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Disputas por la significacion del Bosque Nativo en la provincia de
Chaco: daio, sustentabilidad y justicia ambiental

Disputes over the significance of the Native Forest in Chaco prov-
ince: damage, sustainability and environmental justice

Por Pablo Barbetta”

Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar y comprender el rol del poder judi-
cial, en un litigio de caracter ambiental presentado por un conjunto de Asociaciones
Indigenas en la provincia de Chaco, Argentina. En él, se pone en juego no sélo la pre-
servacion del bosque nativo sino también las diferentes las formas de valoracién, uso,
manejo y apropiacion del bosque nativo a partir de la intervencién de distintos suje-
tos en el litigio. En este contexto, dado el caracter topico-retérico del discurso y del
raciocinio juridico (Santos, 1977) interesa analizar las premisas basicas bajo las cuales
la disputa es creada y enmarcada por los distintos sujetos intervinientes. Esto permi-
tira indagar acerca de la idea de construccion de dafio y de la nociéon de sustentabili-
dad que cada uno de los sujetos esgrime.

Palabras clave: Poder judicial, litigio ambiental, bosque nativo.

Abstract: The objective of this paper is to analyze and understand the role of the ju-
diciary, in an environmental litigation presented by a group of Indigenous Associa-
tions in the province of Chaco, Argentina. In it, not only the preservation of the na-
tive forest but also the different forms of valuation, use, management and appropria-
tion of the native forest from the intervention of different subjects in the litigation is
at stake. In this context, given the topical-rhetorical nature of discourse and legal rea-
soning (Santos, 1977), I am interested in analyzing the basic premises under which

the dispute is created and framed by the different intervening subjects. This will al-
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low us to inquire about the idea of damage construction and the notion of sustaina-
bility that each of the subjects wield.

Key words: Judicial power, environmental litigation, native forest.
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Fecha de aceptacion: 7/05/2018

I. Introduccion

A lo largo de los dltimos afios la cuestion ambiental ha ido tomando un mayor
peso en los planteos de las organizaciones campesinas e indigenas y las asambleas
ciudadanas entre otros actores, fundamentalmente debido a dos cuestiones: a) por un
lado, los conflictos desatados por los avances de las actividades extractivas en sus
territorios, las cuales impactan negativamente sobre sus economias, deteriorando sus
condiciones de existencia e imposibilitando de esa forma su desenvolvimiento; y b)
por otro lado, a partir de la articulaciéon de las organizaciones campesinas e indige-
nas con el movimiento ambientalista, las asambleas ciudadanas y organizaciones no
gubernamentales ecologistas, en la defensa del derecho a un ambiente sano, al acceso
igualitario a los bienes naturales comunes! y del rechazo a las actividades contami-
nantes. En este contexto, el ascenso de las luchas anti mineras, protagonizadas por las
poblaciones urbanas y rurales cordilleranas (la Unién de Asambleas Ciudadanas es
un emergente de este proceso), las denuncias y campafias sobre los efectos de la
aplicacion masiva de diversos agrotoxicos y de los impactos del desmonte en areas
geograficas extensas, la privatizacion de espacios publicos en las grandes ciudades
(destruccion de plazas, costas, costaneras, reservas naturales) entre otros conflictos,

vienen despertando un interés académico y social creciente.

1 (...) la confrontacién con la racionalidad econémica productivista ha implicado en la experiencia de
los movimientos sociales la critica al concepto de “recursos naturales” y la nominacién de los mismos
como “bienes comunes (...)” (Seoane, 2006: 93).
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Asimismo, en la actualidad se registra una ascendente preocupacién por parte
de los diferentes poderes estatales respecto a la degradacién de los ecosistemas y sus
consecuencias sobre las poblaciones. Un indicador a nivel nacional de esta situaciéon
es la inclusién en la Constitucién Nacional en 1994 (articulo 41 y 43) de una serie de
garantias constitucionales en torno a la proteccion del medio ambiente, conservaciéon
de los asi denominados “recursos naturales” y la responsabilidad por el dafio am-
biental; estableciendo a su vez, las atribuciones generales para la gestion ambiental,
dividiéndolas entre el gobierno federal y los provinciales. A su vez, en la Gltima dé-
cada, podemos encontrar toda una serie de leyes de caracter ambiental tendientes a
la gobernanza tanto de los bienes naturales como de los efectos de las actividades
econdmico-extractivas sobre éstos tltimos (Ley 25.675 “General del Ambiente”, Ley
26.331 de “Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos”,
Ley 26.639 de “Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del
Ambiente Periglacial”, Ley 25.612 de “Gestion integral de residuos industriales y de
actividades de servicios”, entre otras?), y de leyes o actuaciones judiciales de carac-
ter municipal o provincial, prohibiendo o regulando, por ejemplo, las fumigaciones
con agroquimicos.

En este contexto, a fines del afio 2007 se sancioné la ley nacional 26.331 de “Pre-
supuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos”, entre cuyos
objetivos se encuentra promover la conservacién mediante el Ordenamiento Territo-

rial de los Bosques Nativos (OTBN) y la regulacion de la expansion de la frontera

2 En términos generales, la legislacién ambiental regula la interaccién de la humanidad y el resto de
los componentes biofisicos o el medio ambiente natural, hacia el fin de reducir los impactos de la acti-
vidad humana, tanto en el medio natural y en la humanidad misma. Asi, por ejemplo, “Ley General
del Ambiente” establece los presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecua-
da del ambiente, la preservacién y proteccién de la diversidad bioldgica y la implementacién del desa-
rrollo sustentable, la Ley 25.612 remite a la gestion integral de residuos de origen industrial y de acti-
vidades de servicio, que sean generados en todo el territorio nacional, y sean derivados de procesos
industriales o de actividades de servicios; la Ley 26.639 de “Presupuestos Minimos para la Preserva-
cién de los Glaciares y del Ambiente Periglacial”, dictamina que los glaciares constituyen bienes de
caracter publico y establece los presupuestos minimos para la proteccién de los glaciares y del am-
biente periglacial con el objeto de preservarlos como reservas estratégicas de recursos hidricos para el
consumo humano; para la agricultura y como proveedores de agua para la recarga de cuencas hidro-
graficas; para la proteccién de la biodiversidad; como fuente de informacién cientifica y como atracti-
vo turistico.
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agropecuaria y de cualquier otro cambio de uso del suelo. En la provincia de Chaco,
tres situaciones marcan la relevancia de la problematica del uso y conservacién del
bosque nativo. Por un lado, la construccién socio -histérica de la provincia estuvo y
aun sigue ligada con la existencia del bosque (Cuadra, 2012). Por el otro, la provincia
fue una de las primeras en reglamentar dicha ley a partir de la sancién de la ley
6.409/09 (luego modificada en 2013 a partir de la Ley N° 7.238) y es una de las pocas
provincias (al igual que Formosa) que tiene una legislaciéon provincial anterior a di-
chas leyes tendientes a la regulaciéon en el uso de los bosques (la Ley provincial de
Bosques N° 2386/ 79).

Sin embargo, a partir de la modificacion de la legislacion provincial en 2003 con
la sancion de la Ley N° 5285/03, se gener6 un activismo social y politico en relacion
con la proteccién de los bosques no sélo llevada adelante por organizaciones campe-
sinas e indigenas sino también por diversos actores ambientalistas. En efecto, en di-
ciembre de 2005, la Asociacion Comunitaria de Nueva Pompeya, Asociacion Comu-
nitaria de Comandancia Frias y Asociacién Comunitaria Nueva Poblaciéon presenta-
ban un amparo contra la Provincia del Chaco y/o Subsecretaria de Recursos Natura-
les Medio Ambiente de la Provincia del Chaco y el Instituto de Colonizaciéon deman-
dando la inconstitucionalidad de la Ley N° 5285/03 y sus decretos reglamentarios,
que reformaba la Ley de Bosques N° 2386.

Este trabajo se centrara en este litigio, partiendo de la idea que éstos pueden ser
considerados como zonas de contacto, es decir, “zonas en las que ideas, conocimien-
tos, formas de poder, universos simbélicos y agencias normativas rivales se encuen-
tran en condiciones desiguales y mutuamente se resisten, rechazan, asimilan, imitan
y subvierten” (Santos, 2009: 506). Asi, el objetivo de este trabajo es analizar y com-
prender el rol del poder judicial, en un litigio de caracter ambiental donde se pone en
juego no solo la preservacién del bosque nativo sino también, a partir de la interven-
cion de distintos sujetos en el litigio, las diferentes formas de valoracién, uso, manejo
y apropiacion del bosque nativo. En este contexto, dado el caracter topico-retdrico del

discurso y del raciocinio juridico (Santos, 1977) se analizaré las premisas basicas bajo
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las cuales la disputa es creada y enmarcada por los distintos sujetos intervinientes3.
Esto permitird indagar acerca de la idea de construccién de dafio y de la nocién de
sustentabilidad que cada uno de los sujetos esgrimen. Para ello, trabajaremos con el
expediente de la causa, entrevistas en profundidad e informacion periodistica.

El trabajo esta dividido en cinco apartados. En el primero de ellos, se presentan
algunos puntos de partida tanto a nivel tedrico como empiricos. En el segundo, dara
cuenta del origen del litigio. En el tercero, analizara la sentencia y la dindmica del
proceso judicial mientras que en el cuarto se centrard en las disputas por las formas
de valoracion, uso, manejo y apropiacion del bosque nativo. El altimo apartado esta-

r4 destinado a las reflexiones finales.

II. Disputas por la justicia ambiental en el campo juridico

Santos (2009) sostiene que los jueces, en las sociedades contemporéneas,
desempefnan principalmente tres funciones: las instrumentales, las politicas y las
simbolicas. La primera de ellas, “son especificamente atribuidas a una determinada
area de actuacion social y que se consideran cumplidas cuando dicha 4rea opera con
eficiencia dentro de sus limites funcionales” (Santos; 2009:99). Dentro de éstas, dicho
autor no solo incluye la solucion de los litigios, la administraciéon y creaciéon de dere-
chos sino también el control social. Las funciones politicas, por su parte, contribuyen
al mantenimiento del orden politico, mientras que las simbdlicas remiten a actuacio-
nes sociales cuyo objetivo implican el mantenimiento o destruccion del sistema social

en su conjunto. En esta clave de lectura, si consideramos al campo juridico* (Bour-

3 La nocién de topoi ha sido trabajada largamente por Boaventura de Sousa Santos (1977). En términos
generales los topoi refieren a elementos estructurantes de una teoria de la argumentacién. Los mismos
se caracterizan por su fuerza persuasiva y no por su contenido de verdad y constituyen puntos de
vista u opiniones comtnmente aceptados. La importancia del estudio del topoi radica en que, a través
de él, el sistema legal permanece abierto a una parte integral de la vida social. En este sentido, “el to-
poi puede ser correlacionado con otras caracteristicas del proceso de disputa o pueden ser analizados
como indicadores de la forma en que el proceso de disputa esta relacionado a otros aspectos de la vida
social” (Santos; 1977: 16).

4 La nocién de “campo juridico” se inscribe dentro de la teoria de los campos de Bourdieu, entendidos
como espacios estructurados y jerarquizados de posiciones objetivas, en los que se desarrollan comba-
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dieu; 2002) como un universo social en el que las practicas son relativamente indepen-
dientes de determinaciones y presiones externas, ya que funcionan en estrecha rela-
cién con el ejercicio de poder en otros dominios sociales y a través de otros mecanis-
mos, el contenido de la demanda presentada por las Asociaciones indigenas no sélo
permite reflexionar en torno al funcionamiento del poder judicial a partir de un caso
concreto sino también inscribirlas en una dindamica politica en donde se pone en jue-
go la legitimidad, la capacidad y la independencia de su accionar.

La pregunta en torno al funcionamiento del poder judicial, asi como por la legi-
timidad, la capacidad e independencia de su accionar, cobra ain mayor relevancia en
un contexto donde diferentes autores afirman que el Derecho ambiental es mucho
mas que una disciplina auténoma del derecho; es el motor de cambio hacia una nue-
va cultura juridica (Cafferata; 2004, Borrero Navia; 2001). En efecto, Cafferata (2004)
sostiene que a partir de la aparicién del “paradigma ambiental” ha habido un cambio
en las estructuras clasicas del derecho (por ejemplo, la accién judicial tiende deja de
asumir un caracter reparatorio para ser anticipatoria, preventiva y de evitaciéon del
dafio; el juez, deja su tradicional papel pasivo para transformarse en un magistrado
activo, en un rol propio de la “justicia de acompafiamiento”; conlleva cambios en la
legitimacién de obrar, la carga de la prueba, la apreciacion de la prueba, los efectos
de la sentencia, entre otras cuestiones. En otras palabras, se podria decir que estamos
frente a un cambio de habitus judicial frente a acciones colectivas que denuncian y se
oponen a la desigual distribucién de los impactos de la contaminacién, sumideros de
residuos, de la destruccion ecosistémica, de la pérdida de servicios ambientales, etc
(Martinez Alier, 2006). En este sentido, la acciéon de amparo interpuesta por las Aso-
ciaciones Indigenas se inscribe en un conjunto de luchas mas amplias por justicia

ambiental. Esta ha sido ligada fundamentalmente con aquello que la ecologia politica

tes y luchas por preservar, ocupar o subvertir esas posiciones y esas relaciones (Bourdieu; 2002). En
palabras del autor, el concepto de “campo juridico” se define “como el lugar de competencia por el
monopolio del derecho de determinar el derecho. En el interior de este campo ocurre una confronta-
cién entre actores que poseen una competencia técnica, la cual es inevitablemente social y la cual con-
siste esencialmente en la capacidad socialmente reconocida de interpretar el corpus de textos santifi-
cando una correcta o legitimada visién del mundo social” (Bourdieu; 1987: 817).
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ha definido como disputas por externalidades negativas, por lo desproporcionado o
desigual de los costos del impacto ambiental, pero también se ha relacionado con las
luchas por la injusta cantidad de recursos naturales que se apropian y consumen de-
terminados sectores sociales o paises (Martinez Alier, 2006). En este contexto, las de-
mandas por la justicia ambiental ponen en foco la funcién simbdlica del poder judi-
cial en la medida en que ésta implica la evaluaciéon de las actuaciones sociales en el
marco del espacio estructural de la produccién. En la medida en que éste remite al
“conjunto de relaciones sociales desarrolladas en torno a la produccién de valores de
cambio econdémicos y de procesos de trabajo, de relaciones de produccion en sentido
amplio (entre los productores directos y los que se apropian de plusvalia, y entre
ambos y la naturaleza) y de relaciones en la produccion (entre trabajadores y gesto-
res, y entre los mismos trabajadores)” (Santos; 2000: 316, las cursivas pertenecen al
original), lo que esta en disputa en dicho amparo es la naturaleza como construcciéon
histérica y social "producida", conjuntamente, por la ciencia moderna y por el capita-

lismo.

III. El origen del litigio: Ley N° 5285/03 y la modificacién de la Ley de Bosques N°
2386

En 2003, los diputados provinciales Daniel San Cristobal (FREPASO), Elena N.
Gamarra (UCR) y Lino C. Orsolini (Partido Socialista) presentaron un proyecto de ley
con el objetivo de modificar la Ley de Bosques N°2386 vigente (reglamentada a tra-
vés de distintos decretos) desde su sancion durante la dltima dictadura civico -
militar en 1979. El objetivo era garantizar la sustentabilidad de los bosques chaque-
fios poniendo en concordancia la normativa provincial con el articulo 41 de la Consti-

tucion Nacional® y el articulo 38 de la Constitucion Provincial®. Asimismo, la ley

5 “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara priorita-
riamente la obligacién de recomponer, segtn lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la pro-
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apuntaba a “dotar al Poder Ejecutivo de las herramientas legales necesarias para
efectuar los controles y tomar las medidas que garanticen la aplicacién de politicas
sustentables y asi lograr la armonia entre el desarrollo sostenido y la actividad pro-
ductiva” (folio 5 -6 expediente legislativo Ley N° 5285). A tal fin, incorporaba el ar-
ticulo 18 bis que facultaba al poder ejecutivo para establecer cupos de extraccion para
de posibilitar el aprovechamiento sustentable de los bosques, y lograr un equilibrio
entre oferta y demanda que asegure un aprovechamiento racional y socio econémico
integral. A partir de la modificacién del articulo 19 establecia nuevos mecanismos de
control y requerimientos para las habilitaciones de aprovechamiento y/o desmonte
de tierras con bosques, asi como, con la incorporacién del articulo 19 bis, establecia
requisitos minimos para la superficie de bosque nativo destinada a reservas y/o

clausuras segin la extension del predio. Por altimo, modificaba el articulado de la

teccién de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacién del patri-
monio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales.
Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y
a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones loca-
les. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos”.

¢ Todos los habitantes de la Provincia tienen el derecho inalienable a vivir en un ambiente sano, equi-
librado, sustentable y adecuado para el desarrollo humano, y a participar en las decisiones y gestiones
publicas para preservarlo, asi como el deber de conservarlo y defenderlo. Es deber de los poderes
publicos dictar normas que aseguren basicamente: 1) La preservacién, proteccién, conservaciéon y re-
cuperaciéon de los recursos naturales y su manejo a perpetuidad. 2) La armonia entre el desarrollo
sostenido de las actividades productivas, la preservacién del ambiente y de la calidad de vida. 3) El
resguardo de la biodiversidad ambiental, la proteccién y el control de bancos y reservas genéticas de
especies vegetales y animales. 4) La creacién y el desarrollo de un sistema provincial de areas protegi-
das. 5) El control del transito de elementos téxicos; la prohibicién de introducir o almacenar en la Pro-
vincia residuos radiactivos, no reciclables o peligrosos y la realizacién de pruebas nucleares. 6) La
regulacion del ingreso, egreso, transito y permanencia de especies de la flora y de la fauna y las san-
ciones que correspondan a su tréfico ilegal. 7) La fijacién de politicas de reordenamiento territorial,
desarrollo urbano y salud ambiental, con la participacion del municipio y entidades intermedias. 8) La
exigencia de estudios previos sobre impacto ambiental para autorizar emprendimientos publicos o
privados. 9) El establecimiento de programas de educacién ambiental, orientados a la concienciacién
social, en el &mbito educativo formal y no formal, y el desarrollo de la investigacion. 10) El resguardo
de los cuerpos celestes existentes en el territorio de la Provincia, los que son bienes del patrimonio
provincial. 11) La sancién a autoridades y personas que infrinjan la presente norma, y la condena ac-
cesoria a resarcir y/o reparar los dafios ambientales. 12) Los recursos suficientes para el cumplimiento
de lo establecido en este articulo. La Provincia o los municipios en su caso, establecerdn la emergencia
ambiental ante la existencia actual o el peligro inminente de desequilibrios o dafios producidos por
fenémenos naturales o provocados. Toda persona esta legitimada para accionar ante autoridad juris-
diccional o administrativa en defensa y proteccion de los intereses ambientales y ecolégicos reconoci-
dos, explicita o implicitamente, por esta Constitucién y por las leyes.
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ley referente a las infracciones al régimen forestal, endureciéndolo, obligando a reali-
zar forestacion o reforestacion en caso de infringir la norma.

Sin embargo, la legitimidad de la ley fue fuertemente cuestionada por la Aso-
ciacion Comunitaria de Nueva Pompeya, Asociacién Comunitaria de Comandancia
Frias y Asociaciéon Comunitaria Nueva Poblacién a partir de la presentaciéon de un
amparo judicial, en base a tres cuestiones. En primer lugar, la ley se sanciond sin nin-
gun tipo de consulta previa a la sociedad en general y a los indigenas en particular
(derecho reconocido en el art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional, el art. 37 de la
Constitucién Provincial y el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Triba-
les). Aqui la lesién se construye a partir de la violacién de un derecho constitucio-
nalmente reconocido.

En segundo lugar, las comunidades indigenas denunciaban que dicha ley no
tiene en consideracion los sistemas de gestion de territorio con participaciéon de los
actores sociales como establece la Constitucién de la Provincia en su art. 38. Sostienen
que el espiritu de la ley “quarda en si una concepcion el Bosque, el Monte y el Medio Am-
biente pertenece solo a un sector de la sociedad, al que ve en el mismo dinero, asi hablan de
produccion y de renta, de oferta y demanda, esta vision economicista (...), estas leyes de des-
truccion del bosque, niegan absolutamente los otros servicios que el Bosque posee como ser
alimentos, medicinas, reservorios de agua, humedad, requlador del clima, lugar de habitat de
los pueblos indigenas, de criollos, fijador del suelo, barrera para la desertificacion, etc” (foja
70 vta.). En este contexto, la implementacioén de la ley supondria una agudizaciéon de
la destruccién de la biodiversidad a partir de un proceso de degradacion ambiental y
social, ya que permitiria una mayor desforestacién de areas boscosas. En este contex-
to, el litigio no s6lo se construye a partir de diferentes lenguajes de valoraciéon en
torno al Bosque nativo sino también, en su faz judicial, a partir de una lesion al dere-
cho a un Ambiente Sano y Equilibrado.

Por dltimo, y en relacion con los anteriores, la demanda se construy6 en rela-
ciéon con las obligaciones que asume constitucionalmente el Poder Ejecutivo tanto

para la titularizacién de las tierras ocupadas y reservadas como para transferir las
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tierras aptas y necesarias para el desarrollo indigena. En otras palabras, no se trata de
un litigio en torno a la “gestiéon” y/o apropiaciéon de un bien natural, como lo es el
bosque nativo, sino que éste se relaciona con un conflicto por el control directo (acce-
so y tenencia) al territorio indigena. En base a esta construccién del dafio, las entida-
des que llevan adelante la accién solicitan a la jueza no sélo la inconstitucionalidad
de la ley sino también declare la emergencia ambiental sobre la sustentabilidad eco-
légica, social y productiva del Bosque Nativo en la Provincia del Chaco y que se
prohiba el desmonte a tala rasa de Bosques, Montes Nativos y Selvas en todo el terri-
torio provincial, sea en propiedades privadas y publicas. Ademas, se efecttie una eva-
luacién de los impactos ya generados por la destruccion del bosque chaquefio y un
estudio de impacto ambiental y social de las actividades futuras sobre el monte cha-

quefio de seguirse el mismo ritmo de afectacion del bosque y del suelo.

IV. La sentencia y la dinamica del proceso judicial

La jueza hace lugar a la accién iniciada por las asociaciones indigenas (decla-
rando la inconstitucionalidad de la Ley N° 5285/03 y sus decretos reglamentarios),
ya que las pruebas aportadas en el expediente judicial le permiten a la jueza concluir
que se ha omitido el real respeto de participacion a las comunidades indigenas en la
confeccién de la ley. Es decir, que las consultas, a la cual concurrieron representantes
de instituciones relacionadas con los sectores agropecuarios, forestal, gremial, orga-
nismos de investigacién, entidades ambientalistas, consejos y asociaciones de profe-
sionales, personal técnico y administrativo del Estado Provincial y del Instituto de
Tecnologia Agropecuaria y ciudadanos interesados, se efectivizé con posterioridad a
la sancién de la ley y a los fines de reglamentarla y no antes como marca la Constitu-
cion. Con ello, la jueza hace lugar al planteo de la parte actora en torno a la imposibi-
lidad de sustituir la representacion de los pueblos indigenas que el poder legislativo
supone, con el derecho a la participacién establecido constitucionalmente. A su vez,

hace saber a las autoridades provinciales que cualquier normativa que se dicte en su
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reemplazo debera ajustarse a las prescripciones constitucionales en punto a la parti-
cipaciéon de los pueblos indigenas afectados, y de los distintos sectores y agentes so-
ciales involucrados.

Si bien la legitimidad de la actuacién judicial fue cuestionada por parte del po-
der ejecutivo provincial a través de un recurso de inconstitucionalidad en instancias
superiores (Camara Contenciosa Administrativa y Superior Tribunal de Justicia),
ambas instancias han refrendado la sentencia en primera instancia. De esta manera,
la sentencia se presenta como una forma de control social, entendido éste como una
“contribucién especifica al mantenimiento del orden social y a su recuperacién cuan-
do éste es violado” (Santos; 2009: 100). En otras palabras, la funcién de control social
se presenta no s6lo como una funcién instrumental sino también politica en cuanto la
decisién judicial reivindica y afirma los derechos indigenas reconocidos constitucio-
nalmente.

En segundo lugar, en cuanto a lo peticionado en torno a que se declare la Emer-
gencia Ambiental en la Provincia del Chaco y prohibicién de desmonte, la sentencia
sostiene:

“...tratandose del ejercicio de competencias que por expreso mandato constitucional
corresponden a los otros poderes, estimo que no corresponde acceder a ello con el
alcance pretendido, sin perjuicio, de las medidas que deberdn adoptar las autorida-
des, como consecuencia de lo que aqui se decide. Por lo que la manda judicial se cir-
cunscribe a lo dispuesto en los considerandos y parte resolutiva del pronunciamien-
to, al exceder el ambito de la presente acciéon de amparo, asi como las atribuciones
constitucionalmente asignadas a la suscripta, como érgano judicial, atento a las pre-
visiones de los arts.5, 19, 38 y 151 y conc. de la Constitucién Provincial” (Sentencia
Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya. Asoc. Comunitaria de Comandancia Frias y Asoc.
Comunitaria Nueva Poblacion C/ Pcia. Del Chaco S/ Accién de Amparo)

Aqui, la resolucién remite al mantenimiento del orden politico a partir del res-
peto a la independencia de los poderes y sus atribuciones.
En tercer lugar, en cuanto a la titulacion de tierras, la demanda es desestimada a

partir del informe presentado por el Instituto de Colonizacion. Dicho informe sostie-
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ne que se dio cumplimiento totalmente a la entrega y escrituracion de las 150.000 has.
(Interfluvio Teuco Bermejito) a las Comunidades Indigenas y otras tierras pertene-
cientes a la provincia del Chaco se han transferido, se han reservado o estan en via de
titularizacién a distintas comunidades indigenas, en forma individual o comunitaria
cuya cantidad es de 350.000 has. aproximadamente (fs 106/107 del expediente N°
1754/04: Asoc. Comunitaria de Nueva Pompeya. Asoc. Comunitaria de Comandan-
cia Frias y Asoc. Comunitaria Nueva Poblacion C/ Pcia. Del Chaco S/ Accién de
Amparo).

Sin embargo, la figura del amparo, con la reforma constitucional de 1994, se
ampli6 el &mbito de esta garantia para que sea utilizada en la defensa de los derechos
del medio ambiente (y del consumidor) (Sabsay, 1997), le permite a la jueza ordenar a
la urgente e inmediata realizacién de una evaluacién de los Impactos ya ocasionados
por la destruccién de los Montes Chaquetios y acerca del Impacto Ambiental y Social
en relacién a las actividades futuras de continuarse el mismo ritmo de afectacion del
bosque y suelos.

Aqui, la magistrada, de acuerdo a la legislaciéon vigente, habilit6 la tutela activa
de los bosques nativos y del derecho a un ambiente sano fundamentada a partir de
los principios de sustentabilidad, de prevencién y precautorio. Con ello, no sélo re-
afirmo su rol politico a partir del “paradigma ambiental” sino que ésta se entrelaza
con una funcién simbdlica que remite al mantenimiento o cuestionamiento del siste-
ma social. Si consideramos junto a Santos (2009) que “los sistemas sociales se afirman
en précticas de socializacion que fijan valores y orientaciones hacia valores, distribu-
yendo unos y otras, por los diferentes espacios estructurales de las relaciones sociales
(familia, produccion, mercado, comunidad, ciudadania, espacio mundial)” (pag. 103),
el estudio de impacto ambiental permite interrogarnos en torno a las formas de valo-
racion, uso, manejo y apropiacion del bosque nativo que se dan dentro del espacio de

la produccion.
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V. Disputas por las formas de valoracién, uso, manejo y apropiacion del bosque

nativo

Las disputas por las formas de valoracién, uso, manejo y apropiaciéon del bos-
que nativo se dan en dos planos. El primero de ellos, se da en el marco del pedido de
inconstitucionalidad de la Ley N° 5285. En el apartado anterior, marcdbamos la posi-
cién adoptada por las Asociaciones Indigenas en torno a la sancién de dicha ley y las
consecuencias que podria acarrear para la sustentabilidad del bosque nativo. La vi-
sién opuesta la encontramos a través de la fiscalia de estado que en representaciéon de
los demandados. Esta sostiene que a partir de la norma cuestionada:

“...el monte a muy corlo plazo se vera beneficiado, ya que ello permitira la produc-
cién, regeneraciéon y mejora de las técnicas de aprovechamiento de las principales
especies y sistemas forestales, Estudios de variacion en las principales especies fo-
restales tanto por su interés productivo como ecolégico. Uso de marcadores genéti-
cos, delimitacion de regiones de procedencias, rodales selectos y zonas de utiliza-
cion. Conservacion de Recursos Genéticos Forestales. Aplicacion del cultivo de teji-
dos a especies forestales con alto interés econémico o ecolégico (embriogénesis so-
matica); prevencion de incendios forestales, evaluacién de combustibilidad, infla-
mabilidad y poder calorifico de las principales especies y asociaciones forestales”
(£.109).

En la misma direccién, en el recurso de inconstitucionalidad frente al Superior
Tribunal por parte de la provincia, se afirmaba que la inconstitucionalidad deja sin
posibilidad de reparacién ulterior el dafio que la ley busca evitar con el dictado de
politicas de conservacién, mantenimiento y reserva de dreas boscosas. En otras pala-
bras, en ambas instancias, a partir de un lenguaje que apunta a la sustentabilidad del
bosque nativo, el dafio sobre el mismo es desestimado, ya que no deberia confundir-
se “aprovechamiento” con “desmonte”. Mientras que, con el primero, “se obtendrd
cortes o podas con sentido netamente de sustentabilidad del monte, que redundard en el propio
beneficio porque regenerard las especies existentes, dejard mejores maderas, renovard la tierra,

etc” (fs. 120), con el segundo, se elimina la masa boscosa.
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El segundo de los planos en que se pone de manifiesto la disputa es en el mar-
co del Estudio de Impacto Ambiental (IEA) una vez que la sentencia de primera ins-
tancia quedo firme. En este contexto, el proceso de elaboracién e implementacion del
EIA se inscribieron una serie de acciones que remiten a mitigar la capacidad de la
intervencién judicial y, por ende, de su independencia, en la medida en que, al care-
cer de autonomia financiera, acaba dependiendo de los otros poderes para obtener
los recursos que considera necesario para desempenar correctamente sus funciones
(Santos; 2009). Las demoras en proveer un helicoptero para sobrevolar la zona afecta
por desmontes, la dilacion para proveer a los peritos designados para el EIA de los
recursos necesarios para su trabajo, entre otras acciones, pueden ser considerados
ejemplo de esto.

Por otra parte, durante el proceso judicial se sancion¢ la ley de Ordenamiento
Territorial del Bosque Nativo (OBTN). Con ella, la Subsecretaria de Recursos Natura-
les de la provincia solicit6 a la jueza que se diera por cumplido el fallo en atencién al
principio de Economia procesal, ya que “cuando se decret6 la necesidad de una
“Evaluacién de los impactos ya ocasionados por la destrucciéon de los montes cha-
quefos y acerca del impacto ambiental y social (...)”, en el fallo de referencia no exis-
tia la norma ahora se encuentra en vigencia. Dicho régimen legal, consagrado por la
ley N°6409, se logré por la evaluacion exigida” (fs. 1972 vta.). El pedido no s6lo no
prosperd, sino que la sancién del OBTN en la provincia y la vigencia del EIA, gener6
un activismo politico y judicial impulsado tanto por funcionarios ptblicos como por
organizaciones ambientalistas (Greenpeace y Centro Mandela DDHH, principalmen-
te) e indigenas y que redundoé en declaraciones en los medios, pedidos de informe en
sede judicial, etc.

Si consideramos junto a Berros (2010) que el procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental es un dispositivo juridico que da cuenta de la emergencia de la
racionalidad precautoria que ensambla “lo cientifico” y “lo politico” para la toma de
decisiones en relaciéon con los riesgos, nos interesa aqui analizar el proceso de con-

formacion del EIA, los actores intervinientes y el rol asumido por cada uno de ellos.
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De esta manera, a partir del proceso de implementacién del EIA, el proceso judicial
se reorientd hacia una disputa en torno a la nocién de sustentabilidad y, por ende,
hacia a la evaluacién de las practicas productivas y el manejo del bosque nativo en la
provincia.

En este contexto, la jueza adopta un principio de sustentabilidad con base direc-
ta en el art. 41 de la Constitucion Nacional y la férmula de Brundtland para el infor-
me de la Comisiéon Mundial del Medio ambiente y Desarrollo denominada "Nuestro
Futuro Comun" (1998) solicitando diferentes informes a nivel provincial: al Secretario
de Medio Ambiente de la Nacién sobre el impacto ambiental del desmonte en Chaco,
sobre infracciones a la ley de bosques a la policia, en torno a las faltas de la OBTN a
los Juzgados de Paz, entre otros. Ademads, en base a esta nociéon de sustentabilidad
que estd conformada por cuatro dreas (ecoldgica, social, cultural y econémica), la jue-
za designo tres peritos: una ingeniera agrénoma, un biélogo y una antropéloga. Los
puntos de pericia e inspeccion ocular fueron determinados a partir de los aportes
realizados por el Instituto del Aborigen Chaquenio (I.D.A.CH.), la organizaciéon
Greenpeace, y el Centro Mandela DDHH, en calidad de amicus curiae del tribunal. Se
tomaron en consideracién tres de los trece casos denunciados por Greenpeace y uno
de los dos aportados por el Centro Mandela DDHH, todos ellos en la zona del Impe-
netrable chaquefio. Ambas ONG’s ambientalistas denunciaban que los aprovecha-
mientos forestales (sistema silvopastoriles) lejos de perseguir la sustentabilidad de
los bosques nativos, tienen por objetivo ampliar la frontera agricola, ganadera y fo-
restal’, ya que resultan un desmonte encubierto o en etapas. Para el Centro Nelson
Mandela, los sistemas silvopastoriles no respetan los tres principios basicos que ga-
rantizan su sustentabilidad y continuidad del bosque nativo: “Estos principios son de
estabilidad, biodiversidad y renovabilidad, de tal manera que las actividades produc-

tivas deben ser amigables y compatibles con la conservacién y el mejoramiento de las

7 El, por entonces, ministro de Produccién de la provincia, Enrique Orban, mediante la firma de la
resoluciéon 331 determind, en mayo de 2012 finalmente la “suspensién por el término de sesenta dias
de las autorizaciones de los planes de manejo sostenibles de aprovechamientos silvopastoriles” otor-
gados por la Direccién de Bosques para ser concretados en la zona amarilla que, segin lo establece la
ley de ordenamiento territorial.
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riquezas naturales y de las cualidades fisicas y biologicas del ecosistema local. Cual-
quier tipo de produccién que se encare (...) debe armonizar producciones sustenta-
bles, en lo biolégico y en lo econémico, manteniendo la estabilidad del ecosistema”3.
En otras palabras, en base a una nocién de desarrollo sostenible fuerte (Gudynas;
2011) se hace hincapié en la necesidad de asegurar la supervivencia de especies y la
proteccion de ambientes criticos, mas alld de su posible uso econémico.

En contraposicion, el director de la Direccién de Bosques sostenia que la practi-
ca silvopastoril se encuentra vigente y descripta en la provincia del Chaco en el ma-
nual de buenas précticas de los bosques nativos®. Esta se trata de “una opcién de
produccién pecuaria, en donde las especies lefiosas perennes (arboles o arbustos)
interacttian con los componentes tradicionales de la ganaderia (forrajeras herbéaceas y
animales) bajo un sistema de manejo integrado. Esto significa que, dentro de las prac-
ticas de manejo sustentable de bosques nativos habilitadas por las ciencias ambienta-
les y forestales, conforme a este documento lo incluyen como herramienta para vin-
cular en forma armonica la ganaderia y la conservacién del recurso” (diario Chaco
dia por dia, 21/04/2012)

Si consideramos que “toda intervencion sustentable o como se le dice también
manejo sostenible requiere plata” y que a su vez “hacer sustentable” “lo dicen los
libros, la ciencia y la naturaleza” (Entrevista a funcionario de la Direcciéon de Bos-
ques; 2014), se refuerza la idea de que el OTBN a través de dispositivos como el sis-
tema silvopastoril, se construye a partir de una concepcion de sustentabilidad y desa-
rrollo sostenible débil, ya que “acepta modificar los procesos productivos actuales
para reducir el impacto ambiental, y considera que la conservacion es necesaria para
el crecimiento econémico” (Gudynas, 2011:47). Bajo esta concepcion, los bosques na-

tivos son considerados como un capital natural, cuya valoracién econémica es sus-

8 http:/ /www.centromandela.com/?p=1969

9 El Ministerio de la Produccién del Gobierno de la Provincia del Chaco elaboré un manual cuyo obje-
tivo remite a generar las herramientas necesarias para pasar de una explotacién forestal abusiva a un
manejo sustentable de los bosques nativos.
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ceptible de una compensacion a través de los servicios ambientales!?. Esta concepcion
es reforzada por el gobernador Capitanich, quién ademas envi6 el anteproyecto de
ley para el Ordenamiento Territorial de los Bosques Nativos a la legislatura para su
tratamiento, en su discurso frente a la asamblea legislativa con motivo de la apertura
de las sesiones ordinarias en marzo de 2009.
“Hemos tenido un trabajo serio y responsable y no me cabe la menor duda de
que sera ampliado por esta Camara a los efectos de tener certidumbre, seguridad
juridica y, sobre todo, la aplicacion de los mecanismos esenciales de presupues-
tos minimos para la proteccién de los bosques nativos, en el marco de un sistema
donde tenemos que defender claramente el financiamiento para la protecciéon de
nuestros bosques, a los efectos de garantizar: por un lado, una identificaciéon
adecuada de areas verdes, rojas y amarillas y, por otro, una estrategia que nos
permita la sustitucién de bosques no maderables por maderables de alta produc-
tividad y rendimiento, pero en un contexto en donde podamos combinar no so-
lamente la actividad forestal propiamente dicha sino también en el marco del
desarrollo de una actividad productiva integral -esto es: forestal, ganadera y
agricola- que permita sustentabilidad para el ingreso de cada productor y un
impacto ambientalmente positivo”. (Version taquigréfica de la sesiéon especial
convocada inaugurar el cuadragésimo primer periodo de sesiones ordinarias, 1°
de marzo de 2009).

Asi, combinar la actividad forestal en el marco del desarrollo de una actividad
productiva integral que permita sustentabilidad para el ingreso de cada productor y
un impacto ambientalmente positivo, remite a los supuestos de la teoria de la mo-
dernizacién ecoldgica, la cual establece una alianza ideolégica con la economia am-
biental, el discurso del desarrollo sostenible y la teoria de sistemas para reconocer a
la naturaleza incorporandola como “capital natural” al designio tecnolégico de la

modernidad, para mantener en marcha el proceso econémico (Leff, 2014).

10 Segan la FAO (2014), los servicios ecosistémicos son aquellos beneficios que la gente obtiene de los
ecosistemas y los divide en cuatro amplias categorias: aprovisionamiento, como la produccién de ali-
mentos y de agua; reglamentacion, como el control del clima y de las enfermedades; apoyo, como los
ciclos de los nutrientes y la polinizacién de los cultivos; y cultural, como los beneficios espirituales y
recreativos

“onizeN anbsog |ap uoesyubs ef sod seyndsiq | SINOIDVYOILSIANI



18

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUumero 21, diciembre
2018-mayo 2019, pp. 1-24, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

Sin embargo, mas all4 de la nocién de sustentabilidad que guia a los sistemas
silvopastoriles, el informe preliminar de la perito agronoma concluye que “los casos
denunciados por Greenpeace son formaciones que ya no retinen las condiciones de
un bosque nativo y de constatarse en el lugar, deberian ser considerados como des-
monte” (fs. 3188). En la misma direccién, pero en territorio indigena de la Misiéon
Nueva Pompeya, el informe preliminar de la perito antropdlogal! da cuenta a través
de entrevistas y visitas en terreno, la destruccién del monte, en territorio wichi por
agentes externos a la comunidad. La extraccién del algarrobo (una de las fuentes mas
importantes de alimento y arbol sagrado para los wichi) no sélo supone la destruc-
cion de sendas tradicionales de comunicacién, sino que también afectan las fuentes
de agua, las zonas de recoleccién de alimentos y de caza y de otros elementos utili-
zados para el cuidado de la salud.

