer, y veremos
que ha de producirse irremediablemente uno de estos dos fe-
némenos: o la esposa se adhiere a las opiniones de su marido, y
entonces la familia no tiene sino una, y puede ser representada
por un voto como en la organizacién presente de la sociedad,
que no implica el peligro de alejarla de la cuna de sus hijos; o
bien se separara de ella, y las exasperaciones de la pasion de
partido introduciran la semilla nefanda de la anarquia en el ho-
gar, dispersando lo que Dios unid; desolando el alma del nifio
que busca en la mirada de sus padres la fuerza y la alegria por

(113) Ibid., p. 323.
(114) EstraDA, Curso..., t. I, op. cit., p. 338.

(115) Ibid., p. 336.
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la comunién del amor expresada en la sonrisa y en la placida
delicia de su unién, de sus recuerdos, de sus amarguras y de sus
esperanzas”.%

5.5. Indios y negros: una vision
desde el “etnocentrismo juridico-politico criollo

”(117)

Estrada trata la condicidn juridico-social de los nativos de América y de
los descendientes de esclavos africanos en diversos puntos del capitulo |l
del Curso (publicado en 1880), como los titulados Composicién de la

sociedad colonial,""® Libertad de los esclavos? y la Condicién de los
indios.120

El autor reconoce que “La conquista (...) produjo una sociedad heterogé-
nea en su composicién etnoldgica”, al unir blancos con indios y luego con
negros. 2"

Luego expone que una porcion de los indios “se conservd en el estado
de guerra o de recelosa hostilidad en que hasta hoy dia se mantiene”.(122

"Otra fue incorporada a las poblaciones de los conquistadores
y se mezcld con la raza blanca y la negra. Los mestizos de indio
y negro jamés han podido elevarse en el nivel social de la infima
escala de la domesticidad y del trabajo servil. Los mestizos de
indio y blanco, han soportado igual destino hasta la tercera o
cuarta cruza, pero han compartido el papel preponderante de
los blancos sobre todo en las provincias mediterraneas, cuando
se ha debilitado el rasgo de su origen. La tercera porcién fue re-
ducida a la cultura por los misioneros franciscanos y jesuitas (...)
La ultima porcidn se afocaba (sic) en los pueblos de indios fun-
dados en virtud de las ordenanzas de Felipe Il, y por medio de

(116) Ibid., p. 337.

(117) El concepto de "etnocentrismo juridico-politico blanco” (o criollo) es trabajado por
Alberto Filippi en diversas obras. Fiuppl, ALBErTO, “Bicentenarios:..”, op. cit., p. 67.

(118) EstrADA, Curso..., t. |, op. cit., pp. 93/95.
(119) Ibid, pp. 101/103.

(120) Ibid, pp. 103/105.

(121) Ibid., p. 93.

(122) Ibid., p. 93.
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transmigraciones violentas, como los quilmes, en la vecindad de
Buenos Aires. Eran benignas las leyes que regian esta porcién
de los indigenas, pero los hechos eran contrarios a las leyes”. 2%

Mas adelante, Estrada realiza una afirmacién inexacta, al sostener que “La
nacion ha conservado la misma actitud que los gobiernos coloniales res-
pecto de los indios independientes, no obstante la promesa de reducirlos
pacificamente, contenida en el Constitucién (art. 67, inc. 15)”.(2% En reali-
dad, los Estados que sucedieron a la colonia modificaron sustancialmen-
te la legislacién y actitud hacia los indigenas, abandonaron los sistemas
de proteccion de época hispanica y tendieron a privarlos de sus tierras y
negarles toda autonomia."® Por supuesto, hubo honrosas excepciones,
como la politica ejecutada por Juan José Castelli en el Alto Per(, 29 pero
no constituyeron la linea principal de accién en ninguna de nuestras repu-
blicas (la referencia a la reduccién pacifica sobrevivié en la Constitucién
hasta 1994, cuando ya habia sido largamente abandonada a nivel tedrico
y préctico, nacional e internacionalmente).

Estrada afirma que "el problema de seguridad y expansién de la vida ci-
vilizada que suscita su presencia en los vastos territorios en que dominan,
ha sido singularmente complicado después de la revolucion”;"? de esa
manera justifica la contemporéanea conquista militar del pretendido “de-
sierto” patagonico.(®

(123) Ibid., p. 93/94.
(124) Ibid., p. 103.

(125) Fiupel, ALBERTO, “La lucha por los derechos y su defensa en América hispana: una larguisi-
ma construccién histérica que comienza en Santo Domingo (1511)", en Actas del Il Congreso
Nacional de Defensa Publica, Santo Domingo, Ediciones del Comisionado de Apoyo a la Refor-
ma y Modernizacién de la Justicia, 2008, especialmente puntos |, Il y IV; Introduccién general
a Principios generales del derecho latinoamericano, Bs. As., Eudeba, 2009, p. 23; “Historia e
historiografia...”, op. cit., puntos Il y IV.

(126) Fiuiepl, ALgerTo, “Historia e historiografia...”, op. cit., punto IV.
(127) EstraDA, Curso..., t. 1, op. cit., p. 103.

(128) Estrada se abstiene de utilizar el lenguaje de exterminio frecuente en el modelo esta-
dounidense: “Dada la tenacidad de la determinacion de los indios para retener su histérica
forma de vida y la feroz valentia militar de las tribus de los llanos, el medio menos costoso
en vidas blancas para destruir su potencial militar era probablemente exterminarlos como
gente”. Este historiador trataba de justificar a los generales Grant y Sherman —cuyos llama-
dos al exterminio cita expresamente—, pero también de explicar la “desilusion” en Vietnam
(WEIGLEY, RusseL F., “Un examen del Ejército”, en Military Review, febrero 1972, pp. 64/65).
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Atribuye el pretendido agravamiento del problema indigena a “tres cau-
sas principales”:

"el contacto de los béarbaros [asi llama a los pueblos originarios]
con las poblaciones fronterizas que les trasmiten recursos de ac-
ciony ejemplos que desacreditan la cultura, fuera de exasperarlos
con extorsiones y estafas inspiradas por una sérdida codicia”; [la
presencia en los] “aduares [de] una multitud de cristianos apdsta-
tas [otra vez la religion], fugitivos de la justicia, de la disciplina de
una existencia culta, o de las opresiones de gobiernos irregulares,
todos los cuales afiaden a su astucia nativa y a sus rencores, el
conocimiento de los habitos campesinos, de las armas y de la es-
trategia de nuestros ejércitos”; por dltimo, “el cinismo de las fac-
ciones politicas que los han incorporado, desde las aventuras de
José Miguel Carrera, como elementos de guerra, a los movimien-
tos anarquicos y a las contiendas intestinas de la Republica”."%)

Estrada asegura que los indios mezclados con la poblacién blanca “con-
tindan viviendo en las condiciones de una raza inferior”, en tanto que los
mestizos “desdefnan de su consanguinidad y procuran ocultar su comun
estirpe”. 0 Afirma ademés que “Las costumbres no han seguido el movi-
miento de la legislacién”, ya que "En el terreno legal, los indios han sido
elevados al nivel de los blancos desde los primeros afos de la autonomia
argentina”. En 1813 se declararon “lenguas nacionales, lo mismo que el
castellano, el quichua, el aimaré y el guarani”, se abolieron los tributos y
las mitas e incluso “se les reconocié un derecho politico idéntico al de los
blancos y de los negros libres” .31

Por su parte, “Los negros fueron introducidos en su condicién de escla-
vos”. Si bien Estrada critica la esclavitud, a la que caracteriza como "“una
incrustaciéon de barbarie”, sefiala que en la América hispana no tuvo “los
caracteres feroces que ha revestido en otras” sociedades,® circunstan-
cia que sélo es parcialmente cierta.*® Asimismo, este autor sostiene que

(129) EsTrADA, Curso..., t. 1, op. cit., p. 104.
(130) Ibid., pp. 104-105.

(131) Ibid., p. 105.

(132) Ibid., p. 95.

(133) Fiupel, ALBERTO, “La lucha por los derechos...”, op. cit., punto V.
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"La emancipacion de los esclavos fue acometida desde temprano”; el 25
de mayo de 1811 se manumitié cierto nimero de esclavos, “el triunvira-
to de 1812 prohibié formalmente el trafico negrero, declarando que las
expediciones que llagaran del 25 de mayo de 1813 en adelante, serian
confiscadas para volver a la libertad los esclavos, cuidando el gobierno
de aplicarlos a ocupaciones utiles”; la Asamblea Constituyente declard
libres a todos los nacidos desde el 31 de enero de 1813 o que nacieren en
adelante en el territorio, como asi también a todo esclavo que fuera intro-
ducido aqui, ademés de reglamentar el patronato y la educacién de los
libertos por sus antiguos amos durante su minoria.¥ No puede desdefiar
Estrada el rol de “los africanos y sus descendientes, concurriendo con su
sangre a consolidar la independencia nacional”. (39

Pero este elogio no debe enganar al lector. En una nota al pie,"* Estrada,
que en otros textos incluidos en este Curso de Derecho Constitucional cri-
tica la doblez de sus adversarios politicos y defiende el sufragio universal
de todos los hombres adultos (ain los antiguos esclavos), se contradice
y elogia las maniobras realizadas para impedir que el voto de indios y
negros, al que tachaba de “derecho nominal, (...) sirviendo para la con-
templacién tedrica y las jactancias declamatorias”, “concluyera por hacer
imperar en el Estado el elemento inculto de la sociedad”.

5.6. Inexistencia de una aristocracia rioplatense
Para Estrada,

“[llos primeros pactos nacionales atribuian a la emancipacion
politica del Rio de la Plata, el designio de reivindicar los de-
rechos de las razas autdctonas usurpados por la Espafa, y no
pocos publicistas y gobernantes han adherido, al menos du-

(134) EstrapA, Curso..., t. |, op. cit., p. 101. Sin perjuicio de las medidas sefialadas por Estra-
da, la esclavitud persistié en nuestro pais hasta después de la sancién de la Constitucion
Nacional (y ain mas tarde en otros paises de la region). Simén Bolivar, en cumplimiento del
compromiso asumido con Alexandre Pétion, presidente de Haiti —de una parte del pais,
ya que la otra era regida por Christophe— intentd reiteradas veces —por ejemplo, en el
decreto de libertad absoluta de los esclavos dictado en Cartpano (Venezuela) el 2 de ju-
nio de 1816y en el discurso sobre el proyecto de Constitucién para la repiblica de Bolivia
de 1826 (Fiuepl, AgerTo, Introduccién general..., op. cit., p. 27, "Historia e historiografia...”,
op. cit., pp. 80/81)— abolir la esclavitud en los paises que liberd; su esfuerzo fue combatido
por los sectores dominantes, que triunfaron en la disputa.

(135) EstraDA, Curso..., t. 1, op. cit., p. 103.

(136) Ibid., p. 105, nota 1,.
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rante el periodo de la guerra, a ese concepto declamatorio e
histérica y juridicamente falso.®¥” En 1810 fueron cambiadas las
condiciones politicas del Rio de la Plata, pero sin que se alterara
sustancialmente el tipo de la sociedad emancipada, que tiene
origen en la ocupacién del territorio y el sometimiento de sus
pobladores al imperio de la raza blanca y civilizada” .

Segun el autor, esta situacién no generd en nuestro pais una sociedad
de castas debido a la incompatibilidad de ésta con la doctrina cristiana,
"fuente de nuestra civilizacién”;"3? el "imperio de una aristocracia” era a
su vez imposible por no darse las dos condiciones necesarias: “la rotura-
cién completa del territorio” y “la residencia de los grandes propietarios
en sus dominios”; tampoco podian tener los grandes propietarios ameri-
canos un rol politico por estar limitados a la administracion municipal; 49
en cambio, en algunas partes de EEUU (como Virginia) se desarrollé “cier-
ta preeminencia aristocratica”. "

6. Conclusiones

En definitiva, la obra de Estrada merece ser estudiada criticamente, ya
que ayuda a comprender la formacién cultural y politica de la clase domi-
nante finisecular, que tras una breve y parcial retirada en 1916, retomo el
poder politico a partir del golpe de 1930, utilizando desde entonces para
sus fines al “partido militar”. Asimismo, resulta relevante estudiar las in-
fluencias del pensamiento de Estrada en la doctrina juridica argentina.

(137) Esta afirmacion resulta injusta hacia la minoria que, como J. J. Castelli, luché por los
derechos de los pueblos originarios, pero no deja de ser cierta con relacién al resultado del
proceso.

(138) EstraDA, Curso..., t. |, op. cit., pp. 85/86.
(139) Ibid., pp. 86/91.
(140) Ibid., pp. 86/91.

(141) Ibid., pp. 90/91, nota 1.
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cuando habla el oraculo?

GABRIELA SOSTI®M

&

Jacques Derrida planteaba una relacién entre la aporia y el juicio, enten-
diendo a la primera como una concepcidn de la ley, y que este pensa-
miento, en tanto que inscripto en el texto literario, es la condicidon —y en
cierto sentido— “medida” de los juicios, los que tienen la oportunidad de
inventar lo nuevo. Cualquier horizonte de pensamiento o accién es una
"decision ético-tedrica que niega la finitud. La naturaleza ético-tedrica de
la decisién es politica”.®@

iComo habriamos de animarnos acaso a postular que el derecho no es
"lo politico”? jCuanto debemos obliterar para seguir sosteniendo esa
negacién?

El abordaje es inverso. Sin embargo, la préctica de este inquietante discur-
so que es el derecho nos impele a recurrir a la fundamentacién de por qué
si lo es. Extrafo desafio. Pero necesario. Los operadores judiciales que
amasamos cotidianamente esa poderosa materia no solemos hacerlo con
la conciencia de las implicancias del despliegue de poder que hacemos al
decir/hacer el derecho.

Nos es dado en forma definitiva como una entidad especifica que tiene
una esencial racional, con escasa intencién de mostrar las profundidades

(1) Fiscal ad hoc en los juicios orales por violaciéon a los Derechos Humanos en la dltima dic-
tadura y alumna de la Especializacion en Magistratura. Este trabajo fue realizado en el marco
de la materia “Funciéon Social de la Administracion de Justicia”.

(2) BEArRDSWORTH, RicHARD, Derrida y lo politico, Capitulo “Del lenguaje a la ley; una apertura al
juicio: Saussure, Kafka, Derrida”, Bs. As., Prometeo libros, 2008, p. 29.
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que lo atraviesan. Esquivo a su deconstruccién, se va erigiendo a fuerza de
veladas y complejas autojustificaciones.

Y, icdmo no empezar por el principio, desde el punto cero y ciego, desde
donde nos interpela esta materia ingenua que se hace arma en nuestras
manos?

El derecho es politico. Los jueces hacen politica con sus decisiones, con
sus recortes, con sus asignaciones; hacen sufrir, producen dolor, hacen “fe-
licidad”, dan calma, curan con la palabra, propician la catarsis y tal vez,
también, alguna forma de catéstrofe.®

Sin embargo, esta escasa enumeracion es lo olvidado, lo no dicho, lo que
aspira a la opacidad. Nos conforma la distancia y asepsia de la frase: “re-
suelven conflictos”. Es precisamente detras de ese abstracto neutro don-
de se esconden o se lucen sus particulares cosmovisiones, sus ideologias,

su subjetividad.

Estamos frente a un texto abierto, una practica discursiva, deliberadamen-
te intertextual.”? Una multiplicidad de discursos atravesados por relaciones
de poder y por una pluralidad de racionalidades que defienden valores y
creencias, desde donde se performan imégenes de mundo y se priorizan
intereses sociales.

Tempranamente, los sofistas advirtieron la relacién entre el derecho vy el
poder. Y no estd demas nombrar a Michel Foucault en este camino.

Es preciso deconstruir® de qué manera se inscribe en muchas de sus de-
cisiones esta dindmica politica, social, cultural, que da cuenta del antago-
nismo amigo-enemigo y pone en evidencia en qué modelo de sociedad
estd pensando ese operador judicial.

Tal vez corresponda repetir el interrogante: ; el derecho se propone como
control racional frente al imperio de la fuerza? ; O es un discurso estratégi-
co de legitimacion del ejercicio de poder?

(3) Mientras escribo este trabajo sucede la noticia de la absolucién de todos los politicos
involucrados en la causa conocida como “los sobornos del Senado para la aprobacion de la
ley de flexibilizacién laboral” y no puede —al menos en un primer abordaje— no postularse
que el fallo esté lejos de ser una operacion logica de subsuncion de un hecho a una norma.

(4) En los términos en que introduce el término Julia Kristeva.

(5) Los métodos posibles: arqueologia, genealogia, hermenéutica, deconstruccién, etc.
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Decia que es imprescindible partir del comienzo, y es precisamente el ana-
lisis de como deciden algunos jueces, el punto de largada propicio.

Una decision judicial es una “violencia”. La ley es violencia, ... violencia
que se concibe, por lo general, como el intento de poner fin a la violencia,
pero que se revela como violencia debido a su clara supresién de la dife-
rencia originaria...".©®

Los jueces escriben, alocucionan, dictaminan desde el seno de una au-
torreconocida subjetividad y sus decisiones operan sobre otras subjeti-
vidades. En la jerga pertinente hablamos de sujeto de derecho y de bien
comun. ;Qué es para un operador judicial el bien comin?, jquiénes seran
reconocidos como sujetos aptos para compartirlo? Estas decisiones no se-
rén nunca objetivas, neutras, ingenuas, racionales, incondicionales. Y este
es un buen ejemplo —entre tantos otros— de esto que se postula: los
jueces cuando deciden hacen politica.

La reflexién de la Dra. Alicia Ruiz,” provocada por el tratamiento que dife-
rentes operadores dieron a los integrantes de la ALITT (Asociacién de Lu-
cha por la Identidad Travesti y Transexual) creo que nos ayuda a delimitar
un planteo critico, y desde ese abordaje inicial poder proseguir el cuestio-
namiento. Los actores del entramado judicial —que sostuvo en vilo a los
miembros de la asociacién que reclamaban al Estado su reconocimiento
como sujeto de derecho— fueron en primer término la Inspeccién General
de Justicia, luego la Sala K de la Camara Civil, y finalmente la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion.

(6) BEARDSWORTH, RICHARD, op. cit., pp. 49/50: “la institucion de la ley es necesariamente violen-
ta como efecto de la 'violencia originaria' que expone un ser al mundoy a los demés antes de
cualquier relacién particular (ética, politica, social) que este ser tenga con ellas...”.

(7) Ruiz, Auicia, “Quiénes son sujetos de derecho? ; Quién dice qué es el bien comin? Conver-
saciones Feministas. Politicas de Reconocimiento, (noviembre 2007), t. II, Bs. As., Aji de Pollo,
2009.

La mirada critica se advierte y se pone en préctica en otras decisiones de la Magistrada; a
modo de ejemplo, en el fallo "Bara, Sahko s/ queja por recurso de inconstitucionalidad dene-
gado en Mbaye, Ibrahima s/ inf. arts. de la ley 23.098 - habeas corpus”. La Policia Federal y el
Ministerio Publico Fiscal vulneran la libertad ambulatoria y discriminan a Sahko Bara déndole
tratamiento de “enemigo”, "el otro”, "el extranjero”. El senegalés es abominable al cuer-
po social de nuestra Nacion, como lo son para algunos operadores judiciales también los
travestis, los homosexuales, las mujeres pobres que abortan en situaciones denigrantes. A
partir de alli cualquier violacion de derechos es factible. Esa violencia produce el Estado, esa
violencia produce el juez. Es en este fallo —como en el de la ALITT y tantos otros— donde se
ponen en evidencia las posturas enfrentadas en distintas decisiones judiciales y que prueban
descarnadamente la puja de poder subyacente.
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De las decisiones que fueron tomando cada una de estas instancias, pero
fundamentalmente de las razones expuestas para justificarlas, se advierte
de qué manera el rol cumplido por una decisién judicial contribuye al reco-
nocimiento y reivindicacion de una subjetividad, o a su oclusion. Alli se des-
pliegan todas las aristas de las que se intentara dar cuenta en este trabajo.