En el contexto del EIA, ya no se trata exclusivamente de respetar los derechos
indigenas a la consulta previa y participacién en el marco de la sancién de una ley,
como fue en este caso puntual la sancion de la Ley N° 5285. También desnuda la falta
de control por parte de los organismos publicos competentes y la violacion de la te-
rritorialidad indigena, tal cual sostiene el siguiente relato:

“...nosotros el afio pasado hicimos una nota y llevamos a Defensoria de la Na-
cién, de la Provincia, y le mandamos al juez algunas notas, nosotros estamos re-
pudiando el corte de madera porque estamos en desacuerdo. Esta la comunidad
y como que no hay consulta, yo creo en los derechos, también tiene que haber
una consulta queremos que haya una consulta y una participacion de todos los
referentes de la comunidad, porque esta madera ... yo creo que es ilegal porque
dan permiso sin consulta a la comunidad y eso es lo que nosotros venimos re-
clamando: uno es que nosotros queremos por lo menos que nos consulten, de
acuerdo a las leyes constitucionales que siempre dice que tiene que haber una
consulta a la comunidad, cosa que no sucede (...)". (Testimonio wichi, en Infor-

me preliminar Elizabeth Bergallo, pag. 19).

11 Disponible en: http://www.centromandela.com/wp-content/uploads/2014/05/1.-INFORME-
PRELIMINAR-G.-Elizabeth-Bergallo.pdf
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La cita reintroduce un aspecto de la demanda desestimado en la sentencia de la
jueza: el de la propiedad de la tierra. Aqui ya no se trata exclusivamente de la pro-
piedad de la tierra (en tanto acceso y tenencia) sino el derecho al territorio indigena
que desde la cosmovisién indigena comprende la totalidad del habitat que tradicio-
nalmente ocupan y se apropian de él de uno u otro modo y al que atribuyen diversas
significaciones.

En este contexto, como puede verse en la cita siguiente, para las comunidades
indigenas no se trata tnicamente de una disputa por la justicia ambiental en tanto
querella por desigual distribucion de los impactos de las actividades econémicas so-
bre el ambiente y la sociedad o por externalidades negativas que el actual modo de
explotacion del bosque nativo supone.

“...yo como indigena si, uno tiene los animales, y si los llevan a los algarrobos
después no va a tener para los animales y eso es la preocupacion de la gente que
tiene caprinos, bueno vacunos, porcinos ésas cosas y bueno... por eso hay gente
que quiere criar algo, pero no tiene esperanzas de que va a pasar si terminan los
algarrobos, ;qué va a pasar?, los animales también van a morir, y los hijos nues-
tros también van a morir, porque si no tiene eso. La algarroba el dia de mafiana
si no hay alimentos nosotros podemos recurrir, podemos hacer harina, podemos
hacer troja, podemos hacer todo, dulce, bueno galletitas, se puede hacer todo,
pero sin eso no” (Testimonio wichi, en Informe preliminar Elizabeth Bergallo,
pag. 20-21)

Sino que, ademas, pone de manifiesto una diversidad de regimenes de natura-
leza, modelos de acumulacioén capitalista de la naturaleza que antagonizan con otros
modelos subalternizados de naturaleza (Escobar, 2011). En otras palabras, las comu-
nidades indigenas dan cuenta de una racionalidad ambiental, entendida como un
pensamiento vinculado con la politica de la diferencia y el lugar y que puede definir-
se en términos de: “(...) demanda politica que guia nuevos principios para la valori-
zacion del ambiente y para la reapropiacion de la naturaleza, arraigadndose en nuevos
territorios y nuevas identidades” (Leff, 2005:271). Demanda que antagoniza con la

racionalidad econémica hegemonica. De esta manera, la disputa, desde de las comu-

“onizeN anbsog |ap uoesyubs ef sod seyndsiq | SINOIDVYOILSIANI



20

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUumero 21, diciembre
2018-mayo 2019, pp. 1-24, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

nidades indigenas, no s6lo pone en el centro de la arena publica y juridica las exter-
nalidades negativas que producen las actuales formas de “extracciéon sustentable”
(Gudynas, 2011) del bosque nativo, sino que, ademas, dan cuenta del caracter inter-
modal del conflicto, ya que entablan una querella por los modos de uso de los recur-
sos y, por ende, donde se pone en cuestion la sustentabilidad (Soto Ferndndez, et al.;
2007).

En otras palabras, permite sostener que las comunidades indigenas dan cuenta
de una idea de sustentabilidad stper fuerte donde “el ambiente es valorado de muy
diferentes maneras ademas de la econdémica: también existen valores culturales, eco-
16gicos, religiosos o estéticos, que son tanto o mas importantes” (Gudynas; 2011: 47).
En otras palabras, la idea de sustentabilidad estd estrechamente relacionada con la
defensa del territorio y de una identidad a partir de las cuales reconocen valores
propios o intrinsecos en la Naturaleza. En definitiva, junto con Leff (2006) se puede
pensar estas disputas en términos de la “politica de la diferencia”, definida como los
derechos del ser, es decir, como la emergencia politica de un sujeto en tanto “produc-
tor de existencia”, que defiende su “lugar en el mundo” y que construye su “mundo

de vida”.

VI. Reflexiones finales

El trabajo abord¢ el rol del poder judicial en el marco de un litigio ambiental
que adquirié relevancia politica y social no sélo de carécter provincial sino también
nacional. En él se conjuraron la vulneracion de los derechos indigenas con la disputa
en torno a las formas de uso y manejo del bosque nativo. En este contexto, la sancién
de la Ley N° 5285/03 que reformaba la Ley de Bosques N° 2386 y su posterior decla-
racién de inconstitucionalidad, implicé la judicializacién de un conflicto politico que,
a su vez, se traduce en la politizacién del sistema judicial.

En efecto, la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley N° 5285 supuso una

contribucién especifica al mantenimiento del orden social y a su recuperacion en la
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medida en que la decisién judicial reivindica y afirma los derechos indigenas recono-
cidos constitucionalmente. Si bien la legitimidad de la sentencia en primera instancia
fue cuestionada en instancias superiores, el hecho que haya quedo firme, da cuenta
de la funcién politica frente a la violacién del orden social. En efecto, si tenemos en
cuenta que la forma en que la ley fue sancionada vulneraba los derechos indigenas
reconocidos constitucionalmente, la sentencia no hace mas que contribuir al mante-
nimiento del orden politico y social.

Por otra parte, la sentencia habilit6 la tutela activa de los bosques nativos y del
derecho a un ambiente sano fundamentada a partir de los principios de sustentabili-
dad, de prevenciéon y precautorio. A partir del EIA, se pusieron en disputa en el pro-
ceso judicial, por un lado, la capacidad de la jueza para llevar a cabo de forma eficaz
el EIA y, por ende, la independencia del poder judicial frente a los otros poderes y
por el otro, dos 6rdenes de cosas intimamente relacionados: las nociones de sustenta-
bilidad presentes en cada uno de los sujetos intervinientes y las formas de uso, mane-
jo y apropiacién del bosque nativo. En este contexto, el sistema silvo -pastoril fue la
tfigura que encarné dicha disputa. Ademas, en el contexto del EIA, se puso de mani-
fiesto la articulacién de organizaciones ambientalistas con las asociaciones indigenas,
pudiéndolas considerar a las primeras como estructura de sostén (Epp, 2013) para la
movilizacion legal. Sin embargo, también implicé una reorientacion de la demanda
hacia el control de précticas productivas que tienen por objetivo la utilizacién del
bosque nativo en base a una racionalidad que pretende armonizar la explotacién del
mismo, en tanto recurso natural con la idea de desarrollo, a partir de la “extraccion
sustentable”.

Si bien no se ha podido acceder a las resoluciones finales del EIA12, los infor-
mes preliminares de los peritos dan cuenta que la implementacién de los sistemas
silvo-pastoriles no implicarian practicas “sustentables” para el manejo del bosque

nativo, ya sea por su falta de adecuacién al manual de buenas practicas de los bos-

12 La jueza que llevé originariamente la causa fue electa como miembro del Superior Tribunal de Justi-
cia y su reemplazo no nos ha permitido acceder nuevamente al expediente.
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ques nativos y/o, por estar fundamentados a partir de una nocioén de sustentabilidad
débil. Esta tltima, remite a aceptar la modificacion de los procesos productivos para
reducir el impacto ambiental, considerando que la conservacion es necesaria para el
crecimiento econémico (Gudynas, 2010). Mas all4 de la postura que se adopte, lo que
indefectiblemente estaria marcando es la falta de control por parte de la Direccién de
Bosques del dispositivo inscripto dentro del OTBN. En la misma direccién, la estra-
tegia de dilacién del proceso judicial por parte del estado provincial estaria marcan-
do la preeminencia de la valoraciéon econémica del bosque nativo por sobre la nocién
de sustentabilidad.

Por otra parte, la nocién de sustentabilidad anclada en las formas de ser y estar
indigenas plantea una serie de interrogantes en cuanto al rol y las funciones del po-
der judicial. En primer lugar, la imposibilidad de asimilar el derecho de propiedad
con los derechos territoriales de las comunidades como muestran los desmontes no
autorizados en territorio indigena. En segundo lugar, el litigio judicial pone de mani-
fiesto que no se trata exclusivamente de una disputa por las externalidades negativas
producto una de una determinada forma de uso, manejo y apropiacion del bosque
nativo, sino que también se trata de la reivindicaciéon de los derechos del ser en base
a una nocioén de sustentabilidad que remite a la necesaria coexistencia entre un singu-
lar modo de vida y un determinado espacio geografico. En este contexto, el reclamo
indigena escenifica, por un lado, en el espacio ptiblico un debate en torno a la susten-
tabilidad a partir de la desmercantilizacién de los bienes comunes y el cuestiona-
miento de las politicas de desarrollo. Por el otro, en el campo juridico, pone en discu-
sién la funcién simbolica del juez en tanto que, si bien el paradigma ambiental impli-
ca un cambio de habitus, éste sigue adquiriendo un caricter eminentemente regula-
torio, en nuestro caso, de las practicas sociales que se dan en el espacio de la produc-

cion.
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La fundamentacion y finalidad de la pena en las “Lecciones sobre
filosofia moral”: un estudio sobre el pensamiento kantiano previo
a “La metafisica de las costumbres”

The Substantiation and the Aim of the Punishment in the “lectures
on Ethics”: A Study on the Kantian Thinking Prior to “The
Metaphysics of Moral”

Por Nicoléas Cordini”

Resumen: La finalidad de la pena segtin Kant es un tema recurrente en la disciplina
penal. Existen variadas interpretaciones al respecto. Los autores toman para
fundamentaciones los pasajes de “La metafisica de las costumbres”. Nosotros, por el
contrario, en la presente investigaciéon optamos por analizarla a partir de otro tipo de
fuente, a saber: “Las lecciones sobre filosofia moral”. Las lecciones ayudan a develar
como Kant engendrdé su postura que fue plasmada en sus diversas obras sobre
tilosofia practica, como asi también a aclarar sus contradicciones. A tal fin,
seleccionamos los manuscritos no duplicados como fuentes de informacioén; estas
notas cubren el periodo aproximando entre los afios 1766-1794. Durante ese periodo,
visualizamos, en un primer momento, a Kant como defensor de la teoria relativa de
la pena y, en un segundo momento, acentuando la funcién retributiva de la misma.
Las conclusiones a las que arribemos son, sin embargo, parciales, dada la naturaleza
de las fuentes seleccionada.

Palabras claves: Lecciones; Kant; Pena

Abstract: The aim of the punishment according to Kant is a recurrent topic in the
Philosophy of Crime and Punishment. There are different interpretations on this
matter. The authors take for their reasoning the passages of “The Metaphysic of

Moral”. We choose, instead, in this research to analyse it from another kind of source,
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namely “The lectures on ethics”. The lectures help to reveal how Kant generated his
point of view that was embodied in their practical philosophy works; they are also
useful to clarify their contradictions. With this aim in mind, we select the non-
duplicate group of notes as the sources of information; these notes cover the period
(approximately) between the years 1766-1794. During that period, we visualize, in
the first instance, Kant as a defender of the deterrence and, in a second instance, Kant
accentuates the absolute criteria. The conclusions we arrive are, however, partial, due
to the nature of the selected sources.

Key Words: lectures; Kant; Punishment

Fecha de recepcion: 19/03 /2018
Fecha de aceptacion: 11/05/2018

I. Introduccién: la seleccion del objeto de estudio

Mucho se ha escrito en torno a la finalidad de la pena segtin Kant, tomando
como documento central a La metafisica de las costumbres (MdS)l. Entre los diversos
discursos que dan cuenta de este fenémeno, los manuales de Derecho penal: parte
general,? tratan el fin de la pena segtn este autor como una fundamentacién moral.
Los diversos autores parten de del concepto kantiano de dignidad, el cual considera
a la persona como “fin en si mismo”, limitando la finalidad de la pena a la mera
realizacion de la idea de justicia. De este modo, la catalogan dentro de las teorias

absolutas, o sea, como pura retribucion (Vergeltung), constituyéndose asi, en la

1 A la hora de citar las obras kantianas utilizaremos las abreviaciones conforme a su lengua original,
puesto que es la manera en que se la utiliza internacionalmente. Siguiendo el mismo criterio,
utilizaremos las publicaciones de la Academia en Kant’s gesammelte Schriften, pues ello facilita el
control de las citas. A los fines de realizacién del trabajo utilizamos la obra de Kant en su idioma
original. Todas las traducciones del alemén al espafiol son de nuestra autoria, salvo que expresamente
se indique lo contrario.

2 Si cotejamos los manuales mas difundidos todos ellos acuerdan en reconocer en Kant una
fundamentacién absoluta de la pena, sin dar lugar a ninguna otra finalidad. Véase: (Bacigalupo, 1999,
p- 32), (Freund, 2009, p. 2), (Jakobs, 1993, p. 16), (Jescheck, Weigend, 1999, p. 70), (Mir Puig, 2008, p.
78), (Roxin, 2006, p. 71), p. 82, (Stratenwerth, 2005, p. 30).
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fundamentacién absoluta de la pena por excelencia. Esta interpretacion, sin embargo,
no es undnime. Asi, Hruschka entiende que la consideracién de la teoria de la pena
segin Kant en tanto pura retribuciéon se debe a una errénea interpretaciéon de
Liuderssen (2012, pp. 233-234) o bien,® Armin Kaufmann, quien niega que el fil6sofo
de Konigsberg sostenga una “retribucién pura” (2013, p. 32). A la hora de analizar la
teoria penal kantiana (teoria que incluye la de la imputacién y la fundamentacion y
tin de la pena) el problema reside en como resolver las contradicciones entre funciéon
preventivo-general de la norma de conducta y finalidad absoluta de la pena. Las
respuestas que hasta el momento se han formulado a estas contradicciones han dado
lugar a diversas interpretaciones, desde aquellas que sostienen que entre la teoria
utilitaria de la prevencion y la de la retribucién existe una tercera via, una auténtica
teoria kantiana,* pasando por aquellas que sostienen que Kant no tiene realmente
una teorfa coherente de la pena, sino s6lo un revoltijo de pensamientos
semiconectados (Hill, 2000, p. 174), hasta los que niegan totalmente que en Kant
exista una “teoria de la pena” (Murphy, 1987, p. 532).

En la presente investigacion, nos gustaria abordar la finalidad de la pena segian
Kant a partir del andlisis de las “Lecciones sobre filosofia moral”. La eleccién de este
grupo de manuscritos como fuentes de informacién se funda en diversos motivos,
que detallamos a continuacion.

En primer lugar, consideramos que analizar las lecciones implicar revalorizar a
Kant en tanto profesor. La obra de Kant ha sido tan vasta, que terminé opacando su
rol docente. Nos resulta arduo imaginar que un sujeto que haya producido tanto
conocimiento tedrico, sobre temas tan diversos, se haya desempefiado, al mismo

tiempo, durante gran parte de su vida como docente en mdaltiples disciplinas. Kant

3 Respecto de las criticas de Hruschka a la interpretacién de la pena segtin Kant como mera retribuciéon
(Vergeltung), véase: Hruschka, 2010, pp. 493-503.

4 Merle desarrolla una interpretacién de la fundamentacion de la pena basdndose en la “Teoria del
Derecho” de Kant cuyos postulados los define de la siguiente manera: (i) los criminales, deben ser
castigados para evitar que vuelvan a cometer delitos. Esto debe ser alcanzado por medio de (ii) y (iii).
(ii) El castigo excluiria al criminal de la ciudadania hasta que (iii) es alcanzado. (iii) El castigo deberia
educar a los criminales, para rehabilitarlos en la ciudadania plena (2000, pp.124-125).
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permanecié mas de cuatro décadas ensefiando en la Universidad Albertina (Albertus-
Universitit Konigsberg). De dicha actividad no quedan mas que documentos y actas
universitarias, anotaciones hechas por Kant, ya sea en sus propias obras o en la de
terceros, que servian como reflexiones para el dictado de sus asignaturas y las notas
tomadas durante las clases por los alumnos.

En segundo lugar, porque si bien a partir de ellas no es posible teorizar como lo
hacemos con su obra publicada, ellas constituyen, no obstante, una herramienta de
andlisis que ha servido tanto para analizar de dénde parte la teoria de Kant (por
ejemplo, la vinculacién de sus ideas a partir del andlisis de autores como Wolff,
Leibniz, Rousseau o Baumgarten, entre otros), tanto como la evoluciéon del
pensamiento kantiano sobre diversos temas, asi como también para aclarar algunos
temas en los cuales la obra kantiana genera dudas o contradicciones (v.gr. en lo
referente a la teoria de la imputacion).

En adltimo lugar, consideramos que, al utilizar las lecciones como objeto de
andlisis, debiera constituir un estimulo para su lectura y divulgaciéon. A partir de
ellas podemos reconstruir a un Kant diferente al de sus obras. Mediante la lectura de
las lecciones podemos ver a Kant opinando sobre temas tan diversos, tales como el
aborto, los derechos de los animales (1974c, p. 458), el judaismo (1974a, p. 61) o

incluso, reflexionando sobre su rol como intelectual (1974c, pp. 461-462).

II. La obra kantiana: diversas fuentes

Es en sus ultimas obras en las que Kant aborda tanto la problemética moral
como la juridica®. Sin intencién de ser minucioso, situamos la MdS, cuya aparicién
data del afio 1797, en la siguiente linea de publicaciones: 1784: Idee zu einer

allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht (Ideas para una historia universal

5 Como bien sefiala Manfred Kiihn, también la obra de Kant sobre temas morales o éticos se originan y
salen a la luz en una etapa relativamente tardia de su carrera. “ Untersuchung tiber die Deutlichkeit der
Grundsitze der natiirlichen Theologie und Moral” del afio 1764 es la primera obra en la que, en general, se
aboca especificamente de temas morales y es en la “Grundlequng zur Metaphysik der Sitten” del afio
1785 en la que Kant se ocupa especificamente del tema de la ética (2004, p. VII).
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desde un punto de vista cosmopolita); 1785: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten
(GMdS) (Fundamentacién de la metafisica de las costumbres), 1787: Kritik der
praktischen Vernunft (KpV) (Critica de la razon practica); 1793: Uber den Gemeinspruch:
das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis (En torno al tépico: Tal
vez eso sea correcto en teoria, pero no sirve para la practica); 1794: Die Religion
innerhalb der Grenzen der bloflen Vernunft. (La religion dentro de los limites de la mera
razén); 1795, Zum ewigen Frieden. (Sobre la paz perpetua).

Ademas de las de publicaciones a las que hemos hecho referencia, diversas
fuentes constituyen la obra no publicada por Kant. En 1881 Johannes Reicke publica,
en la revista “Altpreufliische Monatsschrift” (1881, pp. 293-309), el llamado legado
(Nachlass) de Kant, convirtiéndose en el primero en publicar estos escritos. Afios mas
tarde, Benno Erdman sera quien lleve a cabo una publicacion de las Gesammelte
moralische Reflexionen Kants, texto que tuvo una importante recepciéon entre los
lectores de la obra kantiana.

Al mismo tiempo, la publicaciéon de los manuscritos formaba parte del plan de
la entonces Academia de Ciencias de Reino de Prusia (Koniglich-PreufSische Akademie
der Wissenschaften) de llevar a cabo una edicion critica de la obra de Kant. Segtn el
proyecto ideado por Wilhelm Dilthey, que esta recogido en la introducciéon del
primer tomo de Kant’s gesammelte Schriften, dicha edicion debia constar de cuatro
partes: obras (IWerke), cartas (Briefwechsel), legado manuscrito (handschriftlichen
Nachlass)® y lecciones (Vorlesungen)” (Dilthey, 1902, p. III). Debido a diversas

¢ El legado manuscrito (handschriflticher Nachlass) se clasifica de la siguiente manera: por un lado, se
incluyen los “manuscritos”, es decir los bocetos de obras publicadas o cuya publicacién estuvo
planificada por el propio Kant. (Lehmann, 1955, p. V). Luego estan los “apuntes” o “glosas” hechas
sobre los ejemplares que Kant tenia de otros textos, ya sean propios o ajenos. Por ultimo, los
manuscritos conocidos como “hojas sueltas” (Idse Blitter). Fue Reicke quien definié correctamente
como hojas sueltas a esta especie de manuscritos pues, sélo raras veces existe entre ellas una conexién
exterior reconocible, ain mas raro es que ellas estén en una situacién ordenada, a través de una
numeracién (Adickes, 1911, pp. XVIII), resultando practicamente imposible ordenarlas y darles una
coherencia l6gica. Adickes nos resefia que “era costumbre de Kant, anotar en tales papeles, asuntos
cientificos que a él le interesaban, lo ocupaban, lo atormentaban o simplemente, aquello que se le
pasaba por la cabeza y que sin una ayuda como ésta facilmente se le podian escapar” (1911, p. XVIII).
Al segundo y tercer tipo de fuente pertenece, por ejemplo, Reflexionen zur Moralphilosophie.
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circunstancias, entre ellas las guerras mundiales, la Academia tardé mas de medio

siglo para que estos escritos salieran a la luz8.

III. Las “Lecciones sobre filosofia moral”: numerosos manuscritos, diversas

interpretaciones

Las lecciones constituyen los apuntes tomados por estudiantes de los
seminarios impartidos por Kant en la Universidad Albertina. La importancia de estas
notas difiere en funcién del estudiante autor de las notas y de la materia sobre la cual
versan. En lo que respecta al campo de la filosofia moral, la obra publicada por el
propio Kant presenta de una manera bastante acabada su pensamiento maduro.

La primera publicacion de las lecciones sobre filosofia moral fue realizada en
1924, con motivo del bicentenario del nacimiento del fil6sofo de Konigsberg, editado
por Paul Menzer bajo el titulo Una leccion de Kant sobre ética (Kant, 1924). Hasta la
actualidad, se han reconocido veintitrés conjuntos de anotaciones atribuidas a
diversos estudiantes®. Una investigacion realizada por Wilhelm Kraufd (1926)

demostré que doce de esos manuscritos eran copia de un mismo conjunto de notas, y

7 La diferencia entre los manuscritos y las lecciones reside en que los primeros nacen del pufio y letra
del propio Kant, aunque no haya sido su voluntad publicarlos; por lo que reflejan, de uno u otro
modo, su pensamiento. Los segundos, por el contrario, surgen de apuntes tomados, por diversos
aprendices, de las clases impartidas por Kant. En ambos casos, por tanto, no podemos hablar de una
teoria kantiana en el mismo sentido en que se la encuentra en las obras por él publicadas (Santos
Herceg, 2004, p. 15). Sin embargo, ellos poseen un valor indiscutible para quien pretenda investigar la
evolucion del pensamiento de Kant; pues estos escritos permiten obtener una entrada en la historia de
la evolucion del autor (Dilthey, 1902, p. IV).

8 Fue Erich Adickes (1866-1928) quien asumié la tarea de reunir, interpretar, ordenar, organizar y
publicar la enorme cantidad de material agrupado bajo el nombre “legado manuscrito”. Adickes,
falleci6 antes de finalizar su trabajo, alcanzando a participar en la publicacién de los tomos XIV, XV,
XVL, XVII, XVIII y [XIX]. Es Friedrich Berger (1901-1975) quien continda con la labor en lo referente a
la publicacion del tomo XIX. Posteriormente Gerhard Lehmann (1900-1987) tomard parte en la edicién
de los tomos XX, XXI, XXII y XXIII ayudado, en lo referente a los tomos XXI y XXII, por Artur
Buchenau (1879-1946). Los ultimos tomos, del XXIV a XXIX, estuvieron bajo la de Lehmann,
finalizando dicha tarea en 1983.

9 Las veintitrés notas reconocidas son: (1) Bering (Anénimo); (2) Berlin (Anon); (3) Dilthey (Anon); (4)
Friedldnder (Anon); (5) Gotthold (Anon); (6) Gotthold II; (7) Hippel (Anon); (8) Konigsberg (Anon);
(9) Mrongovius (Anon); (10) Pockels (Anon); (11) Powalski (Anon); (12) Reicke (Anon); (13) Vollner
(Anon); (14) Brandt; (15) Brauer; (16) Collins; (17) Dohna-Schlobitten; (18) Herder; (19) Kaehler; (20)
Kutzner; (21) Motherby; (22) Mrongovius II; (23) Vigilantius.
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una nueva serie de notas bajo el nombre de “Kaehler”!, descubierto por
Schondorffer en 1924 pero aparentemente no conocido por Kraufs, puede ser sumada
a esa lista. Por otro lado, una investigacion hecha por Schmiicker ha demostrado el
caracter auténtico de estas “Lecciones sobre filosofia moral”, situdndolas
temporalmente en el decenio de 1770 (1961, p. 333). Resumiendo, dejando de lado las
duplicaciones, existen cinco piezas de notas diversas: Herder (1763/64), Collins
(1774/75-1776/77) perteneciente al grupo de notas originadas de un ancestro comun,
Powalski (1782-1783), Mrongovius (Moral Mrongovius II) (1784-1785), y Vigilantius
(1793-1794).

La existencia de una decena de textos practicamente idénticos entre si, aunque
fechados en diversos periodos, hizo surgir la duda de si en realidad, Kant durante
décadas impartié sus lecciones sobre filosofia moral a partir de la lectura de un
manuscrito. Varios argumentos rechazan esta postura. En primer lugar, tal
manuscrito jamds fue encontrado dentro de su legado no publicado. En segundo
lugar, las anotaciones hechas en el texto de Baumgarten!!, obra que usaba como
bibliografia bésica para sus clases, abogan por la inexistencia de tal manuscrito. En
altimo lugar, el propio Kant era contrario a la practica de que los estudiantes se
limitaran a tomar nota de sus clases. En una carta dirigida a Marcus Herz fechada en
octubre del afio 1778, sostiene:

“[a]quellos de mis oyentes que son mds capaces en comprender todo, son
justamente aquellos que menos se molestan en tomar extensas notas palabra por
palabra, ellos s6lo anotan los puntos fundamentales con los cuales pueden luego
reflexionar” (1778, p. 242).

La existencia de los manuscritos comunes, como sostiene Rodriguez Amarayo,
presumiblemente se debi6 al “intercambio de apuntes para completar los propios o

incluso, la existencia de un texto estandarizado al que algunos habrian tenido

10 Existe una publicacién actual de este conjunto de notas compiladas por Werner Stark. Véase Kant,
2004.
11 Véase Kant, 1934, pp. 5-91.
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acceso” (1988, pp. 15-16). Practica a la que, atn en la actualidad, recurren los

estudiantes.

II1.1. La edicion de la Academia: sus criticas

Algunas Lecciones sobre Filosofia Moral fueron publicadas por la Academia de
Ciencias de la RDA, bajo la direcciéon de Lehmann, con motivo del jubileo de los 250
anos del natalicio de Kant, en Kant’s gesammelte Schriften, tomo XXVII, en tres
volimenes, publicacion que se inicia en 1974 y finaliza en 1979. Del conjunto de
anotaciones existentes la Academia seleccioné: Praktische Philosophische Herder,
Praktische Philosophische Powalski y Moralphilosophie Collins para el tomo XXVII/1;
Metaphysik der Sitten Vigilantius en el tomo XXVII/21 y en el XXVII/2.2
encontramos: (1) Variantes de textos ((i) Moralphilosophie Kaehler'?; (ii) Philosophische
Moral v. Brandt/Aron’3; (iii) Philosophia practica Marburg'4; (iv) Moralische Vorlesung
1791%5; (v) Philosophische Moral Dilthey'®); (2) Naturrecht Feyerabend!” y (3) Moral
Mrongovius'®. Ademas, en el tomo XXIX/1.1 del afio 1980, se edité6 Moral Mrongovius

II, completdndose asi, la publicacion de las Lecciones sobre Filosofia Moral.

12 El manuscrito pertenece a la familia de las copias comunes. Su fecha de produccién estimada es
entre el semestre de invierno de 1774/75 y 1776 /77. Solamente los fragmentos de Schondorffer fueron
publicados por la Academia.

13 El manuscrito pertenece a la familia de notas copiadas de un original comun, consta de 225 paginas
y la fecha estimada de origen son los afios 1774/75-1776/77.

14 Anénimo, fecha estimada de produccién abarca los afios 1774/75-1776/77. Su nombre se lo ha dado
Lehmann debido a que durante la segunda guerra mundial el manuscrito guardado en Marburgo.

15 Son variantes de textos usando Collins como modelo.

16 Manuscrito anénimo adquirido por Wilhelm Dilthey, la fecha estimada del original ronda entre los
afos 1774/75-1776/77.

17 Perteneciente a Godfried Feyerabend de Neidenburg, Prusia. La fecha estimada del manuscrito es el
semestre de verano de 1784.

18 Cuaderno anénimo. En la portada del mismo puede leerse: “Des beriihmten Professor Kant zu
Koenigsberg in Pr. / philosophische Moral / wie er sie vorgelesen / eine treue Nachschrift von vielem Werth. /
Morongovius.” [sic]; y al final se encuentra la fecha: 11 de feb. 1782. La fecha del mismo a la mitad del
semestre de invierno, quizas la fecha se corresponda al momento en que fue completada. Pertenece a
la familia de notas provenientes de un manuscrito comdn, cuya fecha estimada abarca los afios
1774/75-1776/77.
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Las publicaciones de la Academia, no estan exentas de observaciones. En
primer lugar, porque Lehmann no hizo una revision suficientemente critica de las
notas seleccionadas. En segundo lugar, porque yerra en la estimacion del periodo en
el que algunos de estos cuadernos se originaron, en especial respecto de Collins. En
altimo lugar, porque ha pasado por alto, hasta con indiferencia, la labor hecha por
Menzer y Krauf$ en la catalogacion de las obras.

La interpretaciéon que hace Rodriguez Amarayo de la edicion de Lehmann, es
que, segun la Academia, Kant no habria modificado en lo mas minimo su discurso
académico en el periodo comprendido entre los afios 1777 y 1791, o cuando menos, a
lo largo de la década de 1780, momento en el cual Kant publica dos de sus
principales obras sobre filosofia moral, a saber, GMdS y KpV. Se inclina por la tesis
de Menzer, sosteniendo que dichos manuscritos s6lo dan cuenta de las Lecciones

sobre filosofia moral entre los afios 1775 y 1780 (1988, p. 15).

II1.2. Obras seleccionadas como fuentes de informacion

En el estudio de las lecciones de Kant sobre filosofia moral nos limitaremos a las
fuentes no duplicadas. Para la serie de manuscritos originados de uno en comdn,
utilizamos Collins. A continuacién, explicaremos sumariamente el origen y la
importancia de los manuscritos que hemos seleccionado para la presente

investigacion.

II1.2.1. Praktische Philosophische Herder (PPH)

Johann Gottfried von Herder (1744-1803) fue un fil6sofo aleman, te6logo, poeta
y critico literario. Est4 asociado a los movimientos conocidos como Sturm und Drang,
al clasicismo de Weimar (Weimarer Klassik) y al iluminismo, convirtiéndose en uno de
sus criticos més influyentes. Estudié medicina y teologia en la Universidad Albertina

y particip6 de varios cursos dictados por Kant. Sus notas de las lecciones de ética son
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las mas completas entre sus anotaciones subsistentes. Ellas son de gran interés
porque Kant escribié muy poco sobre filosofia moral durante los primeros afios de su
carrera académica. Herder era un estudiante incomparablemente mas dotado que
cualquier otro cuyas notas sobre filosofia moral hayan sobrevivido. Sus notas, sin
embargo, no estdn exentas de problemas, no siendo totalmente fiables. En primer
lugar, porque al momento de asistir a las clases de su maestro, él estaba comenzando
a elaborar su propia teoria. En segundo lugar, porque él desarrollé sus propios
pensamientos para interpretar los de Kant. Herder no se limité a tomar nota de las
ideas de Kant, sino que trabajé arduamente sus notas desde su casa, y pudo haber
puesto palabras en boca de Kant. Dada la escasez de otros materiales sobre el
pensamiento Kant en materia de ética durante este periodo, ellas contintian siendo
un recurso importante para comprender como Kant arriba a su posicion madura,
desarrollada en la MdS (Schneewind, 1997, p. XV).

En este periodo la teoria moral kantiana se encuentra en un estado embrionario.
Presenta a la moral como un sentimiento y todavia no ha desarrollado el imperativo
categérico; ni siquiera distingue entre imperativos categérico e hipotético. Tras
analizar el mencionado manuscrito, no existen referencias respecto a la finalidad de
la pena ni a otro tema estrechamente vinculado a ella como lo es la teoria de la
imputacion (Zurechnungslehre). Dado el estado de evolucién de su teoria moral,
podemos concluir, con gran probabilidad, que Kant no habia desarrollado en ese

periodo el tema objeto de estudio.

II1.2.2. Moralphilosophie Collins (MPC)

Georg Ludwig Collins, asistié al curso sobre filosofia moral perteneciente al
semestre de invierno 1784-1785. Las notas de Collins son casi indistinguibles tanto en
el orden como en el contenido de las notas que public6 Paul Menzer. Este, sin
embargo, no bas6 su texto publicado en Collins sino en un cuaderno -que parece

ahora haber desaparecido- perteneciente a un estudiante de apellido Brauer. El lo
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complement6 con el material del cuaderno de Mrongovius y de un tercer cuaderno
perteneciente a un tal Kutzner. A pesar de las lagunas en el texto y su pertenencia al
conjunto de trece notas provenientes a un ancestro comin, Lehmann lo seleccioné
para el primer volumen de notas publicadas por la Academia. Al pertenecer al grupo
de notas derivadas de un ancestro comun, su fecha estimada de produccién abarca
los afios 1774/75-1776/77. Kithn sugiere que Collins compré un conjunto de notas ya
preparado (2015, p. 51). Se supone que las notas al margen datan del semestre de
invierno de 1784/1785. Schwaiger, sin embargo, se opone a dicha postura y sostiene
que las notas al margen datan de la misma fecha que su produccion (2000, p. 183-
184).

La importancia del manuscrito, supuestamente producido por Collins, radicaria
en que asisti6 a las conferencias en el mismo periodo en que Kant publica la GMdS.
Sin embargo, esto es falso por dos motivos. En primer lugar, porque como hemos
hecho referencia, su origen data de los afios antes sefialados. En segundo lugar,
porque si bien la publicaciéon de la GMdS data del afio 1785, ello se debi6 a un retraso
en la publicacion. Kant habia terminado su obra, al menos un afio antes. Ademas,
analizando el contenido del manuscrito, surge que las ideas plasmadas en la GMdS,
se encuentran en el manuscrito s6lo en un estado embrionario.

Las notas de Collins muestran a Kant arribando a su teoria madura sin
presentar la mayoria de sus caracteristicas que se plasmardn en sus obras sobre
tilosofia préactica. En MPC, Kant ya afirma que la religion no puede ser el
fundamento de la moralidad, sino sélo el colofén de ésta. Por otro lado, no
encontramos formulado el imperativo categoérico tal como lo hace Kant en la GMdS
(1785, p. 421), sin embargo, ya habla de la ley moral, afirmando que:

“[e]l principio de la moralidad tiene su fundamento en el entendimiento y puede ser
examinado completamente a priori. Aquellos principios que deben ser vélidos
universal y necesariamente no pueden ser deducidos de la experiencia; sino de la
razén pura; la ley moral entrafia una necesidad categérica y no una necesidad

constituida a partir de la experiencia” (Kant 1974c, p. 254).
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II1.2.3. Praktische Philosophische Powalski (PPP)

Gottlieb Bernhard Powalski comenzo6 sus estudios en la universidad Albertina
en el afio 1777. El manuscrito atribuido a este estudiante, al igual que otro manuscrito
sobre geografia fisica también de su autoria, lleva en su portada un sello redondo
color negro con una “P”1. Sin embargo, las notas sobre filosofia moral no fueron
realizadas por Powalski. Al parecer el adquirié estas notas con posterioridad, o
quizas el las recibi6 de algin alumno de Konigsberg (Krauf3, 1926, p. 74). Schwaiger
parece tener razén cuando afirma que la portada de este grupo de notas y las de las
referidas a geografia fisica estdn escritas por la misma mano, pero aquellas
pertenecientes a filosofia moral provienen de otra. También aparecen algunas notas
marginales escritas con la misma mano con la que se escribi6 la tabla de contenidos.
Schwaiger también sugiere que las anotaciones al margen fueron escritas algin
tiempo después. Esto refuerza la idea de que las notas sobre filosofia moral no
pertenecen a Powalski (2000, pp. 185-186). La fecha estimada de su produccién no es
cierta, se estima que pudo haberse producido en el semestre de invierno de los afios

1783-1784.

II1.2.4. Moral Mrongovius II (MM-II)

Christoph Coelestin Mrongovius fue un estudiante de origen polaco al que se le
atribuyen siete conjuntos de notas (antropologia, teologia, fisica, 16gica, metafisica y
dos sobre filosofia moral). El manuscrito objeto de analisis no debe ser confundido
con Moral Mrongovius perteneciente a la familia de notas comunes. La investigacion
hecha por Krauf§ (1926) sugiere que el conjunto de notas publicado en MM-II fueron
tomadas por el estudiante Mrongovius durante el semestre de invierno de 1784-1785.

El manuscrito contiene, ademas, pasajes pertenecientes al grupo de Kaehler. Quizas

19 También en la portada aparece “Prof. Imman. Kants/ Practische Philosphie” [sic], en el centro a la
derecha: “Gottl. Powalski/ Rector Schol. Moewen” .
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el insert6 dichas adiciones a partir del texto anénimo atribuido a su autoria,
publicado por la Academia bajo el titulo Moral Mrongovius. La existencia de MM-II,
refuerza la tesis de que las anotaciones de Collins no pertenecen sino al grupo de
notas originadas de un ancestro comun pues, si Mrongovius y Collins asistieron al
mismo curso de ética, ;cOmo es posible que a este altimo se le pasaran por alto ideas
centrales de la teoria kantiana presentes en MM-II?

La importancia de estas notas radica en que a través de ellas se puede visualizar
a Kant ensefiando temas centrales de la GMdS. En pasajes tales como: “la moralidad
es la coincidencia de la voluntad con su propia validez posible (...) El hombre ha de
considerarse en cuanto ser racional como colegislador del reino de los fines” (Kant,
1980, p. 610). O bien, “los hombres deben, ante todo convalidar el valor de ser
“personas’; tal es su auténtico destino” (Kant, 1980, p. 641). Este conjunto de citas, dan
fe de la presencia de la GMdS en MM-II, acreditando el momento en el que fue
producido.