Incorporar, legitimando la existencia juridica de un colectivo tan particular,
tan diferente a la subjetividad dada de nuestro colectivo social, ha sido un
desafio para estas personas que lo aceptaron, poniendo en franca expre-
sidn sus mas intimos y arraigados prejuicios, convicciones, abominaciones,
desprecios, deseos. Y ello fue hecho mediante una textualidad distante,
pretendidamente objetiva: desde el concepto de bien comdn. Sin ma-
yor soporte que su solo arbitrio, decidieron quién puede ser incluido en
nuestra subjetividad argentina y quién no. Claramente, no un travesti ni
un transexual. El eufemismo apurado fue que no era prioridad del Estado
contemplar la aceptacion o no de “los peticionantes” como sujetos de de-
recho. Claro estd que este primer funcionario (IGPJ) —que curiosamente
hablé en primera persona— no dio razones de por qué no habria de ser
prioridad de Estado decidir esto. Aunque eso no dicho es, precisamente,
la manifestacion que interesa.

Los jueces civiles directamente entendieron que tener travestis y transexuales
—sujetos de derecho— en nuestra sociedad no beneficia el bien comin.®

Es interesante resaltar un tramo de esta decisién cuando dicen que no
alcanza la licitud para que un objeto/sujeto contribuya al bien comun, sino
"que es necesario que sea socialmente Util”. Sobre eso ultimo me voy a
referir mas adelante al tomar las palabras de Bataille cuando piensa la
subjetividad fascista.")

Me pregunto qué distancia hay entre decisiones semejantes y la persecu-
cion, la expulsién, el acoso, la denigracién o el convertir a esos cuerpos di-
ferentes que hablan otra sexualidad!? en vida sin valor de vida, o vida pre-

(8) Habria que preguntarle a estos operadores: ;cuél es el fundamento que determina que la
heteronormatividad se proyecta sobre el “bien comidn” de la Nacién?

(9) Georges Bataille, al hablar de la subjetividad fascista, refiere a la voluntad de crear una
sociedad homogénea, productiva, util. Todo elemento inutil queda “excluido”. Recordemos
las préacticas eutanésicas, la seleccién de vidas dignas de ser vividas y el gasto que para el
Estado nazi implicaba el mantenimiento de esa “inutilidad”.

(10) Otro “ser ahi".
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caria." Felizmente, la Corte Suprema revierte estas decisiones poniendo
por delante principios constitucionales y denunciando el dafio que implica
la decision discriminatoria que estreché el concepto de bien comin con el
propdsito de excluir a los travestis y transexuales del mismo.?

En ese recorrido judicial, podemos ver claramente de qué manera la jus-
ticia —ciertos jueces, ciertos sectores de la corporacidén— se vinculan con
el otro, con el diferente. De diversas formas y en distinta medida ese di-
ferente recibe tratamiento de “enemigo”, ajeno al cuerpo social. Y se lo
excluye, se le veda su ser social.

El enemigo/el otro —atravesando tiempo y geografia— es el judio, el ne-
gro, el indocumentado, el “cabecita negra”, el “bolita”, el aborigen, el
villero, el "puto”, y junto con Derrida, dirlamos “el mendigo”; en términos
generales, a los que suelen sumarle algun adjetivo escatoldgico. Ha sido y
sigue siendo la mujer a la que se descalifica, reduciéndola a un cuerpo util.

Asistimos a constantes recidivas de las patologias de la exclusién/expul-
sidon/exterminio. Quienes se recuestan en una naturalizada mismidad,
—sin conciencia acaso de la precariedad de ese refugio— suelen ciclica-
mente clamar por el destrato del diferente. Bacteria amenazadora que
pone en riesgo ese cuerpo “sano”. Aumento de penas para los delitos
contra la propiedad, “una bala para cada delincuente”; disminucion de la
edad de imputabilidad; expulsién de los extranjeros (de paises limitrofes
o africanos, claro estd); marchas naranjas para evitar que las personas del
mismo sexo accedan a la sagrada institucion del matrimonio, entre tantos
ejemplos. La exclusion de la particularidad se traduce en racismo, xenofobia,
fanatismo. La humanidad asistio a la mas extrema prueba de nadificacion
(cenizas y humo) que transformd a seres humanos en subhumanos sin
nombre, historia, familia o identidad. El quién reducido a un qué.

(11) En su libro Marcos de guerra. Las vidas lloradas, Judith Butler reflexiona sobre la cons-
truccion estatal de cuerpos para la muerte, a los que se les asigna valor diferencial: los que
merecen ser llorados y los que no, porque quiza ni siquiera se los pueda identificar después
de su muerte (desperdicios de guerra). Como los cadéveres de los desaparecidos de quienes
los genocidas decian que no merecian exequias, o los “N.N.” que se apilan sin registro en los
hospitales publicos de la gestion macrista, han sucedido en nuestro pais miles de asesinatos
de travestis a los que se les vedd el duelo publico, acaso justificandose sus muertes impunes.

"

(12) La Corte les regala una ironia a sus precedentes: “... Por respetable que sea la opinién
personal de los jueces, esta no puede prevalecer sobre las normas constitucionales...”. Un
llamado de atencién preocupante si pensamos que la jerarquia de la constitucion deberia ser
siempre el norte de todas las decisiones.
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Solo el ejercicio de la memoria nos preservaréa. El Estado y sus institucio-
nes (el Poder Judicial) tenemos esa responsabilidad.

Y en este punto es de suma importancia observar el posicionamiento de la
justicia frente al reclamo —explicito o implicito— de la expulsion.

El sujeto es una creacién histérica, un invento que no permanece, que se
configura a partir de las précticas sociales y culturales, de alli que no sea
posible hablar de un sujeto Unico y universal, sino de una multiplicidad
de sujetos. ™

El andlisis respecto de a quiénes se les asigna este ropaje que llamamos
“sujeto de derecho” abre el universo de la subjetividad. Foucault nos hace
perder el Ultimo refugio de inocencia al poner al descubierto el entramado
arqueoldgico e ideoldgico impreso en la construcciéon de la subjetividad™
montado desde especificas relaciones de poder; y las condiciones que
permiten que en nuestras sociedades y en nosotros opere el conjunto de
normas y creencias que la hacen posible.

Pero, ;como definimos una subjetividad? Aparecemos, “somos arrojados”
al mundo inmersos en una subjetividad dada, sin saber que ese marco
desde donde se construird nuestra subjetividad personal, nuestra estruc-
tura psiquica es un andamiaje, una ficcion, una impostura. Un simulacro. "9

Esa es precisamente la tarea y el aporte luminoso que nos presta Clifford
Geertz. Su abordaje desde la antropologia simbdlicat’” nos sumerge en

(13) "Para que algo permanezca en la memoria se le graba a fuego, solo lo que no cesa de
doler permanece en la memoria”, decia Nietzche.

(14) Michel Foucault es precisamente uno de los que piensa en la construccion histérica del
sujeto de conocimiento a través de un discurso tomado como un conjunto de estrategias que
forman parte de las practicas sociales.

(15) El loco, el criminal, el anormal, etc.

(16) Baudrillard proponia mirar las estructuras por debajo de las estructuras. Toda estructura
es artificial; un artificio, un simulacro. Lo real es su manifestacién fantasmatica.

(17) Geertz, CUFFORD, en "Juego profundo: notas sobre la rifa de gallos en Bali" (1973), se-
fiala que "la cultura de un pueblo es un conjunto de textos (...) Las sociedades contienen
en si mismas sus propias interpretaciones. Lo Unico que se necesita es aprender la manera
de tener acceso a ellas”. En "Descripcion densa” (1973), el mismo autor dice: “el concepto
de cultura que propugno (...) es esencialmente un concepto semiético. Creyendo con Max
Weber que el hombre es un animal inserto en tramas de significacion que él mismo ha tejido,
considero que la cultura es esa urdimbre y que el anélisis de la cultura ha de ser, por tanto,
no una ciencia experimental en busca de leyes, sino una ciencia interpretativa en busca de
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una episteme que nos permite aproximar a una hermenéutica® de la sub-
jetividad, de modo similar a como lo hace Paul Ricoeur respecto de otras
textualidades.

La inquietud que introduce Geertz respecto de la labor del antropdélogo,
que nosotros podriamos asimilar a la labor del magistrado, es desmitificar
la figura del sujeto neutro, objetivo, racional, preciso, desapasionado... y
poner en evidencia la imposibilidad de ese abordaje al desnudar la ficcién
que presupone.

Me limitaré a dar cuenta del método, eludiendo —tal vez riesgosamente—
el contenido anecddtico, la materia prima sobre la que Geertz trabaja su
teoria de la “textualidad cultural”, para proyectarme —a efectos de po-
der dar cuenta del proceso del artificio— sobre una particular construccién
subjetiva que a la postre habilitara el anélisis del concepto amigo/enemigo.

Tal como lee y decodifica Geertz, los signos representados por los "na-
tivos de las culturas balinesa, javanesa y marroqui” le permiten advertir
y categorizar tres modos particulares de subjetividad social, articulando
dos anclajes metodoldgicos designados como “experiencia préxima” (la
voz, las representaciones, los sentimientos, los codigos, las relaciones; en
definitiva, los signos puros “en bruto” de esa cultura que habla) y la “ex-
periencia distante” (que es precisamente la interpretacién que efectuia el
antropdlogo, desde su propio capital simbdlico).?

Més adelante habré de referirme a dos posibles aproximaciones a la tex-
tualidad, cuando analice la escritura juridica a la luz de los enfoques de

significaciones. Lo que busco es la explicacién, interpretando expresiones sociales que son
enigmaticas en su superficie”.

(18) ARRIARAN, SAMUEL, en “La hermenéutica de Clifford Geertz” [en linea] http://tesiuami.uam.
mx/revistasuam/iztapalapa/include/getdoc.php?id=743&article=757&mode=p" sefala que
"El mismo reconoce que este modo de interpretacién no es algo nuevo, sino que tiene an-
tecedentes en Weber, Freud, Durkheim, Cassirer y G. H. Mead, quienes veian la accién social
como algo que configura y comunica un significado”.

(19) Foucault nos permite pensar en esos dos conceptos: experiencia proxima y distante; la
voz del nativo que en este caso es el habitante de las cérceles y la relevancia de ese saber en
la construccién del saber de los jueces, de los doctrinarios: “... Y cuando los prisioneros se
han puesto a hablar, ya tenian una teoria de la prision, de la penalidad, de la justicia. Esta es-
pecie de discurso contra el poder, este contra-discurso mantenido por los prisioneros o por
los llamados delincuentes, eso es lo que cuenta y no una teoria sobre la delincuencia”. Ver
Foucault, MicHeL, Un didlogo sobre el poder, Coleccién "Grandes Obras del Pensamiento",
Altaya SA, 1994, p. 11.
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Derrida y Ricoeur: deconstruccion y hermenéutica. Pero mas alla de la per-
cepcidn e inteleccion de los signos que la expresan, pensar en subjetivida-
des es inescindible del pensamiento de la otredad, del otro.

El sujeto se construye de manera especular, en la mirada de los otros, en
la voz de los otros; por lo que la definicion de lo otro es sustancial para la
identificacién de esa determinada subjetividad. Y el modo de vincularnos
con ese otro calificard definitivamente el despliegue de nuestro “ser en el
mundo”. La subjetividad determina tanto la inclusion como la exclusion.
Es una frontera que delimita un adentro/afuera. Y de nosotros depende la
porosidad de esos muros.

Continuando en esta direccidn, intentaré aproximarme a un paradigma de
construccion de subjetividad emblematico e inefable de la modernidad, a
modo de sinécdoque: El fascismo.

Un conocido grabado de Goya, El suefio de la razén produce monstruos,
nos abofetea con un precepto perturbador. Premonicion precoz e ilumi-
nada, como los anuncios de Bataille del surgimiento de esa “espinosa”
subjetividad que fue el fascismo como “comunidad para la muerte”;
como trasunto de buena parte del devenir totalitario de la civilizacién
occidental. ;Qué delirio colectivo quiso esa subjetividad clausurante pro-
piciadora de exterminios? ;Qué necia razén sofid con esa esperpéntica
mismidad?

Me obliga a centrarme en este tema, que desvela y que performa todas nues-
tras miradas del mundo: ;Qué es el otro? ;Quién es el otro para mi? ;Quién
es el otro para la sociedad que comparto? ;Quién es el otro para el Estado,
para laley? ;Y qué hacemos con él, para él, o en su contra? Yo, jsoy el otro?

La impronta del fascismo desanduvo el “suefio moderno de una identidad
colectiva fuerte y cohesionada como mismidad, como homogeneidad ra-
dical y sin fisuras.

Puede explicarse la génesis y la funcionalidad del fascismo por el modo de

|u

enfrentar el desafio del “ser en comudn”.

Georges Bataille, en “La estructura psicoldgica del fascismo” y ya desde
1933, como un “avisador de incendios”,? piensa al fascismo como el Uni-
co movimiento revolucionario que habia logrado triunfar en el seno de las

(20) Ver BatalLLe, GEORGES, El Estado y el problema del fascismo, Valencia, Pre-Textos, 1993, [en
linea] http://es.scribd.com/doc/140422863/G-Bataille-La-estructura-psicologica-del-fascismo.
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sociedades democréticas, lo que demuestra que el germen de la extrema
hostilidad anida aln en sistemas de poder insospechados.?" La subjetivi-
dad fascista soldaba su autoafirmacion reclutando la intrusion.

Su textualidad, sus representaciones, sus rituales, su mistica, su concep-
cion del poder, el liderazgo carismético, segun Bataille “... no es méas que
la homogeneidad vaga convertida en coaccién...”.?

Nuestros dictadores vernaculos apelaron a la estrategia de la uniformidad.
Para ello recortaron del colectivo social las porciones para el exterminio,
"la parte maldita”, erigiéndola en el enemigo total, el otro ominoso; y se
entregaron —minuciosos, abyectos— a la extirpacién. El ser social comin
deseado, la subjetividad a construir seria occidental y cristiana; o no seria.
Su texto especifico —su ley— fue el Estatuto para el Proceso de Reorgani-
zacion Nacional (y los jueces debian jurar por el cumplimiento de este en-
gendro juridico). A partir de alli aplicaron las leyes genocidas que enmar-
caron juridicamente ese plan de redisefio atroz.?® Pero reconociendo el
acierto de la reflexién del fildsofo francés cabe referir que quiza el objetivo
en muchos casos es la asimilacion y de hecho muchas précticas estan des-
tinadas a ello, como alternativa a lo luctuoso. En los centros clandestinos
de la dictadura civico-militar se clasificaban a los secuestrados —seguin
criterios insondables— en “recuperables” (léase: asimilables —luego del
tormento, claro— al proyecto de sociedad sana, apolitica, capitalista, mo-
ral, etc.) e "irrecuperables” (esos eran exterminados).

Carl Schmitt argumentaba lo politico en la dialéctica amigo/enemigo,
Bataille toma de Durkheim las categorias homogéneo/heterogéneo. Dia-
lécticas insoslayables desde donde se inscriben las marcas de una cotidia-
neidad social receptiva o centrifuga.

A mayor voluntad de homogeneidad, mayor exclusién y mayor despliegue
de violencia. Y esto determinaréa el poder que le corresponda a este modo
del “self" social en cuestion.

(21) Se impone la cita de un emblematico film de Ingmar Bergman, “El huevo de la serpien-
te”, de 1977. El enigmético titulo del film —situado en el Berlin de 1923— es definitivamente
una acertada metafora que da cuenta de la fragilidad de los estados de cordura colectivos.

(22) BaTaiLLE, GEORGES, op. cit., p. 26.

(23) Ibid.: “La sociedad homogénea es la sociedad productiva, es decir, la sociedad util. Todo
elemento inGtil queda excluido no de la sociedad total, sino de su parte homogénea...”,
aunque como sabemos esa exclusién puede tomar diferentes modalidades y, en consecuen-
cia, distintas préacticas de poder.
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El modelo de subjetividad homogéneo —irreductible a la diferencia—,
clausura la otredad y emerge como remedo una y otra vez a cada paso de
la historia de las sociedades.? Pensar en las condiciones de posibilidad
de formas de subjetividad social que abjuran y enfrentan la diferencia re-
mite inevitablemente a determinados disefios de sistemas de poder.

Ménica Gorali® aborda el tema luego de poner en juego estas dos formas
de ser-en-el-mundo- con el otro: |a hospitalidad o la hostilidad y apunta al
centro que es precisamente la distribucién de la violencia en la performa-
tividad del sujeto social, del colectivo social.

No en vano se menciona a Pierre Clastres, y su anélisis de formas sociales
arcaicas”) donde a diferencia de los Estados,?” tal como estamos acostum-
brados a definir y naturalizar, el ejercicio de la autoridad —como estructura
de organizacién y funcionamiento de un grupo de personas en un territorio
determinado— no estaba anclado ni en la dominacién ni en la violencia.
El dato ciertamente produce perplejidad y dificultad para representarnos
una sociedad semejante: sin subordinacion, sin policia, sin jueces pena-
les, sin cérceles, sin guerras de exterminio, sin explotacién... realmente
inconcebible. Pero lo central del aporte clastreano no sea probablemente
la utopia de volver a esa forma de organizacién, sino mostrar que otra
forma de ser con el otro es posible. Y eso nos habilita una dimensién de
pensamiento y practica inexplorado, una paradisiaca tierra virgen para
nuestros tiempos sociales gastados por el horror y el odio hacia ese otro.

Gorali reflexiona sobre este aparente abstracto, pero para anclarlo a la
realidad de las précticas administrativas y judiciales sobre algunos suje-
tos, que aun considerados sujetos de derecho, reciben tratamiento hostil.
Abundan los ejemplos. Ella eligié el caso de Sakho Bara, en cuyo cuerpo
se inscribid la violencia estatal expulsiva, y es como ya mencioné lo que

(24) Al menos en las sociedades con Estado y tributarias de las formas propias de la moder-
nidad europea.

(25) Gorall, MARINA, “Hospitalidad y hostilidad: apuntes para pensar el poder”, en Revista
Filosofia del Derecho, afio |, n° 1, Bs. As., Ediciones Infojus, pp. 109/117.

(26) Ver CLasTRes, PIErRe, La sociedad contra el Estado, Caracas, Monte Avila Editores, 1978:
"... algunos grupos humanos, bajo determinadas condiciones de vida que les permitian sub-
sistir en pequenas 'sociedades cerradas', han podido prescindir de poder politico” (p. 525).

(27) El poder politico, en nuestra sociedad, se da solo en una relacion que se resuelve en
coercién. La verdad y el ser del poder consisten en la violencia y no puede pensarse el poder
sin su predicado, la violencia.
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nos permite tomar conciencia de la importancia trascendental que tiene el
trabajo de los jueces en la performatividad de lo social.

Un fallo incluye, otros expulsan. Y como dije al comienzo, cuando reprodu-
je la afirmacién de que la ley, el derecho, la sentencia son violencia, esto
se traduce nada maés ni nada menos como felicidad o infelicidad para las
mujeres y para los hombres. La vida cotidiana queda sujeta, atrapada y a
merced de un sujeto que decide su destino.

La alternancia hospitalidad/hostilidad recorre el cuerpo de la historia poli-
tica, al menos en Occidente. Y nos invita a la posibilidad de correr el eje de
la hostilidad (fundamento moderno de lo politico) hacia la hospitalidad.@®

El sujeto recuperado desde la renuncia a la bdsqueda de una identidad
originaria solo puede aprehenderse a si mismo como alteridad; a partir de
la experiencia de una heteronomia radical (de una no coincidencia consi-
go mismo). Esto conduce a la imposibilidad del cierre sobre la mismidad.
Lo que "se es" dependera de una respuesta a él/ella/aquél/éste/ésta, que
es previo a toda conciencia de si.

Esta conciencia de si estard determinada —nuestra subjetividad lo esta-
ré&— en la puesta en acto de esa conciencia: § Qué hacer con el otro?

El otro como radicalmente otro solo apareceréd desapareciendo, resistién-
dose a la incorporacién como otro. Porque el otro soy yo, yo soy el otro. O
como decia Rimbaud,®” de modo mas criptico y sugestivo “yo es otro”.?
Inmersos como estamos en un universo de sentido de constante y “justifi-
cada" clausura del otro (como enemigo) es preciso reflexionar acerca del
deber, de la responsabilidad, de “lo propio” e “invitar a construir nuestra
temporalidad”®" a todos aquellos “vivientes” que sufren y cuyos gritos

(28) Pareciera ser que esos ejes que articulan la practica politica y el pensamiento politico son
tributarios de dos lineas filoséficas: una de ellas representada emblematicamente por Carl
Smith y otra corriente asentada en la aspiracion de corrimiento de esa frontera, que abreva
en la lectura de formas sociales relevadas por la antropologia y que ponen en crisis la mirada
tradicional. Desde Marcel Mauss y los neomaussistas, esta Ultima posicién perturba las teo-
rias clésicas sobre el poder y el Estado.

(29) Ricoeur, PauL, Historia y Narratividad, Barcelona, Paidds, 1999, p. 228.

(30) Para acercarnos a estas conceptualizaciones es imprescindible atravesar el terreno del
psicoanalisis.

(31) Ver Gorau, MariNa, op. cit.: “;Cuél es la extrafia inteligencia de la lengua —se pregunta
Anne Dufourmantelle— que certifica que para producir tiempo es preciso ser dos?”, p. 111.
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se hacen sentir, hablen o no: los desclasados, los extranjeros, los/as incla-
sificables, las/os socialmente repudiados;®? y desplazar el eje del ... su-
jeto responsable de si hacia el sujeto responsable del otro antes de serlo
de él mismo como 'yo'”.® La identidad, la construccién del sujeto, de la
"persona” —como vimos también con Geertz— es “relacional”. Tal vez

podriamos decir que no hay sujetos, sino procesos de “subjetivacion”.®?

Retomando el concepto de hospitalidad que nos presenta Gorali, como
desafio imperioso para pensar la politica y por consecuencia la préactica ju-
dicial y legislativa, corresponde una brevisima reflexion sobre el concepto
del don, como modo especifico de intercambio relacional que prevé una
consideracién de la alteridad muy particular.®® La hospitalidad como don se
encuentra en un espacio de cruce de lo politico, lo econémico, lo social, lo
ético y lo filosdfico. Conlleva un “deber” y por ello se conecta con una on-
tologia juridica, pero ademés una deontologia. Es un concepto de dificil ca-
racterizacion a la luz de las instituciones sociales contemporéneas. En él se
describe una forma de relacidon con el otro, no basada ni en el mero interés,
ni en la utilidad. En estas, nuestras sociedades de acumulacion® —como
las que plantea el capitalismo y su despliegue global—, seria casi un oximo-
ron pensar una sociedad que no contemple el méximo beneficio; una socie-
dad que base su sistema de organizacién en la dacién, en la generosidad.

Marcel Mauss® muestra una forma de sociedad donde la circulacién de
bienesy personas tiene como fundamento el reconocimiento del otro y de
si mismo en el acto de dar, recibir y devolver.

(32) Obligada remisién a las peliculas de Fellini, a los textos de Virgine Despontes, particu-
larmente su “Teoria King Kong”.

(33) DerrIDA, JAcauEs, “'Hay que comer’ o el célculo del sujeto”, entrevista realizada por Jean-
Luc Nancy, en Revista de los Confines n® 17, Bs. As., 2005.

(34) En este sentido, los estudios “queer” extreman los procesos de deconstruccién de la
subjetivacion y ponen en crisis toda posible fijacion del sujeto, interpelandolo desde un con-
tinuo mutar de los cuerpos, el género, el sexo. En este sentido, es interesante el abordaje
perturbador de Beatriz Preciado en su “Manifiesto Contrasexual”.

(35) Quiza haya sido Marcel Mauss y su Ensayo sobre el don de 1925 quien, a partir del
estudio de la institucion del Potlatch, se sumerge en un terreno inexplorado que seguirén
transitando Benveniste y Bataille con La parte maldita, entre otros.

(36) Sociedad de avaros narcisistas.

(37) Mauss, MaRrceL, Ensayo sobre el don. Forma y funcién del intercambio en las sociedades
arcaicas, Bs. As., Katz, 2006.



¢QUE ESCUCHAMOS CUANDO HABLA EL ORACULO?

Este sistema de intercambio tiene un rigor ajustado en la medida en que
fue el modo de sublimacién de la violencia original. La clausura de la gue-
rra fue la lucha a partir de la entrega ilimitada de bienes. Tanto mayor era
el poder cuanto mayor la entrega, la consumicién extrema de bienes.®®
Se debia gastar todo lo que se tenia y no guardar nada, ese era el sos-
tenimiento de status politico. Asi, a través de la circulacién de dones, las
distintas comunidades resignificaban la necesidad de la guerra.®” Las obli-
gaciones de dar, recibir y devolver se sostenian en un reconocimiento de
quienes se orientan hacia la paz; el que no cumple con alguna de esas tres
obligaciones “pierde su cara”, su lugar, e incluso deviene esclavo del otro.

Como se viene de alguna manera planteando, el tema de la hospitalidad
nos reenvia a la cuestion de la soberania y a la constitucién del nosotros
frente a otros, que ya vimos tiene un anclaje puntual en la dialéctica ami-
go/enemigo y en la posibilidad de diferenciacién de un adentro-afuera.“®

La filosofia derrideana estd desvelada por el dilema de la politica y la
exclusién,®" quiza por haber sido la carne del filésofo la que la padecid.
Derrida, francés/judio/magrebi, sintié la “no pertenencia” y dird que el
aparente “yo" que se intenta asumir es una ficcién, lo “propio” de la iden-
tidad es la no-apropiaciéon que deviene de esa ausencia-presencia de la
otredad en la mismidad a modo de fantasma. No hay cultura, lengua,
identidad “puros”, o como diria Foucault, estdn contaminadas.

Quizé este anélisis pareciera distante del tema central que nos convoca,
que es el decir de los jueces y de cémo y de qué materia se construyen
sus textos. Sin embargo, a poco de interpretar lo que subyace® en al-

(38) Gasto improductivo.
(39) Del todo contra todos.

(40) Es interesante como desde la ficcién —siempre— se simboliza, iluminandolas, conflicti-
vidades como las marcadas, que desde la teoria cuesta abarcar. Por esto de que una imagen
vale més que mil palabras es cita obligada la vision del film "El otro Hijo” de Lorraine Lévy.
Alli se ponen en juego las miradas en la construccién de las identidades israeli-palestina y
cdmo a partir de un drama personal —una jugarreta de la historia— esas miradas van cedien-
do rigidez y ese otro enemigo —que paraddjicamente estd dentro de uno mismo— termina
compartiendo nuestro ser en el mundo.

(41) DerrIDA, Jacaues, Politicas de la amistad, trad. de Patricio Pefalver, edicion digital de
Derrida en Castellano, [en linea] http://www.teoriasdelaamistad.com.ar/pagina5/Unidad8/
Derrida/Derridaeljustonombredelaamistad3.pdf

(42) El intertexto.
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gunas sentencias, nos encontramos con esta disyuntiva inicial, con estos
modos atdvicos que resuenan desde su ausencia o su eventual reconoci-
miento.“ Y este diagndstico es urgente si pensamos el derecho como la
forma contemporanea de clausura de la guerra. A la hora de interpretar
sus manifestaciones, es insoslayable la deteccion del binomio hostes/hostis,
homogéneo/heterogéneo, amigo/enemigo, porque ello va a permitir una
caracterizacién del tipo de sociedad sobre la que cotidianamente perfor-
mativiza el juez.“

iAcaso los jueces son conscientes de que es desde una subjetividad legjiti-
mada que leen la realidad social hacia la que se dirigen? ;Que los diversos
textos en los que hablan diversas alteridades exigen la responsabilidad de
una lectura que comprenda e interprete esa polifonia?

|dentidad, subjetividad, textualidad se imbrican. Ricoeur, en La identidad
narrativa, lo plantea en estos términos: el sujeto humano alcanza identidad
en la narracién.

Y ahora nos sumergimos de lleno en el universo del texto, y como deriva-
do inexcusable, la escritura juridica como tal. Sesgadamente, tomaré para
interactuar con Ricoeur y su abordaje hermenéutico a Derrida y el método
deconstructivo. Ambas miradas del texto, aparentemente irreconciliables
que, quiza, no lo sean tanto.

En términos generales desde el estructuralismo —y en distintas medidas—
se coincide en destronar la dictadura del canon por el de la polisemia, y
se piensa el acto escritura-lectura como generador de infinitas disemina-
ciones. Todo texto (y el juridico se incluye) no solo se presenta como un
fenémeno de comunicacién, sino también de significacion, y en el que
nos ocupa —ademéas— de performacion. Desde la deconstruccion® y su
disparador Jacques Derrida, se ha tensado el estado de incertidumbre, de
inquietud perturbadora de certezas. Si bien quien usa por primera vez el

(43) Como las resoluciones sobre la ALITT.

(44) Cuando se niegan derechos asistenciales a un extranjero, cuando se prioriza el derecho
de propiedad por sobre el de habitacion y se desalojan familias carenciadas de una propie-
dad sin uso, cuando prisioniza la pobreza, o cuando hace todo lo contrario.

(45) Sin embargo, deconstruccion no implica un nihilismo relativo: se deconstruye para enten-
der cémo se ha construido, para ver sus estructuras. Y lo que se ve es que no son nada fijo, no
hay “nucleo duro”. Entonces, nada impide construir a partir de ahi. Facilita la comprension de
la naturaleza artificial de lo que se construye.
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término fue Martin Heidegger en Ser y tiempo, lo cierto es que las rebelio-
nes producidas a partir de alli nos contindan provocando.

Lo claro y lo evidente distan de serlo. Un concepto se “construye” a par-
tir de procesos histéricos y acumulaciones metaféricas. Derrida entiende
que la significacion de un texto dado (ensayo, novela, articulo de perié-
dico, podriamos agregar sentencia) es el resultado de la diferencia entre
las palabras empleadas, no la referencia a las cosas que ellas representan.
Las diferentes significaciones de un texto pueden ser descubiertas des-
componiendo la estructura del lenguaje dentro del cual esta redactado.
Propone una estrategia, una nueva practica de lectura. En su conferencia
La estructura, el signo y el juego en el discurso de las ciencias humanas,
pronunciada en 1966, dice: “la ausencia de significado trascendental ex-
tiende hasta el infinito el campo y el juego de la significacion”. Para De-
rrida® no hay un significado ni trascendente ni Unico en cada término, en
cada palabra, por lo cual se abre el campo para dar juego a toda posible
significacion.

Desde el terreno de la hermenéutica, Ricoeur hace un planteo menos ex-
tremo, tal vez. Podriamos ver de qué manera nos ayudan uno y otro para
decodificar el texto-sentencia y la funcién del juez en ese decir.

Hermenéutica y deconstruccién se presentan diferentes al pensar la po-
sibilidad y modalidad de la comprensién (de si/del texto); la funcién de
la voz y de la escritura, la naturaleza del texto y el modo de superar la
historia de la metafisica.

Ambos problematizan la relacion entre identidad y alteridad. Uno, desde
la nocién de “apropiacion”; el otro, desde la “desapropiacion”. Al pre-
guntarse Ricoeur sobre la constitucion del si mismo se centraré en la fun-
cion de la narracién a ese fin: “solo nos comprendemos mediante el gran

(46) La obra literaria estaba considerada como dotada de una totalidad de sentido. La de-
construccién afirmaré que la envoltura retérica es todo lo que hay y que por ello la obra de
arte literaria es irreductible a una idea o a un concepto. Va a negar a la obra literaria el con-
cepto de totalidad al afirmar que el texto no puede ser aprehendido en su globalidad, ya que
la escritura circula en un movimiento constante de remisién que convierte a la totalidad en
parte de una totalidad mayor que nunca esté presente, asi, el sentido es interminablemente
alegodrico y, por lo tanto, carece de univocidad y de obviedad. Precedido por los cuestiona-
mientos de Wittgenstein en Investigaciones Filoséficas, para quien el lenguaje es su uso, su
finalidad es instrumental y el uso es lo que le otorga existencia. Los "juegos linglisticos” son
consecuencia de la indeterminacién propia de la multiplicidad vinculada a la casualidad. El
uso es lo que da significado a las palabras dentro de cada juego linguistico.
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rodeo de los signos de la humanidad depositado en las obras culturales”.
En este contexto, la nocién de apropiacién disuelve la distancia entre tex-
to e intérprete.“” Apropiarse de un texto consiste en un comprenderse a
si mismo ante el texto, a partir del mundo que este despliega delante mio.

Derrida, en cambio, encuentra el acceso al texto en la nocién de desapro-
piacion. Sin embargo, tal vez esta diferencia sea por momentos aparente
porque Ricoeur también piensa en una instancia de desapropiacion, como
necesidad de restringir la arbitrariedad en la interpretacién del texto,“®
aunque en una instancia sobreviniente. En Derrida, la desapropiacién es
constitutiva.

Pero en este juicio dialéctico que vislumbra Ricoeur, en esa desapropiacion
que se produce en la apropiacion, se descubre esa “otredad” que se halla
en el seno de la identidad, donde la alteridad pertenece al tenor de senti-
do, a la construccién ontolégica de la ipseidad; porque en la ipseidad (ser
en el tiempo/ ser como acontecimiento) y no en la mismidad (dimension de
permanencia) es donde se inscribe la relacién con la alteridad y se ponen
en juego tres modos: la carne, el otro distinto de si'y la conciencia moral.

Derrida apela a la nocién de lo fantasmético®” para deconstruir la subsun-
cién de la otredad en la mismidad y quizé este concepto también nos ayu-
de a la hora de interpretar (“atacar por todos los costados el subtexto”) la
sentencia. El fantasma y su doble caracter de ausente/presente, percepti-
ble, inaprehensible y circundante sobrevuela la pretendida univocidad ju-
ridica: “hay algo de desaparecido en la aparicién misma como reaparicién
de lo desaparecido”.®?

Es posible preguntarse de qué manera en el texto sentencia —como
acontecimiento cotidiano— aparece eso que Derrida llama desapropia-
cion, des-identificacion con el objeto.

(47) La articulacion entre experiencia proxima y experiencia distante en Geertz propone una
hermenéutica gracias a la cual podré identificar la voz del nativo.

(48) "Es la cosa del texto (...) la que constituye el yo del sujeto que lee, y no a la inver-
sa”. Ver RICOEUR, PauL, Del texto a la accién, FCE, 2000, p. 109, en VERGALITO, ESTEBAN,
(UBA/CONICET),";Ricoeur vs. Derrida? Hacia una aproximacién entre hermenéutica y de-
construccién”, en El Pensadero. Revista de Filosofian® 1, Bs. As., junio de 2005.

(49) DerriDA, JAcauEs, Espectros de Marx, 5% ed., Coleccién Estructuras y Procesos, Serie Filo-
sofia, Madrid, Trotta, 2012.

(50) Ibid.
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;Seria (til articular estos dos modos de entender el universo de la escri-
tura en la produccién simbdlica propia de la decisién judicial? ;Podemos
pensar a la sentencia (sinécdoque por resoluciones judiciales en sentido
amplio) como un texto “desapropiado”?

Construido desde otra/otras textualidades, como “camara de ecos”, caja
de resonancias; lo que unifica esa polifonia como un todo uniforme es la
firma, la rdbrica del juez. El nombre propio, diria Derrida, quien agrega:©"
nombrar desnombra, el nombre propio despoja, expropia y ese desplaza-
miento impide al autor dominar el texto que escribe. El acontecimiento de
la firma produce la liberacion del texto, ya no habra pertenencia.

Podriamos pensar con Derrida que la ficcién de la firma, como clausura
de la enunciacién, es una instancia de despojo. Sin embargo, sucede un
fenédmeno paraddjico en la sentencia. Se presenta como “un mundo tex-
to”, como una “proposicién de un mundo” y desde su presencia sostiene
una identidad, una subjetividad: la del operador judicial que construyé ese
texto. O mejor dicho intertexto.®? No es desatinado hablar de un sujeto
enunciador (la rdbrica/juez) y varios cuerpos que producen la narracién
(prosecretaria/o, secretaria/o, relatores, etc.).

Pero la relevancia del nombre en el texto juridico tal vez sea diferente que
en la textualidad artistica (novela, teatro, etc.). El valor que tiene esa firma,
ese nombre en la autenticacién de ese mundo que propone una decision
judicial, pareciera indicar lo contrario a la desapropiacién, a menos que
pensemos esa firma como un artificio. El yo (autor/res) desaparece en el
texto y aparece en la rdbrica como simulacro. ;Cémo podriamos identifi-
car el extrafiamiento derrideano en una sentencia? Quizé la formula gra-
matical “se” nos marque esa “impropiedad”.

;Qué funcion cumple la firma en el texto colectivo, polifénico, polisémico,
arqueoldgico, intertextual, que es una sentencia?

iEs la firma el unificador de sentido que cobra relevancia como recurso de
autoridad?

(51) [dem cita N° 35.

(52) Julia Kristeva, desde su propuesta del modelo productivo del texto, introduce este con-
cepto como un mosaico de citas, como absorcién y transformacién de otro texto. Ver ViLLaLo-
BOS ALPIZAR, IVAN, "La nocién de intertextualidad de Kristeva y Barthes ", en Revista de Filosofia
de la Univ. Costa Rica, XLI (103)137-145.2003.
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i Seria posible pensar un despojamiento, una desapropiacién de la marca
jerérquica que permita la libre interpretacién del texto, sin el condiciona-
miento previo de esa huella (juez/legislador)?

i Seria esperable el uso del pronombre personal en la enunciacién? ; Faci-
litaria la decodificacion de ese mundo-texto que se despliega en esa es-
critura performativa? jNos permitiria conocer qué lugar tiene ese cuerpo
(juez/legislador) entre los cuerpos y qué “otro” (alteridad) lo integra como
sujeto? jAcaso ese conocimiento nos habria de empoderar hacia una “re-
belién” interpretativa?

Pero, jes acaso necesario conocer qué piensa y qué intenta el juez, si
—como piensa Barthes— eso seria irrelevante, en la medida en que en el
proceso lectura-escritura lo que se pone en juego no son subjetividades
conscientes, sino procesos dentro de los que estos sujetos ya son filtros
intertextuales de sentidos cristalizados?

Como dijimos, la sentencia es una “cédmara de ecos” donde resuenan di-
versos discursos, donde imperan cddigos de significaciéon, practicas de
sentido que recorren una cultura.

Derrida tal vez provocé algunos de los interrogantes. Ricoeur nos permite
una ldcida lectura/interpretacion de la textualidad judicial desde su anéli-
sis de la narracién. La forma elegida es la de historia de vida, como historia
contada, recuperando de lleno la dimensién linglistica, abjurando de toda
posible metafisica, desconfiando de eso que se supone que permanece
en los entes (sustancia), situdndose en la dialéctica permanencia y cambio.
Lo duradero de la identidad sera la fijacién en el relato.

En la teoria literaria inquieta el momento de la clausura del relato.