En MM-II, no encontramos desarrollada la finalidad de la pena. De dicha
ausencia no podemos deducir que Kant haya omitido el tratamiento de este tema
durante el semestre de invierno de los afios 1784-1785. Lo que sucede es que este
cuerpo de notas, cuya autenticidad y pertenencia al periodo antes sefialado se ha
acreditado, es sumamente reducido y Mrongovius utiliz6 otro conjunto de notas que

lleva su nombre (Moral Mrongovius), para completar las suyas.
II1.2.5. Metaphysik der Sitten Vigilantius (MdS-V)

Johann Friedrich Vigilantius (1757-1823) fue un abogado, funcionario de
Konigsberg, asesor juridico y amigo personal de Kant, que tomo¢ notas del curso
sobre metafisica de las costumbres. Vigilantius tenia 36 afios y ya era un experto
jurista cuando audit6 el curso en 1793-1794. Las notas de Vigilantius no estan exentas
de problemas, el texto en aleman es solamente una copia del texto original de

Vigilantius, que se ha perdido. No existe seguridad en quien produjo la copia. La
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misma fue preparada por diversas personas, todavia de identidad indeterminada,
pero presumiblemente asociadas con Rudolph Reicke o Emil Arnoldt y preparadas
en el inicio del 1800 bajo la denominacion “Metaphysik der Sitten Vigilantius”. Las
notas de las clases del Kant sobre metafisica de las costumbres son amplias en
muchos sentidos, aunque constituyen una joya invalorable, proveyéndonos de gran

ayuda a la hora de comprender el sistema kantiano (Louden, 2015, p. 84).

IV. La fundamentacion y finalidad de la pena en la obra kantiana

Habiendo hecho una exposicion de las fuentes utilizadas en la presente
investigacién, ahora nos detendremos a analizar el tema seleccionado, a saber, como
Kant presenta en los diversas “Lecciones sobre filosofia moral” la problemaética de la
justificacion y finalidad de la pena. A tal fin, en primer término, expondremos
sucintamente los diversos criterios sostenidos para clasificar los diversos tipos de

fundamentacion. Paso seguido, analizaremos cada una de las fuentes seleccionadas.

IV.1. Criterios distintivos entre finalidad absoluta y finalidad relativa de la pena

Uno de las primeras problematicas que se aborda a la hora de emprender el
estudio del Derecho penal es el de las mal llamadas “teorias de la pena”. En realidad,
si bien la utilizacién de esta categoria es practicamente undnime, su utilizacién es
errénea, pues no constituyen modelos explicativos, sino s6lo argumentos tendientes
a fundamentar el castigo por parte del Estado.

Segun las teorias absolutas se pena porque se ha cometido el ilicito (Punitur,
quia peccatum est). La pena es una respuesta al delito perpetrado, o sea, su
“retribucion” (Vergeltung) (Merle, 2009, p. 49). La sancién es, en este sentido,
necesaria, en la medida en que con ella no es perseguida ninguna finalidad social
situada en el futuro. La legitimidad de la pena yace en el autor (como persona futura)

y en el hecho pasado por él cometido (Zaczyk, 2011, p. 701). La medida de la pena se
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corresponde con la severidad del hecho, o sea, con la severidad del ilicito culpable y,
al mismo tiempo, con la culpabilidad del autor (Frisch, 2009, p. 385), poniéndose de
relieve la compensaciéon de culpabilidad, y con ello la relacién interna entre el hecho
como culpabilidad (o sea como delito) y la pena (Schild, 1998, p. 85) (Lesch, 1999, p.
21).

Segun las teorias relativas, por el contrario, se pena para que no acontezca
ningtn ilicito (Punitur, sed ne peccetur). La pena estd condicionada a través de
determinadas necesidades sociales, ya sea en direccion a una influencia positiva en el
autor o en otros miembros de la sociedad (Privention). Para las teorias relativas el
hecho es, tendencialmente, nada més que un motivo externo y su legitimidad yace en
su significado para el futuro (Murmann, 2013, p. 21). Asimismo, la funcién de la pena
no se relaciona tnicamente con el hecho, sino con “la futura seguridad del ser
instintivo (Triebwesen), y por ello no, tiene por su parte, ninguna funcién para la

pena” (Lesch, 1999, pp. 20-21).

IV. 2. Estudio de la finalidad y fundamentacién de la pena en las lecciones

A continuacién, analizaremos los cuadernos seleccionados en los que se
abordan temdticas vinculadas a la préctica del castigo. Si bien, las lecciones
constituyen las unidades informantes de la presente investigacion, las restantes obras
de Kant, serdn tenidas en cuenta para dar mayor solidez a nuestros argumentos. El
proposito serd visualizar si en los cuadernos seleccionados, hay una correspondencia
con la postura mayoritaria en torno a la temética seleccionada, tal como aparece en la

MdS o, por el contrario, si Kant ha ido modificando su postura a lo largo del tiempo.
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IV.3. Kant y la finalidad preventiva de la pena: los cuadernos de Collins y

Powalski

En estos conjuntos de notas, Collins y Powalski, ya es posible divisar, el
tratamiento de la fundamentacion y finalidad de la pena. En ambos grupos de notas,
se vislumbra un tratamiento sobre la finalidad de la pena, sustancialmente distinto a
como sera tratada, afios mds tarde, en la MdS-V y su posterior perfeccionamiento en
la MdS. En MPC Kant parte de un concepto basico de pena y la clasifica en los
siguientes términos:

“[1]a pena es, en general, un mal fisico infligido a alguien por causa de un mal moral
que éste haya infligido. Todas las penas son advertidoras? o vindicativas?!. Las
penas advertidoras son aquellas que son pronunciadas para asegurar que el mal no
suceda. Las penas vindicativas, sin embargo, son aquellas pronunciadas porque el
mal ha ocurrido. Las penas son, por lo tanto, o bien, un medio para prevenir el mal,
o bien para castigarlo. Todas las penas de la autoridad son advertidoras, o bien para
prevenir al mismo hombre que ha pecado o para advertir a otros con su ejemplo.
Solo las penas de un ser que castiga acciones en concordancia con la moralidad son
penas vindicativas” (1974c, p. 286)22.

Siguiendo la clasificaciéon hecha, las penas cuya finalidad reside en el futuro,
son las que utiliza la autoridad politica. Afirmaciéon que también es realizada por
Kant en el cuaderno de Powalski, pues “en la politica las penas no tienen otra
necesidad a no ser que ellas sirvan para impedir hechos malos” (1974c, p. 288). De
este modo,

“[e]n el Estado donde las penas pragmaticas son necesarias, no tratamos las acciones
segin las intenciones, sino externamente, luego aqui la moralidad no es

contemplada. Que el mal sea omitido por la pena, no tiene ningtin fundamento

20 Kant utiliza el sustantivo Warnende, derivado del verbo warnen que significa advertir.

21 Kant no utiliza el término Vergeltung, comtnmente asociado al concepto “retribucién”, sino
Richende, derivado del verbo richen que significa vengar.

2 Similar definicién aparece en PPP, véase: Kant, 1974b, p. 150.
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moral sino pragmatico. A través de la pena no se puede engendrar intenciones, sino
[s6lo] las acciones de los hombres” (1874b, p. 151).

Kant reconoce de este modo, a la pena como instrumento del Estado para
alcanzar sus fines, partiendo de la teoria contractualista, Kant sostiene que el Estado
es la convivencia de los hombres bajo un mismo patrén (Herr), que quebranta la
libertad de los individuos, como condicién necesaria para alcanzar el mas alto
proposito de la humanidad (1784, p. 17). En este estadio del pensamiento kantiano el
Estado es pensado de manera consecuente con una fundamentacién relativa de la
pena (Naucke, 1962, p. 12), pues a éste le incumbe evitar las inclinaciones egoistas de
los individuos y para lograrlo, deben ser penados (Bar, 1882, p. 222).

Resulta llamativo que en MPC Kant no se detenga a cuestionar la utilizacién de
la persona, sobre cuya individualidad recae la pena, cuestién que confronta con el
concepto kantiano de dignidad, aunque en PPP, presumiblemente producido tiempo
después del de Collins, como veremos mdas adelante, Kant si cuestiona la
instrumentalizacién de la persona; ello se debe que, al momento de la confecciéon de
estos manuscritos, Kant no habia desarrollado completamente su sistema moral, pues
ni siquiera el imperativo moral, tal como lo conocemos a partir de la GMdS (Kant,
1785, p. 421), se encontraba desarrollado en este periodo. No obstante, Kant reconoce
que la Gnica pena que es adecuada a la moralidad es la vindicativa. También a esta
tinalidad de la pena esta asociada la idea de justicia pues,

“[tlodas las penas pertenecen o a la justicia o a la prudencia del legislador. Las
primeras son morales, las otras son penas pragmdticas. Las penas morales son
impuestas porque se ha pecado; son consectaria?? de una transgresion moral (...)
Todos los castigos de principes y gobernantes son pragmaticos, el propodsito es o
corregir o mostrar un ejemplo a otros. La autoridad pena, no porque un crimen ha
sido cometido, sino para que no se cometa. Pero todo delito, ademas de su pena,

tiene la propiedad de merecer ser penado, porque ha tenido lugar. Tales penas que,

23 Consecuencia.
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por lo tanto, necesariamente se siguen de las acciones, son las morales, y son poenae
vindicativae” (1874c, p. 286)24.

Mas alla que la autoridad utilice la pena como un instrumento de correccién o
ejemplo, en el delito cometido yace la propiedad de ser merecedor de pena, y en la
medida a que a tales hechos perpetrados se los sancione, tienen un caracter moral y,
por ende, son penas vindicativas. Sin embargo, al hecho delictivo le corresponde la
pena como respuesta, por el s6lo hecho de haberse cometido. Es decir, aunque el
Estado no tuviese interés en castigar el hecho, aunque no existiese finalidad
preventiva que lo fundamente, el delito, no obstante, debe ser penado porque en su
perpetracion yace la necesidad de pena?.

Para Kant, las penas “no son principios motivadores de la accion” (1974c, p.
286), las penas no deben ser incentivos para abstenerse de las malas acciones, dado
que suscita en el delincuente un bajo habito de la mente a saber, indolem abjectam
(caracter sumiso). El fundamento de abstenerse de las malas acciones no radica en
establecer penas; las acciones deben ser evitadas porque ellas son malas. El
fundamento motivador debe ser, por lo tanto, moral (1974c, p. 287). Rechaza,
asimismo, que el castigo sirva como ejemplo, porque la imposicién del castigo no
ejercita el aprendizaje moral sino por el contrario,

“quien es castigado por malas acciones odia, no las acciones, sino la pena. De modo
que continuara realizando las malas acciones, e intentard, con astucia jesuitica,

evitar la pena. No es, por lo tanto, bueno predicar en la religién el inhibirse de las

malas acciones en el fundamento motivacional del castigo eterno, pues en ese caso

2 En sentido similar respecto de la pena pragmatica se pronuncia en Powalski, asi “en el Estado
donde las penas pragmaéticas son necesarias, no tratamos las acciones segiin las intenciones, sino
externamente, luego aqui la moralidad no es contemplada. Que el mal sea omitido por la pena, no
tiene ningin fundamento moral sino pragmatico. A través de la pena no se puede engendrar
intenciones, sino [s6lo] las acciones de los hombres” (1974b, p. 150).

% En el mismo sentido interpretamos el pasaje de la MdS en el cual Kant sostiene: “si la sociedad civil
llegase a disolverse por el consentimiento de todos sus miembros, como si por ejemplo, un pueblo que
habitase una isla se decidiese a abandonarla y a dispersarse, el tltimo asesino detenido en una prisién,
deberia ser muerto antes de esta disolucién, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen, y que
el crimen de homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase el imponer este castigo; porque
entonces podria ser considerado como cémplice de esta violacion publica de la justicia” (1797, p. 333).
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todos hardn el mal, y pensaran al final escapar de toda pena mediante una
precipitada conversiéon” (Kant, 1974c, p. 287).

Kant reconoce, no obstante, una finalidad indirecta del castigo, pues la pena
(entendida como amenaza y no como imposicién) puede servir como entrenamiento
moral. De este modo, “si alguien se abstiene de una accién mala por causa de la pena,
se acostumbra a esto, y encuentra que es mejor no realizarlas” (1974c, p. 288). Aqui,
cuando Kant habla de pena, quiere significar lo que en términos actuales se
denomina prevencion general negativa, nunca hace referencia a la prevencion
especial, o sea que la pena eduque al delincuente. El momento en el cual la pena
despliega su funcién utilitaria es periodo previo al delito, encauzando a los posibles
delincuentes a comportarse conforme a derecho bajo apercibimiento de ser
castigados si deciden infringir la ley.

Por otro lado, como lo hemos adelantado supra, en PPP ya observamos a Kant
oponiéndose a la instrumentalizacion del delincuente. Al respecto sostiene:

“[tloda poena exemplaris es injusta, si ella no es justa como poena vindicativa. Un
hombre no puede ser utilizado como medio, pues él tiene siempre el valor de un fin.
Seguin las reglas de la inteligencia son siempre administradas, cuando no se
establece la moralidad como ayuda, las poenae correctivae seu pragmaticae?t. La pena
que es demasiado dura como vindicativa, es injusta como correctiva (en su mayor
parte)” (1974b, p. 150).

No resulta extrafio que se oponga a la fundamentacion preventiva de la pena en
tanto castigo impuesto (prevencién especial), pues el hombre no puede ser nunca
instrumentalizado, él es un fin en si mismo. A su vez, la justicia del castigo yace en la
medida de la pena, ésta es injusta si no se ajusta al delito cometido. El criterio
retributivo seguido por Kant es la igualdad en la retribuciéon (Wiedervergeltung),
también conocido como ius talionis; toda pena que se exceda de dicha medida resulta

injusta y no puede existir fundamento preventivo que la justifique.

2 Las penas correctivas o pragmaticas.
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IV.4. El tratamiento de la pena en Vigilantius: la acentuacién de la finalidad

absoluta de la pena. Justicia e igualdad en la retribucién

El conjunto de notas pertenecientes a Vigilantius data del interregno entre la
publicacion de la KpV y la dltima gran obra de Kant sobre filosofia moral, a saber, la
MdS, periodo en el que Kant tratard de concluir su proyecto filoséfico, a la vez que
comienza a delinear su Teoria del Derecho (Rechtslehre), que sera desarrollada en la
MdS.

Con el desarrollo de su sistema moral, plasmados en la GMdS (1785) y la KpV
(1788), Kant abandona la justificacion utilitaria de la pena, trazando una linea entre
finalidad y legitimacion de la misma (Naucke, 1962, p.3). La primera esta asociada al
mundo empirico y es relativa (ne peccetur), pero la legitimacién estd relacionada con
el mundo inteligible y, en tanto realidad a priori, es fundamentada de manera
absoluta (quia peccatum est)?.

Para Kant solo las penas basadas en la retribuciéon son verdaderamente justas
(poenae justitiae), ellas contienen valor moral y son inmediatamente necesarias de
acuerdo a los principios de justicia (1974d, p. 551). El fundamento de toda pena yace
en el delito perpetrado y de él surge la necesidad de pena, no existiendo justificacion
ulterior alguna a la sancién del ilicito.

La pena no es un hecho que pueda ser probado facticamente, sino una realidad

a priori que no puede ser demostrada en la experiencia. Ella es la respuesta inmediata

27 Esta distincién se puede apreciar en una carta de Kant dirigida a Johann Benjamin Erhard, del
21/12/1792. En ella escribe: “[lJos tedlogos decian, ya lejanamente en su escoléstica sobre la pena
(poena vindicativa): ella sera infligida no ne peccetur, sino quia peccatum est. Por ello definian la pena a
través del malum pshysicum ob malum morale illatum. En el mundo regido segiin los principios morales
(por Dios), las penas son categéricamente necesarias (hasta donde las agresiones sean encontradas).
Alli donde el mundo sea regido por las personas, la necesidad es de la forma sélo hipotética, y cada
relacién directa del concepto de infracciéon y merecimiento de pena sirve de regente sélo para la
justificacion, no pera la instruccién de sus disposiciones; y entonces el hombre con ello sélo puede decir
que la poena meremoralis (la que quizas por ello es denominada vindicativa, pues protege la justicia
divina), a pesar de ser s6lo un propdsito medicinal para el autor, aunque ejemplarizante para los
demas, es un simbolo del merecimiento de pena, como cada condicién que afecta al poder” (1792, pp.
398-399).
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al hecho ilicito (Kant, 1974d, pp. 552-553) y en su perpetracion yace la necesidad que

el delincuente responda por el mismo. En términos de Kant:
“[e]n las penas un mal fisico estd unido al mal moral. Que este lazo sea necesario, y
que el mal fisico sea una consecuencia directa de la maldad moral, o que este tltimo
consista en un malo physcico, quod moraliter necessarium est?, no puede ser
distinguido ni probado por medio de la razén y, no obstante, esta contenido en el
concepto de pena, que ella sea una consecuencia inmediata necesaria de infringir la
ley; luego, si se asume que la pena sirve s6lo para desalentar a otros del delito, o
para apartar al propio criminal de ulteriores males morales, entonces se contempla
la pena solamente como un medio para alcanzar otras intenciones, o como medio; a
saber, es un medio, un acto de gracia o clementiae?®, si intento mejorar al propio
criminal, o actus prudentiae’, si intento, de ese modo, prevenir ulteriores actos
ilicitos. La pena, sin embargo, debe ocurrir quia peccatum est y, de este modo ligada
con la accién misma” (1974d, p. 552)31.

De dicho criterio de justicia se deduce que la pena no puede servir a los fines de
mejorar al criminal o utilizar al penado, mediante el castigo como ejemplo para otros,
v.gr. a través de azotes atemorizar a la gente y crear, de este modo, una impresiéon
(1974d, p. 553). Ahora bien, ;qué magnitud debe tener dicho mal identificado como
pena? Resulta interesante la diferencia que realiza Kant entre justicia y prudencia
punitiva, pues la altima marca el limite de la pena. Asi,

“[s]e distingue, por lo tanto, entre justitiam et prudentiam peonitivam; la tltima
meramente determina el monto de coerciéon que el transgresor a la ley puede
encontrar; desde que toda pena debe estar basada en la justicia; ella, por lo tanto,

estd subordinada también a la justicia / poenitiva, y debe, por otra parte, siempre ser

28 Mal fisico que es moralmente necesario.

2 De clemencia.

30 Actos de prudencia.

31 En la MdS Kant serd mas contundente en el rechazo de la utilizacién del sujeto como medio. Asi, “la
pena juridica (poena forenesis) (...) no puede nunca aplicarse como un simple medio de procurar otro
bien, ni aun en beneficio del culpable o de la sociedad; sino que debe siempre serlo contra el culpable
por la sola razén que ha delinquido; porque jamés un hombre puede ser tomado por instrumento de
los designios de otros ni ser contado en el nimero de las cosas como objeto de derecho real; su
personalidad innata le garantiza contra tal ultraje, aun cuando pueda ser condenado a perder la
personalidad civil” (1797, p. 331).
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de tal naturaleza, esto es, estar en posicion de promover la moralidad o, al menos,
no restringirla” (1974d, p. 551).

Sin embargo, esta dualidad, caracteristica del sistema kantiano, entre hombre
como ser empirico (homo phaenomenon), en tanto destinatario de la pena sujeto a las
reglas de la prudencia y en tanto persona (homo noumenon) sujeto a la justicia, genera
no pocos problemas de interpretacién, con lo cual la relacién entre la finalidad y la
pena justa permanece absolutamente sin resolver (Lesch, 1999, pp. 32-33). En
principio, el hombre como ser empirico estd sujeto a un castigo (prudencia punitiva),
cuyo limite maximo no puede transgredir el limite de la justicia que, en cuanto
perteneciente al mundo de inteligible, no puede ser probado en la experiencia. Sélo la
restitucion de la vigencia del Derecho puede sefalar la cantidad y calidad de pena. A
tal fin recurre a la siguiente regla:

“8§49. El principio de todas las leyes penales no es otro que el ius talionis a saber, bajo
la condicién de que es tenida en consideracién con el espiritu de la accién. Se
supone, por tanto, que aquel que mata, abusa o roba a otro, se mata, abusa o roba a
si mismo, en general, exactamente en el mismo grado.

Todos los males que son infligidos a otros bajo la ley de la coercion, [el autor] se
inflige, segtin la ley universal de la libertad, a si mismo; luego, el sélo puede ofender
a otro en la medida exacta que el otro puede obligarle a desistir del delito, 0 a un
utilizar su derecho; esto es, por tanto, segtin en la ley universal de la libertad, igual e
incondicionado para todos” (1974d, p. 555)32.

Segun Kant, a través del ius talionis (Wiedervergeltungsrecht) se recompensa al
delincuente por las malas acciones por él causadas. La pena ocasiona al delincuente
lo que él ha perpetrado en otros, aunque no al pie de la letra, sino al menos en su
espiritu (Hill, 2000, p. 186). En la sancién del delito hay una cuestiéon de igualdad, de
respeto de todos ante la ley; la pena restaura esa igualdad, cuando ella ha sido

quebrantada por el acto criminal. El principio de la Wiedervergeltung admite muy

32 En sentido igual se manifiesta en la MdS cuando afirma: “el principio de la igualdad apreciado en la
balanza de la justicia, sin inclinarse mas a un lado que a otro (...) [pues] No hay mas que el derecho
del talién (ius talionis) que puede dar determinadamente la cualidad y la cantidad de la pena...”. Y
luego afiade: “si deshonras [a otro], te deshonras a ti mismo; si le robas, te robas a ti mismo; si lo
maltratas o lo matas, te maltrataras o te mataras a ti mismo” (1797, p. 232).
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pocas excepciones, pues dejar en manos del juez la sustitucion de la pena justa,
degenera en arbitrariedad (Kant, 1074d, p. 555).

Es verdad que la Wiedervergeltung se ha interpretado como un principio de
retribucion (Vergeltung) vinculado al ideal de justicia. Sin embargo, este principio no
necesariamente debe ser vinculado a teorias absolutas. En todo caso, es una regla que
han utilizado fundamentaciones absolutas para graduar el castigo conforme al delito.
La utilizacién de este criterio de medicién de la pena puede ser utilizada tanto por
teorias absolutas como por fundamentaciones preventivas de la pena (Sanchez-Ostiz,
2008, p. 155). En otros términos, en la determinacion de la pena Kant nos dice que

consideraciones teleoldgicas no deben ser tenidas en cuenta (Potter, 1994, p. 106).

IV.4.1. ;Queda algtin resabio preventivo?

Es notorio como a medida que Kant perfecciona su teoria moral acenttia la
finalidad retributiva del castigo. Ahora bien, jqueda algtn resabio preventivo en
Vigilantius? La respuesta puede ser deducida del siguiente pasaje:

“las penas (...) siempre perjudican a la moralidad; el castigado cree que, si la ley no
estuviera alli, el no sufriria el mal fisico; asi, la ley produce una aversion en él contra
ella misma, y él es impedido de juzgar libremente la moralidad de su acciéon. Para
no sentir este impedimento, el animus servilis debe ser grande y la ley penal es una
guia engafnosa para esto.

Las leyes penales dafan, incluso ademas a los hombres que no tienen ninguna
inclinacién de infringirlas porque, después de todo, son capaces de ello” (1974d, p.
556).

Kant reconoce, como lo ha hecho en otras lecciones, que el sujeto penado no
asocia la pena con la accién ilicita, sino con la vincula con el castigo fisico. Por ello, la
pena entendida como mal fisico no sirve para el ejercicio de la moralidad. Ademas,
conforme a su postura liberal, ésta no es una funcién del Estado. No obstante,

reconoce aqui, que la ley penal cumple una funcién de orientadora de conductas,
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apartando a los sujetos de la comisién de los ilicitos pues, a partir del ejercicio del

comportamiento conforme a derecho, sélo indirectamente, se ejercita la accién moral.

V. Conclusiones

A través del andlisis de las diversas lecciones podemos apreciar que Kant varia
su concepcion acerca de la finalidad de la pena a medida que desarrolla su sistema
de moralidad. En Collins y Powalski, vemos a Kant defensor de la teoria relativa,
ubicando la pena bajo el principio de finalidad racional. Ello se debe a que el hombre
es considerado exclusivamente como ser empirico (homo phaenomenon), determinado
por las leyes causales y como aquél que, sin mas, puede ser mezclado entre el
derecho de las cosas. Pero a medida que desarrolla su sistema moral, a partir de la
existencia de dos mundos irreconciliables, el mundo natural regido por la causalidad
y el mundo trascendental por el principio de la libertad, acentta el caracter absoluto
de la pena, desplazando la fundamentacién del castigo al mundo inteligible, propio
del homo noumenon. La pena en tanto sanciéon por el hecho cometido, no puede
instrumentalizar al hombre, ello irfa en contra de su dignidad®. Para Kant el
delincuente no pierde su condicién de persona y la pena lo reconoce en su dignidad.
El Estado debe seguir tratando al delincuente como un fin en si mismo, es decir,

como persona y no como una simple cosa. La pena deberia evitar tratar al

3 En MdS-V Kant ya reconoce el imperativo moral pues, “el hombre pertenece asi mismo, homo est sui
juris. Esto esta basado en el derecho de la humanidad en su propia persona y significa: el pertenece a
su propia humanidad como ser intelectual. De aqui se sigue el primer derecho y deber del hombre en
su propia persona: el hombre nunca puede ser tratado como una cosa” (1974d, p. 601). Toda persona
estd dotada de dignidad; en tanto acttie de manera auténoma goza de dicha caracteristica, teniendo en
Kant la dignidad un fundamento moral y no ontolégico (Scaccia, 2000, p. 51). Lo que tiene un precio
puede ser racionalmente sacrificado o negociado por otra cosa cuyo precio es igual o mayor. Lo que
tiene dignidad, sin embargo, tiene un valor que no puede ser negociado o sacrificado, ni siquiera por
algo mas que tenga dignidad. La dignidad es un valor absoluto, de lo que se concluye que respetar la
dignidad de una persona no puede, en dltima instancia, estar en conflicto con el respeto de la
dignidad de otros (Wood, 2008, p. 94). De la dignidad de la persona resulta una pretensién de respeto
(ein Anspruch auf Achtung), y a causa de su dignidad la persona es una finalidad en si misma
(Hruschka, 2002, p. 477). Afios mas tarde, en la MdS, encontraran sentido las contraposiciones
formuladas ya en la GMdS entre persona y cosa, finalidad en si misma y mero medio, dignidad y
precio (Kant, 1785, p. 428; pp. 434-435).
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delincuente como un mero medio para beneficios sociales, aunque la prevencion
juegue un rol significativo en la préctica del castigo. La consideraciéon de la persona
del delincuente como fin en si mismo supone que, en la justificacion del castigo, el
Estado no puede acudir a calculos utilitarios en lo concerniente al valor de la vida o
la libertad de un individuo respecto de la de otros (Hill, 2006, p. 365). Por lo tanto, el
Estado no debe utilizar la pena con fines utilitarios, es decir considerar al condenado
como simple medio de otras finalidades. Lo que aqui Kant rechaza es que el castigo
cumpla una funcién de prevencion especial, pues una pena orientada a esta finalidad
supone instrumentalizar al sujeto3$, como asi también a la imposiciéon del castigo
como ejemplo para la comunidad, generando una impresién social mediante el
castigo (prevencion general a través de la imposicion).

La pena es justa en la medida que sea la respuesta al castigo cometido; el juez
estd obligado a aplicarla y en su medicién no debe seguir otra regla que la de la
igualdad en la retribucion (Wiedervergeltungsrecht) o sea, la compensacién entre dos
males.

Toda discusion en torno a la fundamentacion de la pena, pertenece al orden
trascendental y, tratindose de una realidad a priori, no puede ser demostrado en la
experiencia. Estas apreciaciones no invalidan el hecho de que la pena sea una
respuesta “juridica” al delito y%, en tanto instrumento de politica criminal, la
amenaza de pena sirve como pauta ordenadora de conductas, creando una coaccién
psicoldgica en los potenciales delincuentes (prevencién general negativa). Kant es
consciente que los sujetos no se comportan siguiendo el deber moral (auf Plicht), por
lo que la ley moral por si sola es insuficiente para garantizar la paz. Las personas

actian en funcién de motivaciones diversas, muchas veces ajenas al propio deber

3 Silva Sanchez, en referencia a la MdS, afirma que “Kant no se opone en si a la instrumentalizacién
de la persona como medio para la consecucién de otros fines (preventivos), sin que tal oposicién
tendria lugar sélo cuando en dicha instrumentalizacion se vulnerara la dignidad de la persona al no
respetarse el ius talionis, el criterio de lo que a ella es justo o proporcionado, en atencién a lo que ha
cometido” (2010, p. 336).

% No en vano, la pena sera tratada en la MdS dentro de la Teoria del Derecho (Rechtslehre) y no dentro
de la Teoria de la Virtud (Tugendlehre).

~euad e| ap pepijeuly A uoeluBWEPUN} BT | STNOIDVOILLSIANI



Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, Numero 21, diciembre

= 2018-mayo 2019, pp. 25-55, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

moral, por lo tanto, una forma de garantizar la libertad de los demas es a partir de la
ley, que trae consigo una motivacion especifica, la coaccién. Al Derecho sélo le
interesa la conformidad de la conducta externa con el deber, obviando cuéles han
sido los motivos que han impulsado al sujeto a actuar conforme a lo que la ley exige.
Sin embargo, los individuos morales pueden decidir obedecer la ley, por ejemplo,
aquella que prohibe robar a otro, basandose puramente en una motivacién moral,
pero si queremos asegurar el respeto a la ley, se debe constar con un Estado con
instituciones de Derecho penal que genere suficiente orden social de hacer posible
social y psicolégicamente el desarrollo de la moral interna (Potter, 2009, p. 184). Para
el logro de esta finalidad, es necesario que los sujetos acttien al menos de acuerdo al
deber (pflichtmifiig) y para ello no recurre a otro mévil que al de la coaccién que
provee el Derecho (Kant, 1785, p. 397; 1788, p. 81; 1980, p. 632)3¢. Con otras palabras,
Kant en las lecciones ya visualiza la finalidad dltima de su ideal politico-filoséfico
dedicado a desarrollar un proyecto fundado en la paz perpetua, a partir de un Estado
en el cual los derechos puedan estar garantizados mediante el Derecho penal.

De la mano del auge de las teorfas preventivas se decretd, en los afios sesenta
del siglo pasado, la “despedida” (Abschied) de Kant (Klug, 1968). Sin embargo, la
discusion en torno a la finalidad y justificacion de la pena en Kant no esté cerrada, y
tratindose de autor cuya obra permanece siempre vigente, correran rios de tinta

hasta que haya consenso sobre esta tematica; alli reside su mayor riqueza.

% Resulta interesante el siguiente pasaje de Vigilantius: “Tomemos, por ejemplo, aquel que ya ha
adoptado en sus acciones una méxima que él considera como una regla. Para obtener beneficios y
ganarse el pan con la negociacién del vino, le resulta conveniente mezclar el aztcar de plomo y otros
edulcorantes, y es asi que actia deliberadamente segin un principio que es un motivo de su
inclinacién subjetiva, y nunca un principio moral, aunque sélo sea porque no es infeliz con practicarlo.
A través de la idea de la ley, o mediante el camino moral, nunca sera posible forzar, ya que él esta
convencido de lo contrario. Por lo tanto, El debe ser forzado patolégicamente. Se necesitara una
coaccién para contrarrestar su maxima de egoismo, y destruir su motivo para adulterar el vino. Lo
ponemos en el miedo de los més estrictos controles, lo penamos” (Kant, 1974d, p. 522).
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Resumen: El objetivo de este trabajo es indagar en la situacion de la disciplina
Historia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires entre junio y agosto de 1973, durante la gestion del Delegado-Interventor
Mario Kestelboim, quien, en un contexto de profundas transformaciones politi-
cas y sociales, intent6 llevar a cabo una serie de cambios de magnitud en la
planta docente, en los contenidos dictados y en los institutos de investigacion.
Para esta indagacion, utilizamos un variado abanico de fuentes: resoluciones
del decanato, legajos de profesores, prensa gréfica, periédicos militantes y al-
gunas entrevistas a protagonistas de esa época.

También se analiza el estado de la disciplina antes de 1973 y las reacciones sus-
citadas a partir de la gestion de Kestelboim que intervino el Instituto de Histo-
ria del Derecho provocando la renuncia de sus principales figuras. Finalmente,
se da breve cuenta de las seis catedras de Historia del Derecho Argentino que se
crearon en el periodo abordado, la labor iushistérica de Ortega Pefa en la Fa-
cultad de Derecho y la fundacién del Instituto de Investigaciones de Historia

del Derecho (INHIDE).
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Abstract: The aim of this paper is to examine the situation of Legal History at
Buenos Aires University’s School of Law between June and August of 1973,
under the administration of acting dean Mario Kestelboim, who, amidst deep
political and social transformations, tried to implement a series of significant
changes to the faculty, the curriculum and the research institutes. A wide range
of sources were used for this research: resolutions by the dean, teachers’ files,
the written press, militant newspapers and some interviews with relevant ac-
tors at the time.

We also analyze the state of Legal History prior to August 1973 and the reac-
tions to Kestelboim’s administration, who took control of the Legal History In-
stitute prompting the resignation of its leading members. Finally, we provide a
brief account of the six professorships of Argentine Legal History created dur-
ing the period under study, the legal-historical work carried out by Ortega Pefia
at the School of Law and the foundation of the Legal History Research Institute
(INHIDE).

Keywords: Legal History; University of Buenos Aires; School of Law; Kestel-

boim; Zorraquin Bect; Tau Anzoategui; Martiré; Ortega Pefa.

Fecha de recepcion: 30/05/2018
Fecha de aceptacion: 30/08/2018

I. Introduccion

El 11 de marzo de 1973, luego de casi dos décadas de proscripcion, el peronis-

mo volvié a participar de un acto eleccionario. La férmula del Frente Justicialista de
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Liberacién (FREJULI), integrada por Héctor ]J. CaAmpora y Vicente Solano Lima, obtu-
vo el 49,5% de los votos. Muy lejos qued6 el binomio Ricardo Balbin y Eduardo Ga-
mond de la Unién Civica Radical (UCR), que cosecharon apenas un 21%.

A partir de la asuncion del gobierno peronista, el 25 de mayo de 1973, el pais
atravesé fuertes vientos de cambio: el fin de la dictadura de la Revolucion Argentina,
las tomas de fabricas y edificios puablicos en reclamo de mejoras salariales y laborales,
la liberacion de los presos politicos, el accionar de las organizaciones armadas, el re-
greso de Juan Domingo Peron, etc.

Estos vientos de cambios revolucionarios llegaron también con mucho impetu a
las casas de altos estudios. En la Universidad de Buenos Aires, el Ministro de Educa-
ciéon y Cultura, Jorge Taiana, designé como Rector a Rodolfo Puiggrés, quien nombré
Delegados-Interventores en todas las facultades. En el caso de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, que aqui nos ocupa, fue designado Mario Kestelboim quien du-
rante su gestiéon procuré realizar una serie de cambios de gran profundidad en la
planta docente, en los institutos de investigacion, en los contenidos dictados y en el
rol que debia cumplir la Facultad en esa nueva Argentina que se vislumbraba.

Contamos con varios -y buenos- trabajos que analizan la gestién de Kestelboim
entre junio de 1973 y septiembre de 1974. Nuestro objetivo es mds modesto y procura
indagar sobre un tépico escasamente abordado por los estudiosos: ;qué ocurrié con
la disciplina Historia del Derecho entre junio y agosto de 1973? ;Es posible realizar
una comparacion con la Historia del Derecho que se investigaba y ensefiaba hasta
entonces? En la misma direccién jqué sucedidé con el Instituto de Historia del Dere-
cho y cuél fue la respuesta de sus miembros? ;Qué orientaciéon le imprimieron al Ins-
tituto las nuevas autoridades? ;Quiénes dictaron y qué contenidos tuvieron las seis
catedras de Historia del Derecho Argentino creadas en esos meses?

Para procurar responder estos y otros interrogantes, hemos realizado un ex-
haustivo relevamiento de las resoluciones dictadas por el decanato de Kestelboim en
el periodo junio-agosto de 1973; indagamos en los legajos de los profesores de la Fa-

cultad; en los medios graficos (La Nacion, La Prensa, Clarin, La Opinion); en la prensa
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militante de sectores antagénicos del peronismo (Militancia, Puro Pueblo, Noticias, Le-
fia, El Caudillo, Las Bases, etc.) y entrevistamos a algunos protagonistas de aquella
época.

En resumen, el objetivo del trabajo es reconstruir, a partir de una importante
base documental, la historia de la disciplina Historia del Derecho en un contexto po-
litico y social de fuertes transformaciones, que abarca desde junio a agosto de 1973.
La periodizacion inicial refiere a la asuncién de Kestelboim y el cierre esta vinculado
con la creacién de seis catedras de Historia del Derecho Argentino, y con la funda-
ciéon del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (INHIDE). En futuras
ocasiones serd preciso indagar qué ocurrié con aquellas catedras, el cambio de de-
nominacién a Historia Social Argentina, el exponencial aumento (y luego, abrupto
descenso) de la matricula de inscriptos y un largo etcétera. Asi, esperamos que este
trabajo aliente la realizacién de nuevas investigaciones sobre los derroteros de la his-
toria juridica en la Universidad de Buenos Aires (y en otras casas de estudios) en

aquellos tiempos convulsionados.

II. La Historia del Derecho en la Universidad de Buenos Aires hasta junio de 1973

El Instituto de Historia del Derecho Argentino fue creado en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires a principios de 1937!. Al afio siguiente, tu-
vieron lugar algunas reuniones con la participacion de egresados y alumnos de la

Facultad. A partir de 19392, inaugur6 publicamente sus actividades realizando ciclos

1 En un articulo publicado en la Revista del Instituto de Historia del Derecho al cumplirse dos décadas de
vida, Lépez afirmaba que el Instituto fue creado por una ordenanza del Consejo Directivo de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales del 4 de noviembre de 1936, en atencién a una propuesta presenta-
da por Ricardo Levene, unos meses antes. Véase Lopez (1957: 187-209).

2 Lopez afirmaba que el 12 de julio de 1939, en la Facultad de Derecho, se sancioné la ordenanza n°220,
que dispuso “...la creacién de once institutos de estudios de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Socia-
les. En el caso del Instituto de Historia del Derecho, incluido en primer lugar en la enumeracién, no se
hacia sino ratificar la fundacién establecida casi tres afios antes” (Lépez, 1957: 187-209). Esa ordenanza
establecia, entre otros puntos: a) Realizar investigaciones sobre aspectos y problemas del derecho; b)
Organizar conferencias y cursos breves de indole cientifica; c) Publicar una revista; d) Mantener rela-
ciones con institutos similares; e) Formar bibliografia de las materias respectivas y f) Conformar el
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de conferencias a cargo de profesores universitarios e investigadores de la historia
juridica y comenz¢ a editar las primeras colecciones de textos y documentos (Radae-
11i, 1947)3.

El artifice principal de la fundacién del Instituto y director por més de dos dé-
cadas, fue Ricardo Levene, catedratico de Introduccion a las Ciencias Juridicas y So-
ciales, estudioso del pasado juridico argentino y americano, hacedor y conductor de
instituciones culturales* y promotor de grandes iniciativas para la conservacién de la
documentacion histérica®.

El 20 de mayo de 1943, la denominacién primitiva fue sustituida por la de “Ins-
tituto de Historia del Derecho Argentino y Americano”. Este cambio obedecié a que
la historia juridica argentina y la de toda América “se hallan en tal aspecto estrecha-
mente unidas” (Radaelli, 1947: 14).

En 1949, comenz6 a editarse la Revista del Instituto de Historia del Derecho,® que ya
contaba con un nutrido grupo de miembros titulares y correspondientes en las pro-

vincias argentinas, en Espafia y en ambas Américas’. Nutrida era también la seccion

archivo del instituto. A juicio de Lépez, el Instituto “ha llenado las exigencias de aquella reglamenta-
cién inicial” (Lopez, 1957: 187-209).

3 En esos afios, Radaelli era auxiliar técnico del Instituto.

4 En 2017, en ocasiéon del ochenta aniversario de creacion del Instituto de Historia del Derecho, la Re-
vista de Historia del Derecho publicé un dossier con contribuciones de iushistoriadores/as donde repa-
san la labor cientifica e institucional de Ricardo Levene y de Ricardo Zorraquin Becd. Véase, AA.-VV
(2017).

5 Por ejemplo, en el afio 1929, Levene inici6 la publicacién, desde el Archivo Histérico de la provincia
de Buenos Aires, del Cedulario de la Real Audiencia de Buenos Aires. En esa ocasién afirmé que “si
para perfeccionar las instituciones se requieren de las creaciones ideales de politicos y filésofos, ellas
serian materia inerte si se prescinde de la historia, de ese pasado cuya latente realidad vivimos hoy, y
Unica base sobre la cual pueden sostenerse de verdad las construcciones sociales y juridicas. Toca a las
universidades el estudiar los hechos transcurridos, la evolucién de las instituciones y el porqué de las
mismas” (Radaelli, 1947: 13-14).

6 Ademas del director, Ricardo Levene, cabe mencionar a José Maria Mariluz Urquijo (Jefe de investi-
gaciones) y a Sigfrido A. Radaelli (Jefe de Informaciéon y Publicaciones). Es importante recordar que
Levene también era, simultdneamente, presidente de la Academia Nacional de la Historia y que ese
afio de 1949 promovié la sancién de dos leyes: 1) Construccién y habilitacién del edificio para el archi-
vo histérico de la Provincia de Buenos Aires y 2) Creacién del Museo y Archivo Dardo Rocha. (Re.
Hist. Derecho, 1973: 20).

7 En 1949, los miembros titulares del Instituto eran el propio Ricardo Levene; Carlos Mouchet; Juan
Antonio Villoldo; Ricardo Zorraquin Bect; Alvaro Melian Lafinur; Walter Jakob; Armando Braun
Menéndez; Carlos A. Pueyrredén; José Marfa Mariluz Urquijo y Ricardo Piccirilli. Los miembros co-
rrespondientes eran Alfonso Garcia Gallo; Luis Garcia Arias; Jaime Delgado; Jests E. Casariego; Juan
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Publicaciones conformada por cuatro categorias: 1) Coleccién de textos y documentos
para la historia del derecho argentino8; 2) Coleccion de estudios para la historia del
derecho argentino?; 3) Coleccién de estudios para la historia del derecho patrio en las
provincias!? y 4) Conferencias y comunicaciones!!. Por otro lado, cabe sefialar que en
su gran mayoria las contribuciones y resefias publicadas en la Revista (asi como las
tematicas de los cursos para alumnos y doctorandos) referian al Derecho Indiano y a
las primeras etapas de la independencia, cuestiéon, como veremos mas adelante, que
serd objeto de duras criticas por parte de la intervencién Kestelboim!2.

Ademas de los vinculos internacionales’3, el Instituto también tuvo una impor-

tante presencia en las actividades cientificas realizadas en el pais. Por ejemplo, en el

Manzano y Manzano, Manuel Hidalgo Nieto; Antonio Muro Orején; José de la Pefia Camara (Espafia);
de Estados Unidos, Clarence H. Haring; de México Rafael Altamira, Silvio Zavala y Lucio Mendieta
Nufiez; de Colombia, José Maria Ots Capdequi; de Pert Jorge Basadre y de Chile Anibal Bascufian
Valdés y Alamiro de Avila Martel. Con respecto a miembros en las provincias argentinas, cabe men-
cionar a Manuel Ibdfiez Frocham (Buenos Aires); Ricardo Smith (Cérdoba); Fernando F. M6 (San
Juan); Manuel Lizondo Borda y Atilio Cornejo (Salta) (Rev. Hist. Derecho, 1973: 2).

8 Entre otros, se habian publicado textos de Alberdi, Gullet Bellemare, De Castro y Sdenz. Sobre esta
coleccidn, el citado trabajo de Lopez afirmé que “...se incluyen en reproduccién facsimilar algunas
obras de especial trascendencia en el dominio de los derechos indiano y patrio” y que ésta constituia
“quizés el aporte mas significativo realizado por el Instituto para la difusion del pensamiento juridico
de sus autores” (Lopez, 1957: 190).

9 Cabe destacar las obras de Levene, Altamira y Ots Capdequi, todas sobre Derecho Indiano. Lépez ha
indicado que el objetivo de estas publicaciones era “...reunir algunos trabajos doctrinarios sobre dis-
tintos aspectos de la historia juridica” (Lépez, 1957: 191).

10 Para Lopez esta seccién “...se destina a la difusién de trabajos de investigadores del interior sobre
temas de derecho provincial, cuyo conocimiento es imprescindible para una correcta caracterizaciéon
de las fuentes e instituciones del derecho patrio nacional” (Lépez, 1957: 208).

11 Esta seccion estaba conformada por las disertaciones leidas en las reuniones periédicas celebradas
por el Instituto.

12 Por ejemplo, en los ntimeros 2 (1950) y 3 (1951) no hay investigaciones referidas al siglo XX (ni tam-
poco, a la segunda mitad del siglo XIX). En el namero 4 (1952), ubicamos una contribucién referida a
Domingo Faustino Sarmiento y no hay trabajos referidos al siglo XX. En el nimero 5 (1953) ubicamos
referencias a una disertacion de Korn Villafafie sobre “El derecho argentino desde 1880 hasta 1949” y
una conferencia de Levene acerca de la importancia que el Segundo Plan Quinquenal concedia a la
investigacién y a la divulgacion histérica. En los ntimeros siguientes 6 (1954), 7 (1955-1956), 8 (1957) y
9 (1958) no ubicamos ningdn trabajo que aborde una tematica del siglo XX.

13 En el folleto celebratorio del vigésimo aniversario, Lépez afirmé que “...siguiendo las resoluciones
del Congreso Internacional de Juristas celebrado en Lima en 1952... el Instituto... auspicia el estable-
cimiento de un Instituto Central de Historia del Derecho que proyecte y realice investigaciones y pu-
blicaciones atingentes al proceso histérico del Derecho Hispano-Americano” (L6pez, 1957: 200).
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afo 195314, durante la celebraciéon del Primer Congreso de Historia Argentina, cele-
brado en Santiago del Estero, la institucién aconsej6 “...a los autores de obras de in-
vestigacion, sintesis o de textos de Historia de América y de la Argentina, quieran
excusar la expresion “periodo colonial” y sustituirla por la de periodo hispanico o
hispano-indiano” (Rev. Inst. Hist. Derecho, 1953: 195).

En 1957, Ambrosio Gioja, Decano-Interventor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, dicté una resolucién que creaba la asignatura Historia
del Derecho Argentino en la carrera de Abogacia, separdndola de Introduccién al
Derecho'®. Sin embargo, debieron pasar algunos afios para que tuviese efectivo cum-
plimiento.

En 1959, a la edad de 74 afos y en plena actividad cientifica, fallecié6 Ricardo
Levene!®. Poco después, por Resolucion N°4400 del 23 de septiembre de 1960, Ricar-

do Zorraquin Bect fue designado director del Instituto de Historia del Derecho?”.

14 Ese afio, entre los auxiliares del Instituto surgié un joven Victor Tau Anzoategui con una contribu-
cion sobre “El IV Centenario de la Facultad de Derecho de México”. Tau Anzoategui es director del
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho desde el afio 2001. Investigador emérito del Con-
sejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET) es el referente principal en nuestro
pais de la historia juridica y con un gran reconocimiento internacional (junto a figuras jévenes como
Alejandro Agtiero). A lo largo de su gestiéon, Tau Anzoategui, ademas de una destacada produccion
bibliografica, ha promovido estrechos lazos con iushistoriadores e instituciones de otras latitudes (por
ejemplo, con el Instituto Max-Planck de Historia del Derecho Europeo de Frankfurt) y con especialis-
tas provenientes de disciplinas propiamente histéricas.

15Poco antes, el 13 de diciembre de 1955, se cre6 la catedra de Historia del Derecho Argentino en la
Universidad Nacional de Cérdoba y un nuevo Instituto de Historia del Derecho en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, dirigido por Roberto Rey Rios
(Rev. Inst. Hist. Derecho, 1958: 283 y ss).

16 En el nimero 10 de la Revista del afio 1959 se realiz6 un homenaje a Levene.

17 En el ntimero 11 correspondiente al afio 1960, se public6 una “Nota sobre los Estudios de Historia
del Derecho en la Argentina”. En esta iniciativa, promovida por el Instituto, se solicité a diferentes
casas de altos estudios que proveyeran informacién sobre la ensefianza histérico-juridica que impar-
tfan. Respondieron al pedido la Universidad Nacional de Cérdoba (Historia del Derecho se dictaba en
sexto afio por parte de Donato Latella Frias); La Plata; Tucuman; Litoral y Nordeste. Algunas univer-
sidades privadas -recientemente creadas- también participaron, enviando informacién la Universidad
Catolica Argentina (de Buenos Aires y Rosario, en primer afio, se dictaba Historia Institucional Argen-
tina, por parte de Zorraquin Becti, Medrano y Busaniche) y la Universidad del Salvador (de Buenos
Aires, donde se dictaba en quinto afio Historia General del Derecho Argentino e Historia del Derecho
Argentino). El informe, en tono critico, establecia que “...en La Plata, Tucumaén, Litoral y Nordeste se
imparten nociones de historia juridica algo dispersas en varias materias, y principalmente en Intro-
duccién al Derecho y en Historia Constitucional”. Por su parte, en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, la Historia del Derecho Argentino “...tan ampliamente
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En 1961, ante la solicitud de un “numeroso grupo de ex alumnos al Consejo Di-
rectivo”, se agregé el aditamento Ricardo Levene, al Instituto de Historia del Dere-
cho'8. También se elabor6é un nuevo Plan de Estudios para la carrera de Abogacia,
incluyéndose a la Historia del Derecho Argentino como asignatura de quinto afio. El
contenido minimo de la materia estaria integrado por la formacién del Derecho Cas-
tellano y los sistemas indiano y argentino (evolucién histérica, fuentes, organizacion
politica, estructura social y econémica, cultural y juridica)?®.

En 1966, se creo la cétedra de Historia del Derecho Argentino: Zorraquin Beca
ofrecié a Marco Risolia, Decano de la Facultad, la colaboracion ad honorem de su cate-

dra de Introduccion al Derecho para la ensefianza de la flamante materia, puesto que

difundida por el doctor Levene, nunca ha pasado de ser una parte del curso de Introduccién al Dere-
cho, cuyo aprendizaje no se exige en todas las catedras de esta asignatura. La creacion del Ciclo Bésico
permitié incluir en él un curso de Historia de las Instituciones Argentinas, que es previo a la carrera
de Abogacia”. Respecto al dictado de la asignatura para no-abogados, el informe sefialaba que “...1a
ensefianza de la Historia en otras Facultades que no son de Derecho comprende también buena parte
de la historia juridica, aunque no esté destinada a la formacién de abogados. En este sentido cabe des-
tacar la labor eficaz que se desarrolla -no sélo en el campo de la docencia sino también en el de la in-
vestigacion- por los profesores y alumnos de la Facultad de Filosofia y Letras, de Buenos Aires, de la
Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacién, de La Plata, y de la Facultad de Filosofia y Le-
tras, de la Universidad de Cuyo. En esas casas de estudio, y en los Institutos o Departamentos que de
ellas dependen, la historia del derecho argentino recibe aportes de gran valor que se ponen en eviden-
cia en las revistas y libros que se publican” (Rev. Inst. Hist. Derecho, 1960: 186 y ss). Este informe,
escrito hace més de medio siglo, adquiere dramatica vigencia ante la situacion actual de la disciplina
en la que un sector (en lugar de aunar fuerzas con especialistas provenientes de la llamada Historia
Social de la Justicia para vigorizar aquélla) promueve la “purificacién” de la Historia del Derecho.

18En el ntimero correspondiente al afio 1961 se informé que Victor Tau Anzoategui habia sido desig-
nado Jefe de Investigaciones en reemplazo de José Maria Mariluz Urquijo. Sobre aquél se indicé que
“...es encargado de Historia de las Instituciones Argentinas en el ciclo basico de la facultad, autor de
varias obras histéricas, una de ellas premiada por la Academia Nacional de la Historia” (Rev. Inst.
Hist. Derecho, 1961: 200). Por su parte, dos afios después fue designado Eduardo Martiré como Jefe de
Cursos y Publicaciones. En aquel entonces, Martiré era Secretario del Juzgado Nacional de Paz n°25,
subencargado de Historia de las Instituciones Argentinas en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y profesor en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Aires
(Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1963: 189).

19 En 1965, la Revista indicaba que la Historia del Derecho habia sido incluida entre las especializacio-
nes a que podian optar los inscriptos en la carrera de Doctorado. Las otras especializaciones eran: De-
recho Privado; Derecho Penal y Criminologia; Ciencia Politica y Derecho Publico; Derecho y Relacio-
nes Internacionales; Filosofia del Derecho; Derecho y Ciencias de las Finanzas y Economia (Rev. Inst.
Hist. Der. Ricardo Levene, 1965: 198).
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el plantel docente tenia una vasta experiencia en la historia juridica?. “Ademas -
afirmo- el Instituto de Historia del Derecho Argentino, que tengo el honor de dirigir,
podria colaborar en esa ensefianza y brindarle el aporte de sus funcionarios y de su
organizaciéon” (Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 291-292). La nueva asigna-
tura era indispensable para que el alumnado adquiriese:
“...una vision evolutiva del derecho nacional, de sus origenes, de su desarrollo his-
torico y de los esfuerzos realizados para crearlo y mantenerlo, porque todo eso
complementa necesariamente el conocimiento del orden juridico que nos rige y de
sus caracteristicas propias” (Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 292).

Tras la aceptacion de la propuesta por parte del Consejo Directivo de la Facul-
tad, Zorraquin Bect envi6 los fundamentos y un borrador de programa para la His-
toria del Derecho Argentino. Esta debfa corregir una ensefianza demasiado tedrica y
darle un sentido auténticamente nacional a la formacion de los abogados. En la funda-
mentacion apunto que:

“...esto significa que la Historia del Derecho Argentino no debe considerarse desde
un punto de vista puramente doctrinario o académico, como conocimiento desvin-
culado de la realidad politica, social o econémica del pasado, sino en funcién de to-
dos esos elementos que condicionan, modifican e influyen sobre la creacion juridica.
El derecho, como es bien sabido, constituye un sistema de normas destinado a regu-
lar con justicia la convivencia humana resolviendo los problemas de toda indole que
ésta crea. Por eso en todas las sociedades y en todas las épocas han existido regime-
nes juridicos que de alguna manera trataron y tratan de dar solucién a esos proble-
mas ajustandose a las necesidades colectivas y las circunstancias histéricas” (Rev.
Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 291).

La propuesta de Zorraquin Bect consistia en dividir el programa en Historia In-
terna (fuentes) e Historia Externa (Instituciones) y establecer una divisién en grandes

épocas (Derecho Indiano y Derecho Argentino) que permitia distinguir y analizar

20 Zorraquin Bect resalté la importancia de la asignatura Introduccién al Derecho, dictaba por eminen-
tes maestros como Juan José Montes de Oca, Juan Agustin Garcfa, Carlos Octavio Bunge y Ricardo Le-
vene (Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 291).
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cada sistema juridico. Asimismo, deberfa dérsele un contenido especificamente juri-

dico, pero al mismo tiempo dar cuenta de la evolucion histérica del derecho:

“...al estudiar esta tltima -argumentd- podran contemplarse los problemas que el de-
recho trat6 de resolver y la eficacia de esas soluciones. De otro modo, el estudio histori-
co del derecho no pasaria de un analisis tedrico de las instituciones consideradas como
textos muertos, sin relacion alguna con el panorama politico, social o econémico con-
temporaneo” (Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 294).

En su propuesta, Zorraquin Bect finalizé planteando que la catedra debia:
“...procurar que los estudiantes adquieran un conocimiento adecuado del pasado na-
cional, no al modo en que lo haria una ensefianza puramente histérica, sino contem-
plando al derecho como uno de los elementos que han contribuido fundamentalmente
a formar a la Republica, dandole una organizacién y cumpliendo, entre otros, los fines
enumerados en el preambulo de la Constitucién. De esa manera puede adquirirse una
idea de las dificultades que fue preciso vencer para construir la nacionalidad obser-
vando al mismo tiempo que el derecho que nos rige no constituye una obra puramente
tedrica, sino que estuvo y estd destinado a crear el orden justo que la patria necesita”
(Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1966: 291).21
En lo que atafie a las reuniones cientificas, también en el afio 1966 se llev¢ a ca-

bo en Buenos Aires la Primera Reunién de Historiadores del Derecho Indiano, que

daria lugar, a posteriori, a la creaciéon del Instituto Internacional de Historia del De-
recho Indiano. En 1967, también en Buenos Aires, se celebraron las primeras Jornadas
de Historia del Derecho Argentino. Cabe sefialar que ambos eventos cientificos con-

tindan realizdndose de manera ininterrumpida hasta el dia de hoy?2.

21 E] proyecto de programa contenia las siguientes unidades: Primera parte: introduccion. I. La historia
del Derecho; II. El derecho en la Antigiiedad y en la Edad Media; Segunda parte: El Derecho Indiano:
Evolucion Histérica; Bases del Estado Indiano; Gobierno y Administracion; La estructura social; El
sistema econémico; El sistema juridico indiano; Tercera parte: El Derecho Argentino: Evolucién Histo-
rica; Bases del estado argentino; Gobierno y administracién; La sociedad; La economia; Fuentes del
derecho; La cultura juridica.

22 E] altimo congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano se celebr6 en Berlin
(Alemania), en el 2016, siendo organizado por Thomas Duve, Director del Departamento II del Institu-
to Max-Planck de Historia del Derecho Europeo (Frankfurt) y notable promotor de la renovacién de
los estudios histérico-juridicos. Por otro lado, también en 2018, se celebraron en la ciudad de Cérdoba
las XXVII Jornadas de Historia del Derecho Argentino.
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En los afios siguientes?, el Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene,
continu6 desarrollando una vigorosa actividad cientifica (investigaciones, publica-
ciones, seminarios, conferencias), concentrada en tépicos referidos al Derecho In-
diano e incursiones en el siglo XIX, dejando de lado, casi por completo, el abordaje de
tematicas contemporaneas?t. También mostr6 interés en los aspectos docentes: el es-
tado de la disciplina en diferentes casas de estudio de Argentina y algunos paises de
América del Sur?® y promovio el establecimiento de contenidos minimos para la en-
sefianza de la asignatura?®.

En 1969, Ricardo Zorraquin Bect y José Marfa Mariluz Urquijo fueron designa-
dos profesores titulares de las catedras de Historia del Derecho Argentino (Rev. Inst.

Hist. Der. Ricardo Levene, 1969: 333). Al afio siguiente, Victor Tau Anzoategui y

23 Entre 1966 y 1970, Zorraquin Bect se tomo licencia de su cargo directivo al ser designado embajador
en Lima. Lo reemplaz6 de manera interina Samuel W. Medrano.

2 Habfa algunas excepciones: por ejemplo, la Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene (1971) informaba que Eduardo Martiré dictaria un curso para alumnos sobre la repercusion
publica del proyecto de Cédigo de Trabajo de 1904.

% Por ejemplo, se publicaron una serie de informes sobre la ensefianza de la historia del derecho in-
diano (y el estado de los archivos) en varias facultades de nuestro pais, de Chile y de Uruguay. Sobre
la Universidad de Buenos Aires se indicaba que habia cuatro catedras de Historia de las Instituciones
Argentinas -que se dictaba en el ciclo de ensefianza bésica-. Las catedras estaban a cargo de Estanislao
del Campo Wilson, Francisco E. Trusso, Fernando L. Sabsay y Victor Tau Anzoategui. Por su parte, en
la Universidad Catodlica Argentina se dictaban dos cétedras de Historia de las Instituciones Argentinas
cuyos titulares eran Ricardo Zorraquin Bectl y Samuel W. Medrano. En la Universidad del Salvador se
dictaba Historia del Derecho en el quinto afio a partir de 1962, siendo el titular Eduardo Elguera (Rev.
Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1967: 187 y ss.). Sobre los avatares de la ensefianza de la Historia del
Derecho en la Argentina, véase, Tau Anzoategui (2010).

2 En las I Jornadas de Historia del Derecho, Victor Tau Anzoategui, presenté una ponencia sobre el
estado de la ensefianza de Historia de las Instituciones Argentinas (en el curso de ingreso o primer
afio) e Historia del Derecho Argentino (en el quinto afio). Alli plante6 que existia una coincidencia
general en torno a la necesidad de intensificar los estudios histéricos en la formacion de los juristas y
diferenciaba los topicos abordados por cada asignatura. Asi, la “...Historia de las Instituciones Argen-
tinas se ocupa de estudiar la evolucién de esos ordenamientos sociales que constituyen las institucio-
nes en forma general sin analizar especificamente la regulacién juridica de cada situacién”. Por su
parte “la Historia del Derecho Argentino, cuando se ensefia al terminar la carrera de Abogacia, supone
pues el conocimiento sélido por parte del alumnado de esa evolucién institucional, por lo que la His-
toria de las Instituciones constituye una necesaria introduccién a la Historia del Derecho”. Para Tau
Anzoategui, esta delimitacién, sin embargo, no estaba expresada claramente en los andrquicos planes
de estudio, llevando a una confusién y no distincién de los temas especificos abordados por cada
asignatura. Por ello, junto a Roberto L. Pefia y Manuel T. Marrull, confeccioné unas “Bases para un
Programa de Historia del Derecho Argentino”, tomando la experiencia de las universidades europeas,
sudamericanas y las locales; el grado de conocimiento del estudiantado y la funcién del abogado en la
sociedad, planteo los temas y enfoques que deberian adoptarse (Tau Anzoategui, 1969).
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Eduardo Martiré fueron nombrados, por concurso, profesores asociados en ambas
catedras?’. En 1972, el Consejo Superior de la Universidad de Buenos Aires confirmé
como profesores titulares a Zorraquin Becti y Mariluz Urquijo. La resolucién indica-
ba que “...esta nueva designacion tiene caracter definitivo de acuerdo con lo estable-
cido en los Estatutos de la Universidad y se produjo una vez vencido el plazo de tres
afos de la primera designacion”?8.

En definitiva, creemos que hasta junio de 1973 el Instituto de Historia del Dere-
cho Ricardo Levene presentaba, por un lado, una vigorosa actividad cientifica; un
ndimero importante de investigaciones y publicaciones centradas casi exclusivamente
en el Derecho Indiano y el siglo XIX; estrechos lazos con centros de excelencia del
mundo y el reconocimiento de varios de sus miembros por parte de la comunidad
cientifica internacional. Por el otro, en el a&mbito de la ensefianza, buscaba unificar,
con suerte dispar, una serie de contenidos bésicos y diferenciar el objeto de estudio
de las asignaturas Historia de las Instituciones Argentinas e Historia del Derecho
Argentino?.

Veamos ahora lo que ocurre a partir de junio de 1973, tras la asuncién del Dele-

gado-Interventor Mario Kestelboim.

27 Tau Anzoategui fue designado en la catedra de Zorraquin Becti y Martiré en la de Mariluz Urquijo.
Fueron designados profesores adjuntos de Historia del Derecho Argentino (por concurso) Abelardo
Levaggi; Julio César Guillamondegui; Francisco E. Trusso e Isidoro Ruiz Moreno. Como profesores
adjuntos interinos: Marcelo Urbano Salerno y Carlos Mario Storni y Carlos Guillermo Frontera como
ayudante de segunda en la catedra de Zorraquin Becti (Rev. Inst. Hist. Der. Ricardo Levene, 1970: 333
y ss).

28 La Revista correspondiente a 1972 informé sobre el fallecimiento de Samuel W. Medrano. También,
sobre la designacién, por concurso, de Tulio Ortiz y Guillermina Martinez Casado como ayudantes de
la cétedra de Zorraquin Bectd. Asimismo, Carlos Guillermo Frontera fue promovido a ayudante de
primera en la catedra de Mariluz Urquijo.

2 Cabe sefialar que, en 1967, Tau Anzoategui y Martiré publicaron el Manual de Historia de las Institu-
ciones Argentinas, disefiado para dicha asignatura. Manual que se ha reeditado en 23 ocasiones.
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III. La gestion de Mario Kestelboim en la Facultad de Derecho de la Universidad

de Buenos Aires: junio-agosto de 197330

La gestion de Mario Kestelboim, Delegado-Interventor de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, se inici6 el 5 de junio de
197331, reemplazando el interinato de Agustin Gordillo (Res. 005, 1973),32 junto al se-
cretario académico y toda la plana de la Facultad33. Gordillo sucedi6, el 12 de marzo
de 1973, a Alberto Rodriguez Varela, hombre fuerte de la casa de estudios, que habia

renunciado unos meses antes34.

30 E]l nombre exacto era UNPBA (Universidad Nacional y Popular de Buenos Aires) (Chama, 2010).
Una coleccién titulada Humanismo y Terror dirigida por Armando Alonso Pifieiro, que empez6 a pu-
blicarse en la década de 1980, cuyo objetivo era legitimar el Terrorismo de Estado aplicado por el Pro-
ceso de Reorganizaciéon Nacional -argumentando que la violencia comenz6 con el gobierno de Héctor
J. Campora- sefialaba que con la asuncién de Kestelboim se firmé “el acta de defuncién de la Facultad
de Derecho”; que se habian desjerarquizado las relaciones entre profesores y alumnos, al tratarse de
“compafieros” y que Kestelboim se reunia en la Facultad con la ctpula de Montoneros (Mario Firme-
nich y Norma Arrostito) para disefiar los pasos a seguir (Landivar, 1980: 91 y ss).

31 En esos dias se rumoreaba que Oscar Camilion habia sido tentado con el cargo de delegado inter-
ventor de dicha casa de estudios. Ante estos rumores, Camilién informé que era un disparate, puesto
que nadie le habia ofrecido ese cargo. Al parecer habia sufrido amenazas de organizaciones guerrille-
ras (FAR, FAL y Montoneros), intimandolo a que no aceptara. Véase, “Desmentida” (1973).
2Agradecemos la colaboracion del Archivo de la Facultad de Derecho, en especial a Mary Karpovick y
al Profesor Tulio Ortiz por las sugerencias bibliograficas y de archivo.

3 El diario Clarin informaba que el acto de asunciéon de Kestelboim se realizé en el Aula Magna que se
encontraba “repleta”. En esa ocasion, Puiggrés homenaje6 a Ratl Scalabrini Ortiz y Kestelboim resalto
la misién de la Facultad “en la formacion de los hombres de leyes al servicio del pueblo” (“En Dere-
cho”, 1973). Por su parte, el diario La Prensa, sefial6 que en el acto se entoné el himno y la marcha pe-
ronista, que habia mas de mil personas y que “....grupos de la Juventud Peronista con bombos, ento-
naron estribillos como “Atencién, atencion: se viene un montonero que se llama Kestelboim” y “Se va
a acabar la oligarquia en esta facultad”. También transcribieron parte del discurso de Puiggrés cuando
indicé que “....hoy entran a la facultad los estudiantes y los profesores que estan con el pueblo argen-
tino...ha llegado la hora de que surja una facultad nueva que responda a la linea popular impuesta
por el gobierno justicialista” (Los delegados..., 1973). En una entrevista realizada por los autores a
Mario Kestelboim en un bar ubicado en Florida y Cérdoba, éste sefial6 que “aun cuando yo era el de-
cano montonero, yo no era montonero”. Asimismo, que renuncié como delegado-interventor cuando
Montoneros pasoé a la clandestinidad (6 de septiembre de 1974) y que fue la Juventud Peronista Leal-
tad (la que se mantuvo fiel a Perén), la que lo apoy6 durante toda su gestiéon. Finalmente, Kestelboim,
nos sefial6 que la legitimidad de la lucha armada habia terminado el 25 de mayo de 1973, con el regre-
so del peronismo al poder.

34 Alberto Rodriguez Varela un tiempo antes, el 29 de febrero de 1973, habia presentado su renuncia
ante el Consejo Directivo de la Facultad en solidaridad por la destitucién del rector de la Universidad
de Buenos Aires, por entonces, el Dr. Quartino (Legajo Rodriguez Varela, FDyCS).
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Kestelboim tenia una participacion muy activa en movimientos gremiales y en
la defensa de presos politicos. Form¢ parte de la COFADE (Comisién de Familiares
de Detenidos), la Gremial de Abogados y la Asociaciéon de Abogados Peronistas,
donde participaron otros futuros funcionarios del gobierno de Héctor J. Cdmpora
como Esteban Righi (que seria Ministro del Interior)3. Si bien, en cuanto a su trayec-
toria académica, el ingreso de Kestelboim como Delegado-Interventor fue sorpresivo,
ya habia tenido participacion en la Facultad de Derecho desde el afio 1959, aunque en
cargos de escasa relevancia, llegando a ser Ayudante de Primera en la materia Dere-
cho Civil II (Obligaciones)3. Lo mismo podriamos indicar respecto a las personas
que lo acompafiaron en su gestion®’.

Kestelboim?38 asumi6 con la firme intencién de eliminar el “continuismo”3® en la

Facultad y, si bien contaba con el apoyo del estudiantado nucleado en la Juventud

% Sobre la peronizacién de numerosos abogados de Buenos Aires, véase Chama (2006).

36 Kestelboim también habia tenido el cargo de Ayudante en la materia Historia Social General de la
Facultad de Filosoffa y Letras (UBA) entre los afios 1971 y 1972 (Legajo Mario Kestelboim, FDyCS).
Para ampliar, véase Chama (2010). Por otro lado, en esos anos, Kestelboim tuvo una activa participa-
cién en el conflicto por la privatizacion del frigorifico Lisando de la Torre (Chama, 2006).

% Las nuevas autoridades de la Facultad que acompafiaron a Mario Kestelboim como Delegado-
Interventor, fueron Mario Hernandez como Secretario Académico, Eduardo Pesci como Secretario de
Asuntos Estudiantiles, Alicia Pierini como Secretaria de Extension Universitaria, Carlos Maria Duhal-
de como Secretario de Supervisién Administrativa, Horacio Vega como Director del Departamento de
Publicaciones y Luis Kon como su Sub-Director. Salvo Carlos Maria Duhalde, todos los miembros del
Consejo Directivo de la Facultad eran integrantes de la Asociacion Gremial de Abogados y la Agrupa-
cién de Abogados Peronistas.

3 Chama y Gonzélez Canosa afirman que Kestelboim inicialmente no contaba con el apoyo de la Ju-
ventud Universitaria Peronista (que tenfa como candidata a Marfa Estela Vioca, profesora de Derecho
Internacional, vinculada a la centro-izquierda). Sin embargo, gracias a las gestiones con Puiggrés de
un grupo de abogados peronistas, defensores de presos politicos, finalmente Kestelboim fue nombra-
do Delegado-Interventor. “Asi -afirman Chama y Gonzalez Canosa- en un momento en que la radica-
lizacién y peronizacién en el &mbito universitario llegaba a su punto maés alto, la trayectoria y militan-
cia politica en la izquierda peronista de Kestelboim se convirtieron en sus principales fuentes de legi-
timidad, ayudando a explicar la nueva posicién que pasé a ocupar” (Chama y Gonzélez Canosa, 2011:
312). Sobre el tema, en la misma direccién, Perel, Raices y Perel sostienen que “su postulacién fue
compartida y apoyada por el conjunto de la izquierda peronista, con la JUP en primer lugar, lo cual
redondeaba decididamente la legitimidad de su nombramiento” (2006: 47).

3 Sobre el término continuismo, Chama y Gonzélez Canosa afirman que era “de uso corriente en la
militancia peronista de izquierda [y] aludia a las maniobras desplegadas por funcionarios o cuadros
medios vinculados al altimo régimen militar que intentaban permanecer en distintos organismos esta-
tales una vez asumido el <<nuevo gobierno popular>>" (Chama y Mora, 2011: 317).

“*uoIdnjoAal ap sodwan us euldsip eun | SINOIDVYOILLSIANI



Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 21, diciembre

" 2018-mayo 2019, pp. 56-113, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

Universitaria Peronista (JUP)%, tuvo fuerte oposiciéon de gran parte del cuerpo do-
cente de la Facultad*!. Postura de confrontacién que tuvo eco en medios de comuni-
cacion como La Nacion y La Prensa*?.

En una breve mirada sobre esta gestion universitaria podemos apreciar que se
apuntaba a consagrar nuevas representaciones sobre el derecho y la abogacia®3, lo
que puede advertirse en una serie de medidas tomadas (algunas de caracter simbo6li-

co)*, y en las conferencias y actividades realizadas®.

40 En la seccion “Pizarra politica”, del diario Clarin se informaba sobre una asamblea de la Juventud
Universitaria Peronista en la Facultad de Derecho, en que habian participado mas de mil quinientas
personas, manifestando su “apoyo incondicional” a Rodolfo Puiggrés y a Mario Kestelboim (Pizarra
politica..., 1973). Dias después, informaba Clarin, una agrupacién estudiantil peronista dio a conocer
una declaracién de apoyo a Taiana, Puiggrés y Kestelboim en la que “...reivindican el nuevo clima en
la patria a partir del 25 de mayo y sefialan que el orden que reclaman los conocidos sectores oscuran-
tistas es el que les permitié garantizar a través de una dictatorial y antipedagégica relacion docente-
estudiantil, la represion directa a los estudiantes utilizando para ello grupos policiales, cuando no
parapoliciales, cubriendo su objetivo de mantener la universidad alejada del pueblo y al servicio de la
dependencia” (En Derecho, 1973).

4 Los conflictos suscitados por la adscripcion al peronismo de docentes o funcionarios de la Facultad
de Derecho no fue algo novedoso. Para ampliar, véase Ortiz (2015: 11-52).

42 Por ejemplo, un editorial de La Nacion del 10 de junio de 1973 titulado “La increible situacién uni-
versitaria” denunciaba los sucesos que estaban ocurriendo en las casas de estudio y el rol de los inter-
ventores, que “solo permitirfa imaginar una voluntad irracional de destruccién acompafada de un
afan vejatorio de hombres e instituciones, lo cual, como se ve, debe reputarse inaceptable”. Alli hacian
referencia al desalojo de la Academia de Derecho de la Facultad y la “inesperada entrega de la univer-
sidad a elementos cuya accién hasta el momento solo ha provocado el caos y aparenta terminar con su
destruccién institucional y académica”. Para La Nacion, esta politica era “uno de los errores mas graves
del nuevo gobierno”. Poco después, daba cuenta de una solicitada de la Confederacién de Estudiantes
Universitarios “que alertaba a todo el estudiantado del pais sobre la tendencia comunista y antipatria
de la intervencién, que pretende destruir el verdadero gobierno del pueblo con sentido nacional y
cristiano” (Editorial, 1973). Al dia siguiente, un nuevo editorial titulado “Desmienten versiones en la
Universidad”, afirmaba que “...en ninguna facultad del pais como en la de Derecho se sucedieron
episodios tan definitivamente vejatorios de hombres e instituciones. El terror camped por sus aulas y
pasillos a partir de la asuncién de las nuevas autoridades y después que el Interventor en la universi-
dad calificé a la casa con términos de cruzada inusitada” (Desmienten..., 1973).

43 El propio Kestelboim explicaba en qué consistia ese quiebre que pretendia dar en la Facultad de esta
manera: “No querfamos seguir produciendo abogados litigantes, defensores de intereses privados,
particulares, sino buscar un nuevo perfil de un abogado comprometido con un proceso de transfor-
macién, de cambio, de liberacién, que sentiamos se estaba dando en el pais” (Perel, Raices y Perel,
2006: 49). Sobre las ideas dominantes en torno al Derecho en la Universidad de Buenos Aires en la
década de 1970, la gestion de Kestelboim y en especial, las nuevas formas de ejercicio de la profesién
de abogado que proponia Rodolfo Ortega Pefia, para ampliar véase, Martinez (2016).

4 Entre otras medidas cabe sefalar: 1) Designar al Instituto de Derecho de la Facultad con el nombre
“Martires Hermanos Ross”, en homenaje a los abogados peronistas fusilados el 9 de junio de 1956. 2)
Denominar el Aula Magna con el nombre de “Evita”; 3) Restituir en el frente del edificio la placa de
inauguracién de la Facultad colocada por el entonces presidente Perén en el afio 1952; 4) Declarar el
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Pero fue en el plantel docente y en los contenidos de algunas asignaturas donde
pueden percibirse los mayores cambios y sobre los que nos referiremos puntualmen-

te. A la gran cantidad de renuncias* y despidos ocurridos en los primeros dias de

mes de agosto de 1972 como “Mes de la Reconquista”, disponiendo la confeccién de un cartel con
dicha denominacién para colocarlo al frente de la Facultad; 5) Realizar cursos de capacitaciéon por
parte de docentes de la Facultad en técnicas de administracién de personal, técnicas de trabajo y capa-
citacion de dirigentes sindicales; 6) Otorgarle reconocimiento formal a la Asociacion de Docentes Au-
xiliares; 7) Reestructurar el Departamento de Publicaciones, disponiendo la publicacién de una nueva
revista cuatrimestral denominada “Liberacién y Derecho”, cuyo consejo de redaccién estaba integrado
por representantes de los Institutos de Investigacién. También se dispuso la publicacién de la revista
“Cuadernos Nacionales” que tenia por objeto la divulgaciéon de estudios interdisciplinarios que expu-
sieran el analisis de los fendmenos estructurales y coyunturales que reflejaran el caracter dependiente
de la sociedad argentina, las causas y los rasgos de desnacionalizacién; asi como también el analisis y
profundizacién de los principales proyectos de gobierno que importaran la consolidacién de vias para
superar esa condicién y la impugnacion de aquellas concepciones que en el plano cultural distorsiona-
ran la formulacién causal de los obstaculos que se oponian a la transformacién estructural de nuestra
sociedad; 8) Impulsar un concurso con dos premios denominados Néstor Martins -para el mejor ensa-
yo inédito presentado por graduados universitarios- y Santiago Pampillon- para el mejor ensayo iné-
dito presentado por estudiantes universitarios o trabajadores-, sobre el tema: “Legalidad de la depen-
dencia y legalidad de la liberaciéon”; 9) Contratar a Abraham Guillen -un anarquista espafiol que habia
combatido en la Guerra Civil y que produjo obras consumidas por las guerrillas en América Latina-
para realizar trabajos de investigacion sobre desnacionalizacién de empresas estatales argentinas a
partir de 1955, tareas que desarroll6 en el Instituto de Economia Politica, Finanzas y Derecho Tributa-
rio; 10) Crear una Comisién de Reforma del Plan de Estudios, argumentando en los considerandos de
la resolucién la necesidad de realizar cambios en los métodos y programas para adecuarlos a las nece-
sidades del pais y la Reconstruccién Nacional que se habia propuesto el Gobierno Popular; 11) Dero-
gar la resolucion que indicaba que para participar en concurso de profesores habia que tener titulo de
doctor en Derecho y Ciencias Sociales o doctor en Jurisprudencia. Esta normativa, se afirmo, era pro-
pia del concepto elitista que poseian las anteriores autoridades universitarias.

4 Por ejemplo, La Nacion, informaba la realizaciéon de una mesa redonda en la Facultad de Derecho
sobre los “Fundamentos de la legislacion represiva y las leyes 20.508, 20.509 y 20.510 (Amnistia, dero-
gacion de la legislacion represiva e instauracion de garantias en la defensa en juicio)”. El panel estaria
integrado por Mario Hernandez, Rodolfo Ortega Pefia, Gervasio Colombres, Enrique Bacigalupo,
Eduardo Aguirre Obarrio y Humberto Martiarena” (“Universidades” b, 1973). Asimismo, se realiz6
un acto en desagravio a los profesores expulsados en 1955 por razones politicas (La Universidad ha-
ra..., 1973). Dias después, se informaba sobre la realizacién de una conferencia en homenaje a los gue-
rrilleros muertos en la Masacre de Trelew. Ese dia particip6 Kestelboim, el diputado Julio Barbaro,
dirigentes como Juan Carlos Dante Gullo y sobrevivientes de Trelew. Hubo alrededor de dos mil per-
sonas (Recuérdanse hoy..., 1973). Por otra parte, Kestelboim también impulsé un convenio entre las
Facultades de Derecho de Buenos Aires y Tucuman para reformar la Constitucién Nacional. Se pre-
vefa declarar legal o ilegal la reforma de 1957 y elaborar un anteproyecto de constitucién que tomara
como base la constitucién justicialista de 1949 (Proyectan..., 1973).