Como cierre de la narracién insta a las definiciones. La narrativa contem-
poranea se desentiende de estas preocupaciones. Pero si en el relato pen-
samos al abordar otras producciones simbdlicas, ese final tal vez tenga
otra relevancia. Si pensamos, por ejemplo, en el Gltimo texto del antro-
pbélogo que le permitird decidir que ha captado el ser de una cultura; o si
pensamos en la sentencia —como final de un sesgado recorrido sobre esa

Iu

historia de vida, que es una causa— y la seleccién del “elemento proba-
torio” —como factor interpretativo— que llevaré al juez a la certeza de su
decision. Es posible hablar del momento apropiado de clausura de esos
relatos. O, acaso, y como sucede en la narrativa actual, jese cierre es un

inverosimil, o un arbitrio?
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De qué manera siguen siendo pregnantes las categorias de completud, to-
talidad y extensién apropiada, tal vez—como sefiala Ricoeur— lo determine
la necesidad o la verosimilitud. La sentencia no dice una verdad, construye
un verosimil. Para ello, se sirve de estrategias discursivas. Una sentencia es
una compleja produccidon que maneja gran cantidad de informacién y con-
tenidos diversos. Es el resultado, la culminacién de un proceso (judicial) que
da cuenta de etapas anteriores y concomitantes al pleito; incluye un gran
numero de voces (juristas, testigos, expertos, implicados, etc.) donde se de-
sarrollan razonamientos que llevan a una decision y se fundamentan esos ar-
gumentos con citas de autoridad procedentes de textos legales o judiciales.
Ese texto-mundo se manifiesta en escrituras formales que permiten organi-
zar ese discurso; reproduce férmulas-estructuras que permiten la direccion
del relato como historia hacia un derrotero o fin, recurriendo a determinados
ordenadores del discurso, por ejemplo, enumeradores (de los antecedentes
del hecho; del hecho, de las pruebas, de las peticiones, del derecho, de los
argumentos, etc.) ordenadores temporales (en principio, finalmente), etc.

Ese verosimil ambiciona la estabilidad, |la certeza, la determinacién. Los
relatos que preceden al final-clausura de relato-sentencia irdn progresiva-
mente perdiendo la condicién aleatoria en la medida que sean selecciona-
dos y validados para alumbrar un relato concentrado y pretendidamente
estable. Menor grado de inestabilidad, mayor determinacién. Pero a su
vez, el texto-sentencia se ofrece a la precariedad. La estabilidad de una
decision de primera instancia estard expuesta a la zozobra en la medida en
que la recurrencia a una instancia superior la ponga en crisis. Como bien
advierte Dworkin, el texto es en si mismo inestable.

Retomando a Ricoeur y Derrida, tal vez se podria pensar que mas alla de
la proximidad o no de los abordajes de la hermenéutica y la deconstruc-
cién, quizé sea posible en ambos una convergencia: el abandono de un
concepto “puro” de identidad que no contemple la intervencién de la
alteridad en su proceso de constitucion.

En resumen, si acaso fuera posible una conclusién. El sujeto/juez, en su acto
de habla, encarna una pluralidad de discursos que traman y destraman tu
texto. En la voz del juez —si lo representamos en una persona que relina
las funciones de lectura de los hechos, andlisis de la prueba y del derecho,
y decision final— se habla |a historia, los modelos de sociedad, la ideologia,
las ideas politicas, las tradiciones, los prejuicios, las creencias religiosas, mo-
rales, los distintos cédigos de pertenencia y representacién. En definitiva,
siempre en la sentencia habla lo otro que es, a la vez, el si mismo.
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La Justicia
y su funcién social
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“Si ninguin jurista reconoctera
leyes injustas, éstas no podrian aplicarse”. Oscar Correas

Para que haya derecho, tiene que existir un discurso que lo reconozca
como tal. Cuando el discurso juridico sostiene que una norma integra el
ordenamiento juridico; cuando los jueces dicen qué es el derecho; cuan-
do los juristas, los abogados y todos los operadores del derecho, dicen
lo que se debe hacer y lo que no; cuando alientan algunas conductas y
desaconsejan otras; estan simplemente reproduciendo el orden social de
la sociedad en la que actdan.

Esta es la victoria de la dogmaética juridica: hacernos creer que estamos fren-
te a una ciencia, neutral, objetiva, imparcial, imperturbable y usar el derecho
sin la menor conciencia critica. Soslayar, en definitiva, la funcién social que
tiene la Administracion de Justicia, haciéndonos incapaces de transformar
las injusticias y negandonos nuestra responsabilidad al respecto.

1. El derecho como discurso

El derecho es un discurso prescriptivo y, como discurso, contiene una
ideologia que se formaliza en el lenguaje. Ese lenguaje se nos incorpora
desde nifios en la formacion ciudadana y no es, por supuesto, ni neutro,

(1) Abogada especialista en derecho administrativo. Docente en Derecho Administrativo (UBA)
e investigadora en el Proyecto de Investigacion en Derecho “Metodologia y caracterizacion de
la produccién de conocimiento en la Facultad de Ciencias Juridicas de la UBA". Es, ademas,
alumna de la Especializacién en Magistratura. El presente trabajo fue realizado en el marco de la
materia “Funcién social de la administracién de justicia”.
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ni objetivo, niingenuo. Va a ir conformando nuestro imaginario social de
tal manera que, sin darnos cuenta, nos encuentra, aun desde la posicién
mas desfavorecida, con la mejor voluntad para vigilar la reproduccion
social.

A través del cuento de Ledn Tolstoi el “El juez justo”, y desde una herme-
néutica comprensivista, o bien sencillamente desde otra forma de ver el
derecho, haré un recorrido por cinco ejes con el objeto de saldar, a partir
de esta nueva mirada, la hoy vieja sensacién angustiosa que despierta la
dogmatica cuando nos hacemos prisioneros de sus designios.

En el cuento se narra la “justeza” o "habilidad” de un juez, quien, a partir
de estrategias empiricas y pruebas efectuadas para desentrafiar un con-
flicto, llega a lo “correcto”, a descubrir la “verdad”, constituyéndose, por
tal veredicto, en un “juez justo” o “héabil”, conforme se lo denominé en el
pueblo. Se traté de una cualidad que motivé al Rey a ir a su encuentro a
fin de comprobar “la verdad” de tales comentarios.

Cabe senalar que en el cuento tanto se nos aparece la verdad como
cosa cognoscible, como cosa a la que es posible acceder, como cosa
dable de ser encontrada o descubierta —lo que depende, entonces, de
la habilidad o capacidad—, como se delinea al juez como ser imparcial,
neutro, con potencialidades individuales o subjetivas para ser justo, para
determinar qué es lo correcto, cémo se debe actuar y, en consecuencia
—con el poder que le es propio—, cémo castigar al infractor. Su lugar,
entonces, es custodiar la ley y, por lo tanto, reafirmarla.

En ese entonces, la sociedad estaba ordenada con simplicidad estamen-
taria, estructurada centralmente en la propiedad privada: el Emir era la
ley; después estaban los nobles, a quienes la ley favorecia; y, por Ultimo, el
pueblo sin derechos, pero sujeto a la ley. Los tribunales resolvian conflictos
particulares, que le llevaban al juez para su resolucién.

En una lectura dogmatica, tanto iusnaturalista como positivista, la ra-
cionalidad del juez le permite, por su subjetividad, conocer la realidad
dada, descubrir la verdad y castigar, en consecuencia, a quien actuaba mal
—es decir, en contra de la ley—. En el caso, se trata de delitos menores
contra la propiedad. Propiedad que, en ese tiempo, solo poseian ciertos
individuos en funcion de su ubicacién jerérquica en la sociedad y que de-
bia ser tutelada por los tribunales.



LA JUSTICIA Y SU FUNCION SOCIAL

Podemos, desde otra lectura, decir ahora que el juez, con su version de
los sucesos, reconocia comodas certezas que, en realidad, reproducian la
desigualdad social, consolidando asi el estado de cosas y manteniendo
el orden social. El juez no actuaba segun su capacidad solipsista —como
un detective que trata de dilucidar un caso o como sujeto que conoce al
mundo que esta ahi, para ser tomado—, sino que interpretaba lo sucedido
organizando los hechos desde su modo de mirar al mundo, otorgéndoles
sentido, construyendo una realidad; en definitiva, imponiendo una verdad.

Desde el poder que le daba su autoridad —"parcial”, por su situacién
tempo-espacial—, y como integrante inescindible de una sociedad —y, por
lo tanto, como portador de cierto imaginario social—, el juez construia la
versién de su relato. Finalmente, con su veredicto imponia su mirada de la
realidad, su verdad. Verdad que se hace posible con la presencia receptiva
del imaginario social que portan sus destinatarios; verdad que es resigni-
ficada y reproducida por quienes van en su busqueda y se conforman con
los fallos del juez, lo que garantiza su propagacion y su confirmacién en la
efectividad de las précticas sociales.

En otro lugar quedaban lo/s sentido/s, las percepciones de quienes pa-
decian esa ley que no los comprendia, ese discurso juridico que los des-
ofa. Sus conflictos, sus resistencias, sus demandas, reclamos e intereses
se mostraban en otro lugar ya que, institucionalmente y por medio del
castigo humillante, debian ser acallados y aplacados de forma ejemplar.

Habia en la mirada del “juez justo” una relacién entre verdad y justicia:
ambos conceptos se contenian. Este sentido de la justicia, en tanto ver-
dad, garantizaba ese orden social. Era una justicia individual: dar a cada
uno lo suyo, en sentido aristotélico, siguiendo las estructuras de la socie-
dad de ese momento. El Emir de Argelia —"la ley”— pudo regresar tran-
quilo —la paz social se resguardaba, todo estaba en orden, el que violaba
la ley era castigado, el juez era justo—y, satisfecho Bauakas, ofrecio al juez
una recompensa.

Mirado el derecho como discurso, y no como ordenamiento normativo,
hay que decir que:

"el Discurso crea una ficcion, que legitima el poder, diciendo lo
que esta bien y lo que estd mal. Estableciendo una neutralidad
falsa, determina quién lo va a interpretar, con la nocién de au-
toridad, ocupando el lugar de la verdad, interpelando al sujeto,
que ficcionalmente es anterior al discurso, que a su vez articula-
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do con el imaginario social, constituye la fuerza y sin fuerza no
hay poder, sin poder no hay orden, sin orden no hay cohesién
social, sin cohesién social el discurso se desarticula”.@

Se trata, entonces, de concebir al derecho como discurso, y no como or-
denamiento normativo ni como corpus de principios metafisicos o esen-
ciales; es decir, de pensar en el derecho como un lenguaje social y no
como un conjunto de hechos linglisticos, de pensarlo como aquéllo que
comunica, como accidén comunicativa, o, en palabras de Foucault como
"juegos estratégicos de accién y reaccién y también de lucha”.® Es un
modo de enunciacién, un mundo propuesto, una realidad inventada en la
historia que se cuenta, que se relata.

Desde el discurso del derecho, leemos la forma en que se encontraba dis-
tribuido el poder, las instituciones que existian, el castigo como humilla-
cién individual, las practicas sociales de la época, la circulacién de bienes
en esa sociedad. Es més, podemos agregar que no todos poseian dere-
chos, aunque si eran sujetados por ese derecho, por esa ley. La sociedad
estaba estructurada de acuerdo a un claro y reconocido orden jeréarquico,
y el poder se entendia como regla y prohibicion, como regla apta para
mantener ese orden social. Es decir, estamos ante una concepcién juridica
negativa del poder que, conforme ha sefialado Foucault, se puede instru-
mentar la simpleza de una sociedad.

2. Verdad en el proceso

En cuanto a la verdad, en lo que nos proporciona el cuento, ya dijimos que
de acuerdo a esa mirada explicativa, la verdad era algo posible de alcanzar,
que solo habia que descubrir. Hoy interpretamos que no hay una verdad,
que se dice una verdad y que, entonces, debemos poder incluir otras. Fou-
cault nos plantea:

"... creo que en la sociedad, o al menos en nuestras sociedades,
hay otros sitios en los que se forma la verdad, alli donde se defi-
nen un cierto nimero de reglas de juego, a partir de las cuales
vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto,
tipos de saber y por consiguiente, podemos hacer a partir de ello

(2) Ruiz, Aucia, "Del imposible acto de juzgar”, en Idas y Vueltas. Por una Teoria Critica del
Derecho, Bs. As., Editores del Puerto,1995.

(3) Foucault, MicHEL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995.
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una historia externa, exterior, de la verdad (...) Las préacticas judi-
ciales la manera en que los hombres, se arbitran los dafios y las
responsabilidades, el modo en que, en la historia de Occidente,
se concibid y definié la manera en que podian ser juzgados los
hombres en funcién de los errores que habian cometido, la mane-
ra® en que se impone a determinados individuos la reparacién de
algunas de sus acciones y el castigo de otras, todas esas reglas ¢
si se quiere, todas esas practicas regulares modificadas sin cesar a
lo largo de la historia-creo que son algunas formas empleadas por
nuestra sociedad para definir tipos de subjetividad, formas de sa-
bery en consecuencia, relaciones entre el hombre y la verdad...”.

Si no hay modo de definir verdad, nos interesa, entonces, desde nuestro
campo de conocimiento y siguiendo el estilo foucoultiano, ir al encuentro
de lo que se tiene por verdadero y ver aquéllo que impone verdades.

i Qué ha pasado con la verdad juridica hoy? Se ha ubicado en el proceso.
La verdad juridica es aquella a la que llamamos verdad material, la verdad
del expediente. El juez ya no necesita decir que ha encontrado la verdad,
sino que ésta estd, se encuentra en el expediente (premisa igualmente
falsa). Todo lo que no esté en el expediente no existe en el mundo juridico:
frase familiar del terreno judicial. El juez recuesta su responsabilidad en el
dispositivo técnico del expediente. La potencia-capacidad-habilidad-res-
ponsabilidad- de hallar la verdad se ha trasladado a las partes, o mas bien
a los operadores del derecho, tanto como sus estrategias para demostrar,
para acreditar. El orden juridico, entendido como un sistema normativo
dotado de una coaccién organizada e institucionalizada, ha encontrado su
verdad en el proceso judicial.

Como nos ilustra Martyniuk

“La realidad es que (...) el derecho no tiende en Ultima instan-
cia al establecimiento de la justicia. Tampoco al de la verdad.
Tiende exclusivamente a la celebracién del juicio con indepen-
dencia de la verdad o de la justicia (...) La produccién de la res
judicata merced a la cual lo verdadero y justo son sustituidos
por la sentencia, vale como verdad aunque sea a costa de su
falsedad e injusticia, es el fin Ultimo del derecho”.®

(5) MarTyNIUK, CLaubio, Jirones de piel, agape insumiso Estética, epistemologia y normativi-
dad, Treintadiez S.A., 2011, p. 39.
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Desde otro punto de vista, los que pretendemos escapar de la dogma-
tica podemos decir que la verdad (aun la del expediente) es el sentido
que se impone entre los multiples sentidos en lucha que se van contra-
poniendo a lo largo del proceso judicial. Ese es el sentido triunfante que
el juez reconfigura —en el sentido de Ricoeur—® y que consagra con
su veredicto; veredicto que, a su vez, es reconfigurado por la sociedad
en cada lectura.

Cabe adunar lo expuesto con el aporte de Enrique Mari:

“Una decisién judicial (...) tiene un proceso de formacién, des-
composicion y recomposicion en el que intervienen otros dis-
cursos que diferentes por su origen y funcion, se entrecruzan
con él (...) En tal caso, tal decision refleja la relacién de fuer-
zas de los discurso en pugna. En muchas ocasiones un discur-
so ausente es el condicionante principal, provenga de razones
econdmicas (organizacién del sistema productivo), de razones
politicas, ideoldgicas etc.”.”

Volviendo al interrogante “; Qué ha pasado con la verdad juridica hoy?”,
debemos recordar la definicién que de ésta ha brindado Alicia Ruiz: “ver-
dad juridica es una verdad construida, que no esté ahi para ser descubier-
ta, sino que es producto de un complejo proceso de conocimiento y de
decision”.®

Asi, tenemos, por un lado, la creacién de la ficcién de la “cosa juzgada”,
que resulta operativa para seguir sosteniendo aquella verdad-justicia, ne-
cesaria para legitimar el orden social imperante. Pero, por otro lado, po-
demos decir que la cuestién o problema acerca de la verdad ha sido aban-
donado y reemplazado por el problema o la cuestion del sentido. Hoy la
lucha es del sentido. Ahora bien, ;quién lo impone y cémo se impone?
En palabras foucoultianas: debemos ir al encuentro de lo que se tiene por
verdadero y ver aquello que impone verdades.

(6) RICOEUR, PauL, “La identidad Narrativa”, en Historia y Narratividad, Barcelona, Paidés, 1999.

(7) Mari, ENrIQUE E., Moi, Pierre Riviere... y El Mito de la Uniformidad Seméntica de las Cien-
cias Juridicas y Sociales, Bs. As., Papeles de Filosofia, Biblos, 1993.

(8) Ruiz, Aucia, “La Construccién social y juridica de la verdad”, en Idas y Vueltas. Por una
Teoria Critica del Derecho, Bs. As., Editores del Puerto,1999.
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3. La relacion entre acontecimiento y relato

Hablamos de acontecimiento para no hablar de hecho como dato esta-
tico, sino como aparicién, como ocurrencia. Si el acontecimiento com-
prende el hecho narrado —lo sucedido— y se constituye en un dato en
proceso, el relato da cuenta del sentido dado mediante la narracién, de la
historia que se ha construido.

Segun Calvo,” la alegacién de los hechos importa mas por el discurso
narrativo que por los hechos en si mismos considerados. Los hechos se
convierten en palabras que proyectan un sentido y, al fin, totalizan unidad
de coherencia solo a través del discurso.

Concebimos al relato como un texto, como la manera de narrar, relatar,
relacionar los acontecimientos y los diferentes elementos de la enuncia-
cién (discursos, emisor, receptor y la situacién a comunicar). Ese encade-
namiento que se hace al describir los hechos, a los que se les suma las
normas, seria el relato. Y en el derecho, como en otros érdenes de la vida,
se relata; es decir, se construye la tramay el significado: se le otorga carac-
ter de unidad o identidad, lo que lo hace aparecer verosimil. En palabras
de Ricoeur: "El relato es la dimensién linglistica que proporcionamos a
la dimension temporal de la vida (...) al imitar de forma creadora la accion
efectiva de los hombres, la reinterpreta, la redescribe o (...) la refigura”.?®

El relato, entonces, es la composicion de estos acontecimientos, es la aco-
modacién u ordenacién de los hechos de manera que puedan ser creibles,
comprendidos, y seguir un curso con apariencia de verosimilitud.

Son estos relatos, estos significados, estas verdades, los que se encuen-
tran en lucha a lo largo del proceso, como mostrdbamos anteriormente, y
los que culminan en la “construccién social y juridica de la verdad”; dicho
de otro modo, en el relato del juez: la sentencia.

El relato del juez justo presenta su versién narrativa a partir del significado
que le atribuye a los acontecimientos: relatos que le hicieran cada parte en
litigio —cada una con sus versiones de lo acontecido—, que él superpone
y arma segun su visién de los acontecimientos, sometiéndolos a prueba,
recreando o reciclando los hechos, reelaborando el texto que él mismo

(9) Cawo, Jost, Derecho y Narracion Barcelona, Ariel Derecho, 1996.

(10) RICOEUR, op. cit.
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produce sobre lo ya acontecido, lo que deriva en su relato final: su vere-
dicto; es decir, la expresion y justificacion de su forma de relacionar con
coherencia, cohesién y verosimilitud lo sucedido.

La idea de que las verdades son versiones de sentido, o distintos relatos so-
bre el significado de los hechos, es posible de ver en la pelicula Rashomon
(1950) de Akira Kurosawa, que exhibe cuatro perspectivas o versiones de
un "accidente o conflicto”. Claramente cualquiera de los cuatro relatos
suscitan en el espectador similar credibilidad, con lo cual resulta evidente
la relevancia de lo narrativo en la construccién de las verdad, tal como lo
ha destacado Calvo —idea que se remarca en la nominacion de su texto
como el Discurso de los hechos—.

4. La sentencia como narracion

La sentencia es la decisién, el relato final, el significado final que le atri-
buye el juez a los significados en lucha, que atraviesan y transcurren al
conflicto suscitado a lo largo del proceso judicial.

La narracién, como venimos diciendo, es la cadencia del relato; de su co-
herencia, cohesién y verosimilitud depende la credibilidad de su produc-
to. Es la instancia productora del discurso cuyo producto es la sentencia.

Es desde la narracion donde se puede explorar, por tanto, las perspectivas
de justificacién. Es por medio de la narracién, de cémo el juez ha cons-
truido su texto —su sentencia— que se explicita como ha llegado a su
decisién. La narracién es, asi, un modo de objetivar su proceso intelectivo,
de demostrar cdmo ha construido su version del conflicto.