4 Edgardo Gramajo -profesor adjunto de Derecho Penal- decidi6é interrumpir sus tareas docentes has-
ta que no hubiese condiciones normales en la Facultad y afirmé que “a nombre de la revolucién popu-
lar y la liberacién de la patria se han introducido en distintos &mbitos y también en la sala de profeso-
res de la facultad, cartelones partidistas y retratos y transcripto frases de propaganda que transforman
la austeridad con que se deben impartir los conocimientos de la ciencia, en el barullo polémico propio
del clima de los partidos politicos” (Un profesor..., 1973). Dias después, renuncié Luis Botet, profesor

|oAaJ ap sodwiay us euldidsip eun | SINOIDYOILSIANI

“uoIN



Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 21, diciembre

v 2018-mayo 2019, pp. 56-113, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

gestion?’, le siguieron nombramientos y reincorporaciones de profesores que, en su
mayoria, respondian a otro perfil politico*. Entre los reincorporados cabe destacar a
Arturo Sampay, Carlos Cossio y Antonio Benitez, cesanteados en 1955 (Res.112,
1973)%° y a quienes habian renunciado en 1966, tras el golpe militar de la Revolucion
Argentina (Héctor Masnatta, Carlos Fayt y Juan Carlos Rubinstein) (Chama, 2007).
Sobre el nombramiento de nuevos académicos cabe sefialar los que tuvieron lugar en
el Departamento de Derecho Penal y Criminologia: Enrique Bacigalupo, Carlos Toz-

zini, Roberto Bergalli, Carlos Gonzalez Gartland, entre otros.

de Derecho Constitucional, criticando la gestiéon de Kestelboim y el “aquelarre que se vive en la facul-
tad” (Present6 su renuncia un profesor..., 1973). La misma informacién en La Prensa (1973), “Renuncié
a su cétedra el ex rector Dr. Luis Botet”. Asimismo, del relevamiento de las resoluciones dictadas por
la gestion de Kestelboim durante los primeros meses de actuacién se constata la gran cantidad de re-
nuncias presentadas y aceptadas, gran parte de ellas impugnando las razones aludidas por los docen-
tes renunciantes.

47 La Nacion informaba sobre la suspensiéon de Mateo Kaufman (profesor de Finanzas y Derecho Finan-
ciero) por manifestaciones vertidas acerca de la situacién de la facultad, la renuncia de Eduardo Fau-
z6n Sarmiento y la expulsién de Eduardo Pigretti, Alfredo Desiderio y Eduardo P. M Ventura (Sus-
penden..., 1973). Poco después, a Mateo Kaufman se le inicio juicio académico y se lo procesé ante la
justicia federal, puesto que denunci6 “el clima de violencia moral y fisica desatada en la Facultad de
Derecho”. Asimismo, La Unién Cristiana Democrética denunci6 “la entrega de las universidades na-
cionales al sectarismo marxista” y solicitaba a todas las fuerzas politicas y al Partido Peronista que
separasen a los interventores y delegados (Promueven..., 1973). Por su parte, Pigretti fue reemplazado
por Adolfo Silenzi de Stagni en la catedra Régimen juridico de los Recursos Naturales (Designacion,
1973). Respecto a este ultimo profesor, la Agrupacién Universitaria Desarrollista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, repudi6 su designacién puesto que -indicaba- estaba vinculado a los ser-
vicios de inteligencia ingleses, advirtiendo que su nombramiento “trae aparejado que, bajo un disfraz
de un furibundo nacionalismo, se nos ensefie el derecho de la dependencia” (Repudio, 1973).

48 A juicio de Kestelboim, para el nombramiento de los docentes se procuré respetar el “espectro poli-
tico” de las fuerzas que habian conformado “La hora del pueblo”, sumando a personas vinculadas a la
izquierda independiente (como Kaplan en Derecho Politico) o del radicalismo (Zubiri, Bidart Campos)
(Recalde e Iciar, 2007).

4 El diario Clarin daba cuenta de la reincorporacién de Sampay; asi como también, sobre la realizacién
de un homenaje a los profesores excluidos por razones politicas en 1955; la designacién de Eva Perén
como “profesora honoraria post mortem” y la incompatibilidad entre el cardcter de docente de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales y ser funcionario jerarquico o asesor de empresas extranjeras o
conglomerados multinacionales (Prosigue..., 1973). Por su parte, La Prensa transcribié parte de las
declaraciones de Benitez que indicé que en 1955 habia sido privado de su cargo por razones politicas,
que fue incorporado a la catedra de Derecho de la Navegacion, que la actitud de Kestelboim fue un
acto de justicia y que “la docencia es la actividad més honrosa que he desempefiado en mi vida” (Fue
reincorporado..., 1973).

50 Sobre las trayectorias y vinculos politicos de los docentes del Departamento de Derecho Penal, véase
Sarrabayrouse Oliveira (2011).
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Si el accionar de Kestelboim generé empatia y apoyo entre sectores del estu-
diantado®!, llegando incluso al uso de la fuerza por parte de algunos de éstos para
obligar a renunciar a varios docentes®?, también tuvo fuertes resistencias al interior
del claustro de profesores y entre los graduados. Algunos profesores apelaron direc-
tamente al Ministro de Cultura y Educacién, Jorge Taiana, desconociendo a Kestel-
boim y al Rector Rodolfo Puiggrés®. Por ejemplo, el ex decano Alberto Rodriguez
Varela envi6é una nota a Taiana denunciando la situacién de la Facultad y que “el

interventor ha insultado la memoria de los proceres que la fundaron”34. A los aludi-

51 Apenas asumido Kestelboim hubo rumores acerca de su desplazamiento. “La fuerza y la insistencia
del rumor -informaba La Opinidn- llevé a los estudiantes a organizar una asamblea de apoyo”, a la que
concurrieron més de 2500 personas que luego, pese a la intensa lluvia, se dirigieron a la sede del Minis-
terio de Educacion (La gestién del rector Puiggros..., 1973). Al dia siguiente, el mismo diario apuntaba
que sectores continuistas intentaban conectarse con sectores centristas del Frente Justicialista de Libera-
cién para expulsar a Kestelboim. No obstante, éste afirmaba que “reina el orden en la facultad”, que es
necesario realizar transformaciones de fondo e impulsar una “revolucién educativa y cultural” (Keste-
Iboim consultara..., 1973).

52 La Prensa indicaba que un grupo de doscientos estudiantes identificado como Juventud Peronista,
ingres¢ al aula donde dictaba clases Roberto Alemann (catedrético de Politica Econémica Argentina) y
lo oblig6 a firmar su renuncia bajo amenaza de no dejarlo salir de la Facultad. Similar situacién se dio
con Juan C. Luqui (profesor de Finanzas y Derecho Financiero); Horacio Duncan Parodi (Derecho
Comercial), Enrique Ramos Mejia y Aquiles Guaglianone (Derecho Civil II). Este tltimo present su
renuncia diciendo que “...he advertido que mi formacién cultural y mis ideales no concuerdan con el
contenido de diversas expresiones publicas formuladas por las nuevas autoridades de la universidad”
(Con incidentes..., 1973).

53 Esta situacion excedi6 a la Facultad de Derecho. Asi, La Prensa informaba que mas de 150 profesores,
nucleados en la Asociacién Profesional de Docentes de la Universidad de Buenos Aires, se dirigieron
al Ministerio de Cultura y Educacién para entregarle una carta a Taiana donde denunciaban la infil-
tracién de elementos trotskistas en el ambito de la ensefianza superior sobre la cual responsabilizaron
a Puiggroés. “Los profesores-informaba La Prensa- se reconocian como peronistas, gritando vivas a la
revolucién peronista y consignas contra los elementos izquierdistas” (Denuncian profesores..., 1973).
5 Aunque Rodriguez Varela habia presentado su carta de renuncia el 29 de febrero de 1973 ante el
alejamiento del rector, existen documentos que indican que su renuncia definitiva se produjo tras el
triunfo de Héctor J. Campora y Vicente Solano Lima, del Frente Justicialista de Liberacién (FREJULI).
Asi lo indica en carta a Taiana, cuando afirma que “[tras renunciar]...adverti a todos los sectores que
la universidad corria el riesgo de marchar hacia un salto al vacio. Vuestra Excelencia puede atin evitar
que la caida resulte irreversible y que grupos extremistas que se encuentran al servicio de ideologias
ajenas a nuestra tradicién histérica vulneren de modo irreparable el acervo cultural de la nacién. Dios
guarde e ilumine al Sefior Ministro” (Envié una carta..., 1973). Sobre la renuncia de Rodriguez Varela,
en una noticia publicada en la revista Las Bases, vinculada a Lépez Rega, Horacio Vaccari afirmé que
dos camarillas se disputaban el gobierno de la Universidad de Buenos Aires. Una conservadora-liberal
(seudoizquierdista, a veces) y otra catdlico-preconciliar y paternalista. “Ambas -afirmé Vaccari- tienen
puntos fundamentales de coincidencia [como ser la] condicién universitaria como un privilegio y no
como una tremenda responsabilidad...el alumno visto como el otro, el enemigo y... que cuando la
reaccion estudiantil se torna muy violenta acuden a las cachiporras”. Vaccari concluia apuntando que
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dos agravios a docentes, se sumaba la “arbitraria discriminacién ideolégica predica-
da por sus autoridades contra profesores y docentes auxiliares, observandose la ac-
cién de grupos extremistas que actian con absoluta impunidad y que recurren a
amenazas, insultos, intimidaciones y atin a la comision del delito de privacion ilegal
de la libertad, en aulas o dependencias administrativas, con el objeto de obligarles a
renunciar”. Por altimo, hacia alusién a la expulsién de la Academia de Derecho del
local que tenia en la Facultad e indicaba que:
“...es imposible restaurar la vida universitaria mediante el caos y el delito. El clima
de violencia promovido por la intervencién configura una inobservancia palmaria
de las promesas de tolerancia, respeto, convivencia y resguardo de la libertad de en-
sefianza expresadas por el Sefior Presidente el 25 de mayo pasado y por Vuestra Ex-
celencia en oportunidad de poner en funciones a las actuales autoridades universi-
tarias. Si Vuestra Excelencia, empero, en lugar de remover a los funcionarios de la
intervencion, o de ordenarles que adopten las medidas necesarias para que se pre-
serve la integridad de los claustros, cesen las intimidaciones, amenazas y coacciones
que se perpetran diariamente contra profesores dignos y garanticen la libertad de
catedra consagrada en el articulo 14 de la Constitucion Nacional, rechazando la tota-
lidad de las renuncias presentadas, optare por convalidar tamafias arbitrariedades,
el pais todo quedara notificado de que la universidad ha tomado un rumbo fatal, y
que a sus profesores, docentes auxiliares y alumnos les aguardan dias aciagos. Mu-
chos sabremos, también, que hasta tanto se restablezcan normas elementales de
convivencia, nada tenemos que hacer en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”

(Envié una carta..., 1973).5

“...Ja renuncia del decano de Derecho al dia siguiente del triunfo popular en las urnas, con el argu-
mento de que veia terminado su ciclo (lo que es cierto) y de que el pais entraba en “un cono de som-
bra”, adquiere el valor de un simbolo” (Universidad: el revés..., 1973).

% Sobre la situacién de la Academia de Derecho, la gestion Kestelboim habia decidido adjudicar el
local que ocupaba la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales a la ADUP -Agrupacién de
Docentes Universitarios Peronistas-, argumentando que “...es necesario contar con ese local afectado
para las tareas de reconstruccion en que se halla empefiada la universidad” (Res.171, 1973). Asimismo,
en una declaracién publica firmada por Puiggrés y los delegados de cada Facultad se explicaba
que “este Instituto realiza como principal tarea cientifica, la de convocar peridédicamente al almirante
Rojas a hacer conocer sus opiniones al pais. Esta integrada por una parte de los miembros del gabinete
y asesores de la mal llamada Revolucién Libertadora. Para tan digna tarea ocupaba durante todo el
afio un espacio necesario para la actividad docente por lo que se resolvi6 la cancelacién de la autoriza-
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Con respecto a los graduados, la Asociacion de Egresados de Derecho se expi-
di6 en términos similares°.

Avalada por Puiggrds, una de las estrategias del Delegado-Interventor Kestel-
boim ante el accionar de los profesores (recursos jerarquicos, notas, renuncias, eco en
los medios®’, contactos con Taiana, etc.) fue la sustanciacion de juicios académicos>8.
Asi, se hizo, entre otros, con Gervasio Colombres (ministro de Justicia de Lanusse)

(Haran juicio..., 1973; Se iniciara juicio..., 1973), Eduardo Aguirre Obarrio (ministro

cién” (La Nacién en Chama, 2007: 54). Por su parte, la Academia, en una carta firmada por su presiden-
te Eduardo Busso, denunci6 su expulsién como un acto reprobable de discriminacion ideolégica y de
intolerancia (Seguira funcionando..., 1973). Dias después, el Colegio de Abogados le ofreci6 a la Aca-
demia que funcione en sus instalaciones (El Colegio de Abogados..., 1973).

% La Asociacién denuncié la existencia de un “...grupo marxista y disolvente, consentido y estimula-
do por las actuales autoridades universitarias”, que utilizaba la “coaccién fisica y moral para obligar a
renunciar y a separar violentamente de sus catedras a dignisimos profesores que las obtuvieron en
inobjetables concursos”. Por ello, solicitaba el “restablecimiento del orden y la disciplina...y el estricto
cumplimiento del orden juridico y la defensa de la integridad nacional” (De egresados..., 1973).

57 Como vimos, la “caética” situacién universitaria fue motivo de varios editoriales de La Nacién y La
Prensa. Por ejemplo, el 12 de Julio de 1973, Mariano Grondona daba cuenta del proceso de radicaliza-
ciéon de las casas de estudio (principalmente de la Universidad de Buenos Aires), que contrastaba con
los “signos de moderacién” plasmados en el discurso que dio Perén apenas regresado. Para Grondo-
na, habia una contradiccion entre lo que sucedia en la universidad con respecto a la ténica general del
resto del gobierno. Asi, se habia creado un “sistema monocolor que contrasta con las ideas de plura-
lismo y pacificacién” y afirmé que Perén habia dejado en manos de la izquierda “bastiones dificilmen-
te expugnables como el gobierno de Cérdoba y las universidades” (Una linea moderada..., 1973). Un
analisis interesante sobre la conformacién del gabinete de Cdmpora y la designacion de Puiggrds,
afirmaba que el nombramiento de éste Gltimo fue celebrado con entusiasmo por la juventud “por los
mas impacientes partidarios del cambio que no habian visto reflejados sus pareceres en ciertos secto-
res del gobierno que encontraron alli una compensacién de sus desalientos... ello revela, a la par, la
preocupacién del primer mandatario por lograr un equilibrio que mantenga la participacion en el
justicialismo de la juventud y los grupos combativos, asi en ciertos aspectos no pueda marchar tan
rapido ni pueda cortar tan hondo como aquéllos querrian”(S/N, 1973).

% Ante esta situacion, La Prensa, publicé un editorial titulado “Los juicios académicos en la universi-
dad”, dando cuenta de los atropellos y agresiones -verbales y fisicas- sufridas por los docentes. Para
dar legalidad a estas situaciones arbitrarias “que tienen toda la apariencia de ser manifestaciones de
un espiritu de revancha, los decanos interventores han acudido a un recurso establecido en la ley uni-
versitaria 17.245 y en el estatuto de cada una de las universidades del pais: el juicio académico”. La
nota explicaba que los profesores tinicamente podian ser removidos si incumplian una serie de condi-
ciones (capacidad docente y cientifica, integridad moral, rectitud universitaria, delitos que afecten el
honor y la dignidad, deshonestidad intelectual, etc.). Asi, “solo en tales casos admite la ley la sustan-
ciacién de juicios académicos, a cargo de tribunales especiales”. La Universidad de Buenos Aires -
argumentaba el editorial- otorga suficientes garantias a los profesores imputados- y el juicio académi-
co puede ser solicitado por cualquier persona o bien ser dispuesto de oficio por el consejo académico.
En los casos registrados ahora, siempre ha sido el interventor el que dispuso la formacién de causa...el
procedimiento estd viciado de nulidad y ausentes las garantias de la defensa en juicio”. Finalizaba
afirmando que la “mayoria de los estudiantes solo desean estudiar y aprender” y que una minoria
apoyaba esas practicas (Los juicios académicos..., 1973).
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de Defensa de Lanusse) (Juicio académico..., 1973), y Horacio P. Fargosi (ex subsecre-
tario de Legislacion de Lanusse) (Seguirdn en Derecho..., 1973; Recurso jerarquico...,
1973). También se desestim6 un recurso de nulidad presentado por Alberto Rodri-
guez Varela® y se dio de baja a Ambrosio Romero Carranza, afirmando que el con-
curso que éste habia ganado en 1957 estaba viciado, puesto que dos candidatos no se
habian podido presentar al haber sido fusilados un afio antes®?.

Veamos ahora lo ocurrido en la disciplina Historia del Derecho.
IV. La intervencion del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene
Al dia siguiente de asumir Kestelboim, y tal como referiamos, comenzaron las

bajas en el cuerpo docente, varias promovidas por la nueva gestién y un ntimero im-

portante por renuncias®!. Uno de los primeros en tomar este tltimo camino fue Mar-

5 Rodriguez Varela habia sido suspendido de su funciéon docente. En esa ocasion, Kestelboim argu-
menté que aquél “...aparece muy preocupado por el respeto a la ley y la constituciéon, pero debemos
recordar que como funcionario consinti6é sin hesitar puros actos de fuerza que la dictadura llamo le-
yes...como dijera el presidente Campora”. También lo acusé de contratar un servicio de vigilancia
privada y de denunciar alumnos ante la Policia Federal (Juicios académicos..., 1973). Rodriguez Vare-
la rechazé la sancién aplicada por Kestelboim, sefialando que debia incorporar a los profesores expul-
sados o renunciantes, dejar sin efecto el traslado de la Academia de Derecho “abandonar el propésito
de instrumentar la universidad al servicio de ideologias extremistas y restableciendo en los claustros
la convivencia pacifica y respetuosa, fundada en la justicia, el orden y la libertad” (Recurrié un profe-
sor..., 1973).

60 Kestelboim afirmé que “los docentes Norberto y Claudio Ross, profesores de esta casa hasta 1955, se
vieron impedidos de concursar en 1957 por haber sido fusilados el 9 de junio de 1956 por las mismas
autoridades que designaron camarista federal al recurrente y porque cualquier profesor peronista que
lo intentara era calificado de indigno moral por la posicién que profesaba” (Juicios académicos...,
1973). Una semana después, Romero Carranza afirmé que gané su concurso legitimamente, que Keste-
Iboim también habia sido docente durante el gobierno de facto anterior “en cuyo transcurso no se
hacfa ninguna discriminacién de carécter politico para el nombramiento de profesores” (Mantiene un
recurso..., 1973).

61 Entre otros, presentaron la renuncia, por no compartir el rumbo de la gestién, Abel M. Fleitas (en la
catedra de Derecho Civil durante 18 afios, desde 1955), Juan C. Luqui y Fernando Castellanos (profe-
sor adjunto de Finanzas y Derecho Tributario). Este ltimo sefial6 que “...los agravios, las provocacio-
nes, los vejamenes y el agitar de consignas que no son por las cuales vot6 el pueblo argentino formu-
lados, consentidos o inspirados por las nuevas autoridades universitarias, impiden que mi permanen-
cia en la cédtedra sirva para cohonestarlos. Como argentino, catélico, abogado y docente, conservo
intacta mi fe en el destino de grandeza de nuestra patria, el que no podré ser desviado por mintsculos
grupos con ideologias extranjeras” (Renuncias..., 1973). Dos dias después, renunciaron Horacio Garcia
Belsunce (profesor titular de Finanzas y Derecho Tributario) y Manuel Horacio Aranovich (Politica
Econémica Argentina). Garcia Belsunce envié una carta al Delegado-Interventor afirmando que fun-
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celo Urbano Salerno, profesor adjunto de Historia del Derecho de la catedra de Zo-
rraquin Bect, argumentando que la orientacion de la facultad era “incompatible con
sus convicciones cristianas, humanistas y nacionales” (Renuncias..., 1973)%2. La re-
nuncia fue aceptada junto a otras (Res. 20, 1973), pero rechazando sus términos, lo
que se convertird en una practica habitual ante otras dimisiones.

El 29 de junio se intervinieron los institutos y centros de investigacién de la Fa-
cultad, disponiéndose la baja en sus funciones de sus autoridades y el nombramiento
de los nuevos interventores (Res. 180, 1973)%. En los considerandos de este acto ad-
ministrativo se sostenia que en la revolucion universitaria que el gobierno habia anun-
ciado tenia particular importancia el drea de investigacion de la Facultad, pero que
ésta debia realizarse desde una nueva 6ptica que sostuviese la vigencia de la sobera-
nia popular. También se afirmaba que era imprescindible reorganizar los distintos
institutos y readecuarlos al nuevo contenido de las carreras.

Uno de los centros intervenidos, entonces, fue el Instituto de Historia del Dere-

cho Ricardo Levene que, como vimos en el punto anterior, estaba dirigido, desde el

daba su decisién de renunciar en “...la deplorable situacién de subversién que reina en la facultad,
consentida por esa intervencién, que ha enajenado la autoridad del cargo que ejerce, impide el cum-
plimiento de la funcién docente dentro de las condiciones indispensables para ensefiar y aprender que
hacen al concepto de una autentica universidad.... la vejacion fisica y moral a profesores de esta ca-
sa... importa no solo un agravio a la catedra y a la dignidad de las personas, sino ademés una conduc-
ta delictiva que tipifica claramente a sus responsables”. Luego criticé a Puiggrés, que durante la asun-
cién de Kestelboim habia insultado a la Facultad de Derecho y finaliz6 sefialando que “...me resisto a
consentir en silencio la entrega de la Universidad Nacional de Buenos Aires al marxismo en sus mas
violentas expresiones y en flagrante contradiccién con los propésitos de pacificacién y convivencia
proclamados desde el gobierno de la nacién. La persecucién ideolégica y el revanchismo politico en la
universidad constituyen el mas claro mentis a aquellos enunciados” (Renunciaron otros docentes...,
1973)

62 En el afio 1969, Urbano Salerno fue designado jefe de trabajos practicos en la catedra de Historia del
Derecho Argentino. Un afio después, fue nombrado profesor adjunto interino.

3 Para su impacto en los medios, véase, “Designaciones en la Facultad de Derecho” (1973) y “Reem-
plazase a directores...” (1973). Alli mismo se informaba que Enrique Diaz de Guijarro, director del
Instituto de Derecho Civil, critico con la situacién de la facultad habia solicitado una licencia por seis
meses. Dos dias después, H. Ruiz Moreno, Director del Instituto de Practica Forense, present6 su re-
nuncia ante la intervencién de los institutos, sefialando que “...es hijo de un profesor titular en las tres
universidades mds importantes del pais y hermano de cinco profesores titulares en distintas faculta-
des y que tenia “la obligacién de sentir y percibir mas profunda y sensiblemente los ataques a la insti-
tucién universitaria”. A juicio de Ruiz Moreno, las autoridades concebian a la facultad como “un sim-
ple instrumento de imposicién de ideologias incompatibles con los principios fundamentales de nues-
tra Carta Magna” (Presento su renuncia a la Facultad..., 1973).
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afio 1960 por Ricardo Zorraquin Bectd, quien tenia una larga trayectoria docente e
investigativa en la Facultad, y ademds habia ocupado importantes cargos en la ges-

tiéon universitaria y en la diplomacia®.

IV.1. La carta de Zorraquin Bect

Ante la disposicion de intervencion de Kestelboim, el 3 de julio, Zorraquin Be-
ct, presentd un recurso jerarquico elevado a la Universidad®?, en el que manifestaba
que la valiosa obra cientifica realizada por el Instituto se verfa interrumpida con su
desplazamiento, puesto que se produciria el alejamiento o la dispersiéon de su equipo
de colaboradores y la interrupcién de las investigaciones (las mds avanzadas de Amé-
rica Latina), conferencias, cursos y publicaciones (Renuncia..., 1973). Zorraquin Becta
afirmaba que:

“un interés patriético y cientifico me obliga a plantear este recurso. Como argentino
debo defender una organizacién en donde se estudia con ahinco la historia juridica
nacional sin espiritu sectario y con el propodsito de conocer mejor lo que ha sido y lo
que es nuestro derecho, para perfeccionarlo eventualmente. Porque nada puede
construirse sin partir del pasado para forjar el porvenir” (Renuncia y recurso...,
1973).
Por otro lado, argumentaba que:

“...]Ja intervencion a un érgano centralizado como es el Instituto de Historia del De-
recho altera el principio de organizacion jerdrquica, pues implica la avocacién del

superior sobre todas las competencias del inferior y en cuanto a la relacién de servi-

%4Ricardo Zorraquin Bect habia ingresado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en 1942 como
encargado del curso de Historia Argentina, luego fue designado profesor de dicha asignatura en 1947
y al afio siguiente ingres6 como miembro del Instituto de Historia del Derecho Argentino y Ameri-
cano, del que fue su director tras la muerte de Ricardo Levene. Fue autor de una voluminosa y prolifi-
ca obra histérico-juridica sobre temas de Derecho Indiano e historia argentina e integrante del Tribu-
nal Académico de la Facultad en 1969 y la representé en numerosas ocasiones en jornadas y semina-
rios nacionales e internacionales. También, como vimos, fue embajador en Lima en el periodo 1966-
1969.

%5Véase, Resolucion 304/73 FDyCS.
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cio constituye un medio encubierto de cesantia sin sumario previo, violatorio de la
estabilidad en el empleo ptiblico” (Renuncia y recurso..., 1973).

El 18 de julio, en la resolucién que elevaba el recurso a la Universidad reco-
mendando su rechazo (Elevacién..., 1973), el Delegado-Interventor afirmaba que du-
rante el afio 1972 el Instituto no habia realizado ningtn curso, trabajo de investiga-
cién ni seminario, que tnicamente se habian dictado cinco conferencias y que la re-
vista (de la que se enorgullecia Zorraquin Bect1), no habia publicado en los dltimos
seis nameros ningun trabajo referido a la historia del derecho posterior a la codifica-
cion. Asi, con ironia, sostenia que:

“....en realidad, la inmensa mayoria de los trabajos versan sobre temas de derecho
indiano, con titulos tan subyugantes como ‘Reglamentos sanjuaninos de irrigacién
en el siglo XIX", o "La comunidad de montes y pastos en el derecho indiano”. Estas
seductoras investigaciones consiguieron que casi no se vendiera ejemplar alguno de
la revista de 1000 ejemplares, cada namero, casi 500 se obsequian o canjean y que-
dan en fondo editorial alrededor de 300, y en algunos casos, pasados seis y siete
afnos desde su publicacion” (Res. 304, 1973).

Kestelboim también afirmaba en la mencionada resolucién que la orientacion
de la investigacion que se habia llevado a cabo en el Instituto era inadecuada en rela-
cion a las necesidades nacionales y al estudio de la historia del derecho como historia
de las luchas populares por la liberacion (similar argumentacién realizaron Ortega
Pefia y Duhalde en un articulo publicado en el primer -y tnico- nimero de la revista
Liberacion y Derecho, como veremos mas adelante). En la misma direccion, se criticaba
la ausencia de mencion a temas como la Revolucién de 1890, la Ley Sdenz Pefia, la
legislaciéon que permiti6 el exterminio fisico de los caudillos federales, la Semana
Tréagica de 1919, la Constitucion de 1949, la legislacion social peronista o la nacionali-
zacion de los ferrocarriles. Asi, Kestelboim afirmaba que “....de este Instituto de His-

toria del Derecho, estuvo ausente la historia, y presente la vocaciéon de estudio de
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temas esotéricos, como forma de no estudiar lo importante, caracteristica de una Fa-
cultad asolada por la dependencia cultural” (Res. 304, 1973).

El 2 de agosto de 1973, Zorraquin Bect objet6 los fundamentos de la expulsion
expresados por Kestelboim. Respecto a que durante el afio 1972 el Instituto no habia
realizado ninguna actividad, afirmaba que:

“...el sefior delegado interventor estd mal informado. Se realizaron dos cursos de
doctorado y mas de una docena de trabajos de investigacion, cuya lista figura en la
memoria anual que presenté al decano en los tltimos dias de 1972, resefiando las ac-
tividades del instituto. Algunos de esos trabajos, ya concluidos, se publicaron en el
ntmero 23 de la revista del instituto, en el cual figuran seis estudios sobre distintos
temas todos ellos expuestos con el rigor cientifico que es propio de esta disciplina.
Entre las investigaciones en curso, dos se encuentran casi terminadas y van a publi-
carse en volimenes separados, cuya financiacion esta prevista. Y hay también por lo
menos media docena de otros estudios que estaban destinados a aparecer en el pré-
ximo ntmero de la misma revista” (Objeta..., 1973).

Acerca de los temas abordados en la Revista del Instituto, que, a juicio de Kes-
telboim eran irrelevantes y demostraban “su inadecuacién a las necesidades naciona-
les”, Zorraquin Becl, de manera pedagogica, explicé que el Delegado-Interventor
incurria en errores de concepto.

“Es preciso distinguir cuidadosamente lo que es historia y lo que es politica -afirmé-
del mismo modo que no debe confundirse ésta tltima con el derecho. Cada discipli-
na o actividad tiene su propio campo, sus métodos y sus objetivos, que no deben ser
confundidos” (Objeta..., 1973).

Finalmente, respecto a que el Instituto estudiaba temas esotéricos, en una facul-
tad caracterizada por la dependencia cultural, Zorraquin Becti afirmaba que:

“...sl esotérico significa oculto o secreto, el empleo de esta palabra implica un elo-
gio a la labor del instituto, pues solo se investiga lo que no es conocido y lo que, por

tal razon, puede ser materia de un mayor esclarecimiento. En cuanto a la dependen-

¢ E] Delegado-Interventor sefial6 a la prensa que la “designacién de Ortega Pefia no impedira al Doc-
tor Zorraquin, si adn lo desea, ocuparse de las relaciones con el Instituto Internacional de Historia del
Derecho Indiano” (Kestelboim..., 1973).
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cia cultural, ya he demostrado en mis anteriores escritos que ocurria precisamente lo
contrario. El instituto era el organismo promotor -en el pais y en los de habla espa-
fiola- de los estudios propios de su especialidad y en esta forma hacia sentir su in-
fluencia fecunda fuera de la Reptblica. De esta manera la ciencia argentina ejercia
una funcion en cierto modo rectora de las disciplinas histérico-juridicas que nos in-
teresan, y en ningtn aspecto de su actuacion estaba bajo la dependencia cultural de
otras entidades, naciones o ideologias. Eso no lo hubiera permitido jamas el director
del instituto, ni lo hubieran aceptado sus colaboradores. Rechazo indignado esa ve-
lada imputacién” (Objeta..., 1973).

La Universidad de Buenos Aires confirmé la resolucién de Kestelboim y deses-
timo el recurso interpuesto por Zorraquin Becti®” que, de todas maneras, continué
como profesor titular de Historia del Derecho e Introduccién al Derecho hasta el 5 de
junio de 1974, cuando present6 su renuncia a los cargos docentes. Este alejamiento de
Zorraquin Bect de la Facultad se extendi6 hasta abril de 1976 cuando fue reincorpo-
rado tanto como profesor titular en la asignatura Historia del Derecho como en su
cargo de director del Instituto de Historia del Derecho®.

La expulsiéon de Zorraquin Bect de la direccién del Instituto provocoé la inme-
diata reaccion de sus miembros, en particular de Victor Tau Anzoategui, Jefe de In-
vestigaciones y de Informacién y de Eduardo Martiré, Jefe de Cursos y Publicaciones,
quienes enviaron sendas cartas de renuncia que tuvieron su respuesta en la interven-

cidon. Avancemos sobre estas cuestiones.

IV.2. La renuncia de Tau Anzoategui

En primer término se produjo la renuncia de Victor Tau Anzoétegui a través de

una carta dirigida al Delegado-Interventor el 2 de julio de 1973, en donde dejaba ma-

nifestadas las razones que lo llevaban a tomar esa determinacién ante la intervenciéon

67 Resolucion 1039/73 FDyCS (Expediente 603.942/73), firmada por Ernesto Villanueva, Secretario
general.
68 Véase, “Cartas del Dr. Zorraquin Becti a Delegado Militar Julio Santoianni”.
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del centro (Una renuncia..., 1973)%°. Un imperativo de conciencia -afirmaba Tau An-
zoategui- lo obligaba a adoptar esa determinacién en razén de la intervencién decre-
tada en resolucion de fecha 29 de junio que, a su entender, carecia de todo funda-
mento preciso con respecto a este prestigioso centro de estudios. Tau Anzoategui
realizaba un amplio recorrido de su trayectoria, y en particular, de la labor del Insti-
tuto, desde la fundacién por parte de Ricardo de Levene y bajo la conduccién de Zo-
rraquin Bect, pasando revista a publicaciones, talleres, organizacion y participacion
en congresos nacionales y extranjeros. Sobre el director depuesto, afirmaba que:
“....a este distinguido universitario y argentino, que tanto nos honra, se lo declara
cesante en sus funciones como Director del Instituto por una simple nota, sin tan si-
quiera agradecerle su inmensa y desinteresada labor intelectual. En su lugar se de-
signa, con caracter de interventor, a un abogado, desvinculado de la Facultad y de
nuestra disciplina” (Carta de Tau Anzoategui..., 1973).

Al igual que Martiré -como veremos enseguida- aunque en forma menos
vehemente, Tau Anzoategui hacia referencia al mensaje de pacificacion declamado
desde el gobierno nacional. Asi, expresaba que:

“....debo sefialar en esta circunstancia que no alcanzo a comprender como, mientras
el nuevo gobierno constitucional y especialmente el Sefior Ministro de Cultura y
Educacién declaran repetidas veces su intencion de estimular la investigacion cienti-
fica y de respetar a los investigadores, sin odiosas discriminaciones, en esta Facultad
se lleva a cabo una politica totalmente contraria a esas orientaciones, desconociendo
la labor de investigacion estrictamente cientifica” (Carta de Tau Anzoategui...,
1973).

Finalmente argumentaba:

9 La referencia a los escasos méritos académicos de Kestelboim para ocupar el cargo, también fue
esgrimida por la Asociacion de Egresados de la Facultad de Derecho sehalando que “...significa un
gran menoscabo para la Facultad de Derecho con grave deterioro de las legitimas jerarquias universi-
tarias...el delegado hace alarde de su ideologia politica, permite y fomenta las agresiones de palabra y
de hecho contra los profesores de la casa, designa profesores y docentes sin mas mérito que la afinidad
ideolégica y autoriza la colocacién en aulas y salones de inscripciones y afiches totalmente ajenos a la
actividad universitaria” (De egresados..., 1973). Para ampliar, véase Nota de Tau Anzoétegui a Dele-
gado-Interventor.
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“...mis arraigadas convicciones cristianas y mi formacién humanista fortalecen mi
espiritu en este momento. La resoluciéon dictada por el Sefior Delegado Interventor
nos priva del ambito fisico del Instituto. Ello es, debo reconocerlo, muy doloroso pa-
ra quienes durante tantos afios hemos considerado este lugar como algo estrecha-
mente asociado a nuestra existencia. Pero de lo que nadie podrd despojarnos es de
ese amor desinteresado al saber cientifico, que hemos aprendido y cultivado en el
seno del Instituto. Ese espiritu que llevamos con nosotros, nos orientara en las tareas
docentes, mientras Dios quiera, y nos permitird continuar sin pausa en una labor
coordinada de investigacion” (Carta de Tau Anzoategui..., 1973).

El 18 de julio se resolvi6 la aceptacion de la renuncia de Tau Anzoategui a su
cargo en el Instituto y ademas, se lo dio de baja, con anterioridad al 2 de julio de
1973, del cargo de Ayudante de Primera. En los considerandos de este acto se men-
cionaba que “...las razones alegadas por el renunciante, que tampoco ahorra elogios
para la propia tarea, merece igual contestacion que la ya dada al Dr. Zorraquin Bect”
(Res. 306, 1973).

Poco mas de un mes después de la renuncia de Tau Anzoategui, el nuevo Direc-
tor-Interventor del Instituto de Historia del Derecho, Rodolfo Ortega Pena, le envio
una nota a aquél solicitindole que:

“...tenga a bien informar a este Instituto los trabajos por Ud. realizados en su carac-
ter de Jefe de Investigaciones durante el periodo comprendido entre el 25 de mayo
de 1971 e igual dia y mes del afio en curso. Informa asimismo que de no ser recibi-
dos dichos informes en el término de cinco dias habiles de notificado respecto de la

presente, se tendran dichos trabajos por no producidos” (Nota de Ortega Pefia...,

1973).
Esta nota provoc6 la inmediata reaccion de Tau Anzoategui que el 29 de agosto
le escribi6é una nueva nota al Delegado-Interventor rechazando por “improcedente y
formulado en términos inaceptables para un profesor de la Casa”, el requerimiento
de Ortega Pefia. Ademas, Tau Anzoategui sostenia que el nuevo director del Instituto
carecia de atribuciones para formular un “pedido compulsivo” de tal naturaleza

puesto que él ya no pertenecia a ese centro y finalizaba destacando que su labor en el
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Instituto era ampliamente conocida en el &mbito de la Facultad y por los especialistas
de la materia, por lo que le resultaba “insélito el pedido de referencia y es segura-
mente fruto del desconocimiento de aspectos elementales de la disciplina” (Nota de

Tau Anzoategui..., 1973).

IV.3. La renuncia de Martiré

El mismo 2 de julio, Eduardo Martiré present6 una extensa carta de renuncia
(Nota de Martiré..., 1973) en que expresaba su rechazo a la expulsion de Zorraquin
Becu?0. En la fundamentacion de su dimision acudi6 al discurso pronunciado por el
General Juan Domingo Perén un dia después de su regreso al pais (cuando se produ-
jo la Masacre de Ezeiza) en el que llam6 a la concordia y a evitar los enfrentamientos

entre los argentinos. Martiré destacaba:
“...el pais entero escuché con justificado alborozo las palabras del lider del Movi-
miento Justicialista pronunciadas por radio y televisién el 21 de junio. Su mensaje
estaba prefiado de sentimientos de paz y concordia y constituia un llamado a todos
los argentinos, sin distincién de banderas, para servir a la gran causa nacional. Sos-
tuvo Juan Domingo Perén que elegiria “a los mejores hombres, provengan de donde
provinieren... todos juzgados por sus genuinos valores en plenitud y no por subal-
ternos intereses politicos, ni influencias personales o bastardas concupiscencias. Los
universitarios argentinos supimos entonces que unidos por una insobornable voca-
cion nacional podiamos aportar nuestro esfuerzo dentro del ambito en que nos
desempefidbamos para colocar a la Universidad Nacional en la posicion de agente
del cambio que el pais y el mundo necesitan en estas horas de confusién e inquie-

tud” (Nota de Martiré..., 1973).

70 Para ampliar sobre la renuncia de Martiré, véase "Nuevas renuncias en el dmbito universitario”
(1973). En la misma edicién se informaba sobre la renuncia de Héctor Ruiz Moreno (Director del Cen-
tro de Estudios de Investigaciones Laborales), en repudio a la expulsién de Zorraquin Bect. Para Ruiz
Moreno “ese acto es una actitud mas de menosprecio a la dignidad de quienes ejercen funciones de
docentes universitarios... ello no me extrafia dado que el mismo interventor, sefior Puiggroés, expresé
publicamente que la facultad habia sido una cuna y cueva de oligarcas e imperialistas”.
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Asimismo, Martiré sostenia que la labor del Instituto estaba orientada por un
claro sentido nacional nunca traicionado, por una seria vocacion cientifica de investi-
gacion y docencia y una publica filiacion cristiana y humanista en profundidad, lejos
de todo sectarismo. Sefialaba Martiré ratificando el espiritu del mensaje presidencial:
“Amparado en estas palabras el Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales podia continuar su silenciosa y fecunda labor en inves-
tigacion y docencia con la tranquilidad y sosiego que necesita toda actividad de este tipo.
Sabiamos sus integrantes que -como bien habia dicho el Sefior Ministro [se refiere a Jorge Taia-
na, Ministro de Cultura y Educacion]- “el ritmo revolucionario serd determinado por las areas
especificas de decisiéon del gobierno”, y por tanto “nadie puede tomar por si la iniciativa sin
traicionar ni enfrentar el propio proceso” que “la politica universitaria la genera el Ministerio
de Cultura y Educacion de acuerdo con la politica nacional de Perén y de su intérprete y eje-
cutor, el Gobierno Nacional” (Nota de Martiré..., 1973).