En la sentencia como narracién, el juez ofrece su verdadero relato de lo que
ha sucedido. La narracién es la argumentacién que le da verosimilitud a su re-
lato, que lo torna creible. Por medio de esta narracién, el juez ejerce su auto-
ridad, su competencia dada: a la vez obligacién para juzgar y decir la verdad.

La importancia vital que da Calvo al discurso narrativo se puede ver como
la Unica posibilidad de identidad ricoeuriana: la narrativa, la del texto, la
de trama. La posibilidad de construir un relato coherente surge, entonces,
de la coherencia narrativa.

Debemos agregar que esa sentencia como narracién coherente y verosi-
mil logra imponer su verdad-versién, su sentido, si cuenta con la imagina-
cién, cual recipiente que recibe y espera.
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En palabras de Calvo:

“Esa connotacién que de lo narrativo es capaz de aportar un
sistema de unidad de sentido, es una voz narrativa in off iniden-
tificable si no es con un imaginario social. Captar el sentido de
esa imaginacién y mostrarlo narrativamente en el discurso de
los hechos significa proveerlo de coherencia. Solo entonces el
discurso del narrador restituye a sus oyentes o lectores a ese
ambito ideoldgico-emotivo, armdnico con las implicancias poli-
ticas, sociales, econémicas y morales que en suma equivale a la
recognocibilidad de cuantas pretensiones una determinada le-
gitimacién politico-moral convoca y despliega en su imaginaria
vision de la realidad de los hechos”.M™"

5. El problema de la interpretacion

La interpretaciéon como atribucién de un sentido se aplica tanto a los he-
chos como a la normativa, aunque siempre se presente como interpreta-
cién a esta dltima. A lo largo del proceso, el intérprete ird adscribiendo
significados y otorgandole sentidos a los significados o textos que se van
produciendo. En la sentencia compone narrativamente los significados
adjudicados, que daran el significado final. El control de discrecionalidad
aparece, entonces, por el lado del discurso narrativo.

Obviamente que el intérprete —el juez— actlia como un ser histérico,
como un ser espacio-temporal, al decir gadameriano, o bien como un
ser social impregnado de la racionalidad de su pertenencia, por lo cual
la busqueda de sentido, la interpretacién, plantea un cambio de sensi-
bilidad: un abandono de la comodidad dogmética a partir de la cual se
mira los hechos como datos fijos a conocer, de resguardar su responsa-
bilidad en la literalidad de la ley y de ver al derecho como ordenamiento

normativo.

"“La interpretacién se consagra 'al componer los hechos como historia que
se narra'”. Ya no se tratard, dice Calvo,""? de articular las relaciones entre
hechos y derecho en forma simétrica y transitiva, como paso inclusivo de

los hechos a normas, y de éstas, a los hechos.

(11) Cawo, op. cit.

(12) Ibid.
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El momento interpretativo:

Incertidumbre

Obligacion Certeza Juridica
y Poder de Decisién

Veamos el momento interpretativo:

Y veamos, también, el dilema del decisor: “... el punto de vista del decisor
es interno y su condicién la de participante del sistema juridico. Dotado de
poder para la toma de decisiones, se halla también sujeto al deber de pro-
ducirlas de acuerdo con determinados niveles de correccién juridica”.

6. Conclusién

La funcién social de la Administracion de Justicia espera que nos hagamos
cargo, desde el lugar que nos toque; que veamos en cada conflicto la
posibilidad de aminorar las injusticias a partir del rescate de esos signifi-
cados ocultos, desoidos —muchas veces expropiados por los operadores
juridicos— y otros directamente no existentes en esta historia del mundo
juridico; que incluyamos otras versiones, otras realidades, otras verdades,
por qué no, otros derechos de otras partes de la sociedad que esperan ser
mirados si es verdad pretendemos una sociedad que conviva en su plura-
lidad, en su heterogeneidad. Una sociedad maés justa e igualitariamente
diferente. Por supuesto que, entonces, la funcién de un juez, como la de
todos los operadores del derecho, no es un premio ni la recompensa del
Rey. Es un desafio; un trabajo nunca tranquilizador, pero necesario.

e

(13) Ver Arnio en el texto de Calvo, ibid.



La hermenéutica
de un caso jurisprudencial
sobre trata de personas
para la explotacién sexual

La creacidon de la decision

MARIA EUGENIA DI LAUDO®

&

1. Introduccién

El trabajo tiene como objeto la aplicacion de conceptos filoséficos, especial-
mente los relacionados con la adquisicién del conocimiento, la interpreta-
cion, los hechosy su verdad, el proceso y la creacion del discurso decisivo (la
sentencia). Ello a partir de la hermenéutica de un caso jurisprudencial, refle-
jado a través de la sentencia “C., M. del C. y otro s/ recurso de casacién”,®@
en la que se revela un caso de trata de personas para la explotacion sexual.

A partir del desarrollo de conceptos filoséficos generales, analizaré una
decision judicial concreta y real, identificando —en los hechos y la inter-
pretacién jurisdiccional— aquellos pardmetros generales expuestos en
abstracto por la filosofia.

(1) Docente en el area de Derecho Penal y Procesal Penal, Secretaria Letrada de la Defensoria
General de la Nacion y Defensora ad hoc ante la CFed. Cas. Penal. Es, ademas, alumna de la
Especializacion en Magistratura. Este trabajo se realizé en el marco de la materia “El derecho
y la justicia: una mirada desde las Ciencias Sociales y la epistemologia”.

(2) CFep. Cas. PenaL, Sala IV, "C., M. del C. y otro s/recurso de casacién”, 04/06/2013, Causa
316/13, Registro 915/13.
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La creacién de la decision constituye la principal y especifica tarea de juz-
gar que, en principio, y sobre todo, en el entender colectivo social, pone
fin a un conflicto sometido a la jurisdicciéon y muchas veces excede el solo
interés de las partes, transcendiendo a la sociedad toda.

La propuesta implica identificar conductas humanas que se desarrollan en
determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar. Y no me refiero solo
a las conductas de los sujetos del hecho del proceso (en este caso, impu-
tados y victimas), sino también a la actividad de los funcionarios judicia-
les intervinientes como el fiscal, el defensor y especialmente el juez en la
creacién de la sentencia. El contexto legal y politico social que los abarca
al momento de actuar en un caso concreto.

Primeramente, habremos de plantear el caso, describiendo los hechos
que lo integran, el modo en que han sido probados y su significacion juri-
dica para los distintos 6rganos jurisdiccionales de intervencién.

Me referiré al tema de la verdad dentro del proceso judicial, sobre el cual
se considerara si es posible determinar verdades —aunque no sea mas
que parcialmente— como en otros ambitos del conocimiento, si existe
una verdad procesal distinta de la verdad real, y si la averiguacion de la
verdad es un objetivo al que debe tender la administracion de justicia en
general y el juicio penal en particular.

También haré referencia a la interpretacién que realizan los distintos jueces
de los hechos, conforme las pruebas incorporadas, para decidir |a significa-
cion juridica y el nivel de involucramiento de los imputados con los hechos.

A partir de una hermenéutica holistica de la sentencia veremos cémo, ante
la misma prueba reunida, los jueces de las distintas instancias interpretan
y le dan una significancia diferente al rol participativo de los imputados.

La significacién juridica que realiza la Camara de Casacién acerca de la
participacion de C. y S. en el hecho de trata de personas difiere de la
realizada por la Cdmara de Apelaciones, pero no solo porque le otorgd
distinta relevancia a algunas pruebas sobre otras, sino porque en el plano
juridico interpretd lo ocurrido de un modo distinto al érgano jurisdiccional
de anterior intervencién.

Desde una interpretacion holistica del caso propuesto, me atrevo a ase-
verar que la doctrina penal y procesal son una gran ayuda para resolver y
entender muchas cuestiones de los casos sometidos a jurisdicciéon, pero
no son suficientes, si no partimos del caso, de los hechos y sus circunstan-
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cias, de los justiciables y sus circunstancias, de los sujetos que acttan y sus
circunstancias; del contexto legal, social y politico en que se inserta el caso
judicial. En definitiva, ninguna norma, doctrina, ni teoria tiene suficiente
utilidad si primero no partimos de lo que da origen a la creacién de esa
teoria o doctrina, que no puede ser otra cosa que los hechos, la realidad,
las conductas humanas en un determinado tiempo y contexto juridico,
politico y social. Todo eso junto es derecho, y de todo ello nos debemos
ocupar los operadores judiciales.

2. Planteo del caso

Las reflexiones filosoficas que abordaré en este escrito surgen de la con-
juncién de los conceptos generales con el estudio de la sentencia “C., M.
del C. y otros s/ recurso de casaciéon” de la Sala IV de la Cadmara Federal
de Casacion Penal ya citada.

El juez federal de Mar del Plata decretd el procesamiento de M. del C. C.y
A.R. S. como coautores del delito de trata de personas con fines de explo-
tacion sexual, agravado por haber sido cometido por mas de tres personas
y por haber resultado méas de tres victimas, en concurso ideal, con el delito
de explotacién econdémica de la prostitucion (arts. 145 bis, incs. 1y 2; 127;
45 y 54 CP), asi como también los delitos previstos en los arts. 116y 117,
agravados por los arts. 120, inc. a, y 121, todos de la ley 25.871.

La defensa apelé el procesamiento y la CFed. de Apel. de Mar del Plata
resolvio revocarlo y declarar la falta de mérito respecto de S. y C. Sin em-
bargo, mantuvo el procesamiento de J. C. M. como autor del delito de
trata de personas con fines de explotacién sexual y explotaciéon econémi-
ca de la prostitucion.

Contra la falta de mérito de S. y C., el fiscal interpuso recurso de casacion,
el que fue denegado por la Camara de Apelaciones y concedido por la
Cémara de Casacion.

El fiscal expresé que la sentencia recurrida resulta arbitraria, por sus graves
defectos de motivacién. A saber:

e Haber omitido la subsuncién del caso en las reglas de la participacion criminal.
e Prescindir de valorar elementos de prueba determinantes, tales como:

¢ Que el bar “La Posada”, donde las mujeres eran prostituidas y ofrecidas
por M. con fines de explotacion sexual, pertenecia a la sobrina de M., la
aqui imputada M. del C. C.
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* Que la Camara de Apelaciones yerra en afirmar que el hotel “El Paraiso”
era propiedad de S. y C., cuando en realidad pertenecié a la sociedad
“D."”, conformada por S. (presidente) y M. (director suplente), la que ade-
mas era titular de la camioneta en la que ingresaban mujeres desde la Re-
publica del Paraguay.

e Que S.y M. denunciaron el mismo domicilio.

e Que S, alias "P", fue sefialado por varias de las mujeres victimas como
duefio de la explotacion ilicita (declaraciones de C., P.y S.).

Con base en la prueba sefialada, el fiscal concluyd en que:

La valoracién de la Camara de Apelaciones acerca de que los imputados S. y
C. solo se habian limitado a alquilar las habitaciones del hotel “El Paraiso” a J.
C. M.y ello es una "“conducta juridicamente neutra”, omite valorar que “habria
un grupo organizado de personas que se dedicaron a traficar mujeres desde
Paraguay para ser sometidas sexualmente en Argentina”.

La circunstancia objetiva de que el bar “La Posada”, donde se ofrecian las mu-
jeres, pertenezca a C., sobrina de M., acreditaria el conocimiento y voluntad
que esta tenia sobre la situacién, méxime teniendo en cuenta lo ostensible de
la actividad prostibularia que se desarrollaba.

Existe una autocontradiccidon en la sentencia, pues mientras se valoré en con-
tra de S. la utilizacién de la camioneta Hilux en la sociedad “D.”, no se hizo lo
mismo con S., quien era presidente de dicha sociedad.

El aporte de C. y S. consistié en hacer todas las inversiones necesarias en in-
fraestructura y medios materiales para obtener el desplazamiento territorial de
las mujeres tratadas, lo que les otorga en la complejidad del delito investigado,
una actividad distinta a la mera ejecucion de la conducta de mano propia.

Las conductas atribuidas a S. y C. constituyen una participacién primaria, por
necesaria, en los hechos imputados a J. C. M.

S.y C. aportaron el bar “La Posada” y el hotel "El Paraiso”, para que se lleve a
cabo la explotacién sexual de dieciséis mujeres. Dicho aporte fue intencional,
pues destacd el parentesco entre M., C. y S., su vinculacidn societaria, lo osten-
sible de la actividad y los réditos econémicos que obtenian.

2.1. La sentencia de la Sala IV
de la Camara Federal de Casacién Penal

Sin perjuicio de que el dictado de una falta de mérito no constituye una

sentencia definitiva en los términos del art. 457 CPPN, requisito funda-

mental para acceder a la jurisdiccién casacional, los jueces de la Camara

de Casacion expresaron que debe equipararse a definitiva por la “natu-

raleza federal del agravio” invocado por el fiscal. Puesto que la “omisién

de su examen podria provocar un gravamen de insuficiente, imposible o

tardia reparacién ulterior”.
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En esencia, la Cémara de Casacidon expresé que los hechos probados y
aceptados por la Cémara de Apelaciones, contrariamente a lo sostenido
por esa cdmara a quo, tienen significacion juridica frente al orden penal
que determina la participacién criminal de los imputados C. y S. en el de-
lito de trata de personas con fines de explotacién sexual del que es autor,
entre otros, M. Veamos.

Las circunstancias facticas probadas son:

... de las constancias de la causa surge que los encartados
construyeron un hotel, obtenian el producido econdémico del
mismo (el alquiler de las habitaciones), que M. del C. C. es so-
brina y alquilaba el local ‘La Posada’ a J. C. M. y este ultimo
formaba parte junto con S. de la firma D. SA...".

La Camara de Apelaciones dijo que el rol de los imputados no se adecua
a ningun tipo penal y, por ende, atribuirles participacién violentaria los
arts. 18 y 19 CN (principio de legalidad y derecho penal de acto), pues

1

se ha “... reemplazado la prohibicion prevista en el tipo penal por la in-
fraccién a un rol social no previsto legalmente” y que ese criterio venia
a subsanar el déficit probatorio respecto del aspecto subjetivo del tipo

penal de trata de personas con fines de explotacién sexual.

Frente a este panorama, la Camara de Casacién expuso que la base facti-
ca brindada por la misma Camara de Apelaciones resulta susceptible de
una valoracion a la luz de las reglas de la participacién criminal, resultando
tipicas las conductas de S. y C.

7

En efecto, realizé la siguiente valoracion: “... el hecho de proporcionar
al autor los medios necesarios para la comisién del delito es una forma
de participaciéon y de grado esencial (...) El anélisis de dicha circunstancia

aparece como imperativo”.

También advirtié una contradiccién entre la valoracién de la situacion del
procesado M.y lade S.y C. Ello asi porque respecto de M. se afirmd que
... eraduefio (...) del hotel en el que varias victimas del delito de trata de
personas dormian y atendian a los clientes de la actividad sexual, asistia
diariamente al lugar, daba érdenes, tenia trato directo y era uno de los que
recibia los importantes beneficios econémicos de la explotacion sexual de
las mujeres. Aportd la camioneta de la sociedad para un viaje al Paraguay
para traer a las presuntas victimas...”.
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Ante este cuadro de situacién, dijeron los jueces de casacion que “se ad-
vierten diferencias de criterio sobre plataformas facticas similares, lo que
deriva en un razonamiento arbitrario”. Agregaron que se han soslayado
elementos esenciales para la solucién del caso y concluyendo que “... el
resolutorio puesto en crisis adolece del desarrollo de los argumentos que
determinaron la decision, de manera que fuera controlable el inter l6gico
seguido para arribar a la conclusién, evidenciando asi una tacha de ilogici-
dad que lo torna arbitrario”.

Destacan que el Tribunal a quo se limitd a realizar consideraciones dog-
méticas y omitié profundizar en la valoracion de la prueba colectada, ase-
verando que

"no basta con afirmar que se evaluaron los elementos de con-
viccion, sino que es preciso exponer en forma clara, completa,
legitima y légica, la ponderada justificacién de las cuestiones
de hecho y de derecho extraidas de ellos, dando razones sufi-
cientes del procedimiento intelectual seguido por el juez para
adoptar su decisién; la fundamentacion de la sentencia no pue-
de ser implicita sino explicita...”.

También que “lo relevante del caso es que el hotel denominado ‘El Parai-
so’, en el que eran alojadas mujeres de nacionalidad paraguaya que eran
explotadas sexualmente por J. C. M., pertenecia a la sociedad que unia
aS.yaM.(..) Anombre de dicha sociedad se encontraba registrada la
camioneta Toyota Hillux, utilizada presuntamente para ingresar mujeres al
pais proveniente de la Republica del Paraguay”.

Por todo lo expuesto, la Camara de Casacion resolvié hacer lugar al recur-
so de casacion del fiscal, anular las faltas de mérito de S. y C. y remitir la
causa a la Camara Federal para que dicte una nueva decision, conforme
los pardmetros interpretativos realizados por la casacion.

Con las circunstancias de hecho descriptas en este caso judicial y sus fun-
damentaciones, trabajaremos los conceptos filoséficos. En primer lugar,
veremos la verdad de las circunstancias que lo conforman y la verdad his-
toérica que es posible reconstruir en un proceso judicial. Més adelante cen-
traremos nuestra atencién en la comprension factica y juridica del caso,
valiéndonos de la hermenéutica de la facticidad y la hermenéutica de los
textos legales, ambos conceptos tratados por Gadamer. Para concluir, nos
introducimos en el estudio de la creacién de la sentencia.
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3. La verdad en el proceso judicial. Las pruebas del caso

Como es sabido, en todo proceso judicial, las partes y el juez se proponen
la reconstruccion de la verdad histérica para luego determinar si ese he-
cho que se armé se adecua a las circunstancias generales descriptas por la
ley. Esto es, adecuar un evento histérico determinado a una regla general.

En este camino de la reconstruccién de la verdad, los jueces deben basarse
en la prueba recolectada en la causa, puesto que “la indagacion es precisa-
mente una forma politica, de gestién, de ejercicio del poder que, por me-
dio de lainstitucién judicial, pasé a ser, en la cultura occidental, una manera
de autentificar la verdad, de adquirir cosas que habran de ser consideradas
como verdaderas y de transmitirlas. La indagacién es una forma de saber-
poder...".® Se refriere a uno de los fines que tradicionalmente se adjudica
al proceso penal, que es la averiguacién de la verdad real o material.®

En funcién del caso elegido, puede decirse que el derecho procesal pe-
nal favorece la investigacién de la verdad de los hechos, en una medida
muy superior a la prevista por otros procedimientos judiciales —como el
civil—, desde el momento en que la actividad probatoria no depende de
la autonomia de la voluntad de las partes, sino que, dado el interés pu-
blico existente en la pena estatal, es el propio Estado el que a través de
sus érganos competentes, estd interesado en que se agoten los medios
necesarios para determinar la verdad de lo ocurrido.

Ahora bien, cuando se afirma que uno de los objetivos del procedimiento

penal es averiguar la verdad, se estdn asumiendo tacitamente dos posiciones:

1. que es posible determinar, dentro del proceso, alguna correspondencia entre
la pruebay lo ocurrido, aunque mas no sea relativa, y

2. que es deseable arribar a una base factica lo mas aproximada a la real para el
dictado de resoluciones judiciales justas.

Con relacién al primer punto, podemos partir de la base de que es posible
determinar verdades en todos los &mbitos, y también en el juridico, si bien
solo podran obtenerse verdades relativas, en tanto y en cuanto estan limi-
tadas por factores de tiempo, recursos, capacidades humanasy las normas
juridicas que imponen limites a la actividad probatoria.

(3) Foucault, MicHeL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 2005, p. 92.

(4) Maler, Juuio B. J., Derecho Procesal Penal, t. |, Bs. As., Editores del Puerto, 2004, p. 852
y ss.; CLariA Owvepo, JorGe A., Derecho Procesal Penal, t. |, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2004,
p. 225.
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Esto no implica quitarle valor a esta verdad “relativa” como base sobre la
cual construir cierto tipo de conocimiento, sino simplemente asumir que
no es posible conocer o probar todos los hechos dentro de un tiempo y
espacio determinados, tal como podria ocurrir en otros érdenes de la vida
ajenos al derecho.

Esto ocurre no solo dentro del proceso penal, sino con relacion a todo
tipo de conocimiento, en virtud de las limitaciones de los instrumentos
cognoscitivos disponibles y de los marcos de referencia a través de los
cuales se construyen versiones de los hechos. Por ejemplo, en las ciencias
naturales es claro que las conclusiones que hoy se tienen por verdaderas
o validas, con el paso del tiempo y el devenir de nuevas investigaciones,
probablemente lleguen a ser refutadas; sin embargo, aunque se trabaje
sobre verdades que no son absolutas, alin con sus limitaciones, estas son
necesarias para poder construir el conocimiento racional.

A pesar de que, en la mayoria de los casos, no es posible comprobar
empiricamente todas las circunstancias que rodean un caso determinado
—Ilo cual, como dijimos antes, ocurre tanto en el proceso penal como en
todos los &mbitos del conocimiento—, de todos modos se puede esta-
blecer un “hecho”, un conocimiento basado en la conjuncién y anélisis
concatenado de todas las probanzas acumuladas.

Estas verdades que pueden y deben determinarse en el proceso penal,
cabe aclarar, nunca podrian concebirse como verdades procesales distin-
tas a la verdad real, pues esto resultaria un contrasentido, como ya fue
insinuado anteriormente: las verdades procesales solo vienen a ser un
subconjunto del conjunto de verdades en general, un recorte de un de-
terminado conflicto penal extraido de un trasfondo mas vasto, que se di-
ferencian del resto —Unicamente— porque para obtenerlas es necesario
recurrir a determinadas reglas e instrumentos cognoscitivos. La exigencia
legal de respetar estas reglas y la circunscripcién del anélisis juridico a solo
un grupo de hechos con trascendencia penal no determina, pues, que las
verdades que aqui que se puedan establecer sean diferentes a la verdad
real, sino todo lo contrario, pues estas pruebas no tienden mas que a acre-
ditar hechos ocurridos en la realidad.

En cuanto al segundo punto, intuitivamente podemos afirmar que el
proceso penal debe tender a producir decisiones judiciales justas, asi
como también que no puede existir una decision justa si estd fundada
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en una determinacién errénea o inaceptable de los hechos. En palabras
de Taruffo, “no tiene sentido invocar valores como la legalidad, la co-
rreccién y la justicia de la decision si no se reconoce que la verdad de
los hechos es condicidn necesaria para una correcta aplicaciéon de la
norma”.®

El juez no puede escaparse o apartarse de los hechos de la causa so-
lamente cuando se haya probado su real ocurrencia; de esta manera, la
norma se estaria aplicando correctamente. Dejo de lado aquellos criterios
escépticos acerca de la posibilidad del conocimiento racional, pues consi-
deran que no es posible establecer la verdad de ninguna cosa en general,
o que el conocimiento y el lenguaje pueden construirse sin ninguna co-
nexién con la realidad, o que el proceso es un juego retdrico-persuasivo
en el que la verdad es un dato irrelevante.®

En el caso bajo anélisis, para reconstruir la verdad judicial del aconteci-
miento y la responsabilidad penal que les cabria a S.y C. en el evento que
tuvo por victimas de explotacién sexual a dieciséis mujeres, los jueces, a
través del aporte fiscal, cuentan con las siguientes pruebas incorporadas
al proceso:

e El bar “La Posada” donde las mujeres eran prostituidas y ofrecidas por M.,
pertenece a M. del C. C., sobrina del coimputado M.

e El hotel “El Paraiso” pertenecio a la sociedad “D.".

e S erael presidente de la empresa “D."” y M., director suplente.

e S,y M. denunciaron el mismo domicilio.

e S, alias "P.", fue sefialado por varias de las victimas como duefio de la explota-

cién (declaraciones de C., Py S.).

e Lacamioneta Hilux en la que se transporto a las mujeres desde Paraguay es de
la sociedad “D.".

Ahora bien, reunido un determinado grupo de pruebas, las mismas de-
ben ser interpretadas por el juez para formarse una versién de los he-
chos, todo ello previo al anélisis juridico de encuadrar el hecho probado
en una norma.

(5) TaruFro, M., Prueba y verdad en el proceso civil. Derecho, narracién y violencia, Barcelona,
Gedisa, 2002, p. 86.

(6) Tarurro, M., op. cit., p. 28.
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Asi lo expresa el juez Hornos al observar y concluir en la nulidad de la sen-
tencia de la Camara de Apelaciones,

"

. al momento de dar tratamiento a la situacién procesal de
los imputados S. y C. (...) la Alzada se cind a formular diversas
consideraciones de caracter dogmatico en punto a la significa-
cion juridica del suceso (...) omitiendo profundizar en la valora-
cion de la prueba colectada, tarea que luce imprescindible a fin
de dotar de debida fundamentacién al cambio de temperamen-
to adoptado”.

Esta version se debe construir en base a las pruebas reunidas en la causa.
Si bien ya fueron mencionadas algunas de las probanzas tenidas en cuenta
por los magistrados, no resulta superfluo considerar, en general, que las
mismas pueden ser de muy diversa indole, desde la més tradicional que
es la prueba testimonial —obtenida de manifestaciones efectuadas por
los testigos del hecho—, la documental —basada en instrumentos o docu-
mentos escritos—, la prueba pericial —basada en dictdmenes producidos
por profesionales de una determinada ciencia, arte, o profesién, y que
puede versar sobre cualquier tipo de conocimiento—, entre otras.

La prueba cumple un papel dentro del proceso penal, que no solamente
sirve como fuente actual de conocimiento de hechos pasados, en base
al cual estos pueden ser reconstruidos histéricamente y se puede probar
la verdad de una hipétesis delictiva, sino que ademas son el sustento y
fundamento esencial de las decisiones judiciales, puesto que los razona-
mientos e inferencias a los que acude el juez siempre deberan tener como
base los hechos probados.

Pues bien, puede ocurrir que aunque las pruebas hayan sido obtenidas
conforme al procedimiento legal y no hayan sido controvertidas por prue-
ba en contrario, pudiendo ser tenidas por vélidas, su andlisis en conjunto
arroje como resultado distintas versiones posibles de un hecho. ;Cémo
elegir la mejor entre estas versiones, o mejor dicho, cual tener por ver-
dadera?

Si bien pueden existir muchas visiones acerca de una determinada situa-
cién probada, en funcion de los distintos marcos de referencia tomados en
cuenta por cada juez, ello no significa que todas estas distintas versiones
del mundo sean igualmente aceptables. En estos casos lo que ocurre es
que el intérprete (el juez) termina eligiendo la versién que mejor le per-



LA HERMENEUTICA DE UN CASO JURISPRUDENCIAL...

mite comprender y explicar la ocurrencia de determinados sucesos. Asi,
Goodman sostiene que “cualquier argumentacion que se avanzara en de-
fensa de la categoria o el esquema propuestos no podria ser a favor de
su verdad (dado que categorias y esquemas carecen de valor de verdad),
sino a favor de su eficacia a la hora de construir y de entender mundos”.?”

En el caso que aqui nos ocupa, se desprende que los hechos que tuvieron
por probados los jueces de la Cémara de Apelaciones y los de la Camara
de Casacién fueron los mismos, pues no existidé controversia alguna acerca
de ellos entre ambas instancias. En efecto, ambos tribunales tuvieron por
probado que: “... de las constancias de la causa surge que los encartados
construyeron un hotel, obtenian el producido econémico del mismo (el
alquiler de las habitaciones), que M. del C. C. es sobrina y alquilaba el
local 'La Posada’ a J. C. M. y este Ultimo formaba parte junto con S. de la
firma D. SA...".

Respecto de M., se afirmé que

"

. era dueno (...) del hotel en el que varias victimas del de-
lito de trata de personas dormian y atendian a los clientes de
la actividad sexual, asistia diariamente al lugar, daba érdenes,
tenia trato directo y era uno de los que recibia los importantes
beneficios econdmicos de la explotacién sexual de las mujeres.
Aportd la camioneta de la sociedad para un viaje al Paraguay
para traer a las presuntas victimas...".

Sin embargo, para la Cémara de Apelaciones, el rol de S. y C. resulta ati-
pico, y para la Cdmara de Casacién, “... el hecho de proporcionar al autor
los medios necesarios para la comisién del delito es una forma de partici-
pacion y de grado esencial (...) El anélisis de dicha circunstancia aparece
como imperativo”.

La prueba, una vez interpretada por el juez, da apoyo empirico a una base
factica determinada, el intérprete va a elegir como vélida o verdadera de
entre otras posibles, y sobre la cual luego haréa la hermenéutica normativa
del suceso, pero siempre —como primera medida—, el juez deberd inter-
pretar los hechos y tomar partido por la versién que, entre varias, solucio-
ne mejor el caso, pues “solo a la luz de la interpretacion algo se convierte
en un 'hecho’ y una observacién comienza a poseer caracter informativo

(7) Goopman, NELSON, Maneras de hacer mundos, Madrid, Visor, 1990.
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(...) Esto significa, en definitiva, que la interpretacion no es un recurso com-
plementario del conocimiento, sino que constituye la estructura originaria
del ‘ser-en-el-mundo’”.®

En el caso, la interpretacion de la Cémara de Casacion determina que el
hecho probado en funcién del rol asumido por S. y C. tiene significancia
juridico penal y debe ser analizado a la luz de los pardmetros normativos
fijados por el CP en relacién a los participes de un delito, especificamente
de la participacion necesaria en la conducta de M., de conformidad con
el art. 45 CP.

Ahora bien, ;qué elementos pueden influir en la decisién del juez acerca
de cuél es la base factica a tener en cuenta para luego realizar la subsun-
cién juridica?

Ya dijimos que resulta decisiva la circunstancia que esta hipdtesis se apoye
en la prueba recolectada en la causa, y que a su vez sea la que, entre otras,
mejor pueda resolver el caso en concreto. Pero existen otros elementos a
tener en cuenta. Ya fue mencionado que la verdad procesal es una verdad
aproximativa, y esto es asi porque en el dmbito juridico, como en mu-
chos otros, existen distintas limitaciones a la determinacién de la referida
verdad procesal, que ya fueron mencionadas, pero a las que ahora cabe
agregar la subjetividad del intérprete. En palabras de Ferrajoli,

"Toda reconstruccion judicial minimamente compleja de los he-
chos pasados equivale en todo caso a su interpretacion, a la que
el juez llega partiendo de hipétesis de trabajo que, aun cuando
precisadas o modificadas en el curso de la investigacion, le lle-
van a valorizar algunas pruebas y a descuidar otras, y le impiden
a veces no solo comprender sino incluso ver datos disponibles
pero en contraste con ellas. En todo juicio, en suma, siempre
esta presente una cierta dosis de prejuicio”.?

En este sentido, la subjetividad del juez que interpreta los hechos estéa
determinada por la circunstancia de que “el cientifico social pertenece en
cierto modo él mismo a la sociedad que convierte en objeto de su investi-

(8) Gapamer, H. G., “Texto e Interpretacién”, en (ed.) Gdémez Ramos, A., Didlogo y
deconstruccion. Los limites del encuentro entre Gadamer y Derrida, Madrid, Cuaderno Gris,
1998, p. 24.

(9) FerrasoL, Luigl, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1997, pp. 56/57.
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gacién (...) el cientifico social, a lo menos bajo determinados punto de vis-
ta formales, comparte con las personas que estudia el saber pretedrico de
un adulto socializado y su status de miembro de un mundo de la vida”.®

Asi, en la sentencia que analizamos, los jueces que interpretan el caso, an-
tes de hacerlo bajo el prisma de las leyes de aplicacion especifica y como
profesionales del derecho, realizan evaluaciones como personas pertene-
cientes a una sociedad del mundo occidental, sudamericana, especifica-
mente en la Ciudad de Buenos Aires, donde objetivamente se observan
cada vez mas denuncias de hechos de violencia de género, y sobre todo
en un pais que mediante una politica social y judicial se ha comprometido
con la comunidad internacional a luchar contra la trata de personas para
la explotacion sexual y laboral y la violencia de género; al tiempo que
decidié otorgar especial proteccion y acceso a la justicia a las personas en
estado de vulnerabilidad. Esta politica, actualmente, constituye una lucha
que se instaura como una practica social.

De esta manera, el Poder Judicial de la Nacién y los Ministerios Publicos
de la Defensa y Fiscal crearon dependencias especiales para trabajar la
tematica. La CSJN tiene la Oficina de Violencia Doméstica; la Defenso-
ria General de la Nacién, la Comision sobre teméticas de Género; y la
Procuracién General de la Nacidn, la Procuraduria de Trata de Personas y
Secuestros Extorsivos.

En esta linea de politica estatal, los jueces estan inmersos en la obligacion
de respetar los compromisos asumidos con la comunidad internacional al
incorporar al derecho interno con categoria supralegal el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos —Protocolo de Palermo— (ley 25.632), el que en su art. 3°, inc. a)
define que

"Por 'trata de personas’ se entenderé la captacién, el transpor-
te, el traslado, la acogida o la recepcidn de personas, recurrien-
do ala amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situa-
cién de vulnerabilidad o a la concesidon o recepcién de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona

(10) HaBerMAS, JURGEN, “Un fragmento (1977): objetivismo en las ciencias sociales”, en La
|6gica de las ciencias sociales, Madrid, Tecnos, 1988, p. 458.
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que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa
explotacién incluird, como minimo, la explotacion de la prosti-
tucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de érganos...”.

A todo ello, se aduna que los jueces acarrean sus historias y vivencias per-
sonales, de las que, por supuesto, no tenemos conocimiento; pero sin lu-
gar a dudas podemos decir que condicionan su subjetividad e influyen
—de alguna manera— en la toma de decisién.

Entonces, estos conocimientos pretedricos también tienen incidencia en
la eleccidon de la base factica sefialada como verdadera o vélida, para apo-
yar sobre ella la posterior interpretacion juridica, si bien en dltima instan-
cia, la prueba es el Unico instrumento que puede ser utilizado por el juez
para afirmar que un determinado evento pasado tuvo lugar en un deter-
minado lugar, tiempo y modo.

"Dirigiendo la vista a lo lejos, para observar diferencias, se
muestra la configuracion de saber y el orden del discurso en
el dmbito de las précticas sociales. Las ideas, clasificaciones y
practicas ordenatorias son un modo de hacer el mundo, per-
miten reconocer, apreciar, conocer y seguir reglas, a través de
practicas convergentes. Cuanto mas se acumulan nuestros co-
nocimientos, tanto mas se oscurece el esquema de conjunto,
porque las dimensiones se multiplican y se expanden los ejes,
lo cual paraliza los métodos intuitivos”. "

4. Comprension del caso.
Su interpretacion y hermenéutica

A partir de lo propuesto por Hans-Georg Gadamer en Texto e
interpretacion,'? respecto a la hermenéutica, intentaremos comprender
el hecho objeto del caso jurisprudencial y la normativa aplicable a él que
hacen de la sentencia un texto que refleja un “caso penal”.

(11)  MarTyniuk, Craupio, “Tenazas, Ordenar, conocer/Explicar, comprender” en Jirones de
piel, dgape insumiso. Epistemologia, estética y normatividad. Bs. As., Prometeo, 2011.

(12) Ver Gapamer, H. G., op. cit.
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En primer lugar, debemos introducirnos en el mundo de la interpretacién
y la hermenéutica. Asi, es preciso tener claro que, si bien el caso se ha
plasmado en un texto, los conceptos interpretacién, comprension y her-
menéutica no aparecen solo en manifestaciones vitales fijadas por escrito,
sino que afectan a todas las relaciones humanas entre si y con el mundo.
Esto es, la hermenéutica sirve para interpretar cualquier cosa que haga un
ser humano, ya que el comprender es parte del ser humano, le es inheren-
te, le viene dado; para Heidegger es "una determinacién categorial del
‘ser ahi" humano”."

Ahora bien, la capacidad de comprensién, como facultad fundamental de
la persona, se caracteriza por actuar especialmente por la via del lengua-
je y el didlogo. El lenguaje escrito nunca puede expresar todo lo que se
conoce, “lo que viene al lenguaje permanece como aquello que debe
ser comprendido, pero sin duda es siempre captado, verificado como
algo. Esa es la dimensién hermenéutica en la que el ser 'se muestra’” 4.
Asi, Gadamer habla de la hermenéutica de la facticidad, que significa una
transformacion del sentido de la hermenéutica: lo que se interpreta es la
realidad, que solamente existe en el que conoce y la expresa a través del
lenguaje, porque el hombre piensa con palabras. De este modo, el len-
guaje es el medio para acceder al mundo y el texto, el producto de una
interpretacion anterior.

También Gadamer trae a colacidon el concepto de “circulo hermenéutico”
creado por Heidegger: “... que significa que en el &mbito de la compren-
sidon, no se pretende deducir una cosa de otra, de modo que el defecto
l6gico de la circularidad en la prueba no es aqui ningdn defecto del pro-
cedimiento, sino que representa la descripcién adecuada de la estructura
de comprender”.™

El hecho relatado en el acépite anterior es producto de la interpretacion
del texto de la resolucién de la Camara, que a su vez, es producto de
una interpretacion anterior vy, al propio tiempo, de la interpretacién y co-
nocimiento de la realidad que se quiere mostrar y de las normas legales
(circulo hermenéutico).

(13) Ibid., p. 18.
(14) Ibid., p. 20.

(15) Ibid., p. 18.
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En un proceso penal, los medios para alcanzar la realidad de los hechos
que luego se plasman en un texto (fallo, decisién, sentencia) son las prue-
bas (como lo expresamos en el capitulo anterior), que a su vez, son versio-
nes en lenguaje (escrito u oral) que muestran su realidad, su versién de los
hechos, esto es, todo el tiempo las personas estén interpretando, com-
prendiendo la realidad. Es por ello que el juez debe, primero, interpretar
y comprender la realidad, los hechos, las conductas y las circunstancias
humanas para luego, haciendo aplicacién de la ley, la doctrina y la juris-
prudencia (las que también requieren el esfuerzo de interpretacién y com-
prensién), esto es, creando su saber, que concreta la ciencia del derecho,
comunicarlo con el lenguaje, transformando su comprensién y posterior
decisién en un texto: la sentencia.

La sentencia tiene que ser interpretada y comprendida por el lector (im-
putado, abogados, tribunal superior, etc.). Es decir, el juez debe, como
primer paso, realizar una hermenéutica de la facticidad (de los hechos, de
la realidad) y luego una hermenéutica de los textos legales (leyes, doc-
trina, jurisprudencia), para concluir en la comprension de la significacion
juridica y producir otro texto en el que mostrara la realidad dada en ese
caso concreto, vista desde la ciencia juridica. Todas estas interpretaciones
constituyen un circulo hermenéutico imposible de evitar para comprender
y alcanzar a una conclusién juridica. A todo ello, se puede agregar el con-
texto social, cultural y politico en que esté inmerso el conflicto y en el que
los jueces deben resolver.

En definitiva, no hay texto si no hay interpretacién de la realidad y no hay
realidad dada sin interpretacion. Asimismo, el hecho comenzé a ser co-
municable a partir de la interpretaciéon y comprensién, si no, no existiria
como informacion.

Comenzando con el trabajo de interpretacién del caso, en primer lugar,
nos abocaremos a realizar la hermenéutica de la facticidad, esto es, rea-
lizaremos la interpretacion de la realidad, la comprenderemos y luego,
a través de la hermenéutica de la ley, comprenderemos la significacién
juridica del caso penal propuesto.