Martiré, incluso, cit6 la doctrina peronista, afirmando que:

“....el gobierno surgido del Movimiento Justicialista no podia inquietar (sic) sus ta-
reas sin violencia ya que en sus propias VEINTE VERDADES est4 contenida como
decimocuarta aquella que afirma que el ‘justicialismo es una nueva filosofia de la
vida, simple, practica, popular, profundamente cristiana y profundamente humanis-
ta” (Nota de Martiré..., 1973).

Al igual que Tau Anzoategui, Martiré realizaba un amplio y detallado repaso
por la labor del Instituto, desde su fundacién por Ricardo Levene y especialmente
bajo la direccion de Zorraquin Becd, finalizando con un fuerte cuestionamiento a la
tigura de Rodolfo Ortega Pefia:

“(...) usted acaba de dictar una resoluciéon francamente opuesta a las declaraciones
del gobierno nacional y de su inspirador, por la cual, sin fundamentos precisos en lo
que al Instituto y su director se refiere, se deja cesante al Dr. Zorraquin Bect y se lo
reemplaza por el abogado Rodolfo Ortega Peha quien, que yo sepa, no ha realizado
hasta ahora labor alguna en el campo de la historia del derecho y, a no dudar, im-
primird al Instituto una direccion absolutamente diversa a la mantenida hasta el
presente. Tal decisién importa una indudable censura a la labor realizada por el Ins-

tituto y a su orientacion... lo que decide alejarme de él por resultarme francamente
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inconcebible mi permanencia en el cargo de Jefe de Cursos y Publicaciones en las ac-
tuales circunstancias” (Nota de Martiré..., 1973).
La respuesta a la renuncia de Martiré no se hizo esperar y quedé expresada en

la resolucion que aceptaba su dimision”!.

IV 4. La respuesta de Kestelboim

El mismo 18 de julio, Delegado-Interventor acepté la renuncia de Martiré, ar-
gumentando en buena medida las consideraciones que se efectuaron al tratarse el
recurso jerarquico de Zorraquin Becd. Sin embargo, en los considerandos de la reso-
lucién que aceptaba la dimisién también se hacia especial referencia a algunos aspec-
tos que habia planteado Martiré, como las menciones al discurso de Perén y a la doc-

trina justicialista. En ese sentido, la resoluciéon de Kestelboim calificaba, de manera
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irénica, a Martiré como el “...reciente intérprete de las palabras del Jefe del Movi-
miento Nacional Justicialista, entendiendo que las mismas le garantizaban la eterni-
zacion en el Instituto que integraba”. En esa linea, planteaba dudas acerca de si Mar-

tiré habia invocado a Perén antes del 25 de mayo de 1973, concluyendo que “....en

71 Ademas de Tau Anzoategui y Martiré, otros iushistoriadores elogiaron la labor de Zorraquin Bect y
repudiaron el accionar de Kestelboim. En La Nacidén se publicé una noticia titulada “Zorraquin Bect y
su labor universitaria” (1973), donde se informaba que varios iushistoriadores dirigieron una nota al
ex director del Instituto de Historia del Derecho destacando su gestion eficiente y generosa, que propicié
un “clima de rigor cientifico y de respeto y comprension hacia todas las expresiones del pensamiento”,
lo que posibilité la formacién de nuevas camadas de iushistoriadores “para bien y para honra de la
Universidad de Buenos Aires y de la cultura argentina”. También elogiaron la Revista del Instituto
puesto que era “la primera y principal publicacién periédica de su género en América Latina y una de
las mas prestigiosas en todo el mundo en su especialidad”. Todos los logros cientificos obtenidos por
Zorraquin Becd al frente del Instituto no podrian ser vulnerados “por una disposicién carente de todo
fundamento razonable y fruto de un proceder extrafio al estilo de vida de la universidad argentina”.
La nota finalizaba indicando que continuarfan en “la comtn tarea de la investigacion del pasado juri-
dico, teniendo por mira superior el amor desinteresado al saber cientifico. Reciba usted, distinguido
maestro y amigo, nuestro saludo respetuoso y cordial”. Ademads, de Tau Anzoategui y Martiré, la nota
fue firmada por José Maria Mariluz Urquijo, Sigfrido Radaelli, Carlos M. Storni, Ramona L. Meza Gi-
ménez, Guillermina Martinez Casado de Cornejo, Abelardo Levaggi, Francisco P. Laplaza, Carlos
Mouchet, Nelli R. Porro, Julio C. Guillamondegui, Néstor ]J. Tanzi, Alvaro Izurieta y Sea, Marcelo Ur-
bano Salerno, Carlos Frontera, Daisy Ripodas Ardanaz, Alberto David Leiva, Carlos O. F. Bianchi,
Domingo A. Pigretti y Maria Isabel Seoane.
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muchos casos estas citas oficiales no revelan sino una actitud obsecuente: fidelidad a
todos los gobiernos, cualquiera que ellos sean”.

La resoluciéon también defendia el nombramiento de Ortega Pefia al frente del
Instituto, destacando sus trabajos sobre personajes relevantes para la historia argen-
tina como Manuel Dorrego, Facundo Quiroga, Felipe Varela y acontecimientos claves
como la Guerra del Paraguay y el asesinato de Felipe Vallese.

Las renuncias de Tau Anzoategui y Martiré fueron seguidas por otras como es
el caso de Carlos Fernandez Bianchi que decidi6 dejar su cargo de Jefe de Departa-
mento en el Instituto de Historia del Derecho tras el apartamiento de Zorraquin Bect
“como solidaridad por su fecunda obra al frente del instituto” (Res. 321, 1973)72.

De esta manera, se avanzaba en un proceso de cambio de figuras y de perfiles
ideol6gicos en la conduccion del Instituto y en el contenido de las materias vincula-
das a la historia juridica nacional. Cambios que, como vimos, tuvieron una fuerte
resistencia (en especial, centrada en las personas del Rector y el Delegado-Interventor
de la Facultad de Derecho), tanto de académicos y politicos liberales’, de algunos

medios de comunicacién’ y de sectores ortodoxos del peronismo que denunciaron el

72 Renuncia aceptada mediante Resolucién 321/73 (1973).

73 Por ejemplo, los dirigentes Walter Beveraggi Allende y Radl Zacardi denunciaron “el comunismo”
en la universidad, que éstas habian sido “entregadas a conocidos idedlogos y agitadores antinaciona-
les, quienes con un precario disfraz de peronistas acometieron indiscriminadamente contra el claustro
de profesores”. El objetivo, afirmaban, era “cosechar adeptos entre el estudiantado méas joven que con
el anzuelo del relajo disciplinario y de planes de estudio dictados por estudiantes en virtud de los
cuales la soberbia imagen del tango Cambalache (lo mismo un burro que un gran profesor) amenaza
convertirse en el arquetipo de la universidad argentina, bajo la férula de la hoz y el martillo” (Denun-
cian situacién..., 1973). Sobre esta conferencia, La Prensa, sefialé6 que Beveraggi Allende y Zacardi
mencionaron los “Tribunales de Ndremberg que se implementaron en las facultades” y que habian
convertido a la universidad en un “anfiteatro del hampa” (S/N, 1973b). Por su parte, el apoderado de
la Alianza Popular Federalista, Alberto Robredo, denuncié que la universidad fue “entregada a perso-
nas que hacen ostentacién de su posicion antinacional” y que Puiggrds era un “personero de intereses
antinacionales y extranjeros y que fue miembro del Comité Central del Partido Comunista” (Denun-
ciose..., 1973).

74 En uno de sus numerosos editoriales sobre la situacién de la universidad, La Prensa, afirmé que el
objetivo del comunismo europeo, después del Mayo francés era conquistar los sindicatos y el gobierno
auténomo de las universidades. Lo que estaba ocurriendo en la Argentina (gracias a la inaccion del
gobierno nacional) tenfa gran similitud con el escenario europeo. Asi, “...el comunismo ya tiene en su
poder a la universidad...sus mejores elementos de choque han sido extraidos de las cérceles y anun-
cian publicamente una nueva ofensiva de violencia” (Los planes..., 1973). Dias después, otro editorial
sobre la Facultad de Derecho, daba cuenta de los estragos producidos por la “quiebra de la legitima
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copamiento de la casa de estudios por parte del marxismo y pedian “lefia” contra sus

autoridades”>.

IV.5. Las seis catedras de Historia del Derecho. Programas y trayectorias

Unos dias después de estas renuncias y expulsiones —en un contexto muy con-
vulsionado, tras el fin del gobierno de Campora, que incluy6 rumores de renuncia de
Puiggrés y Kestelboim—7¢ el Decanato aprob6 nuevos programas para una serie de
asignaturas (Res.347, 1973), entre las que se incluia el Programa Basico de Historia

del Derecho Argentino (que junto a Introduccién al Derecho y Derecho Politico, con-

autoridad y la extrema “politizacién”, que habia llevado a la renuncia de 39 profesores y la cesantia de
mas de 15. “Entre los renunciantes y los expulsados -afirmaba el editorial- se contaban juristas de re-
conocido prestigio. En la actualidad, la intervencién, después de suspender todos los concursos, de-
signa segun exclusivo arbitrio a nuevos profesores, sin verificacion de antecedentes pedagogicos o
méritos intelectuales, en medio de tal desorden, segtin denuncias que ya no se sabe cudl es la némina
exacta de docentes, las funciones que cumplen y los cursos que dictan. Simultaneamente el interventor
auspici6 la reorganizacién del ciclo basico y por lo que hasta ahora se conoce, no es infundado el te-
mor de muchos profesores y alumnos de que el nuevo plan esté destinado al adoctrinamiento sectario.
Este fluctuaria, con la ya conocida ambigiiedad, entre la propaganda de extrema izquierda y concesio-
nes al partido oficialista”. Finalmente, criticaba la propuesta de programas realizados por la Asocia-
cién de Docentes Universitaria Peronista (que cuestionaba al cientificismo, que los programas se ha-
cian codo a codo con los alumnos, etc.) (En la Facultad de Derecho..., 1973).

75 Por ejemplo, el diario Leria, informaba sobre un mitin nacionalista realizado en julio de 1973 en el
cual se habian tratado diferentes aspectos de la realidad nacional. Sobre la Universidad se argumenté
que se habia entregado al marxismo; también se cuestioné el “esencial desarraigo del intelectualismo
estéril, ayer universitario y afrancesado y hoy marxista-leninista y se reafirmé la suprema autoridad
en esta hora de la vieja consigna “Dios, Patria y Hogar”. En el mismo diario, una seccién titulada “Le-
fia a tiros”, sugiri6 ajusticiar “al zurdo entregador Taiana, por usar dos sucesivos gobiernos peronistas
para servir al marxismo, regalando nuestras generaciones juveniles (y el futuro de la Patria con ellas) a
sus complices bolcheviques; al confeso comunista Puiggrés que nunca pasé por una universidad ar-
gentina ni de visita y al “il Montonero” Kestelboim que vive esquivando la sentencia dictada por el
Sindicato Universitario de Derecho” (Lefia, 1973). Agradecemos la referencia documental a Gabriel
Roth y el acceso al material -gratuitamente- través de la web del Topo Blindado, que constituye un
aporte central para la produccion historiografica sobre las décadas de 1960 y 1970.

76 Al dia siguiente de la renuncia de Campora y Solano Lima, Puiggrds y los delegados interventores
pusieron sus renuncias a disposicién de Perén (Cargos universitarios..., 1973). Dos dias después, la
Juventud Universitaria Peronista ocup6 los establecimientos y dio su apoyo al rector (Ocupaciones...,
1973). Para el 20 de julio, informaba La Nacion que la crisis habia sido superada y Puiggros ratificado
en su cargo (La situacién en la universidad, 1973).
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formaba el Ciclo Introductorio) con el contenido que seria el nicleo central a utilizar
por cada catedra’’.

Los puntos medulares que deberian abordarse eran: El Derecho colonial y la
Revolucién de Mayo. La Independencia. Los caudillos. La oligarquia. Consolidacion
del liberalismo. Primeros intentos de legislacién social. Yrigoyenismo. Intervencio-
nismo Estatal como forma de consolidacion oligarquica. Revolucién social del Pero-
nismo. La neocolonizacién. Periodo de resistencia. Las dictaduras militares. Acceso al
gobierno y al poder del Movimiento Nacional Peronista (“Universidades” a, 1973).

A finales de julio de 1973 se realiz6 la modificacion curricular, al suprimirse los
cargos docentes que formaban parte del Ciclo de Ensefianza Basica de las asignaturas
Historia de las Instituciones Argentinas, Filosofia e Historia de las Ideas Filosoéficas e
Historia de la Civilizacién y de las Instituciones. De esta manera, se disponia dar por
terminada la funcién de todos los docentes que la dictaban (Res. 420, 1973)78 y se or-
ganizaban nuevas materias con algunas continuidades entre los profesores designa-
dos y nuevos nombramientos. En ese sentido, se crearon seis catedras del Curso In-
troductorio de Historia del Derecho Argentino, que quedaban a cargo de Roque Be-
llomo, Félix Luna, Esteban Rey, Edelmiro Solari Yrigoyen, Alberto de Baldrich y Ro-
dolfo Ortega Pefia”.

77 La Nacién informaba que habia iniciado sus tareas el Departamento de Curso Introductorio, con el
dictado de “Metodologia del Estudio” a cargo de Guillermina Garmendia de Camusso. En el curso se
habian anotado mas de cinco mil alumnos. Era necesario aprobar esta asignatura como condicién pre-
via y necesaria para cursar el Ciclo Introductorio. La promocién en el curso de Metodologia se realiza-
ba a través de la elaboracién de una monografia colectiva, en grupos de diez alumnos (Curso intro-
ductorio..., 1973).

78 La Nacion informé que se habia removido a 124 profesores de la Facultad de Derecho. Entre otros
nombres, cabe sefialar a Eduardo Martiré, Carlos Guillermo Frontera, Abelardo Levaggi, Domingo
Pigretti, Héctor J. Tanzi; Isidoro Ruiz Moreno, Carlos O Bianchi; Carlos M. Storni, Guillermina Marti-
nez Casado de Cornejo; Carmen Argibay y Carlos Nino (Removieron..., 1973). Al dia siguiente, se
daba cuenta de las rentas asignadas a los profesores titulares (1087 pesos de bésico) por renuncias o
remociones de profesores. Entre los reemplazantes encontramos a Arturo Sampay y entre los reem-
plazados a Sebastidn Soler y Ambrosio Romero Carranza. Por dltimo, se designaba a Ignacio Vélez
Carreras (uno de los fundadores de la organizacién Montoneros) como asesor de gestiéon (Hubo de-
signaciones..., 1973); véase también, “Separaron de sus cargos a 115 profesores de Derecho” (1973).

79 Paralelamente, por Resolucion 384 (1973) se propone a la Universidad de Buenos Aires el nombra-
miento como Profesor Titular Consulto de dicha materia a Alberto Baldrich (S/N, 1973c). La consulta
a los programas de Historia del Derecho se realiz6 en el Fondo Félix Luna (en catalogacién) ubicado
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El nombramiento de Roque Bellomo se realiz6 el 3 de septiembre de 1973, al
igual que sus profesores adjuntos Victor Sonego y Alicia Anda (Res. 697, 1973). Be-
llomo fue uno de los docentes que ingresaron a la Facultad con la gestiéon de Kestel-
boim, siendo este su primer cargo en esa casa de estudios. Al afio siguiente, el 15 de
tebrero de 1974, fue nombrado Profesor Titular de Historia Social Argentina donde
permanecio6 hasta finales del afio 1975. La catedra de Bellomo presentaba un progra-
ma sucinto con ejes en: 1.El derecho colonial; 2. La Revolucién de Mayo; 3. Primeros
gobiernos patrios; 4. Consolidacién del liberalismo; 5. El yrigoyenismo; 6. La revolu-
cién social del peronismo; 7. La restauracion liberal; 8. La dictadura militar; y, 9. El
retorno del justicialismo.

Entre otros, la bibliografia estaba conformada por autores revisionistas como
Ernesto Palacio; José Maria Rosa; Jorge Abelardo Ramos y Gonzalo Cardenas; tam-
bién, los clasicos La economia argentina de Aldo Ferrer y la Historia del Derecho Argen-
tino de Ricardo Levene.

Una segunda catedra fue la de Félix Luna, designado el 30 de agosto de 1973,
conjuntamente con nueve docentes adjuntos (Res. 640, 1973)%. Luna se recibi6é de
abogado en la Universidad de Buenos Aires en 1951. Cinco afios después fue nom-
brado Jefe de Cursos del Instituto de Derecho Politico, Constitucional y Administra-
tivo de la Universidad de Buenos Aires. En 1965 fue designado interinamente en la
asignatura Historia de las Instituciones Argentinas (catedra Sabsay) y como Sub-
Encargado del Curso Béasico de Historia de las Instituciones Argentinas. Al mismo
tiempo ocup6 cargos diplomaticos y produjo obras histéricas de gran interés®!l. En el

afno 1973, ademas del cargo mencionado, unos meses antes habia sido nombrado Pro-

en la Academia Nacional de la Historia. Agradecemos a su directora Graciela Melitén y a Felicitas
Luna.

80 Los profesores adjuntos designados eran: Horacio Guido; José Burdeos; Gustavo Laya; Vicente Cu-
tolo; Juan Belardi; Marcos Muiiiz; Juan Battini Vidal; Horacio Sanguinetti y Amalia Carnevalli.

81 Entre los afios 1958-1962, Félix Luna fue Consejero de Embajada en el Ministerio de Relaciones Exte-
riores y Culto con destino en Berna (Suiza) y Montevideo Uruguay y entre febrero y abril de 1962 fue
Jefe de Gabinete del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto. Entre las obras publicadas en esos
afios, cabe sefialar: Yrigoyen (1954); Alvear (1958); Didlogos con Frondizi (1962); La historia argentina
en funcién de los objetivos nacionales (1964); Historia para un pais maduro (1968); Argentina de Perén
a Lanusse (1973) y Los Caudillos (1973).
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fesor Titular en Historia del Derecho en vacancia del Dr. Vinizky vy, al afio siguiente,
se lo design6 Profesor Titular de Historia Social Argentina, cuya baja se produjo el 19
de febrero de 1975.

El programa que presentaba la catedra de Luna tenia una primera seccion sobre
“Conceptos basicos” y una segunda secciéon sobre “Hechos Basicos” donde se daba
cuenta del relato histérico con los principales hitos de la historia argentina: Institu-
ciones de poder en Espafia y en América (desarrollando los tres poderes); Institucio-
nes de la comunidad (el pueblo en la colonia y la revolucién, la prensa, los partidos
politicos, los sindicatos, las empresas, la Iglesia, las Fuerzas Armadas, la cultura) y
los hechos basicos, en el que se trataban, entre otros, la conquista espafiola, la eman-
cipacién, la Revoluciéon de Mayo, el estallido republicano-federal, las autonomias
provinciales, el partido unitario, la Guerra contra el Brasil, 1a guerra civil de 1828/31,
los caudillos, los pactos federales, la formacion del estado nacional, Rosas, el proceso
de separacién de Buenos Aires, la unificacion del pais bajo la hegemonia portefia, la
Argentina Moderna (las presidencias de Mitre, Sarmiento, Avellaneda, Roca, Juarez
Celman, Sadenz Pefia, Uriburu, Roca, Quintana y Figueroa Alcorta), el malestar social,
la Presidencia de Yrigoyen, la reforma universitaria, Alvear y segunda presidencia de
Yrigoyen, la revolucién de 1930 “de facto”, la crisis mundial, la Presidencia de Justo,
la “década infame”, las Presidencias de Ortiz y Castillo, la Segunda Guerra Mundial
y la Argentina, el proceso de industrializacién, la Revoluciéon de Junio de 1943, los
gobiernos “de facto” de Ramirez y Farrell, la etapa nacionalista, Perén y su politica
social, la oposicidn, el rol de Eva Perén, la Constitucion de 1949, la Revolucién Liber-
tadora, los gobiernos “de facto” de Lonardi y Aramburu, la represion antiperonista, la
Presidencia Frondizi, Guido, “Azules” y “Colorados”, la proscripcién del Frente Na-
cional y Popular, la Presidencia Illia, la politica econémica, la Revolucién Argentina
de 1966, las Presidencias “de facto” de Ongania, Levingston y Lanusse, las reacciones
populares y finalmente las elecciones de 1973 y el triunfo del Frente Justicialista de

Liberacion.
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Por su parte, la tercera seccion del programa daba cuenta de los “Objetivos Na-
cionales”, tratando cuestiones como la emancipacion; la organizacion; el progreso; la
soberania popular; la justicia social; el desarrollo; y la liberaciéon. En este tltimo apar-
tado se trataban los componentes ideol6gicos de la liberacién, su vinculacién con la
lucha de los pueblos de América Latina, Asia y Africa, la conciencia popular de la
liberacién y las explosiones de protesta masiva, la lucha contra las formas multina-
cionales de poder econémico, y el pueblo argentino hasta la fecha.

La tercera catedra fue la de Ernesto Rey, también designado en el Curso Intro-
ductorio de Historia del Derecho Argentino el 30 de agosto de 1973, conjuntamente
con sus adjuntos, Isidro Zanelli y Ernesto Kaufman (Res. 644, 1973). El programa de
Rey (siguiendo a rajatabla la linea “bajada” desde el decanato y muy escueto en su
desarrollo) realizaba un recorrido histérico con los siguientes puntos centrales: El
derecho colonial y la Revolucién de Mayo: la independencia; los caudillos y la oli-
garquia; la consolidacién del liberalismo; primeros intentos de legislacion social; Yri-
goyenismo; intervencionismo estatal como forma de consolidacion oligarquica; Revo-
lucién social del peronismo; la neocolonizacion y la gran trampa del desarrollismo
nacional; la resistencia, las dictaduras militares y acceso al gobierno y al poder del
Movimiento Nacional Peronista.

En cuarto lugar, también el 30 de agosto de 1973, se designé como jefe de cate-
dra a Edelmiro Solari Yrigoyen, junto a sus profesores adjuntos, Guillermo Renom,
Julio Alvarez, Julio Lascano y Héctor Gaffe (Res. 646, 1973). Solari Yrigoyen habia
ingresado a la Facultad en 1965, como ayudante de segunda ad-honorem de Derecho
Constitucional I (catedra Linares Quintana) y a los pocos meses fue designado como
Sub-encargado del Ciclo Basico de Historia de las Instituciones. Tuvo una larga ca-
rrera docente en dichas asignaturas y en Derecho Constitucional. Luego de la desig-
nacion en Historia del Derecho, al afio siguiente -el 15 de febrero de 1974- fue desig-
nado Profesor Titular Interino de Historia Social Argentina y el 8 de octubre de ese
afio como profesor adjunto interino de Derecho Constitucional I (catedra Aja Espil).

Pero al afio siguiente fue dado de baja en estos cargos y en marzo de 1976 fue desig-
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nado como profesor adjunto interino de Derecho Constitucional (cdtedra Vanossi)
hasta el 31 de diciembre de ese afio cuando finaliz6 su labor en la Facultad.

El programa de la asignatura propuesto por Edelmiro Solari Yrigoyen tenia un
recorrido por los siguientes hitos histéricos: La Colonia; la Revolucién de Mayo; el
federalismo y unitarismo; Rosas; Judrez Celman; la convencién de notables de 1903;
la crisis econdémica de 1930; la Revolucion de 1943; Presidencia de Juan Perén; ruptu-
ra constitucional y gobiernos de facto; Presidencias de Frondizi e Illia; el Estatuto de
la Revolucién Argentina; las reacciones populares; lecciones de 1973 y triunfo del
Frente Justicialista de Liberacion.

En quinto lugar, otra catedra estuvo a cargo de Alberto Baldrich, quien tenia
una amplia trayectoria académica (en la Universidad de Buenos Aires y en la Univer-
sidad Nacional del Litoral), y también como funcionario del gobierno provincial bo-
naerense (a cargo de Oscar Bidegain)82. Como sefialamos, la gestién de Kestelboim,
ademads de otorgarle la catedra de Historia del Derecho Argentino, lo propuso como
Profesor Titular Consultivo de Historia del Derecho (Res. 384, 1973).

El programa elaborado por Baldrich contenia los siguientes puntos centrales: El
derecho como resultado de la dindmica politica, social y econémica; la dominaciéon
hispana en América; El Virreinato del Rio de La Plata; la independencia y el naci-
miento de las instituciones liberales; la conduccién centralista de Buenos Aires y las
resistencias de la nacion; el predominio liberal y el unitarismo; el predominio federal
y la Confederacion; la construccion del estado liberal; la crisis del estado liberal oli-
garquico y las fuerzas populares; el gobierno del radicalismo; el retorno al liberalis-
mo oligarquico, la Década Infame: el gobierno del justicialismo: resurgir de las fuerzas
populares; la restauracion del liberalismo: la revolucion de 1955; el poder militar y la

resistencia popular; y el programa culminaba con el triunfo del 11 de marzo de 1973.

82 Sobre la gestién de Bidegain, véase Bustingorry (2010).
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Por altimo, Rodolfo Ortega Pefia, que también ocupaba el cargo de Interventor
del Instituto de Historia del Derecho, proponia un largo y detallado programa con un
esquema separado por los items “Desarrollo histérico” y “Momentos analiticos”#3.

En la primera parte se trataba el Virreinato del Rio de la Plata; la Independen-
cia; los federales y directoriales; la Confederacién Argentina; el liberalismo en el po-
der; los movimientos populares de fin de siglo; el radicalismo en el gobierno; la res-
tauracion liberal; el justicialismo en el gobierno; la segunda restauracion liberal; el
derecho de los usurpadores y el derecho a la rebelién (la resistencia peronista). En la
segunda parte, sobre “Momentos Analiticos”, el programa analizaba el derecho de de-
pendencia, surgido de la penetracién colonial y de la politica de la oligarquia, con in-
vestigaciones y seminarios sobre Rivadavia y la Década Infame. En segundo lugar, el
derecho represivo, surgido sobre la base de la necesidad del poder colonial de reprimir
al pueblo oprimido y sus manifestaciones histérico-politicas, previéndose investiga-
ciones y seminarios sobre Mitre y la dictadura militar (1966-1973). Por dltimo, se pre-
sentaba el derecho de liberacion, con el pueblo argentino como protagonista del proceso
revolucionario, y focalizando en Rosas y los caudillos montoneros, el Yrygoyenismo,
y el Peronismo.

La metodologia del curso cuatrimestral propuesto por Ortega Pefia se dividia
en clases tedricas y practicas. En las primeras se desarrollaba el programa cronolé6gi-
camente, tomando siempre como punto de partida el presente histdrico-politico, in-
vestigando los origenes de tal situacién a través de la red causal vertebrada en torno
a la dependencia creada por el imperialismo y la oligarquia y los esfuerzos realizados
por el pueblo para liberarse. El objetivo esencial del curso era dar al estudiante una
metodologia de interpretacion de la realidad histérico-juridica, afirmar la capacidad
de relacionar conceptos histéricos y distincién de lo esencial con respecto a lo acceso-
rio en una concepcién nacional de liberacion, que tenia al pueblo como protagonista.
En las clases précticas se preveia trabajar en comisiones temas especificos mediante

nuevas técnicas pedagogicas que permitieran al estudiante trabajar en equipo, buscar

83 Sobre el itinerario historiografico de Ortega Pefia, véase, Devoto (2004: 107-131).
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informacién y desarrollo de investigaciones por su propia iniciativa. También se es-
pecificaba en el programa algunos temas que se desarrollarian en los trabajos précti-
cos: 1. La sublevacion de Tapac Amaru; 2. El Plan Revolucionario de Operaciones de
Mariano Moreno; 3. Las instrucciones de los diputados orientales a la Asamblea del
Ano XIII y el rechazo de éstos. 4. El empréstito de la Baring-Brothers. 5. El primer
Banco Nacional. 6. Las facultades extraordinarias y la suma del poder puablico. 7. La
Vuelta de Obligado. 8. Mitre, Sarmiento y la represién a la montonera. 9. La guerra
contra el Paraguay. 10. Los ferrocarriles argentinos hasta la ley Mitre. 11. La Revolu-
ciéon del 90. 12. El sindicalismo argentino hasta la ley de residencia. 13. La huelga
campesina de la Patagonia. 14. La represion en las presidencias de Uriburu y Justo.
15. Fuerza de Orientacion Radical de la Joven Argentina (FORJA). 16. La energia eléc-
trica en la década infame. 17. El pacto Roca-Runciman y su investigacién parlamenta-
ria. 18. Las elecciones del 24 de febrero de 1946. 19. Las conspiraciones civico-
militares durante el primer gobierno justicialista. 20. La represiéon durante el go-
bierno de la Revoluciéon Argentina. 21. La masacre de Trelew.

Por ultimo, la bibliografia propuesta por Ortega Pefia estaba integrada por au-
tores revisionistas y de la izquierda nacional como Rodolfo Puiggrds, Arturo Jauret-
che, John William Cooke y José Maria Rosa. Ademas, se incluian los trabajos del pro-
pio Ortega Pefa realizados en conjunto con Eduardo Luis Duhalde sobre la Baring

Brothers y los caudillos federales.

V. La labor de Ortega Pefia en el Instituto de Historia del Derecho8

El paso de Rodolfo Ortega Pefia por la Facultad de Derecho fue tan intenso co-

mo fugaz®. Ingreso el 29 de junio de 1973 como Interventor del Instituto de Historia

84 Para ampliar, véase Eidelman (2004).

8 Cabe sefialar que Ortega Pefia fue director del Instituto de Historia del Derecho en la Facultad de
Derecho y al mismo tiempo interventor del Departamento de Historia en la Facultad de Filosofia y
Letras y director del Instituto de Historia Argentina y Americana Emilio Ravignani. La Nacién reflej6
el temor de varios docentes de la Facultad de Filosoffa y Letras puesto que para Ortega Pefia “...sus
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del Derecho Ricardo Levene. El 10 de julio fue designado como delegado de la Facul-
tad para integrar la Comision Inter Facultades Pro-Reforma de la Constitucion Ar-
gentina (Legajo Ortega Pefia, s/f)8¢. Seis dias después, fue designado como Profesor
Titular y Ad-Honorem de la materia Historia del Derecho Argentino del Ciclo Intro-
ductorio?”. Durante el mes de agosto, hubo varios intentos de removerlo de su cargo,
por su postura critica frente al gobierno nacional, expresada desde la revista Militan-
cia, que dirigia el propio Ortega Pefia®8.

Sin embargo, la movilizacién de los estudiantes y la “cintura politica” de
Puiggros®® y Kestelboim, evitaron, al menos por un tiempo, su expulsiéon®. El 13 de
septiembre, el Delegado-Interventor de la Facultad de Derecho solicit6 a la Universi-

dad de Buenos Aires su incorporacién al régimen de dedicaciéon exclusiva como pro-

topicos preferidos son el papel de la burocracia sindical, la importancia histérica de las FAL, FAR y
Montoneros y dicta trabajos practicos sobre La Masacre de Trelew” (Inquieta a profesores...; 1973).

86 Legajo Ortega Pefia, Archivo de la Facultad de Derecho, UBA.

87 El testimonio de un alumno de Ortega Pefia en la asignatura, en AA.VV (2014).

8 Chama y Gonzalez Canosa, en “Universidad, politica y movimiento estudiantil” (2011), plantean
que el frente de disputa abierto de Kestelboim con Taiana habia tenido un capitulo fundamental
cuando éste, por presion del aparato partidario peronista, habia decidido la aplicacién de la ley de
prescindibilidad sobre Rodolfo Ortega Pefia y a Eduardo L. Duhalde, a raiz de las duras criticas que
desde Militancia se lanzaban al gobierno peronista y a la propia figura de Perén.

8 Ghilini y Dip afirman que, ademas del apoyo explicito de la Juventud Universitaria Peronista (JUP)
a la gestion de Puiggrds, tampoco se puede pasar por alto que fue respaldado por la Franja Morada
(FM), el Movimiento de Orientaciéon Reformista (MOR) y el Frente de Agrupaciones Universitarias de
Izquierda (FAUDI) (Ghilini u Dip, 2015).

% La Nacidén sefialé que ante versiones que se separaria de sus cargos a Ortega Pefia y Duhalde “...un
grupo de alumnos realizé una demostracién de apoyo a estos docentes” en la Casa de Gobierno (Ver-
siones..., 1973). Al otro dia se insistia con la idea de separarlos de sus cargos (La situacién en la Uni-
versidad..., 1973). El 28 de agosto se informé sobre la renuncia de Ortega Pefia y Duhalde a sus cargos
en la Facultad de Filosofia y Letras y en la de Derecho. El primero era director interventor del Depar-
tamento de Historia y Duhalde, Subsecretario de Asuntos Juridicos de la Facultad de Derecho. Al pa-
recer, indicaba el matutino, los habian hecho renunciar “desde las mas altas esferas por sus criticas al
Ministerio de Bienestar Social”. Sin embargo, Kestelboim rechaz¢ las renuncias. Por su parte, para las
agrupaciones estudiantiles esta situaciéon “era una expresién mas de lo ocurrido el 20 de junio” en la
Masacre de Ezeiza, haciendo alusion a la incipiente guerra desatada al interior del peronismo (Renun-
cias y desmentidas..., 1973). Por tltimo, el 29 de agosto, La Nacidn, afirmé que la situaciéon de Ortega
Pefia y Duhalde se habia transformado en un “problema insondable” para Puiggrés, que el pedido de
renuncia lo habia realizado el propio ministro Taiana como consecuencia de la critica de aquellos al
gobierno. Asi “...no era admisible que funcionarios de un gobierno, a sueldo de éste, actuaran simul-
tdneamente como criticos de las gestiones oficiales”. Finalmente, indicaba que Ortega Pefia y Duhalde
no querian renunciar a ningdn cargo, puesto que era “...el primer paso de la derecha peronista para
luego separar al resto de las autoridades universitarias y que por tal motivo era necesario afirmarse en
sus puestos” (El problema..., 1973).
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fesor titular de Historia del Derecho Argentino?. Finalmente, la permanencia de Or-

tega Pefia en la Facultad culminé el 31 de diciembre de 1973, a través de lo dispuesto

por la Resolucion 409/73 que limitaba todas las designaciones interinas al 31 de di-

ciembre de 1973.

La labor de Ortega Pefia en el Instituto de Historia del Derecho quedé plasmada
en una nota fechada el 2 de julio de 1973°2 que, en su carécter de Interventor del or-
ganismo, le present6 al Delegado-Interventor®. Alli proponia un programa de acti-
vidades, investigacion y trabajos pedagogicos a realizarse a partir de cuatro puntos:

I. Habilitar el Salén del Instituto con el nombre de Ratl Scalabrini Ortiz, en home-
naje a quien “...Iuché patridticamente denunciando la trama de derecho colonial
generada por el imperialismo, colocdndose su imagen en su ceremonia ptblica”.

II. Investigacion: Organizar la actividad del Instituto sobre la base de las siguientes
consideraciones metodoldgicas:

a) Derecho de Dependencia: incluyendo seminarios e investigaciones sobre Rivada-
via y la Década Infame.

b) Derecho Represivo: incluyendo seminarios sobre Mitre y la Dictadura Militar
(1966-1973).

c) Derecho de Liberacion: incluyendo seminarios sobre Rosas, los caudillos montone-
ros y el Peronismo.

II.  Curso de Historia Politica del Derecho Argentino: con participaciéon de estu-
diantes y egresados.

IV.  Revista del Instituto de Historia del Derecho: con perspectiva de reconstruc-

cion nacional.

91 Legajo Ortega Pefia, Archivo de la Facultad de Derecho, UBA.

92 Legajo Ortega Pefia, Archivo de la Facultad de Derecho, UBA.

% En el dossier en ocasion del ochenta aniversario del Instituto ya citado, se afirma que la intervenciéon
de Kestelboim tenia la “premeditada finalidad de destruir la organizacién y la obra de muchos afios”,
que no se avanzo en el conocimiento de la ciencia juridica y que incluso se quemo¢ el fichero de libros
de la biblioteca y desaparecieron obras antiguas de gran valor (Miguez, 2017). Por su parte, en la en-
trevista realizada a Carlos Guillermo Frontera en el barrio de Caballito, éste afirmé que tras el paso
“del camporismo” por el Instituto de Historia del Derecho, hubo faltantes en la biblioteca de mas de
cien mil ejemplares.
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El plan fue aprobado por el Delegado-Interventor el 11 de julio de 1973. A los
pocos dias, el 16 de julio, un grupo de alumnos de la materia Historia del Derecho
Argentino, de la catedra de Zorraquin Bect (la comision a cargo de Abelardo Le-
vaggi) le dirigié una nota a Kestelboim para hacerle saber la plena adhesion a la de-
signacion de Rodolfo Ortega Pefia como Interventor del Instituto de Historia del De-
recho, al rescate de la figura de Scalabrini Ortiz que realizaba dicha Intervencién y al
nuevo temario de investigacion propuesto®.

Para comprender el pensamiento de Ortega Pefia en relacién al rol de la Univer-
sidad es muy clarificador el articulo publicado en enero de 1974 en la Revista Libera-
cion y Derecho (1974), de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales®. Alli, Ortega
Pefia y Eduardo Luis Duhalde realizaban un anélisis de la ensefianza del Derecho en
la Facultad sosteniendo que venia practicindose de una manera acorde con el pro-
yecto neo-colonial en el cual la Universidad estaba atin inmersa. Asi, entendian que
se transmitia la ideologia de las clases opresoras y se insensibilizaba al estudiante a
todo momento concientizador. Criticaban la visiéon del cientifico “aséptico” de los
juristas del derecho argentino.

El articulo planteaba una vision dicotémica del Derecho como una técnica opre-
sora o liberadora, segin quién la instrumentara. En ese esquema, los profesores de
Historia del Derecho estaban identificados con las grandes empresas e intereses fora-
neos y no hacian mas que ocultar la verdad a través de una ensefianza sesgada, ca-
muflada como “cientifica”. Asi, solo se estudiaba el derecho hispanico y las connota-
ciones mds casuisticas de las instituciones del derecho patrio no codificado. Ademas,
esta ensefianza estaba totalmente descontextualizada y atentaba contra la conciencia
nacional de los estudiantes. Esta vision era caracterizada como “mitrista”, “elitista”,
“antipopular”, “presuntamente documentada y con gran desprecio a lo nacional”.

También cuestionaban la aplicacién de la teoria de la “autonomia” del Derecho en su

% Legajo Ortega Pefia, Archivo de la Facultad de Derecho, UBA.

% A juicio de algunos autores, Ortega Pefia fue el actor principal en la Facultad de Derecho en el perio-
do 1973-1974 e intent6 “llevar a lo mas noble y esclarecedor de la practica universitaria”. Sin embargo,
los avatares politicos de la época, la derechizacién del peronismo y su asesinato, lo impidieron (Marti-
nez, 2016: 54-55).
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historia que, de manera forzada, pretendia impedir que se contaminara con lo “énti-
co” representado por la lucha popular por la liberacién. Como contraposicién, los
autores manifestaban la necesidad de rescatar la naturaleza polémica de la historio-
grafia argentina y redefinir la pretendida “objetividad” del Derecho, considerandolo
profundamente instrumental, “como técnica social”, que si bien tiene su légica inter-
na y que es posible estudiar con “autonomia”, lo es en la medida que no se pierda de
vista la “totalidad” en la cual se inscribe como “producto histérico, en una sociedad
determinada”. Asi, planteaban claramente la temporalidad de las normas y, en el
caso argentino, su insercién en la dialéctica social y su relacién concreta con el impe-
rialismo.

El Derecho era visto, por lo tanto, como una “técnica social especifica” que ad-
quiria pleno sentido cuando se estudiaba su especificidad y se determinaba por
quien es aplicado y contra quién. De esta manera oponian la vieja visién del “Dere-
cho de Dependencia”, “Represivo”, instaurado en el siglo XIX con la denominada
“Organizacion Nacional” -muy identificado con quienes eran la planta docente hasta
1973 en la Facultad de Derecho-, con la visiéon del “Derecho de Liberaciéon” que se
generaba popularmente desde la montonera hasta el peronismo. El articulo finaliza-
ba con la presentacion de una nueva propuesta pedagogica que echaba por tierra la
préctica individualista y traumdtica del examen, para proponer la practica colectiva y
participativa de los “juicios” a personajes o acontecimientos historicos.