Corresponde aclarar que la hermenéutica de la facticidad, si bien todas
las personas la realizamos para comprender a los demas y al mundo que
nos rodea, en este caso, y partiendo de la base de que nuestro objeto de
estudio es un hecho que alcanzé al derecho penal, la interpretacion sera
con base en pautas y teorias de derecho penal.
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Los puntos clave de la hermenéutica de la facticidad, en el caso bajo estu-
dio son: las pruebas incorporadas a la causa tal cual las enumeramos en el
acapite anterior. A saber:

e El bar “"La Posada” donde las mujeres eran prostituidas y ofrecidas por M.,
pertenece a M. del C. C., sobrina del coimputado M.

e El hotel "El Paraiso” pertenecio a la sociedad "D.”.
e S erael presidente de la empresa “D."” y M., director suplente.
e S.y M. denunciaron el mismo domicilio.

e S, alias "P.", fue sefialado por varias de las victimas como duefio de la explota-
cion (declaraciones de C., Py S.).

e Lacamioneta Hilux en la que se transporté a las mujeres desde Paraguay es de
la sociedad "D.".

Con ello, la Camara de Casacién concluye que S. y C. son participes pri-
marios del hecho de trata de personas atribuido a M., de conformidad
con el art. 45 CP. Es decir que, ambos realizan un aporte esencial para
la explotacién sexual de las 16 victimas. Esto es, financiar la explotacion
materializada por M.

... de las constancias de la causa surge que los encartados
construyeron un hotel, obtenian el producido econémico del
mismo (el alquiler de las habitaciones), que M. del C. C. es so-
brina y alquilaba el local ‘La Posada’ a J. C. M. y este ultimo
formaba parte junto con S. de la firma D...".

“[M.] era duefio (...) del hotel en el que varias victimas del de-
lito de trata de personas dormian y atendian a los clientes de
la actividad sexual, asistia diariamente al lugar, daba érdenes,
tenia trato directo y era uno de los que recibia los importantes
beneficios econémicos de la explotacion sexual de las mujeres.
Aportd la camioneta de la sociedad para un viaje al Paraguay
para traer a las presuntas victimas...".

Con todo ello, la Cémara de Apelaciones considerd que las conductas de
S.y C. eran atipicas y, por el contrario, la Camara de Casacién concluyé
que sus roles deben analizarse desde la participacién criminal necesaria
en el hecho de M., a la luz del art. 45 CP.

Del andlisis e interpretacion del caso que expusimos, no queda més que
concluir que tanto la interpretacién de los hechos como la interpretacion
de las normas legales, las teorias juridicas y la doctrina son, en su conjunto,
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la ciencia del derecho. No es posible dar significacién juridica a circuns-
tancias reales si primero no las interpretamos desde los que son, lo que
podemos ver en ellas, lo que ellas nos muestran, para luego, con laley y la
doctrina, concluir en un resultado juridico.

No es posible la hermenéutica de la ley y la doctrina si no tenemos un
hecho previo sobre el que realizamos una interpretacion de sus circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar. La ciencia juridica no es solo la ley y la
teoria; sin la real consideracién de los hechos nada de ello tiene sentido.
El juez, al crear con la interpretacion de los hechos y las normas el texto
de la sentencia, crea una norma individual. De esto se trata la ciencia del
derecho; de lo contrario, ningun sentido tendrian las leyes, sino para darle
respuesta a casos concretos.

5. El juez y la creacién del discurso decisivo (la sentencia).
Su comunicacion

Como lo anticipamos en el acépite anterior, el juez, luego de realizar la
interpretacién de los hechos y la ley, toma una decisién y utilizando el len-
guaje (en este caso escrito) confecciona el texto, creando asf la sentencia
(producto de la hermenéutica de la facticidad y de la ley) que modifica
"algo” del mundo, por ejemplo, quien estaba en libertad, con la senten-

cia, deberd ir a la cércel. Como sefala Martyniuk,

"... el lenguaje representa una mediacién inevitable en nuestro
acceso a cualquier &mbito de estudio o actividad. El lengua-
je también se concibe como condicionante de la posibilidad y
validez de nuestro conocimiento de la estructura del mundo.
La funcién casi trascendental del lenguaje no se limitaria a un
papel epistémico, al presentar dimensidn intersubjetiva del ha-
bla como medio de conocimiento e interaccion social. El para-
digma del lenguaje subordinaria la conciencia a la esfera del
lenguaje, concibiendo al significado como institucionalizacién
de la comunicacién humana”.t"

La sentencia o discurso juridico es el acto jurisdiccional por excelencia,
fundamental del proceso, ya que en ella confluye toda la actividad que lo
conforma: el juez teniendo en cuenta el trabajo previo de interpretacion,
toma una decision y elabora un texto. A través de ella, la voluntad abs-

(16) MarTYnIUK, CLAUDIO, Op. cit.
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tracta de la ley se hace real y operante en concreto, creando asi la norma
individual que regira para el caso especifico. En el caso de andlisis, S.y C.
seran sometidos a proceso como participes necesarios del delito de trata
de personas para la explotacion sexual, del que es autor M.

La sentencia es un acto de voluntad e inteligencia, producto de una inter-
pretacién y compresién previa de los hechos y la ley, por lo que no puede
encerrarse en el silogismo cléasico que ponia a la ley como premisa mayor
y a los hechos como premisa menor para llegar a la conclusion decisoria.
Los hechos tienen por si mismos, en la apreciacion técnica del juez, signi-
ficacién juridica y la sentencia es el producto de una labor de sintesis en
que razonamiento y voluntad se combinan.

El juez, al crear el texto de la sentencia, comunica su decisién y esa fina-
lidad de comunicar hace que otros (imputado, fiscal, defensor, victima,
juez del tribunal superior, sociedad) tengan que interpretar el texto para
comprender la decision del juez.

Martyniuk referencia que

“Michel Foucault supone que en toda sociedad la produccion
del discurso se encuentra controlada, seleccionada y redistribui-
da mediante procedimientos que tienen por funcién conjurar
los poderes y peligros. Esta tesis, extensamente difundida, da
cuenta de procedimientos de exclusion, separaciones y oposi-
ciones. Presién y poder de coaccidn, mas parte del discurso que
pone en juego el podery el deseo. La disciplina es un principio
de control de la producciéon del discurso”. "

La sentencia judicial es un discurso de poder que pone fin a una situacion
de conflicto.

Para que las personas a quienes esté dirigida la sentencia puedan com-
prenderla, se hace necesaria la motivacidon que constituye un elemento
intelectual, de contenido critico, valorativo y ldgico, consistente en el
conjunto de interpretaciones de hecho y de derecho en los cuales el juez
apoya su decisién. Asimismo, su exigencia ha sido reconocida constitu-
cionalmente como derivacién del principio de inviolabilidad de la defen-
sa en juicio.
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La exigencia de motivacion de la sentencia hace que esta sea un producto
de la interpretacion de los hechos en forma conjunta con la ley, toda vez
que la certeza con la que el juez arriba a ella debe derivar de los hechos
examinados, de su interpretacion, y no solo de elementos psicolégicos
internos.

Al respecto consideremos, como sostiene Martyniuk, que “sentido seria
sentido mentado y subjetivo de los sujetos de la accidn, como existente
de hecho en un caso histérico dado, como promedio, o como tipo ideal
construido. Y comprensién seria captacion interpretativa de sentido o co-
nexion de sentido. Pero comprender seria una etapa de la investigacién,
seguida por el establecimiento de conexiones causales formuladas solo
hipotéticamente por medio de sentidos de comprensién”.(®

Otra exigencia de la sentencia relacionada con la hermenéutica de la
facticidad es que debe ser completa, es decir, abarcar la enunciacion de
los hechos, su adecuacion al derecho (a la norma) y los valores en forma
integrada y pensando en que todo ello interesa al derecho. En relacion
a los hechos, debe contener las razones que llevan a una conclusion afir-
mativa o negativa sobre la existencia de los episodios de la vida real con
influencia en la solucién de la causa. Para ello, debe emplear las pruebas
incorporadas al proceso, mencionandolas y sometiéndolas a valoracion
critica; no puede dejar de indicar las pruebas utilizadas ni soslayar su
anélisis mediante alusiones globales a los elementos probatorios reuni-
dos o por un resumen meramente descriptivo de los mismos sin explicar
el valor que les atribuye, el criterio selectivo empleado y las conclusiones
que extrae.

El juez debe consignar, haciendo uso de la comprension previa que hizo
del hecho, las conclusiones facticas a las que arriba, lo que constituira la
base de aplicacion de la norma juridica. En este caso, el rol asumido por
S.y C. en el hecho de M.

La motivacion en los hechos esta constituida por la valoracién probatoria
(circunstancias de hecho que fueron interpretadas), para luego alcanzar la
fundamentacién en derecho que tiene como punto de partida la fijacién
de esos hechos. La descripcién factica es el presupuesto de la aplicacion
de la ley y por ende un requisito de la motivacion.
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En esta direccion “... la comprensién pone el acento en la conversacién,
que asume la alteridad, la otredad: otras personas, otras culturas, oscuri-
dades y dificultades para comprender. Contra el culto de lo factico en la
historia, la ciencia social critica incorpora dimensiones normativas, auto-
rreflexivas y criticas (asi lo hace, por ejemplo, la teoria de la accién comu-
nicativa de J. Habermas)”.(?

En resumen: para motivar la sentencia en los hechos, el juez debe, prime-
ro, comprenderlos y luego demostrarlos, para fundarla en derecho, debe
describirlos haciendo un relato del episodio de la vida que tiene como
existente, evitando emplear los mismos conceptos juridicos que consti-
tuyen la norma, lo que provocaria una carencia de motivacién por no fijar
los hechos.

La fijacion juridica de los hechos supone el conocimiento de los hechos,
su interpretaciéon y comprension. El modo que tiene el juez de conocerlos
son las pruebas.

Si bien, como lo expresamos en el acépite anterior, la hermenéutica sirve
para interpretar todo lo que hace el hombre y al hombre no se lo puede
separar del hecho, el juez solo juzga parcialidades y eso es lo que hace
su tarea mas dificil, ya que esté constrefiido a examinar aquellas parciali-
dades que los abogados, el fiscal, la policia o el denunciante han traido a
juicio o dejado ver.

Cuando el juez, haciendo la interpretacién de la ley, intenta adecuar los
hechos en una norma, se encuentra con que las normas provienen de he-
chos, y ambos tienen exigencias de valor que no puede dejar de lado, por
lo que integra los tres elementos para alcanzar la decision.

Como lo expresara Francesco Carnelutti,?? después de haber remontado
el curso del tiempo hurgando en el pasado, el juez tiene que dirigirse al
futuro; después de haber establecido lo que ha sido, tiene que establecer
lo que sera.

Cuando se dice que el juez es un historiador, se da de él una definicién
exacta, pero incompleta, ya que luego del juicio histérico, debe pronun-
ciar el juicio de valor; después de haber verificado la existencia de un he-

(20) CarNELUTTI, FRANCESCO, COmo se hace un proceso, Valparaiso, Chile, Edeval, 1979.
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cho, tiene que ponderar su valor. Ahora bien, la diferencia fundamental
entre el juicio de existencia y el juicio de valor es precisamente que el
primero concierne al pasado y el segundo se refiere al futuro.

Es asi que, si las pruebas sirven para buscar en el pasado, las razones ayu-
dan al juez a penetrar el futuro. El juez debe buscar, mediante el circulo
hermenéutico, la semejanza entre el hecho que ha conseguido establecer
interpretando las circunstancias de hecho y la hipdtesis, es decir, el caso
previsto en la ley.

La ley es abstracta y el hecho es concreto, el cometido del juez consiste en
transformar la ley dictada, en general, para categorias enteras de casos,
en una ley especial para un caso en particular. En ello esté la mediacién a
que me referi antes.

Estas reflexiones nos permiten comprender cémo las normas juridicas, al
convertirse en razones en el plano del proceso, sufren una transformacién
en virtud de la cual no es razdn tanto la norma en si como el encuentro
entre la norma y el hecho. Cuando la Camara de Casacién expresa que
deben analizarse el aporte de los imputados S. y C. a la luz de las reglas
de la participaciéon criminal, quiere decir que para decir, en este caso, los
jueces deben tener en consideracién todo el contexto politico criminal,
social y juridico internacional que rige la criminalizacién de hechos como
el que se juzga en el caso bajo anélisis.

Justamente en esa conversién de la ley general en ley especial culminan la
necesidad y la dificultad del cometido del juez. La ley, descripta en gene-
ral, estd hecha para gobernar casos concretos; por consiguiente, no obra-
ria si no se convirtiese en ley especial en cada caso.

e



Radicalidad
y banalidad del mal

JUAN MANUEL GASET MAISONAVE®™
y VALERIA SAMPEDRO®@

e

“El mundo empefiado en hacerme entender

que no tengo razon, y no se dieron cuenia

del error mds importante: que el mal no puede
ser banal y radical al mismo tiempo, que el mal

es una realidad extrema, pero nunca radical;

consciente y radical, sélo puede ser el bien”.”

1. Introduccidn

La filosofia, la teologia y la literatura nos han proporcionado diferentes
conceptualizaciones y encarnaciones del mal. Tradicionalmente se ha con-
siderado que el mal estd fundado en el orgullo (Lucifer), la envidia (Cain),
el odio (Yago), el resentimiento (Ricardo lll), el instinto de destruccion
(Sade) o la venganza (Drécula).

Sin embargo, en 1945, cuando Hannah Arendt observé conmocionada
los crimenes perpetrados por los nazis en los campos de concentracion
y de exterminio, se dio cuenta de que dichos crimenes ya no pueden ser

(1) Abogado, especialista en Derecho Penal, Secretario de Fiscalia de primera instancia y
alumno de la Especializacion en Magistratura.

(2) Abogada, especialista en Derecho Penal, Secretaria de Fiscalia General y alumna de la Es-
pecializacién en Magistratura. El presente trabajo fue realizado en el marco de la materia "El
derechoy la justicia, una mirada desde las ciencias sociales y la epistemologia”.

(3) De la pelicula Hannah Arendt y la banalidad del mal (2012), de Margarethe Von Trotta.
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explicados por esas categorias tradicionales. Arendt escribié lo siguien-
te:

"... los regimenes totalitarios han descubierto sin saberlo que
hay crimenes que los hombres no puede castigar ni perdonar.
Cuando lo imposible es hecho posible se torna en un mal ab-
solutamente incastigable e imperdonable que ya no puede ser
comprendido ni explicado por los motivos malignos del interés
propio, la sordidez, el resentimiento, el ansia de poder y la co-
bardia. Por eso la ira no puede vengar; el amor no puede sopor-
tar; la amistad no puede perdonar”.®

Muchos afos después, Arendt no volvera a hablar del “mal absoluto”, del
“mal radical”, y en su lugar, introduciré el concepto de la “banalidad del
mal”. Con su idea de “banalidad del mal”, Arendt remplazé la anterior del
“mal radical”, la cual a su vez, también diferia de la concepcidn kantiana.

En 1961, como corresponsal del New Yorker, Hannah Arendt viajo a Je-
rusalén para asistir al juicio de Adolf Eichmann, ex Teniente Coronel de
las SS (organizacion militar, policial, politica, penitenciaria y de seguridad
de la Alemania nazi). En 1963 publicé el libro Eichmann en Jerusalén. Un
estudio acerca de la banalidad del mal.

La noche del 11 de mayo de 1960, Otto Adolf Eichmann fue detenido en
un suburbio de Buenos Aires y trasladado, nueve dias después a Jerusa-
lén. El 11 de abril del afo siguiente, comparecié ante el Tribunal del dis-
trito de Jerusalén, acusado de quince delitos, habiendo cometido, junto
con otras personas, crimenes contra el pueblo judio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra durante el periodo del régimen naziy, en
especial, durante la Segunda Guerra Mundial.

Eichmann en Jerusalen..., es un texto que transita en general por carri-
les filosoficos y aborda también cuestiones ético-juridicas universales. Los
primeros capitulos discurren acerca de la reconstruccién factica realizada
durante el juicio, de la enorme maquinaria burocréatica que funciond entre
1933y 1945 al servicio del nazismo, en la cual se incardindé como un esla-
bdn més el propio Eichmann, y que se fue extendiendo a todo el continen-
te europeo de la mano de las victorias del Tercer Reich. Y es a partir de los
hechos estén planteados, que comienzan los interrogantes que Arendt se
propone despejar.

(4) AReNDT, HANNAH, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza Editorial, 2006, p. 615.
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Durante el juicio de Eichmann, Arendt quedd existencialmente conmo-
cionada al observar que el acusado no era un degenerado sexual, ni un
sadico, ni un psicépata, ni un fanatico ideoldgico, sino que era un hombre
normal, comdn y corriente, buen padre de familia y un ciudadano fiel cum-
plidor de las leyes. Entonces, la cuestién que se plantea es la siguiente:
i Por qué personas buenas pueden llegar a cometer actos atroces?

Y éste es el interrogante que Arendt ha tratado de responder hasta el fin

de su vida, mostrando un extrema preocupacion en que la idea del “mal
banal”, podia causar dafos extremos a la humanidad y que, debido a su

falta de reflexion, catastrofes como el holocausto podrian volver a repetirse.

Entonces, a partir de este trabajo, pretendemos desarrollar los conceptos
que Arendt le ha otorgado al “mal”. Iniciaremos nuestra exposicion ana-
lizando su primer postura del “mal”, al cual lo considerd “radical” en su
obra Los origenes del totalitarismo.

Luego, haremos un desarrollo del concepto “banalidad del mal”, idea a la
que viré luego de asistir a Jerusalén a cubrir el juicio de Adolf Eichmann.

Finalmente, expondremos nuestras observaciones y reflexiones de los te-
mas analizados.

2. Radicalidad del mal

A partir del anélisis sobre los crimenes cometidos en los campos de con-
centracién, los métodos empleados y la dominacién total del nazismo,

| " |u

Hannah Arendt conceptualiza sobre el “mal radical” desde una légica del
totalitarismo. Lo que las ideologias totalitarias tratan de lograr, no es la
transformacién del mundo exterior o la transmutacién revolucionaria de la

sociedad, sino de la misma naturaleza humana.®

En realidad, Arendt no explica en que consiste la radicalidad de ese mal,
sino que lo utiliza para referirse a los campos de concentracién, a un mal
absolutamente incastigable e imperdonable, a la destruccién de la idea
misma de humanidad.

Desde esta creencia absoluta en donde todo es posible, es la destruccién
de la humanidad la que permite expandir las ideologias, creando una so-
ciedad nihilista, no cuestionadora. Las victimas de “fabricas de muerte o

(5) ARenDT, ibid., p. 615.
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de los pozos del olvido” son cosificados en manos de una nueva especie
de criminal, capaz de cometer asesinatos masivos encarnados en un odio
hitleriano al pueblo judio.

Para lograr una dominacién total, un sistema autoritario necesita “matar
en el hombre a la persona juridica”, excluyendo la proteccién de la ley,
reconociendo la ilegalidad de los sistemas, la corrupcién en los mandos, y
considerando los campos de concentracion por fuera de un sistema penal
ordinario. Estas consideraciones tuvieron un caracter de indefension, falta
de principios y necesidades bésicas tan alto que concluyd en una aniquila-
cién de la moral y una destruccion sistematica de la individualidad. Los hu-
manos dejaron de ser humanos siendo sus vidas abandonadas en quienes
los ejecutan, torturan y exterminan, consiguiendo el triunfo de un sistema.

Convertidas las victimas en potencialmente eliminables, fueron los cam-
pos de concentracién una expresién del “mal radical”. Los sucesos inspi-
raron a una nueva filosofia que llevé a Arendt a “nuevos caminos para una
respuesta al enigma de la explicacién de acciones que se tornaron en el
‘mal radical de nuestro tiempo”.

Inspirada en los pensamientos de Kant, el tnico filésofo que “debid haber
sospechado al menos la existencia de este mal”, aunque inmediatamente
lo racionalizé a través del concepto de “mala voluntad pervertida”, Arendt
se atrevio a diferir con él.@

En todo caso, al referirse a Kant, Arendt insinta una discrepancia impor-
tante: mientras que el mal radical designa en Kant una perversién que
podemos entender por referencia a motivos, el mal radical al que Arendt
se refiere no es racionalizable.