Como indicamos, el desempefio de Ortega Pefia en la Facultad finaliz6 abrup-
tamente a finales del afio 1973, cuando se limitaron todas las asignaciones interinas
(Res. 409, 1973). Tanto él como Eduardo Luis Duhalde eran fuertemente resistidos
por figuras de creciente influencia en el gobierno peronista y esta presion llegé a Kes-

telboim (varias veces amenazado de muerte)? y al Ministro de Educacién y Cultura

% Por ejemplo, el periédico EI Caudillo, vinculado a José Lépez Rega, Ministro de Bienestar Social
afirmé que “...el montonerito Mario Kestelboim, que se cree mas de lo que es y que pretende ser el
duefo de la Universidad de Derecho y Ciencias Sociales, sin darse cuenta que este claustro pertenece
al pueblo, ha tenido la insolencia marxista de desobedecer al General Juan Domingo Pe-
ron....apaflando a los delincuentes comunes y especiales, Ortega Pefia y Luis Duhalde”. La nota afir-
maba que “....se nego a darles el raje de la Facultad ordenado por Per6én y su ministro Taiana y que
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precipitando el alejamiento de ambos de la Facultad. Ratificando esta situacién, y
como respuesta a un requerimiento de la Universidad de Buenos Aires, el 25 de
enero de 1974, el Delegado-Interventor informé expresamente que Ortega Pefia no
desempefiaba funcién alguna en la Facultad desde el 31 de diciembre de 1973 (Res.

1455, 1974)7.

VI. La creacion del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho en agosto

de 1973

Ante los -considerados- hechos deplorables atravesados por la historia juridica en
la Facultad de Derecho, Ricardo Zorraquin Bect congregé a sus colegas y discipulos
y creo, el 8 de agosto de 1973, el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHIDE) (Pugliese, 2017). Esto fue posible -afirma Pugliese- debido a la singular
cohesion y unidad intelectual del grupo, no obstante sus diferencias en torno a cues-
tiones metodoldgicas. Asimismo, la nueva institucién, una entidad privada sin fines
de lucro, no estaria bajo la dependencia de la Facultad de Derecho y deberia mante-
ner su caracter cientifico “alejado de todo tipo de ideologias”.

El flamante instituto comenzé a funcionar en la calle Moreno 431 de la ciudad

de Buenos Aires, en una oficina cedida por la Fundacién para la Educacién, la Cien-

“Kestelboim es un marxista de clara trayectoria gorila que amparado por el estipido de Righi inicié en
Derecho una siniestra politica antipopular. Al punto que llegé a decir que los villeros peronistas -que
hacfan un homenaje a Rucci- no tenfan derecho a estar en la Facultad “porque no tenian traza de uni-
versitarios”. El Caudillo finalizaba con una velada amenaza afirmando que “...este dirigente oligarca se
niega ahora a obedecer a Perén. Si no se retira de la Facultad él y sus compinches saldran con los pies
para adelante. El pueblo, cuando agota su paciencia, hace tronar el escarmiento: cuidado paisano” (E!
Caudillo, 1973: 14). Una semana después, El Caudillo denunciaba que Ortega Pefia y Duhalde permane-
cfan en sus catedras, pese a haber sido expulsados por Taiana, puesto que contaban con la protecciéon
del déspota Kestelboim, que “dirige las bandas armadas de la Juventud Universitaria Peronista” (Pefia
y Duhalde..., 1974).

97 El diario Noticias, vinculado a los sectores de izquierda del peronismo, sefial6 la negativa de la JUP a
la separacion de Ortega Pefia y Duhalde (A un paso de la unidad..., 1973).
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cia y la Cultura (FECIC) y reuniria en una tnica agrupacion a todos los historiadores
del derecho de la Argentina®.

El INHIDE comenz6 a publicar la Revista de Historia del Derecho®. En su primer
nimero, Zorraquin Bect indicé que “el espiritu que anima a los integrantes de la
nueva organizacion es el mismo que imperaba en el antiguo Instituto: el de promo-
ver, realizar y difundir las investigaciones y los estudios de historia juridica con es-
tricto rigor cientifico” (Rev. Hist. Derecho, 1973: 7). Por otro lado, argument6 que el
objetivo de la disciplina era, a través de sesudas investigaciones, conocer los hechos,
procesos e instituciones juridicas pretéritas. De este modo, el Instituto albergaba fines
“puramente cientificos, con miras a un conocimiento mas perfecto del derecho preté-
rito, para saber mejor como se fue formando y transformando la nacionalidad argen-
tina a través de sus creaciones y experiencias juridicas” (Rev. Hist. Derecho, 1973: 7-
8). Asimismo, argumentoé que:

“....podremos contemplar también los cambios sociales y econémicos, en la medida
en que derivan del derecho o influyen sobre sus modificaciones. En esa forma, la
disciplina que cultivamos brinda al jurista, al sociélogo, al politico o al economista la
vasta experiencia del pasado y los antecedentes de lo que ocurre en la actualidad,
sin apasionamientos, sin prejuicios y sin inhibiciones ideolégicas. Sobre esas bases y
con tales objetivos, el Instituto recientemente fundado espera cumplir la labor de es-

tudio y de investigaciéon que es su razén de ser y el objetivo fundamental que ha

congregado a sus miembros” (Rev. Hist. Derecho, 1973: 7-8).

% La Comisién Directiva estaba integrada por: Director Ricardo Zorraquin Bect; Vicedirector José
Maria Mariluz Urquijo; Secretarios Victor Tau Anzoategui y Eduardo Martiré; Tesorero Abelardo
Levaggi. Contaba, al momento de su creacién, con 57 miembros titulares y miembros correspondien-
tes de Chile, Espafia, Estados Unidos, Francia, Pert y Venezuela (Rev. Hist. Derecho, 1973: 1).

9 La Revista se edité6 anualmente en papel de manera ininterrumpida desde 1973 hasta el afio 2009,
que comenzo a publicarse electrénicamente y con una periodicidad semestral. Desde 2016 es dirigida
por Alejandro Agtiero.
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VII. A modo de conclusion

En este trabajo repasamos un momento histérico clave en la vida politica y so-
cial argentina, centrandonos temporal y espacialmente en un &mbito acotado que fue
la situacién del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene y el dictado de las
asignaturas sobre Historia del Derecho Argentino en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires durante los primeros meses de la gestiéon de Mario Kes-
telboim. Entendemos que se trata de un periodo que presenta un contexto muy rico
en acontecimientos y lecturas en clave interdisciplinaria, pero nuestra intencién fue
profundizar solamente en el mencionado aspecto, con la invitacién -y expectativa- a
que otros estudios avancen en nuevos investigaciones sobre dimensiones aqui ape-
nas esbozadas. En tal sentido, no podemos dejar de mencionar lo imprescindible de
profundizar sobre los contenidos de las seis catedras de Historia del Derecho Argen-
tino creadas en agosto de 1973, el cambio de denominacién a Historia Social Argenti-
na, el ascenso y luego abrupto descenso de la matricula estudiantil en 1974, lo ocu-
rrido con la historia juridica en otras casas de estudios (principalmente la provincia
de Cérdoba) y un largo etcétera.

Entre las madaltiples formas de encarar la indagacién sobre el asunto que nos
convoco en este articulo optamos por priorizar el relevamiento exhaustivo de fuen-
tes, dando cuenta no solamente de una diversidad de material sino también de dife-
rentes perspectivas tedrico-politicas. Esta eleccién conlleva una complejidad a la hora
de esbozar un andlisis sucinto pero entendemos que también permite tener un am-
plio panorama de la situacién existente. Indudablemente, lo acontecido en el Instituto
de Historia del Derecho y en el dictado de las asignaturas relacionadas con esta tema-
tica durante esos primeros meses del gobierno camporista provoca varias lecturas e
invita a muchos debates. Sin embargo, a modo de cierre, simplemente nos gustaria
reflexionar brevemente sobre algunos aspectos tratados en este articulo.

En primer término, poner de relieve el alcance de esta evidente confrontacién

de ideas impulsadas por los referentes en Historia del Derecho Argentino que atra-
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viesan aspectos epistemoldgicos, tedricos e instrumentales. Repasando las palabras
de Zorraquin Bect acerca de los fines “puramente cientificos, con miras a un conoci-
miento mas perfecto del derecho pretérito”, que estd detrds de su idea de estudio del
derecho y de la nacionalidad argentina, se observa la distancia con la postura enca-
bezada por quienes lo reemplazaron'®. En ese sentido, Ortega Pefia rescataba la na-
turaleza polémica de la historiografia argentina y pretendia redefinir la pretendida
“objetividad” del Derecho, considerandolo profundamente instrumental, “como téc-
nica social”. Asi, mientras en un caso se apuntaba a un conocimiento cientifico de
pretensiones mas “neutras” y de fuerte reivindicacion de las raices histéricas por so-
bre lo contemporaneo; en el otro caso se declamaba la temporalidad de las normas y
su insercion en la dialéctica social, incluyendo su relacién concreta con el imperialis-
mo, con especial foco, ademas, en las repercusiones observadas en la actualidad.

En segundo lugar, y avanzando sobre estds concepciones en pugna, vemos c6-
mo en un periodo muy breve de tiempo se concatenan un serie de cambios muy no-
torios que parecen poner blanco sobre negro esta confrontacién teérica, metodolégica
pero, por sobre todo, eminentemente politica. Y todo esto dentro de la Facultad de
Derecho, un dmbito poco proclive a las modificaciones curriculares y a inmiscuirse
en debates politicos contemporaneos. De esa manera, en tres meses observamos una
serie de cambios y disputas muy notables en un contexto muy vertiginoso. Y nada
mejor para dar cuenta de esto que detenernos en la figura de Ortega Pefia, un hom-
bre que intent6 protagonizar las profundas modificaciones pedagégicas, dogmaticas
y en materia de investigacién en la Historia del Derecho dictada en la Facultad, pero
que también fue centro de dramaticos conflictos politicos con facciones externas e
internas dentro del gobierno peronista. Conflictos politicos que, sabemos, terminaron

con su vida.

100 También, si atendemos a los temas objeto de indagacién del viejo instituto creado por Levene y con-
tinuado por Zorraquin Bect, donde las teméticas referidas al siglo XX, fueron casi inexistentes, cen-
trandose en el estudio del Derecho Indiano y en las primeras décadas del siglo XX. En nuestra opiniéon
-no obstante la existencia de algunas investigaciones puntuales- la historia juridica argentina debe
avanzar en el estudio de t6picos contemporaneos.
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Finalmente nos parece importante reiterar que este ejercicio que hicimos de
problematizar un periodo y espacio muy acotado, requiere para su profundizaciéon
de nuevas investigaciones que avancen tanto en el tiempo como en los lugares a in-
dagar. Los cambios producidos en el &mbito universitario durante los afios 1973 y

1974, de fuertes repercusiones que llegan hasta la actualidad, invitan a este desafio.
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Pasado y presente de la relacion de comunicacion entre Ixs
nifixs, adolescentes y sus abuelxs. Su evolucion a partir del
impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Past and present of the communication relation between chil-
dren, adolescent and grandparents. Its evolution under the In-
ternational Law of Human Rights

Por Florencia Vazzano®

Resumen: Una de las principales interacciones familiares entre Ixs nifixs, adolescen-
tes y sus abuelxs es la relacién de comunicacion o de contacto. La misma presenta
una evolucién normativa a partir de la insercién del paradigma de los derechos hu-
manos en nuestro sistema juridico. Pues, el Derecho de Familia ha sido impactado
por un proceso de publicizacion, y en especial, de constitucionalizacién del Derecho
Privado, producto de la relectura constitucional y convencional de tematicas reser-
vadas tradicionalmente al Derecho Civil (Lloveras-Salomén, 2009). Actualmente, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacién recoge los postulados y las nuevas interpreta-
ciones juridicas que se instalaron en el marco de dichos procesos, renovando muchas
de las instituciones del Derecho de Familia, entre ellas, la relacién de comunicacién
entre nietxs y abuelxs.

Palabras claves: comunicacion; nifixs; adolescentes; abuelxs; derechos humanos; C6-

digo Civil y Comercial de Argentina

Abstract: One of the main family interactions between children, adolescents and their
grandparents is the relationship of communication or contact. It presents a normative

evolution from the insertion of the paradigm of human rights in our legal system.
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The Family Law has been impacted by a process of publicity, and especially of the
constitutionalization of Private Law, due to the constitutional reception of rules re-
ferring to the person and the family, this is traditionally reserved for Civil Law. Cur-
rently, the Civil and Commercial Code of the Nation includes the postulates and new
legal interpretations that were installed within the framework of these processes, re-
newing many of the institutions of Family Law, including the relationship of com-
munication between grandchildren and grandparents.

Keywords: communication; children; adolescents; grandparents; human rights; Civil

and Commercial Code of Argentina

Fecha de recepcién: 28/03/2018
Fecha de aceptacion: 31/10/2018

1. Introduccion

En el presente trabajo se aborda una de las principales interacciones familiares
que recepta el mundo juridico entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs: la relacion
de comunicacion o de contacto. Si bien la denominacién normativa actual es “derecho de
comunicacién”, en el presente andlisis se prefiere emplear la denominacién “relaciéon
de comunicacién”, por entender que se trata de una “vinculaciéon” entre personas,
donde reciprocamente unxs “dan” y otrxs “reciben”. En otras palabras, porque no se
trata simplemente de una obligacién o un deber juridico, tampoco exclusivamente de
un derecho subjetivo, creados por el mundo del Derecho, sino de una verdadera vin-
culacién entre quienes se encuentran unidxs por lazos de sangre o por la socioafecti-
vidad, mediante la cual ambxs se personalizan, y desarrollan su proyecto vital.

Se pretende mostrar al lector la evolucién normativa que refleja la tematica; para
ello, se realiza un recorrido que toma como punto de partida la regulacion del ante-

rior Cédigo Civil (en adelante C.C.), mostrando el posterior impacto que produjo la
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llegada de los derechos humanos a nuestro orden interno, hasta finalmente llegar a la

recepcion actual en el Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC).

II. Primeros tiempos del derecho de visitas: su elaboracion jurisprudencial. Su

recepcion en el antiguo Cédigo Civil

El Cédigo Civil originario no regul6 sobre el derecho de visitas; no obstante, la
jurisprudencia se ocup6 de delinear su contenido a partir de los casos concretos “ante
la negativa o reticencia de Ixs representantes en permitir que Ixs parientes pudiesen
mantener en forma regular un contacto afectivo mediante la referida visita” (Zanno-
ni, 2001: 169). La mayoria de esas causas se inici¢ ante los pedidos de abuelxs de po-
der visitar a sus nietxs, en tanto, Ixs progenitorxs se los negaban ampardndose en las
facultades derivadas de la patria potestad, hoy responsabilidad parental (Méndez
Costa, Lorenzo de Ferrando, Cadoche de Azvalinsk, Dantonio, y Ferrer, 1984: 362).

Por tanto, a diferencia de la obligacién alimentaria, el derecho de visitas fue
materia de elaboracion jurisprudencial. Uno de los primeros fallos que lo reconoci6 a
favor de Ixs abuelxs fue “Basso de Azqueta ¢/ Fernandez Cramer de Azqueta” dicta-
do por la Cdmara Nacional en lo Civil N° 2 de junio de 1928, donde se permiti6é a una
abuela visitar a sus nietxs, en cuanto se consideré que no existia causa alguna que
justificara la oposicién de la madre (Chechile, Herrera, 2012: 2608). En idéntico senti-
do, la misma Camara en un fallo de noviembre de aquel afio, resolvi6 a favor del re-
conocimiento del derecho de visitas y dispuso que:

“el primer y tercer sdbado de cada mes, después de que el menor salga de la escuela
a las 16.30 horas, sea llevado a la casa de (...) su abuela materna, a quien visitara du-
rante media hora, sin perjuicio de que si el nifio quiere, permanezca un tiempo ma-
yor en su compaiiia (...)” (“Colicchia de Chirco”).
Por su parte, la Camara Civil N° 1 de Capital Federal, en noviembre de 1928 rechaz6
el pedido de visitas solicitado por un abuelo, expresando que:

“cualquiera sean las razones de orden moral que se invoquen, ellas no pueden fun-

dar un pronunciamiento favorable a lo peticionado en ausencia de ley que ampare
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lo pedido, atento el principio del art. 22 del C.C: lo que no esta dicho explicita o im-
plicitamente en ningun articulo de este Cédigo, no puede tener fuerza de ley en de-
recho civil (...)” (“Rodriguez Arias y otros”).

No obstante, un mes después la misma Sala pronunci6é en otro fallo que “los
abuelos tienen derecho a pedir autorizacion para visitar a sus nietos, al no haber opo-
sicion por parte de los padres (“Caimi de Garmendia de Rodriguez Lubary c/ Rodri-
guez Lubary”). Y en otra sentencia de 1941 la Sala II estableci6 que “los abuelos del
hijo menor del matrimonio tienen, al igual que los padres, derecho de visitas, que se
funda en la necesidad de mantener la solidaridad familiar y proteger los legitimos
afectos que derivan de ese orden de relaciones” (“Ingles Navarrete, Rosa C., Amelia
Martin ¢/ Ingles Navarrete, Luis Paulino”). La Camara Civil N° 2° de Capital Federal
sefial6 en un fallo dictado el 8 de octubre de 1943 que “el derecho del abuelo a visitar
a sus nietos no es contrario al ejercicio de la patria potestad, sino que lo complementa
en beneficio de aquellos, cuyo interés prima, y que el padre no puede lesionar arbi-
trariamente”l. Y en otra sentencia de la Cdmara Nacional Civil, sala D, de 1952, se
dijo que “el ejercicio de la patria potestad que sin razones fundamentales importara
quebrar la solidaridad que supone la existencia de un ntcleo familiar, impidiendo las
relaciones y el trato entre nietos y abuelos, seria un ejercicio abusivo, antinatural
(...)"2 Asimismo, en el caso “M.A.M, E. v HE.G” la Sala D de la Camara de Apela-
ciones en lo Civil con asiento en la Capital Federal puso de resalto en 1971 que “los
abuelos tienen derecho a visitar a los menores aun contra la voluntad del padre (...)
con las debidas restricciones para salvaguardar la dignidad del padre”.

El desarrollo jurisprudencial del derecho de visitas entre abuelxs y nietxs dio
lugar a la presentaciéon en 1974 de un proyecto de ley que propuso la incorporacién al
C.C. del articulo 367 bis, cuyo texto fue el siguiente: “Los abuelos podran visitar a sus
nietos, aunque mediare oposiciéon de los padres, siempre que en el ejercicio de este
derecho no se perjudique la salud moral o fisica de los menores”. La norma proyec-

tada se limit6 a regular la relacion abuelxs - nietxs considerando los casos de juris-

! Cémara Civil 2° Capital Federal, 8/10/1943, GF, 167-435. Cita extraida de Zannoni (2002: 162).
2 Citado en Zannoni (2002: 169 y ss).
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prudencia mas frecuentes; no obstante, en la Camara de Senadores se extendi6 a to-
dos los parientes con la obligacion reciproca de alimentos (Zannoni, 2001). De este
modo, en 1975 se sancioné la ley 21.040 que incorporé el derecho de visitas al cuerpo
del C.C., en el articulo 376 bis:

“Los padres, tutores o curadores de menores e incapaces o quienes tengan a su cui-
dado personas mayores enfermas o imposibilitadas deberan permitir las visitas de
los parientes que conforme a las disposiciones del presente capitulo se deban reci-
procamente alimentos. Si se dedujere oposiciéon fundada en posibles perjuicios a la
salud moral o fisica de los interesados el juez resolverd en tramite sumario lo que
corresponda, estableciendo en su caso el régimen de visitas mas conveniente de

acuerdo a las circunstancias del caso”.

La primera parte de la norma establecié un deber de permitir las visitas a cargo
de Ixs sujetxs enunciadxs: padres, tutores o curadores de los menores e incapaces, y
personas que tienen a su cuidado personas mayores de edad enfermas o imposibili-
tadas; y un derecho a las visitas de los parientes con la obligacion reciproca de alimen-
tos. De este modo, Ixs legisladorxs plasmaron por escrito el derecho subjetivo y su
correlativo deber nacido en la jurisprudencia.

El derecho a las visitas entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs nacié como
una facultad pensada y disefiada a favor de Ixs segundxs, en respuesta a los prece-
dentes judiciales sobre los pedidos de contacto de abuelxs, ante la negativa o reticen-
cia de Ixs progenitorxs de Ixs nifixs y /o adolescentes.

Para la construccién de este derecho - deber, se tomé un concepto de familia
no limitado a las relaciones paterno - filiales, sino comprensivo de los vinculos de Ixs
nifixs y/o adolescentes con otrxs parientes. En otras palabras, se reconocié que no
s6lo Ixs progenitorxs cumplen funciones formativas y de proteccién a favor de aque-
llas personas, pues, a la par resulta relevante el rol de otrxs integrantes de la familia,
como sus abuelxs (Molina de Juan, 2014). No obstante, se recort6 el alcance del dere-
cho, pues solo se concedi6 a favor de Ixs parientes con obligacién reciproca de ali-
mentos. La intencion de Ixs autorxs de la norma fue vincular el derecho de visitas con

el deber alimentario, limitdndolo a Ixs ascendientes, descendientes, hermanxs y me-
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dio hermanxs, y a Ixs parientes por afinidad en primer grado. Asi, conforme a lo se-
falado en un fallo dictado en 1984 por la Sala 1 de la Camara en lo Civil y Comercial
de Bahia Blanca, las construcciones normativas del Derecho tradicional de Familia
han sido el producto de los principios de politica legislativa que determinaron el
modelo de familia querido por el legislador, y que consiguientemente, establecieron
el disefio de las funciones que en virtud de ese modelo correspondié desempefar a
sus miembros3.

En la doctrina y la jurisprudencia se suscité6 un debate en torno a la legitima-
cién activa para solicitar un régimen de visitas: pues, por un lado, autorxs como
Llambias consideraron que sélo Ixs parientes con obligacién alimentaria estaban ha-
bilitadxs para reclamar visitas; mientras que otrxs, como Zannoni o Mazzingui, sos-
tuvieron la posibilidad de admitir a otrxs parientes o tercerxs con suficiente vinculo
afectivo que justifique la comunicacion, tales como Ixs tixs o sobrinxs (Méndez Costa,
Lorenzo de Ferrando, Cadoche de Azvalinsky, D’Aantonio, Ferrer, 1984). El primer
criterio se respaldé en una interpretacion restrictiva o literal del articulo 376 bis;
mientras que el segundo propuso una interpretaciéon amplia, al extender la posibili-
dad de reclamo de un régimen de visitas a sujetxs no incluidxs en la disposicion le-
gal. La segunda postura sigui6 la tesis de Guastavino, quien en su trabajo “Régimen
de visitas en el Derecho de Familia” de 1976, distingui6 a Ixs parientes con “derecho
subjetivo” a visitar - comprendidxs en la normativa - de Ixs parientes con “interés
legitimo”, que si bien no fueron incluidxs, consider6 que también podian solicitarlo,
siempre que ello resultara beneficioso para las personas visitadas. Asimismo, recono-
ci6 de manera excepcional la posibilidad de que tercerxs no parientes pudieran invo-
car un interés legitimo para solicitar las referidas visitas (Guastavino, 1976).

La dltima parte del articulo 376 bis establecié una facultad de oposicién a las
visitas a favor de Ixs sujetxs enunciadxs en la primera parte de su texto - entre ellxs,

Ixs progenitorxs y tutorxs de Ixs nifixs, adolescentes. Lxs legisladorxs entendieron

? Citado en Chechile y Herrera (2012: 2608).
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que aquellxs debian contar con una facultad que pudieran ejercer en beneficio de la
persona visitada, con fundamento en posibles perjuicios a su salud moral o fisica. En
el caso de Ixs progenitorxs, se consideré que tal atribucion forma parte del ejercicio
de la patria potestad. En esa direcciéon, Guastavino (1976) sostuvo que la oposicién es
una prerrogativa extrapatrimonial inherente a la patria potestad (hoy responsabili-
dad parental).

El proyecto de unificacion del Codigo Civil y Comercial de 1998 regul6 el de-
recho de visitas en el articulo 634, de manera casi idéntica al articulo 376 bis# del C.C.
No obstante, en el articulo 635 reconocié la posibilidad de que otras personas no
enunciadas en la norma anterior pudieran invocar un interés afectivo legitimo para
solicitar visitas: “Las disposiciones del articulo anterior son aplicadas también en fa-
vor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo”. De esta manera, el texto pro-
yectado se hizo eco del criterio doctrinario y jurisprudencial que propuso la amplia-

cién de la legitimacion activa a otros sujetos no contemplados normativamente.

III. El fundamento constitucional del derecho de comunicacién. El impacto de la

Convencion sobre los Derechos del Niiio

El ingreso de los derechos humanos en nuestro orden juridico generé un pro-
ceso de “publicizacién”, y en particular, de constitucionalizacién de las areas del De-
recho Privado. Ello significa que muchos de los institutos reservados tradicionalmen-
te al Derecho de Familia se han visto modificados a partir de su relectura convencio-
nal y constitucional, en virtud del paradigma humanista que tiene como eje la aplica-
cion del denominado principio pro homine. En virtud de aquellos procesos de cam-
bios “ya no se trata de un derecho privado ajeno al derecho publico, sino que es el

Derecho Constitucional integrado con el Derecho de Familia” (Lloveras, Salomoén,

2009:45).

4 La tnica diferencia fue que previé que la oposicion a las visitas se sustancia por la via de la ley pro-
cesal mas breve que prevea la ley local, en lugar de “tramite sumario”.
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En este sentido Lloveras y Salomoén (2009:45) han expresado que:

“anteriormente la dicotomia entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, provo-
c6 a lo largo de muchos afios un tratamiento separado de materias que merecian un
abordaje mas integral. Es que antiguamente, la Constitucion Nacional era la fuente
de Derecho Publico y tutela de la relacién individuo y el Estado, en tanto el Derecho
Privado - regulado por el Cédigo Civil - reglamentaba exclusivamente las relacio-

nes de los particulares”.

Sin embargo, siguiendo a Chaumet (2005), hoy estamos ante un modelo de Estado
Constitucional, donde el Derecho Privado, como todo el orden juridico, es concebido
como un desarrollo positivo de los derechos fundamentales. De alli que la llegada de
los derechos humanos ha creado el ambiente propicio en el seno de la ciencia juridica
y de la jurisprudencia para instalar nuevos interrogantes y/o cuestionamientos en
torno al derecho de visitas contemplado en el articulo 376 bis del C.C. En ese marco,
el instituto comenzo a ser interpretado y estudiado a la luz de los postulados de la
Convencién sobre Derechos del Nifio (en adelante, CDN). En especial, la fuerza nor-
mativa de este instrumento de jerarquia constitucional despert6 la necesidad de con-
ciliar sus normas y principios con los de la ley civil. Por un lado, se puso en crisis el
término “visitas” adoptado por el C.C., considerando que la expresion proviene eti-
moloégicamente del vocablo del latin visitare, que significa ir a ver a uno en su casa
por cortesia, amistad o cualquier otra razén (Grosman, Herrera, 2011). En base a ese
significado, cierto sector doctrinario y jurisprudencial plante6 que el derecho de visi-
tas (tanto el que deriva de la relaciéon paterno-filial como del parentesco) no se cir-
cunscribe a la accion de visitar a alguien, sino que va mas alla; pues lo que importa es
preservar las relaciones afectivas familiares, siendo las visitas una de las acciones que
comprende la comunicacién (Chechile, Herrera, 2012).

Por lo tanto, se afirmé que aquel término no es el méas adecuado para repre-

sentar el contenido de este derecho-deber, considerdndose mas apropiado la utiliza-
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ciéon de expresiones tales como la de “comunicacién”>. En otras palabras, conforme
fue sefialado en el afio 2000 por la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, la denominaciéon “derecho de visitas” no expresa toda la amplitud de esta pre-
rrogativa, pues no se trata solamente de “ver” periédicamente a una persona, sino de
tratarla y mantener con ella relaciones afectuosas, cultivando una reciproca y sincera
comunicacién®
El proceso de publicizacion y constitucionalizaciéon del mundo privado llevé a
que el derecho subjetivo reconocido en el articulo 376 bis del C.C. sea estudiado e
interpretado como un derecho humano de Ixs nifixs, adolescentes a la preservacion
de las relaciones familiares, proveniente del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.
“En sus inicios, y en varias ocasiones, los tribunales tomaron en consideracion la re-
solucion de la cuestiéon desde la mirada del conflicto entre los progenitores y los
abuelos, y la pretensién de estos ultimos como injerencias en la patria potestad en
cabeza de los primeros, no en cambio como el debate sobre un derecho de titulari-

dad de los hijos menores de edad y la conveniencia a su interés” (Camara Nacional

de Apelaciones en lo Civil, Sala E, ““M.E.E v. PM.R y otro”, 1987).

La doctrina y la jurisprudencia hall6 el fundamento del derecho de visitas en
el articulo 8° inc. 1° de la CDN, en tanto establece que: “Los Estados Parte se com-
prometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas”. Y en el articulo 11 de la ley 26.061, que de manera similar dispone que: “Las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su
lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus
relaciones familiares de conformidad con la ley (...)”. La conservacién de las interac-
ciones familiares de quienes transitan su nifiez y adolescencia no s6lo comprende el

vinculo con sus progenitorxs, sino también con otrxs miembrxs de la familia ampliada,

5 Este término fue empleado por la Ley 23.264 en el articulo 264 inc. 2° del C.C., en tanto, se refiri6 al

derecho del progenitor de tener adecuada comunicacién con el hijo.
® Citado en Herrera (2011: 9).
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comprensiva de diferentes nexos y vinculos, entre los cuales se encuentran Ixs
abuelxs.

Asimismo, se encontré el fundamento en el respeto y debido resguardo del de-
recho a la identidad, no s6lo en su faz estatica (lo cual comprende el conocimiento de
quiénes son sus parientes), sino también de manera especial en su faz dindmica, en
relacién al desenvolvimiento de lazos significativos para las personas que hacen al
desarrollo de su personalidad y que les permiten “ser un mismo” (Fernandez Ses-
sarego, 1992). Pues, la relacion afectiva, la interaccién y consolidacién de los vinculos
entre abuelos y nietos hace a la faz dindmica de este derecho a la identidad (...) (Che-
chile, Herrera, 2012: 2604).

En resumidas cuentas, desde el ingreso de los derechos humanos a nuestro
orden interno, y en especial, a partir del impacto de la CDN en el Derecho tradicional
de Familia, la ciencia juridica y la jurisprudencia consolidaron un derecho humano a
la comunicacion entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs, de titularidad de ambxs.

Se afirmé reiteradamente que, salvo causas graves, este derecho no puede
suspenderse, ya que su ejercicio favorece la construccién de vinculos significativos
desde el aspecto psicoldgico y afectivo. En relacién a esas causas graves, la Sala L de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil consider6é “que s6lo puede ser sus-
pendido cuando medien causas de extrema gravedad que pongan en peligro la segu-
ridad del menor o su salud fisica o moral (...)””. Por otro lado, el fenémeno de publi-
cizacién y constitucionalizacion generé la necesidad de compatibilizar el texto del
articulo 376 bis con el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a ser oidos, y a participar en
todos los procedimientos que Ixs involucren (articulo 12 de la CDN). Es decir, se les
concedié un nuevo lugar dentro del marco del derecho de visitas, considerando que
la normativa originaria los traté6 como objeto y no como sujetxs plenxs de derechos.
El deber de permitir las visitas, asi como la facultad de oposicién a las mismas fue

pensada por Ixs legisladorxs para “protecciéon” de las personas menores, en conso-

"\er Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L, “G., G. R. v. S. C., M. de las N.”, 05/06/2008, Lexis
N° 70047192. Citado por Grosman, Herrera (2011: 20).
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nancia con la visién sobre infancia que reiné en esa época. La mirada de la disposi-
ciéon legal estuvo puesta preponderantemente sobre las personas adultas participan-
tes (abuelxs y progenitorxs). Pero el impacto de la CDN provocé la necesidad de ar-
monizar la normativa civil con los postulados derivados de esa fuente superior, con-
siderando que Ixs nifixs, adolescentes abandonaron su lugar de “objeto espectador”
para ser plenxs “sujetxs actuantes” (Mizrahi, 2015).

En ese contexto, se afirmé que el articulo 376 bis no debe interpretarse en su
texto literal, pues de lo contrario queda excluida la participacion y la opinién de
aquellas personas, en cuyo favor se entabla la demanda. Se consider6é que la norma
no puede imponer validamente a Ixs progenitorxs la obligaciéon de permitir la comu-
nicacién de sus hijxs con otrxs parientes prescindiendo por completo de la voluntad
y deseos del nifio. Y que por ello, los tribunales debian incluir la debida participaciéon
en el proceso de Ixs principales afectadxs en la cuestion que se ventila (Mizrahi,
2015).

Desde otro punto de vista, se cuestioné fuertemente el alcance de este dere-
cho-deber, en tanto, el articulo 376 bis lo recepté sélo a favor de Ixs parientes con
obligacién alimentaria reciproca. Cabe aclarar que con anterioridad a la publicizacién
y constitucionalizacién del Derecho Privado, existi6 un criterio amplio que reconocié
la posibilidad de incluir en la disposicién a otrxs parientes o tercerxs, en funciéon de
la distincién “derecho subjetivo-interés legitimo”; pero luego de aquel proceso, la
doctrina y la jurisprudencia encontré el fundamento en la nocién de “socioafectivi-
dad” y en el concepto extenso de familia del articulo 5° de la CDN vy del articulo 7°
del decreto 415/2006, reglamentario de la ley 26.061, en cuanto, incluye a “otros
miembros de la familia ampliada, e incluso, a otros miembros de la comunidad que
representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su
historia personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccién”. Por lo
tanto, se instalé un concepto de familia mucho mas amplio que aquel que tuvo en
cuenta el articulo 376 bis del C.C. En ese marco, la ciencia juridica se interes6 de ma-

nera especial por todas aquellas vinculaciones que Ixs nifixs, adolescentes mantienen
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con tercerxs que constituyen sus referentes afectivxs. Se analiz6 asi el concepto de
socioafectividad como presupuesto determinante de relaciones interpersonales funda-
das sobre la voluntad y el deseo de sus integrantes de conservar lazos afectivos naci-
dos en los hechos. Siguiendo a Herrera (2014: 75), la denominacién “socioafectivi-
dad” provino del derecho brasilero, que lo construy6 como un elemento central para
colocar en crisis el derecho filial clasico centrado en la biologia; es decir, en la idea de
que la correspondencia genética entre dos personas es la razén de ser para generar
un cimulo de derechos y obligaciones entre ambos o el puente principal entre la fi-
liacién y la responsabilidad parental. La socioafectividad muestra la conjunciéon de
dos elementos que lo integran y que hacen que lo factico sea lo esencial: lo social y lo
afectivo; refleja como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social y cémo lo social
se ve interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas ideas interac-
taan entre si (Herrera, 2014).

En ese nuevo contexto juridico, y como supuesto especial dentro de la dindmi-
ca de las organizaciones familiares, juristas como Grosman y Herrera (2011), se inte-
rrogaron acerca del rol de Ixs abuelxs afines en el seno de las familias ensambladas8, y
de sus posibilidades de solicitar el contacto con Ixs hijxs del conyuge o conviviente
de su propio hijx, en virtud de un interés afectivo legitimo. Ello considerando que en
el marco de ese espacio familiar pueden nacer verdaderos lazos de afecto entre esas
personas, cuando Ixs abuelxs afines se convierten en referentes afectivxs de Ixs nifixs,
adolescentes, mediante funciones de cuidado, contencion, de transmisién de valores
y conocimiento, etc. En funcién de ello, se dijo que debia admitirse el derecho de co-
municacion entre abuelxs y nietxs afines, sobre la base de los postulados provenien-

tes de la Constitucion Nacional, de la CDN, de la ley 26.061 y de su decreto regla-

8 Entendida como la organizacion familiar que nace de un matrimonio o convivencia donde uno de los
integrantes de la pareja o ambos tienen hijos provenientes de una unién anterior, haya o no hijos pro-
pios de la nueva pareja. Como tal, despert6 la necesidad de modificaciéon de los términos “madrasta”,
“padrasto”, instalados como estereotipos de seres indeseables, y su reemplazo por el de “madre afin”
y “padre afin”, o por el de “progenitores afines”. Asimismo, suscité interrogantes sobre cuestiones
relacionadas con el deber alimentario, el ejercicio de la responsabilidad parental, la vocacién sucesoria,
el derecho de comunicacién, etc. Ver Grosman, Martinez Alcorta (1993).
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mentario (Grosman, Herrera, 2011). Esta estructura familiar trajo al mundo juridico
nuevos conceptos que se construyeron en respuesta a esa realidad social: el de “ma-

4 “

dre afin”, “padre afin”, “hijo afin”,

” “

abuelo afin”, “nieto afin”, “hermano afin”. En
definitiva, todos ellos reflejan la multiplicidad de nexos novedosos que se entablan
en el seno de esta organizacion familiar y que han despertado nuevos problemas pa-

ra el Derecho.

IV. El presente de la relacién de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y sus

abuelxs: analisis desde la regulaciéon del Cédigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCyC) recogié final-
mente el camino legislativo, doctrinario y jurisprudencial que construy6 en el tiempo
la historia del derecho de comunicacién; tomando especialmente en cuenta el proceso
de publicizacién y constitucionalizacion del Derecho de Familia. En ese marco, se
busco “la reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con el
derecho privado”, al poner en armonia la normativa civil con las fuentes internacio-
nales involucradas. Se hizo eco de la pretendida “proteccion de la persona humana a
través de los derechos fundamentales” (fundamentos del anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial, pag. 4). La persona se encuentra en la base del sistema juridico,
este es el paradigma que prima luego del impacto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en especial gracias a la fortaleza que reflejan las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Herrera; Salituri Amescua, 2018).

El CCyC contempla la relacién de comunicacién dentro del capitulo sobre
“Deberes y Derechos de los parientes”, del Titulo IV dedicado al Parentesco. Especi-
ficamente, el articulo 555 establece que:

“Los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad, con capacidad
restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la comunicacién de estos
con sus ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes

por afinidad en primer grado. Si se deduce oposicion fundada en posibles perjuicios
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a la salud mental o fisica de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda
por el procedimiento més breve que prevea la ley local y establecer, en su caso, el
régimen de comunicacién mds conveniente de acuerdo a las circunstancias”.

Por su parte, el articulo 556, agrega que “Las disposiciones del articulo 555 se
aplican en favor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo”.

La primera disposicion contiene el derecho humano a la comunicacién entre
Ixs nifixs, adolescentes y sus ascendientes, descendientes, hermanxs bilaterales o uni-
laterales. Se trata de las relaciones de contacto derivadas del parentesco por consan-
guinidad, entre ellas, la que se entabla entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs bio-
l6gicxs. Una primera lectura de la norma parece indicar que copia el texto del articu-
lo 376 bis del C.C.; sin embargo, un estudio mas profundo permite dar cuenta de las
transformaciones y rupturas que la misma contempla, a saber: se observan cambios
en la terminologia, pues, se sustituyo el término “visitas” por el de “comunicacién”,
considerando que se trata de un derecho-deber que involucra “por igual a dos perso-
nas que no se visitan sino que se relacionan, se comunican, y profundizan vinculos
afectivos fundados, principalmente en el parentesco” (fundamentos del Anteproyec-
to de Cédigo Civil y Comercial, pag. 89). De este modo, el Cédigo se hizo eco de las
criticas efectuadas al articulo 376 bis del C.C.

Se eliminé la referencia a Ixs parientes que se deben reciprocamente alimentos,
y se optd por una enunciacion especifica de quienes poseen aquella prerrogativa (Fa-
raoni, 2015). No se trata de un simple reemplazo de frases, sino de “evitar toda espe-
culacién e intento de sujecion del derecho de comunicacién a la obligacién alimenta-
ria” (fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, pag. 89). Pues, son
institutos juridicos autébnomos que comprenden derechos fundamentales distintos.