Arendt sostuvo en su nueva comprensién del “mal” un distanciamiento
del enfoque kantiano, ya que Kant concibié al mismo como una inversién
del orden ideal de los motivos de la voluntad. Arendt le reproché a Kant

|u

haber racionalizado ese “mal radical”, al concebirlo como una “mala vo-

luntad pervertida”, que podia ser explicada por motivos comprensibles.

Para Kant, en su obra La religién dentro de los limites de la mera razén, la
concepcién de “mal radical” se refiere a la tendencia de la voluntad a no
responder los imperativos morales que impone la razén y la libertad, “una
mala voluntad pervertida”.

(6) Ibid., p. 616.
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La propensién al mal que Kant llama “mal radical”, no es una disposicién a
querer contrariar la ley moral, sino a desentenderse de la pureza de inten-
cién y a subordinar el seguimiento de la ley a motivos no morales.

Sin embargo, para Arendt, el programa del totalitarismo constituia una
forma de ese "mal radical”, en tanto no era explicable por referencia a
las motivaciones usuales por las que se nos hace inteligible el dafio cau-
sado a otros. Esas motivaciones se resumen en alguna forma de egoismo
o interés propio, en virtud del cual el dafo se le aparece al agente como
un medio para lograr algun tipo de bien. Lo que Arendt destaca es que el
agente del mal ejemplificado por las SS no obraba por ningdn motivo de
esa naturaleza. El se veia a si mismo como instrumento de un programa de
eliminacién de lo humano del que formaban parte el asesinato y la tortura
como simples técnicas de gestién o como efectos colaterales exigidos por
el funcionamiento del sistema.

Para Arendt sélo existe el “mal radical” si se considera al hombre como
un ser racional, capaz de discernir entre el bien y el mal, con la facultad
del libre albedrio, guiando su voluntad a la corrupcién, siendo capaz de
cometer malas acciones, convirtiéndose en un sujeto imputable, respon-
sable de sus actos.

“Los hombres resultan superfluos para los regimenes totalita-
rios. El totalitarismo busca, no la dominacion despdtica sobre
los hombres, sino un sistema en que los hombres sean super-
fluos. El poder total, sélo puede ser logrado y salvaguardado
en un mundo de reflejos condicionados, de marionetas sin el
mas ligero rasgo de espontaneidad. Precisamente porque los
recursos del hombre son tan grandes, que sélo puede ser com-
pletamente dominado cuando se convierte en un espécimen de
la especie animal del hombre”."

La dominacién logra este obijetivo tanto a través del adoctrinamiento
ideoldgico de las formaciones de las tropas como a través del terror abso-
luto en los campos. Es el totalitarismo el encargado de destruir cada rastro
de la dignidad humana, y es el totalitarismo lo que ha llevado a Arendt al

|n

pensamiento del “mal radica

(7) Ibid., p. 677.
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Pero con esto, y como apertura a una reflexién final, debemos repensar las
palabras de Arendt:

"no sabemos hasta qué grado corresponde el secreto de esta
sociedad secreta a los deseos secretos y a las complicidades
secretas de las masas de nuestro tiempo”.®

3. Banalidad del mal

El concepto de “banalidad del mal” fue acufiado por la filésofa alemana
Hannah Arendt en una serie de articulos para The New Yorker que, luego,
en 1963, se publicarian como libro bajo el titulo Eichmann en Jerusalén.

Con este concepto, Arendt tiene la intencion de destruir la leyenda sobre
“la grandeza del mal” con el fin de colocarlo en donde, a su juicio, debe
estar: en el abandono al ridiculo. Ella afirma que “el mal no es nunca 'ra-
dical’, que sdélo es extremo, y que carece de profundidad y de cualquier
dimensién demoniaca”.?”

La concepcién del mal con monstruos y demonios se desmoronaba en el
momento en que Hannah Arendt conocié a Adolf Eichmann en su juicio
en Jerusalén. El mal perdia profundidad, perdia su radicalidad kantiana; se
hacia simplemente banal.

En el “post scriptum” de Eichmann en Jerusalén, Arendt aclaré que:

"... cuando hablo de la banalidad del mal lo hago solamente a
un nivel estrictamente objetivo, y me limito a sefialar un fend-
meno que, en el curso del juicio, resulto evidente (...) Eichmann
no era un Yago ni era un Macbeth, y nada pudo estar més lejos
de sus intenciones que resultar un villano, al decir de Ricardo lll.
Eichmann carecia de motivos, salvo aquellos demostrados por
su extraordinaria diligencia en orden a su personal progreso. Y,
en si misma, tal diligencia no era criminal (...) sencillamente, no
supo jamas lo que hacia..."."9

(8) Ibid., p. 589.

(9) ArRenpT, HANNAH, “Carta a Gerhard Scholem”, [en linea] http://www.alcoberro.info/pdf/
arendt5.pdf

(10) ARENDT, HANNAH, Eichmann en Jerusalén. Barcelona, Lumen, 2000, pp 433/434, destacado
en el original.
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Y agrego:

“No, Eichmann no era estipido. Unicamente la pura y simple
irreflexién —que en modo alguno podemos equiparar a la es-
tupidez— fue lo que lo predispuso a convertirse en el mayor
criminal de su tiempo (....) En realidad, una de las lecciones que
nos dio el proceso de Jerusalén fue que tal alejamiento de la
realidad y tal irreflexidon pueden causar més dafio que todos los
malos instintos inherentes, quiz3, a la naturaleza humana”.

Eichmann, que habia participado activamente en el holocausto, no se
sentia culpable de sus crimenes, y no obstante, no habia ningun rasgo
de anormalidad en su persona, apenas una tendencia a la irreflexion, que
también podria manifestarse en otras personas comunes.

“Seis psiquiatras habian certificado que era un hombre ‘normal’
(...) su actitud hacia su esposa, hijos, padre y madre, hermanos,
hermanas y amigos, era no sélo normal, sino ejemplar (...) El re-
ligioso que lo visitd regularmente en la prision, (...) declard 'que
era un hombre con ideas muy positivas’. Tras la palabra de los
expertos en mente y alma, estaba el hecho indiscutible de que
Eichmann no constituia un caso de enajenacién en el sentido
juridico, ni tampoco de insania moral”.!"?

El acusado declaraba haber leido a Kant, y que su accién estaba dirigi-
da por el “imperativo categérico”, en el sentido de que era asumida por
escrupuloso deber. Si bien, conocia la frase de memoria (“el principio de
mis actos debe poder ser utilizado como principio de leyes generales”),
la aplicaba al contrario (“actéa como si el principio de tus acciones fuese
igual al del legislador o la ley”): el llamado “imperativo categdrico del
Tercer Reich”.

En Eichmann, Arendt descubri6 un agente del mal capaz de cometer actos
objetivamente monstruosos sin motivaciones maléficas especificas. Consi-
derd que los peores crimenes no requieren grandes motivos, pero lo que
le resulté mas aterrador, fue advertir que las raices subjetivas de los cri-
menes no estaban en firmes convicciones ideoldgicas ni en motivaciones
especificamente malvadas.

(11) ARenpT, op. cit, pp. 434/435.

(12) Ibid., p 46.

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia

N
o~
=



162

J. M. GASET MAISONAVE - V. SAMPEDRO

Y aqui haremos un paréntesis para recordar que Eichmann se unié alaS.S.
simplemente porque se le abrié la oportunidad; nunca habia leido Mein
Kampf, escrito por Adolf Hitler, ni conocia los ideales del partido nazi. En
el juicio, Eichmann relatd: "fue como si el partido me hubiera absorbido
en su seno, sin que yo lo pretendiera, sin que tomara la oportuna decisién.
Ocurrié subita y rapidamente (...) Al preguntéarsele ;Por qué no ingresas en
las S.S.?, Eichmann contesté: jPor qué no?”.(

De la lectura de Eichmann en Jerusalén queda claro que el imputado no
tenia ideales ni intensiones macabras. Simplemente queria seguir una ca-
rrera profesional que le permitiese llegar a ser alguien, sin importarle qué
carrera o que debia hacer para conseguir lo que deseaba. Se consideraba
a si mismo un simple pedn, una oveja. No podia vivir sin un lider, no podia
vivir sin seguir érdenes, porque no tenia la capacidad de afrontar una vida
individual, sin un grupo que lo guiara y le dijera lo que debia hacer.

La banalidad del mal apunta a esta ausencia de malignidad: lo que tiene
de banal el mal cometido por Eichmann no esta en lo que hizo, sino en por
qué lo hizo. Detrés de la accion del funcionario no hay un elaborado ra-
zonamiento, ni odio, ni intensién de crueldad, no hay nada, eso es lo més
horrible. Esta peculiar forma del mal, sélo se explica porque el hombre se
ha transformado en algo superfluo.

Para Arendt, Eichmann tenia un déficit de pensamiento, una incapacidad
de juicio. Para entender su punto de vista, sefiala que, esta incapacidad
no es una mera insensibilidad moral. Eichmann no era un idiota: en su vida
cotidiana actuaba de modo normal y sabia distinguir entre lo que estaba
bieny lo que estaba mal.

En ese punto Eichmann se asemejaba al hombre del montén, a hombres
corrientes. La Unica caracteristica que se podia detectar en su comporta-
miento fue, precisamente su falta de reflexion y de pensamiento, su inca-
pacidad de juzgar.

Pero, jen qué consistia esa incapacidad? En Responsabilidad y Juicio,™
Arendt distinguid entre el conocimiento y el pensamiento. Conocer impli-
ca acumular teorias, ideas, saberes, incluso ser capaz de resolver cuestio-

(13) Ibid., pp. 56/57.

(14) ARenDT, HANNAH, Responsabilidad y juicio, Barcelona, Paidds, 2007.
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nes técnicas al respecto. Sin embargo, define al pensamiento como una
suerte de didlogo continuo y profundo con nosotros mismos, una reflexién
critica sobre nuestras propias acciones y a la vez, sobre la ejemplaridad
de cualquier accién en nuestra mas intima soledad. Tal reflexion implica
una mentalidad amplia y una capacidad de ponerse en el lugar del otro
para tratar de entender su punto de vista. Ese didlogo interno fortalece
nuestro conocimiento y de algin modo dificulta el olvido, o a la inversa,
precisamente porque dificulta el olvido de aquello que vemos y hacemos,
fortalece nuestra conciencia y nos aboca al didlogo con ella.

Es justamente esta falta de reflexién critica lo que Arendt descubrié en
Eichmann y consideré que podia ayudar a entender, no sélo el nuevo tipo
de criminal que encarnaba en cuanto cooperador activo de una politica de
asesinato masivo, sino también la colaboracién de una amplia masa de la
poblacién alemana en el mantenimiento del régimen nazi.

Lo interesante del nuevo enfoque es que dibujé un agente del mal que,
lejos de reducirse a sectores minoritarios fuertemente ideologizados, se
extiende a una amplia masa social desideologizada y anénima que contri-
buyd activa o pasivamente a la implementacién y sostenimiento del men-
cionado régimen.

Durante la época nazi, un sistema moral vigente fue rdpidamente reempla-
zado por uno nuevo que invertia muchos de los valores antiguos, impo-
niendo frente al “no mataras” el "debes matar”.

iY cdmo fue posible? A lo ojos de Arendt, el nuevo sistema pudo impo-
nerse como lo hizo en la medida en que una amplia masa de gente se
habia orientado hasta entonces en su comportamiento moral por el se-
guimiento ciego de las costumbres y pautas establecidas. Carentes de un
pensamiento independiente en asuntos morales y politicos, esas personas
pudieron adoptar el nuevo sistema sin mayores conflictos, pues con ello
no hacian mas que seguir refugidndose en las normas aceptadas.

Perder la capacidad de pensamiento y juicio no le parece a Arendt un mal
que produzca siempre consecuencias nefastas, pero perder esta capaci-
dad sélo se revela como un mal extremo atendiendo a sus consecuencias,
en circunstancias muy concretas. Es decir, mientras no ocurran catéstro-
fes éticas y politicas como el advenimiento del nazismo, tal incapacidad
puede resultar inocua, pero en situaciones tragicamente excepcionales,
aumentan y posibilitan el fuego de la catéstrofe.
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Quien tiene valores inculcados pero no pensados puede sustituirlos en
momento de crisis, y esto es lo que sucedid, segun Arendt, con la ciuda-
dania Alemana y el holocausto.

|u

En conclusién, su nocién de la “banalidad del mal”, debe entenderse, més
que como una pieza de una teoria general del mal, como un instrumento
conceptual para dar cuenta del dafo que puede seguirse de la abdicacién

de la facultad de juzgar.

4. Reflexiones finales

Los pensamientos de Hannah Arendt a partir del juicio realizado a Adolf
Eichmann, la influencia de Kant y sus posteriores divergencias ideoldgicas,
los fundamentos de la banalidad del mal y su carécter “superfluo”, ade-
mas de su fuerte postura en sus publicaciones en el New Yorker, nos hacen
reflexionar sobre los sistemas totalitarios no sélo en la Alemania de Hitler,
sino en la diseminacion de estos sistemas a lo largo del continente, y en
especial a los que imperaron en Latinoamérica en las décadas del 70y ‘80.

Pensar en el comportamiento de los ejércitos nazis, y en especial en la figura
de Adolf Eichman, nos lleva a contextuarlo en una Alemania que proponia
una sociedad nueva a partir de un nuevo concepto de liderazgo, que soste-
nia un marcado “antisemitismo” y la inclusién de una clase obrera, una clase
media desilusionada y una poderosa destinada a mantener sus economias.

La personalidad autoritaria de Hitler, sus ensefianzas y el sistema nazi, lo-
graron influir profundamente en aquellas personas que sostenian la misma
estructura de caracter.

La relacién de poder ejercida hacia las masas alemanas, a las cuéles “des-
precia y ama, segln la manera tipicamente sadica, asi con respecto a sus
enemigos politicos, hacia los cuales evidencia aquellos aspectos destruc-
tivos tipicos del sadismo, habla de la satisfaccion que sienten las masas de
ser dominadas”.“®

Una de las caracteristicas de la politica hitleriana eran sus estrategias para
ejercer el dominio de estas masas. Sabia cdmo quebrar la voluntad de
su publico, en qué hora del dia hacerlo, como debilitar sus resistencias,
logrando que el pueblo aleman lo identificara con la patria misma, con un
dios y lo apoyara.

(15) FromMm, EricH, El miedo a la libertad, Bs. As., Paidés, 2004, p. 215.
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i Podrian los movimientos socialistas oponerse?

"Reyes, sacerdotes, sefiores feudales, patrones de industrias y padres han
insistido durante siglos que la obediencia es una virtud y la desobediencia
es un vicio"”.l®

La historia humana, para el cristianismo por ejemplo, comienza con un
acto de desobediencia: Adan y Eva en el jardin del Edén y su "pecado
original” fue la primera accién que tuvo el hombre para sentirse humano
y confiar en sus propias fuerzas. Si el camino de la desobediencia provocd
el comienzo del cambio de la historia transformandola en un proceso dia-
léctico, iseré la obediencia la causa de muchos males sociales, politicos
y econdmicos? Fue esa misma obediencia al régimen nazi, la que convir-
ti6 al pensamiento de los alemanes en irreflexivo y superfluo. jPor qué el
hombre tiende a obedecer? jSera un sentimiento de miedo y desolacién
ante un Estado omnipotente?

Es que en los sistemas totalitarios el cumplir, el obedecer sin cuestionar,
el sometimiento, eran parte de lo que debia ser un hombre que cumplia
con su patria. Pensamos: jun aleman hubiera sido capaz de revelarse, no
pertenecer, mantener sus propias ideologias y huir? ;Hacia dénde? Un
soldado nazi era parte de un sistema en donde el acatamiento no sdlo
era parte del régimen de obediencia, sino de la lealtad a su patria que lo
representaba y de la cual era parte.

Inferimos, como Hannah Arendt, que no hay ni espontaneidad ni reflexién:
solo cumplimiento del deber. Por ello contextuamos la accién y la encua-
dramos en un sistema politico y social a merced de un lider con tendencias
“impulsivas sadicas”, con un poder ilimitado, favorecido por un pueblo
satisfecho de ser dominado ante la incapacidad de sostenerse solo.

Conscientes de que el hombre es capaz de pensar, criticar, reflexionary de
defender sus propios derechos y privilegios sin caer en una dominacién
opresiva, buscando su libertad, cuestionamos este comportamiento ensa-
fiado en un poder irrespetuoso hacia la humanidad toda.

Estas acciones no son, a las claras, acciones perpetuadas por algunos lo-
cos, delirantes o criminales. Son producto de una historia que, compla-
ciente y cémplice, encuentra en estos “personajes” un camino de expre-

(16) FrRomm, EricH, Sobre la desobediencia, Barcelona, Paidods, 1984.
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sidn a sus formas de pensar, y que individualmente no serian capaces de
expresar: cuanta hipocresia ideoldgica se esconde en el poder.

Hannah Arendt tuvo la valentia de enfrentar al pueblo judio demostran-
do las desprolijidades cometidas en el juicio, la marcada tendencia de los
jueces, el depésito en la figura de Eichmann de todas las aversiones co-
metidas, siendo capaz de discernir y de profundizar. Era dificil que un pue-
blo aniquilado, dolido, con heridas no curadas pudiera comprenderla, y su
circulo mas intimo la abandond. No estaba en contra de su mismo pueblo,
caminaba mas adelante, reflexionaba sobre como un hombre producto de
una dominacién totalitaria puede convertirse en parte de una maquinaria
de destruccion sin ni siquiera sentirse culpable de ello. Eichmann sostuvo su
inocencia hasta el Ultimo momento desde su caja de vidrio blindado, donde
fue enjuiciado. Arendt anunciaba que si no usamos la razén, el pensamiento
y la espontaneidad es probable que estos males se diseminen por el mun-
doy se vuelvan a cometer peores, iguales, o semejantes atrocidades.

A su turno, Fromm, en El miedo a la libertad, afirma que “a pesar de los
muchos descalabros sufridos, la libertad ha ganado batallas. Muchos pe-
recieron en ellas con la conviccion de que era preferible morir en la lucha
contra la opresién a vivir sin libertad”.1”

;Podria el pueblo alemén haberse opuesto a estas muertes y horrores su-
fridos basados en el concepto de libertad?

iEs el hombre potencialmente libre o prefiere la dominacién antes que el
disenso?

iPudo Eichmann oponerse a ser alistado en el ejército aleman? ; O estaba
orgulloso de ello sin cuestionar en la posibilidad de un trabajo “mejor”?
Apostando a los conceptos de banalidad, ;deberiamos aceptar futuros
comportamientos de este tipo?

Somos tan necios de no ver las atrocidades que suceden en el mundo
como las guerras inventadas, el hambre del Africa, las guerras quimicas
y la corrupcién. jSeguird la humanidad siendo “superflua” a los ojos de
Arendt?

Su pensamiento nos hace reflexionar sobre los peligros que nos presenta
el mundo actual, al totalitarismo que subyace, a la indiferencia ante los

(17) Fromm, EricH, El miedo..., op. cit.
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acontecimientos histéricos y sociales. Nos invita a una amplitud de crite-
rios frente a las desigualdades de opinidn, al cuestionamiento constante
sobre nuestras acciones, a participar activos, a opinar, a crecer como ciu-
dadanos que somos, como humanidad.

Nuestro pais ha sido protagonista de una historia nefasta, con un abuso
de autoritarismo, con crimenes y eliminacion sistematica de ideologias,
una sociedad que busca una explicacién a las desapariciones, una justicia
para los responsables y por sobre todo una nacién que no puede olvidar.

En nuestra historia, jhabremos sido superfluos?, ;podemos decir que a los
responsables de nuestra dictadura les cabe la banalidad del mal?

Un pueblo que piensa es dificil de dominar. El juicio de Eichmann es un
buen ejemplo para que la humanidad reflexione sobre los horrores come-
tidos que no deben volver a repetirse. El hombre debe ser libre y construir
una identidad lo suficientemente sélida para defender sus derechos. Esté
en nuestras manos que, dentro de las posibilidades, todos y todas contri-
buyamos a multiplicar esta idea fomentando la participacion, la responsa-
bilidad, la critica, las nuevas ideas y la construccién de una sociedad mas
equitativa y con justicia social.
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