Se reemplazé la expresion “menores” por la de “personas menores de edad”,
de conformidad con el actual paradigma sobre nifiez y adolescencia que permitié
dejar atras la dicotomia menores/mayores de edad. Se cambi6 el término salud “mo-
ral” por el de salud “mental”; lo cual resulta mas apropiado considerando que el

primero es mas ambiguo y da lugar a un ejercicio abusivo de la facultad de oposi-
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cién, mientras que el segundo, es mas acotado y, como tal, exige la demostracion de
los perjuicios “psiquicos” de la persona en cuyo favor se solicita la comunicacién.
Finalmente, se sustituy6 los términos “padres, tutores” por una expresion mdas am-
plia: “los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad”, lo cual
comprende a otras personas que se encuentran desempefiando funciones de guarda-
dorxs que no derivan del ejercicio de la responsabilidad parental ni de la tutela.

Cabe destacar que el articulo 555 consagra un derecho humano bidireccional,
que titularizan tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs, de conformidad con el
mencionado derecho a la preservacion de los vinculos familiares (Herrera, 2011).
Pues, el derecho a comunicarse no s6lo constituye una prerrogativa de quienes se
encuentran en la nifiez y la adolescencia sino también de sus abuelxs. La CDN y to-
das las fuentes que siguen sus postulados también otorgan un marco de resguardo a
favor de estxs ultimxs sujetxs, en cuanto que, como tiene dicho Di Tullio Budassi
(2015), al proteger los derechos de Ixs nifixs y adolescentes de vincularse con familia-
res y personas significativas en su vida, entabla una reciprocidad con el derecho de
Ixs abuelxs, otrxs parientes o allegadxs a gozar de ese vinculo. Ello sin perjuicio de
que la primacia del interés de Ixs nifixs, adolescentes influye decididamente a la hora
de resolver sobre la conveniencia del contacto solicitado (conforme articulo 3° de la
CDN vy articulo 3° de la ley 26.061).

Se trata de un derecho que, por su naturaleza, es inherente a la persona, en
cuanto corresponde a la misma en su calidad de tal, y su ejercicio debe realizarse por
si; es irrenunciable, en tanto, su reconocimiento tiende a la conservacién y subsisten-
cia de lazos familiares y afectivos esenciales; es inalienable, ya que constituye una
prerrogativa innata a Ixs sujetxs de la relacion, sin posibilidades de transmisién; y es
imprescriptible y no susceptible de caducar, ya que no se pierde con el tiempo (Fa-
raoni, 2015).

La interpretacion que se haga del texto del articulo 555 debe seguir lo estable-
cido en el articulo 2° del capitulo Derecho, del titulo preliminar del mismo cuerpo

normativo, en cuanto establece que la interpretacion de las leyes debe atender “(...) a
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sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”. Esta disposicién muestra el cambio de visiéon
en torno a la necesidad de interpretar y aplicar la normativa en consonancia con los
postulados constitucionales y convencionales (Gil Dominguez, 2015). Realza, de este
modo, la interpretacion sistemadtica, es decir, aquella que entiende a las normas como
parte de un sistema juridico interrelacionado (Ciuro Caldani, 2008). Esto significa que
el derecho plasmado en el articulo 555 debe interpretarse en sintonia con el resto de
los derechos reconocidos a favor de lxs nifixs, adolescentes en las diversas fuentes
internas e internacionales; asi como también con los derechos que corresponden a Ixs
abuelxs, teniendo en cuenta que si se trata de personas mayores debe considerarse la
proteccion especial que brinda el Derecho en la actualidad (hoy cabe destacar la pro-
teccion que se ha logrado en una fuente vinculante como es la Convencién Interame-
ricana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2015)
(Dabove, 2015; Ciuro Caldani, 2015).

En particular, respecto de Ixs nifixs, adolescentes, se ha dicho que su derecho a
crecer y desarrollarse en el ambito familiar no se presenta de forma aislada, sino que
se vincula y fortalece con las relaciones que en el devenir de la vida tienen con pa-
rientes y personas significativas. Estas tltimas colaboran junto con Ixs progenitorxs
en el proceso de crecimiento, convirtiéndose muchas de ellas en guias o referentes
(Krasnow, 2017).

La construccion de este derecho reciproco a la comunicacion se enmarca en un
fenémeno demogréfico que se observa desde del S. XX a partir del incremento de la
expectativa de vida®: el “multigeneracionismo”. El mismo refleja la coexistencia de
tres o cuatro generaciones de personas constitutivas de una misma familia (Dabove,

2008: 4). El impacto de este fenémeno genera el desafio de Ixs operadorxs juridicos de

° De acuerdo al “Anuario Estadistico de América Latina y el Caribe” realizado por la CEPAL en 2007,
la esperanza de vida al nacer en el pais entre los afios 1995-2000 era de 73,2 afios; 74, 3 entre los afios
2000-2005; entre los afios 2005-2010 seria de 75, 2; para los afios 2010-2015, de 76,1; y para los afios
2015-2020, de 80 afios.
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crear las condiciones para una adecuada comunicacién entre las distintas generacio-
nes, en un marco propicio para el intercambio de valores, conocimientos, experien-
cias, vivencias (Di Tullio Budassi, 2015). Los tribunales han reconocido la trascenden-
cia de los vinculos entre nietxs y abuelxs, mediante argumentos tales como el que se
sefiala a continuacion:
“(...) para el desarrollo integral del ser humano resulta atil y proficua la transferen-
cia generacional entre abuelos y nietos, no sélo a nivel del traspaso de informacién
histérica familiar, sino como experiencia de vida. Lo cual en todo caso se vincula
con la propia identidad personal, en la faz dindmica de la misma. El aporte de los
abuelos a la formacién de los menores es una contribucién a su desarrollo espiritual,
a la formacion general, a la transmisién de su historia familiar y a las expresiones de
afecto hacia su descendencia muchas veces retaceadas a los propios hijos por el fra-
gor de las obligaciones laborales y exigencias familiares cotidianas que luego, al lle-
gar a la llamada tercera edad, desaparecen para dar paso a una etapa en la que jus-
tamente pueden volcarse en los nietos los conocimientos y experiencias recogidos a
lo largo de la vida” (Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, de Minas,
de Paz y Tributaria de Mendoza, “F., P. R. c. C,, A. F. s/ régimen de visitas
provisorio”, 2015).

El ejercicio, goce y disfrute del derecho bidireccional contemplado en el articu-
lo 555 constituye la regla general contenida en la primera parte de la disposicién. Es-
to significa que tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs deben contar con po-
sibilidades reales de comunicarse espontaneamente y sin interferencias por parte de
tercerxs, entre ellxs, Ixs progenitorxs, tutorxs u otras personas encargadas del cuida-
do de aquellxs. Recae sobre estxs sujetxs un deber de colaboracién y solidaridad fa-
miliar, tendiente a permitir el desenvolvimiento de lazos afectivos y significativos de
Ixs nifixs, adolescentes con sus parientes y tercerxs cercanxs que constituyen sus refe-
rentes socioafectivxs. Pues, “el derecho a la preservacion de las relaciones familiares
tiene como correlato la obligacion de ciertas personas de permitirles participar y for-

talecer esos vinculos” (Camara de Apelacion Civil y Comercial, Sala Segunda, Mar
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del Plata, “P.T.D. CC/ R. M. F. Y C. P. H. L. S/ régimen comunicacional”, 2016, ci-
tando a Kemelmajer de Carlucci, Herrera, Lloveras, 2014).

Sin embargo, excepcionalmente el Estado, representado por la figura de Ixs
jueces, puede intervenir en la esfera de autonomia y libertad de aquellxs sujetxs, sus-
pendiendo o denegando el contacto, en virtud de las razones concretas que exige la
norma, previo proceso sustanciado con la debida escucha de Ixs nifixs, adolescentes y
de Ixs adultxs interesadxs. La legislacion refleja un criterio flexible que permite con-
cretizar en cada caso la realizacién del derecho en cuestion (Krasnow, 2017). Pues, la
regla indica que tanto Ixs nifixs, adolescentes como sus abuelxs deben encontrar las
condiciones para lograr una fluida comunicacién, y que excepcionalmente, los su-
puestos en que se deniegue judicialmente tal contacto reposardn sobre motivos preci-
sos, concretos; esto es, sobre una plataforma factica en virtud de la cual Ixs magis-
tradxs han formado la conviccion de que admitir la comunicacién puede desencade-
nar algan perjuicio en la persona menor de edad. Desde la jurisprudencia se ha indi-
cado que:

“el articulo 555 del CCyC reconoce el derecho de los abuelos, entre otros, a gozar de
un régimen de comunicacién con respecto a sus nietos, y para suspender el ejercicio
de ese derecho deben existir causas graves que asi lo aconsejen, pues en principio,
debe regir la natural relacion entre abuelos y nietos, que se concreta en las visitas”
(Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, “C. A.M.c/ B. M. S. s/
régimen de visitas”, 2016).

Se ha dicho que apartarse de la regla general exige una argumentacion basada
exclusivamente en motivos concretos y certeros relacionados con los posibles dafios
que puede reportar la comunicacién pretendida; no resultando idéneo a tales fines
los enunciados genéricos o la apelaciéon a razones meramente potenciales (Herrera,
2015: 465). La decision judicial debe estar razonablemente fundada, de conformidad
con la exigencia que surge expresamente del articulo 3 del CCyC.

En el fallo ““C. A. M. ¢/ B. M. S. s/ régimen de visitas” (2016) la Sala E de la

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil resolvié mantener la suspensién del
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contacto de una nifia con su abuela paterna por no haberse cumplido los exdmenes

psicolégicos que se ordenaron para analizar la viabilidad de la solicitud. El tribunal

expreso que:
“la valoracion prudencial de los elementos arrimados a la causa debe primar al
tiempo de determinar en esta oportunidad lo que resulte mas conveniente al su-
premo interés de los menores involucrados. (...) En este orden, resulta necesario
respetar el tiempo de las menores para mejorar su predisposicién a los encuentros
pretendidos y, por otro lado, aventar las dificultades de vinculaciéon que pudieran
suceder, para alejar inseguridades, temores, ansiedades e incidencias psicologicas
negativas para el buen desarrollo y crecimiento de la nifia, se impone como un paso
imprescindible para arribar posteriormente al establecimiento de una adecuada co-
municacion (...)".

El decisorio realza la primacia del interés superior de Ixs nifixs, adolescentes
frente a los intereses de Ixs demads sujetxs que intervienen en la contienda. Asimismo,
plantea la imposibilidad de examinar los posibles dafios que puede reportar en la
nifia el contacto peticionado frente a la falta de elementos probatorios en ese sentido,
reflejando de este modo, la prudencia con la que deben actuar Ixs magistradxs en
estas tematicas.

Ademas de lo atinente a las cuestiones probatorias, la jurisprudencia ha re-
marcado el cardcter “provisorio” que tienen las resoluciones que versan sobre rela-
ciones de comunicacién. Al respecto se ha dicho que:

“(...) no puede perderse de vista la naturaleza del régimen de comunicacién, por re-
sultar insita a este instituto la validez provisional de las medidas que se disponen al
respecto, o dicho en otras palabras, la caracteristica esencial de la posibilidad de su
mutacién en razén de la variacion de las circunstancias de hecho que motivaran su
fijacion y debido a los intereses en juego” (Cdmara Nacional de Apelacién en lo
Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Segunda, “R. N. M. C/ M. F. H. s/
régimen de visitas”, 2017: 10).

En relacion a la legitimacion activa para solicitar un régimen de comunicacion,

conforme se dijo més arriba, tradicionalmente correspondi6 a las personas enuncia-
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das por el C.C. (sujetxs con derecho subjetivo); y en su caso, a quienes fueron in-
cluidxs conforme la interpretacién amplia del articulo 376 bis (personas con interés
legitimo). No obstante, hoy también Ixs nifixs, adolescentes pueden realizar el co-
rrespondiente reclamo mediante asistencia letrada, en tanto, pueden ejercer por si
sus derechos siempre que su edad y grado de madurez suficiente lo permita, en base
al articulo 27 inc. c de la ley 26.0611°, y al articulo 26, segundo parrafo, tltima parte,
del CCyC11. Surge de la jurisprudencia la exigencia de interpretar el texto del articulo
555 del CCyC en sintonia con el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a la participacion
en los procesos; asimismo con su derecho a ser oido, consagrado en el articulo 12 de
la CDN vy actualmente en el articulo 707 del CCyC. Asi, se ha indicado que:
“el articulo 12 de la CDN -de jerarquia constitucional conforme articulo 75 inc. 22
de la CN-, ha trazado el sendero por el que debe transitar la participacién del nifio
en aquellas cuestiones que lo involucren (...) Este postulado tiene intima relacién
con el de la capacidad progresiva, esto es que la concrecién de dicho principio im-
porta la consideraciéon primordial de la ‘expresion del nifio” al momento de adoptar
decisiones relativas a los menores de edad, en relacién con el grado de madurez, re-
flexion, capacidad de comunicacion, edad de éste (...) El articulo 706 del CCyC pre-
vé que las decisiones que se dicten en un proceso donde se encuentren involucrados
nifios, nifias y adolescentes deben tener en consideracion el interés superior de és-
tos, el que se encuentra consagrado en el art. 3 de la CDN. Ello involucra dos dere-
chos fundamentales, por un lado, el derecho a ser oidos en toda cuestién que atafia a
aquellos, y por el otro, el derecho a una defensa técnica a través de un abogado pro-
pio —abogado del nifio- conforme lo prescribe el articulo 707 del citado cuerpo nor-
mativo (Cdmara Nacional de Apelaciéon en lo Civil y Comercial de Mar del

Plata, Sala Segunda, “R. N. M. C/ M. F. H. s/ régimen de visitas”, 2017: 13).

10 La norma citada prevé el derecho de Ixs nifixs, adolescentes a ser asistidxs por unx abogadx, prefe-
rentemente especializado en nifiez y adolescencia, y el derecho a que el Estado le proporcione un le-
trado en caso de carecer de recursos econdémicos. La doctrina y jurisprudencia discute sobre la edad
adecuada para que Ixs nifixs, adolescentes puedan designar abogadx, no obstante, ha de estarse a las
circunstancias del caso concreto, valorando expresamente su madurez y grado de desarrollo, recono-
ciendo su capacidad progresiva. Ver Faraoni (2015).

11 La parte citada establece que: “En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes lega-
les, puede intervenir con asistencia letrada”.

“ U0IDEDIUNWOD 9P UoIdeal B ap d1uasaid A opesed | STINOIDVOLLSIANI



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 21, diciembre

=08 5018-mayo 2019, pp. 114-143, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

La altima parte del articulo 555 contiene la facultad de oposicién a la comuni-
cacion, considerando que quienes tienen el deber de no intervenir en el desarrollo de
los lazos afectivos de Ixs nifixs, adolescentes, tienen, a la vez, la obligacion de cuidar
su integridad psicofisica. De alli que tal oposiciéon debe estar fundada en posibles
perjuicios a su salud moral o fisica. En estos casos, el orden normativo habilita a sus
cuidadorxs a “intervenir” en la esfera de autonomia personal, considerando que fren-
te a determinadas situaciones fécticas el valor de la salud prima por sobre el valor de
la libertad. Tal facultad se ejerce ante el pedido de contacto formulado en sede judi-
cial por un pariente de Ixs nifixs, adolescentes o tercerx con interés afectivo legitimo,
conforme los articulos 555 y 556.

La normativa no establece una enumeracién de causales que autorizan a de-
ducir la oposicién a la comunicacion'?, sino que refiere de modo ambiguo a “posibles
perjuicios a la salud mental o fisica”. No obstante, conforme se dijo, “los precedentes
doctrinarios y jurisprudenciales surgidos durante la vigencia del Coédigo Civil ante-
rior han determinado que s6lo motivos graves pueden admitirse para justificar la
denegacion del régimen de comunicacién” (Faraoni, 2015: 760). El derecho a la co-
municacién que se garantiza a favor de Ixs nifixs, adolescentes “importa la satisfac-
ciéon, mediante el trato frecuente y la comunicacién, de afectos humanos, desintere-
sados y permanentes como son los nacidos de la paternidad y maternidad, pero tam-
bién de la consanguinidad y del parentesco en grado préximo” (Cdmara de Apela-
ciones en lo Civil, Comercial, de Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, “F., P. R. c.
C., A. F. s/ régimen de visitas provisorio”2015).

En igual sentido, la jurisprudencia posterior a la sancién del CCyC ha reitera-
do este criterio mediante argumentos como el que se transcribe seguidamente:

“(...) si bien la citada disposicién permite oponerse en los términos indicados a la
comunicacion - en el caso, abuela y nietos - lo cierto es que las causales deben ser

justificadas e interpretarse con caracter restrictivo, en tanto la peticién sélo podria

ser rechazada cuando se acreditara un dafio a la salud fisica o correcta formacién in-

12 Sigue en esto la tradicién del c6digo derogado, con la salvedad de que contiene cambios en la termi-
nologia, ya sefialados.
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tegral del beneficiario, que afectara su desarrollo en forma perniciosa” (Camara de
Apelacion Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Segunda, “P. T. D. C C/
R.M.F. Y C. P. H. L. S/ régimen comunicacional”, 2016 citando a Uriarte,
1992).

En este mismo fallo, en relacion a los agravios esgrimidos por Ixs progenitorxs

oponentes la Camara sostuvo que:

“los recurrentes, mas alla de alegar que nada se hizo para reducir el nivel de con-
flicto entre los adultos, no pudieron dar razones valederas para fundar su discon-
formidad con el lugar de los encuentros (domicilio de la abuela), evidenciandose en
el discurso la existencia de una problemaética familiar sin resolver, circunstancia ésta
que en modo alguno puede transformarse en un impedimento para que los nifios

mantengan una adecuada comunicacién con su abuela”.

La resolucion da cuenta de aquellos escenarios familiares que se enmarcan en
la existencia de variados conflictos entre las personas adultas de la familia, en este
caso, entre Ixs progenitorxs y Ixs abuelxs, que se trasladan a la discusién en torno a la
procedencia de una relacién de comunicaciéon de Ixs nifixs, adolescentes con sus
abuelxs. De este modo, se observa que en muchas ocasiones, Ixs mas pequefixs del
grupo familiar quedan en el medio de situaciones conflictivas que Ixs adultxs no lo-
gran resolver.

En suma, a los fines de evitar un ejercicio abusivo de la facultad de oposicion
corresponde a Ixs magistradxs realizar una valoracién minuciosa de las razones ale-
gadas. La resoluciéon debe considerar preponderantemente el interés superior de Ixs
nifixs, adolescentes y valorar su opinion, considerando que la cuestion que se discute
involucra de manera directa aspectos importantes para su vida, su identidad, su
desarrollo personal. Conforme se dijo, el articulo 3° del mismo CCyC, dispone que
“el juez debe resolver (...) mediante una decision razonablemente fundada”. En vir-
tud de esta exigencia, propia del Estado constitucional, toda resolucién denegatoria
del pedido de contacto debe dejar sentado que existe la conviccién firme de que los

motivos alegados por Ixs opositorxs pueden causar perjuicio a la salud mental o fisi-
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ca de Ixs nifixs, adolescentes, y que a la vez, se ha escuchado a éstxs y se ha valorado
su opinién, de conformidad con el articulo 12 de la CDN y el articulo 707 del CCyC.

En cuanto al texto del articulo 556 del CCyC, el mismo concede posibilidades
de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y otras personas no incluidas en la
norma anterior. Se observa que la legislacion amplié la esfera de preservacion de
vinculos afectivos, admitiendo que se fije un régimen de contacto a favor de otrxs
parientes o, incluso, de tercerxs, siempre que justifiquen la existencia de un interés
afectivo legitimo. Esto significa que el CCyC finalmente cerr6 el debate doctrinario y
jurisprudencial en relacién a Ixs legitimadxs activxs, inclindndose por aquel criterio
que por largo tiempo propuso la inclusiéon de sujetxs no contempladxs normativa-
mente. Estas incorporaciones reflejan la multiplicidad y complejidad de los vinculos
actuales y abren un terreno sumamente propicio para el debate, frente a una pro-
puesta de deconstruccién/reconstruccién hacia un derecho mas inclusivo, plural e
igualitario (Fernandez, 2015).

Dentro de Ixs posibles destinatarixs de la norma se encuentran Ixs abuelxs afi-
nes, cuando constituyen verdaderos referentes socioafectivxs de Ixs nifixs, adolescen-
tes en el seno de las familias ensambladas. Esto constituye un avance importante,
considerando que se logré conciliar la normativa civil con la CDN (articulo 8°), con la
ley 26.061 (articulo 11) y su decreto reglamentario (articulo 7°). La comunicacién que
se protege tanto en el articulo 555 como en el 556, requiere de un deber de respeto o
abstencion de Ixs sujetxs a cargo del cuidado de Ixs nifixs, adolescentes (progenitorxs,
tutorxs y otros guardadorxs). Tal deber, ademas de estar contenido en la primera
parte del articulo 555, hoy también se encuentra dentro del Titulo VII sobre respon-
sabilidad parental. Especificamente, el articulo 646, inc. e) establece que “Son deberes
de los progenitores respetar y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones per-
sonales con los abuelos, otros parientes o personas con las cuales tenga un vinculo
afectivo". Al respecto, Pellegrini afirmé que:

“es importante esta imposicion expresa en términos de deber juridico, pues no sélo

se relaciona con el mundo afectivo del nifio o nifia principalmente- pues los adoles-
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centes cuentan con mayores posibilidades de accién independiente-, que por interfe-
rencia de sus progenitores pueden ver “recortado” este universo, sino que ademaés
conforma parte del derecho a la identidad de los propios hijos (...) El contacto direc-
to y fluido con otros miembros de la familia, sea en términos juridicos o afectivos,
hace a la propia identidad y enriquece la existencia individual (“ser con los otros”) y

los abuelos juegan un rol preponderante en la transmision de ideas, conocimientos
e, incluso, historias del grupo familiar (Pellegrini, 2015: 482).

Pues, mediante dicha norma, el CCyC no soélo visibiliza la obligaciéon de Ixs
progenitorxs de no intervenir en el desenvolvimiento de las relaciones afectivas de
sus hijxs, sino que también reconoce por primera vez la importancia de los vinculos
entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs, y el rol significativo que éstxs cumplen en

sus vidas.

V. Reflexiones finales

La relacién de comunicacién entre Ixs nifixs, adolescentes y sus abuelxs se en-
cuentra receptada en diversas fuentes del Derecho, en especial, encuentra su funda
mento expreso en la normativa de la CDN (articulo 8), en la ley 26.061 (articulo 11) y
su decreto reglamentario (articlo 7), asi como en las disposiciones del CCyC (articu-
los 555 y 556). El titulo preliminar del cuerpo civil y comercial visibiliza la necesidad
de la interaccion entre las fuentes. Asi, se inaugura el texto con una disposiciéon que
constituye su columna vertebral (Herrera, Caramelo, Picasso, 2015): el articulo 1°, en
su primera parte, establece que “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Reptblica sea parte. De conformidad con
esta disposicion, el funcionamiento del Derecho Privado requiere de un necesario

dialogo de fuentes!® que conduzca a la bisqueda de soluciones valiosas para las per-

13 La tesis del didlogo de fuentes fue desarrollada originalmente por el profesor Erik Jayme, en un
curso de la Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1995 (Sozzo, 2017).
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sonas; cuyo criterio orientador siga las premisas esbozadas por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

El contenido e interpretacion actual del derecho de comunicaciéon plasmado en
el articulo 555 del CCyC, es fruto de la consideracién por parte de Ixs legisladorxs de
todos aquellos datos histéricos que presenta la temaética, conformados por los ante-
cedentes normativos, jurisprudenciales y doctrinarios que han delineado la historia
de este derecho-deber. En particular, se observa la intencion legislativa de hacer dia-
logar el Derecho Civil con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en
aras de brindar respuestas juridicas arménicas y una debida proteccién de las pre-
rrogativas involucradas. Ello se refleja primordialmente con la incorporaciéon del ar-
ticulo 556 al cuerpo del CCyC, ya que al extender el alcance del derecho a la comuni-
cacion a otras relaciones no incluidas en la legislacion anterior se ha reforzado la pro-
teccién del derecho a la preservacion de las relaciones interpersonales consagrado en
la CDN vy otras fuentes concordantes. Consiguientemente, se ha fortalecido la protec-
cion del derecho a la identidad dindmica - cuyo ejercicio y goce se efectiviza median-
te el desenvolvimiento de los lazos afectivos y significativos de las personas - y del
derecho a la vida familiar, el cual comprende un marco de diversas estructuras fami-
liares, generadoras de importantes vinculos de afecto entre sus integrantes. Pues,
hoy, lo que importa es la preservacion de lazos afectivos y significativos entre las
personas que pueden tener su fuente tanto en la sangre como en los hechos, de con-

formidad con la multiplicidad de vinculaciones que imperan en la realidad social.
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La filosofia interrumpida

Interrupted philosophy

Por Patrice Vermeren”

Resumen: Texto de la conferencia dictada por el filésofo Patrice Vermeren en el
Instituto Ambrosio Lucas Gioja, de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, el 22 de agosto de 2018, en el marco de la actividad titulada "Desde la
Reforma del “18 a Mayo del ‘68”, organizada por la catedra Farinati de Teoria del
Estado, Departamento de Derecho Publico I.

Palabras Clave: Filosofia Politica; Democracia ; Pensamiento Francés

Abstract: Conference given by the french philosopher Patrice Vermeren on August
the 22th, 2018, in the A.L.Gioja Institute within the panel "Desde la Reforma del “18 a
Mayo del ‘68”, hosted by Prof. PhD. Alicia Farinati from the Derecho Publico I
Department.

Key-words: Political Philosophy; Democracy; French Thought
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Si quiere describirse mayo del ‘68 a la luz de la filosofia, una de sus figuras

posibles podria ser la de la interrupcion. ;Qué es interrumpir? Segun el diccionario

" Es doctor en Filosofia, profesor y director del departamento de Filosofia de la Universidad de Paris
VIII, y miembro fundador del Colegio Internacional de Filosofia. Doctor Honoris Causa de la
Universidad de Buenos Aires, ha recibido el Premio Federico Leloir de la Cooperaciéon Cientifica
Internacional del MINCyT. Especialista de la filosofia politica de los siglos XIX y XX, ha sido director
del Centro Franco Argentino de Altos Estudios de la UBA. Traduccién de Alma Bolén.

epidwnuaiul eyosoly e | S31vdid



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 21, diciembre

SEN 5018-mayo 2019, pp. 144-162, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

Littré del siglo diecinueve, es: (1) romper la continuidad o la continuacién de una
cosa, (2) interrumpir una posesion, una prescripcion, una perenciéon en el campo del
derecho o de la jurisprudencia, (3) interrumpir a alguien, impedir que contintie
haciendo lo que hacia, (4) interrumpirse o cesar de hacer algo. El acceso de este
término a la dignidad del concepto implica necesariamente entrar al menos en dos
6rdenes de cuestionamientos: (1) ;quién interrumpe, es decir, quién es el sujeto de la
interrupcion? (2) ;qué es lo interrumpido, dicho de otro modo, cudl es el objeto de la
interrupcion? Se presupondré que la interrupcion es inesperada, es decir que no esta
programada de antemano, por lo tanto que todo, y particularmente la filosofia,
habria podido continuar como tal, como antes, y que el sujeto de la interrupcién no
estd dado por anticipado, sino que se produce en el propio movimiento de la
interrupcion.

La interrupcion, entonces, seria del orden del acontecimiento, es decir, de una
ruptura que distingue un antes y un después. Pero hay diferentes tipos de
acontecimientos. Por ejemplo, el que incumbe la crénica roja de los diarios, y en este
caso la ruptura no es significativa, salvo para quien no sali6 del todo ileso. Pero
también hay acontecimientos como la toma de la Bastilla el 14 de julio de mil
setecientos ochenta y nueve, el advenimiento de la Revolucion francesa, y en este
caso para Kant y para la filosofia la ruptura es significativa para la humanidad,
puesto que signa la irrupcion de la libertad en la historia. Un acontecimiento en el
sentido propio del término es pues una ruptura significativa. En un texto publicado
en mil novecientos ochenta y seis con el titulo ";La vida intelectual tiene
acontecimientos?” (Ranciere, 1986), Jacques Ranciere sostiene que la vida intelectual
es como la vida de oficina o la vida de fabrica, es decir, una vida en la que no sucede
nada: el ruido de las médquinas y el rumor de los rencores. El acontecimiento es para
cada una de esas vidas, escribe Ranciére, lo que la interrumpe. Y agrega que la vida
intelectual es la vida mas dificil de interrumpir, porque nada es mas dificil que
renunciar a escribir lo que todo el mundo escribe, o a pensar lo que los tiempos

piensan, o impiensan, solos. ;Qué hace, segin Ranciere, que Mayo del ‘68 haya sido el
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acontecimiento maestro, o el nombre propio de todos los acontecimientos? No se

debe a las barricadas ni al titulo de militante, sino a que Mayo del ‘68 habra sido,

para quien lo quiso, el camino de la deslegitimacion de su discurso, la posibilidad de

abandonar la via trazada de quienes saben, para partir en busca de lo que se tenia

para decir por su propia cuenta.

Solo hay acontecimiento a posteriori, una vez que se hizo camino. Lo que da

sentido a la pregunta que quisiéramos plantear: Venir luego de 1968. ;Qué viene

después? Algo diferente de lo que habia antes. ;Y qué habia antes de Mayo de 1968

en la filosofia en Francia? Al menos dos cosas.

1)

una filosofia institucional, heredada del gobierno de la filosofia instituida por
Victor Cousin a comienzos del siglo diecinueve. Michel Foucault (1970)
describi6 como esta filosofia estaba regida por la clase de filosofia que
coronaba los estudios secundarios, el equivalente del luteranismo que da la
forma general del pensamiento que permite de juzgar cualquier saber,
cualquier técnica, e inclusive da la propia base de la instruccién." Le da el
derecho y el deber de "reflexionar", de ejercer su libertad -pero solo en el
orden del pensamiento-, de ejercer su juicio, pero solo en el orden del libre
examen'. En aquellos afios 1968, el aprendizaje de la consciencia reflexiva, de
la libertad y del juicio pasa por Alain o por Sartre, segtin que el profesor tenga
sesenta o cuarenta afios: "la clase de filosofia devenida pensamiento". Frangois
Chatelet (1970) mostré -en un panfleto post sesenta y ocho (La philosophie des
professeur (Foucault, 1970), redactado en la misma coyuntura que la fundacién
del departamento de filosofia de Vicennes), como los estudios superiores de
tilosofia estaban regidos por esta exigencia de formar profesores, de preparar
para el concurso de agrégation para ser docente de secundaria, y sélo
profundizaba en esta filosofia escolar y universitaria (PSU).

un momento filoséfico francés que, en ruptura con los afios 1950, cuando se
impuso luego de la segunda guerra mundial la cuestiéon del sentido de la

historia, con el marxismo, el existencialismo y el humanismo, se encarna en
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una nebulosa de pensadores que tienen una posicién marginal en la
institucién universitaria, ni centralmente dentro ni verdaderamente afuera:
Althusser, Lacan, Foucault, Deleuze, Derrida. ;Qué es un momento filoséfico
si se compara el momento filoséfico francés de los afios 60 con el momento
tilosofico de Grecia antigua o con el del idealismo aleman, tal como lo
propone Alain Badiou en una conferencia pronunciada en la Biblioteca
Nacional de Buenos Aires (2005)? Al menos, dice Badiou, un programa de
pensamiento antes que de obras, de sistemas o de conceptos. Y Badiou plantea
que se trata de que el fil6sofo sea algo diferente a un sabio, o al rival del cura:
hacer de él un tipo de combatiente, un artista del sujeto y un enamorado de la
creacion. Brevemente, para no extenderme, en los afios sesenta: (1) Los
franceses encuentran en Alemania una nueva relacién del concepto con la
existencia. El concepto estd vivo y es creacién; (2) Se inventa también la busca
de un nuevo lazo entre el concepto y la accién colectiva, con la idea de una
radicalidad politica. El conocimiento adquiere el estatuto de una practica,
aunque fuese ésta una practica tedrica. Althusser habla de intervencion
filoséfica para designar la autorizaciéon que se da el filésofo de hablar al
momento de lo politico; (3) Fue necesario transformar la lengua de la filosofia:
inventar un estilo filos6fico, rehabilitar al fil6sofo escritor; 4) La filosofia presta
también atencion al psicoandlisis, es decir presupone que el inconsciente es

algo vivo y existente que sostiene al concepto.

¢(De qué manera Mayo del 68 va a interrumpir, por un lado, esa rutina
tranquila de la institucion filoséfica y, por otro lado, esa dispersion del momento
filosofico francés? Una parte de la respuesta podria estar en la fundaciéon del
departamento de filosofia de la universidad experimental de Vincennes, la provisiéon
de cuyos cargos llevan adelante Foucault, Canguilhem y Badiou y que va a cristalizar
la reunién de muchos filésofos que, hasta entonces, habian estado mantenidos en

puestos periféricos de la institucion filoséfica: ademas de Foucault y de Badiou,
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Chatelet y Serres, Scherer, Deleuze y Lyotard, la generaciéon siguiente, althussero-
lacaniana, formada en parte en la Ecole Normale Supérieure y marcada por la
ensefianza de Georges Canguilhem, y captada por la experiencia sesenta y ochesca:
Ranciére, Regnault y Linhart, Weber y Ben Said, Judith Miller, Jean Borreil, Balibar y
Duroux.

A propésito de estos tltimos, quisiera evocar con Jean-Claude Milner y sin
entrar en las razones de su andlisis, cudles fueron sus relaciones con la Revolucién.
En los afios 1960 la Revolucion se vuelve un objeto para el pensamiento filosofante,
emblematicamente referido a Kant, Marx y Hegel en el titulo de la obra de Sartre:
Critica de la razon dialéctica. Politicamente, esto se traduce en la figura del compafiero
de ruta del Partido Comunista, del que el propio Sartre habra sido el tedrico y el
préctico pero también el sepulturero, en el prefacio que hace en 1960 a la reedicion de
Aden Arabie de Paul Nizan: asi como la rémora, pez pardsito que no se despega del
tiburén, el compafiero de ruta estd condenado a la inmovilidad de su ser pequefio
burgués intelectual, asi como el partido comunista no hace mas que persistir en su
inmovilidad mientras devora sus compafieros de ruta (Millner, 2009). A esta figura la
sigue el althusserianismo, que considera que luego del periodo estalinista y el
compafionaje, el informe Krouchtchev, la ruptura sino-soviética y el tiempo de la
coexistencia pacifica, los intelectuales pueden y deben tomar la iniciativa y hacer que
la teoria avance, y especialmente la ciencia del Capital, que habia adquirido dignidad
de practica tedrica: en lo sucesivo el intelectual puede adherir al Partido, sin sacrificar
nada de su ética intelectual. Se abren dos vias: entrar al PCF sin perder su funciéon
critica y su capacidad de creaciéon conceptual, o bien combatirlo porque seria un
enemigo de la Revolucién: en todo caso, no es posible quedarse en el medio, entre los
dos. O bien la via seguida por Althusser, Balibar ou Macherey, o bien la de Robert
Linhardt, el maoismo y el establecimiento de los intelectuales en las fabricas.
Finalmente, en Mayo del 68, se entra en el cuestionamiento de toda autoridad, y
singularmente, en el cuestionamiento de la autoridad de los saberes y de los sabios.

La filosofia se interrumpe.
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Mi propésito no consistird en buscar la interrupcién filoséfica en la comunidad
de la universidad de Vincennes, cuya historia todavia estd por escribirse, sino en
captarla en un punto de ruptura singular por el que yo mismo fui captado: la revista

Les révoltes logiques (Las revueltas logicas).

II. Michel Foucault, Jacques Ranciére, Les révoltes logiques y el "beso Lamourette"

de la vasta indignacion de todas las persecuciones politicas del mundo

II.1

(De qué manera, mi generacién y la anterior leyeron a Michel Foucault, en
particular aquellos que formaban el colectivo de la revista Las revueltas ldgicas,
cuadernos del Centro de investigacién sobre las ideologias de la revuelta, entre 1975
y 1981, colectivo del que yo formaba parte, con Jean Borreil, Genevieve Fraisse,
Jacques Ranciére y algunos otros: Stéphane Douailler, Pierre Saint-Germain, Michel
Souletie, Patrick Vauday, a los que pronto se sumaron Serge Cosseron, Christiane
Dufrancatel, Arlette Farge, Philippe Hoyau, Daniel Lindenberg, Danielle Ranciere,
Patrick Cingolani? Si nos fijamos en lo que hoy se responde a esto, por ejemplo, en
Wikipedia, se lee: "Animada entre otros por Jacques Ranciére, la revista Las revueltas
l6gicas rompe con el pensamiento de Louis Althusser y se torna hacia el de Michel
Foucault".

En Wikipedia, se propone un vinculo con un articulo de Vincent Chimbalhac de
2013 (Revue des revues, n°45): "Colectivo situado en la juntura de la militancia y de la
investigacion, Las revueltas logicas nacen luego de Mayo del ‘68 en torno a Jacques
Ranciere. La revista se inscribe a contrapelo de esa época de recuperacion de los
ideales de Mayo de 68. Atenta a las logicas de la revuelta y a su intempestivo,
cuestiona tanto los grandes relatos militantes como la historia cientifica del
movimiento obrero". Ser intempestivo, desde, Nietzsche y Francoise Proust, puede
querer decir dos cosas. O pensar y actuar no contra sino al revés de su tiempo. O

tomar a contrapelo su tiempo, por su reverso: cuando la mirada, el pensamiento, la
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accion se portan sobre el presente, con la finalidad de incidir en él, no son
contemporaneos. Esto signa la inactualidad del presente. Lo que Walter Benjamin
traduciria, segtin Francoise Proust, diciendo que el porvenir es lo que el pasado llama
y es, a la vez, lo que llama al pasado (Proust, 1995). Lo intempestivo no es pues ni
una tarea, ni una obligacién, sino una propiedad del tiempo presente. La cuestiéon
pasa a ser entonces la de los efectos que produce lo intempestivo y la de las potencias
inéditas de resistencia que puede liberar. El colectivo que funda la revista Les révoltes
logiques surge del encuentro de Jean Borreil y de Jacques Ranciere que daban juntos
un curso en la Universidad de Vincennes, Geneviéve Fraisse se unié también, e
igualmente algunos de nosotros que habiamos trabajado la filosofia desde antes de
1968 con Jean Borreil. En el afio 1974, habiamos participado en la preparacion de
programas sobre Sartre - "Sartre en el siglo (Sartre no como individuo singular sino
como subjetividad abstracta)", un abortado proyecto de filmar para la television una
historia de Francia diferente de la que Sartre habria reconocido/desconocido,
preparada por una cuarentena de militantes de extrema izquierda, grupo del que
nosotros formabamos el subgrupo '"revueltas obreras". Al habernos visto los editores
Solin mimeografiar los textos que escribiamos para someterlos a una discusién mas
amplia, nos ofrecieron darles la forma de una revista. Publicamos también un
manifiesto del "Centro de investigaciones sobre las ideologias de la Revuelta" en otra
revista de jovenes profesores de filosofia y de historia contestatarios, El Doctrinal de
Sapiencia. En ese texto figura que el Centro de investigaciones sobre las ideologias de
la Revuelta (C.R.I.R.) esta asociado (lo dice explicitamente) a la catedra de Historia de
los sistema de pensamiento del College de France, dirigida por Michel Foucault
(Borreil, et.al., 1975). Ranciere escribira tiempo después que él mismo habia tenido
abundantes ocasiones en aquella época de encontrar politica y tedricamente a
Foucault y que nuestro grupo se suponia que estaba asociado al seminario de
Foucault en el College de France, aunque de hecho era completamente auténomo.
Escribié Ranciére: "Si, Foucault fue importante para mi, porque con él, de golpe se

salia completamente de la filosofia de los libros de filosofia, de la institucion
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tilosofica" (Ranciére, 2012, p.71). Y agrega Ranciere que él lo entendié mejor con
Vigilar y castigar que con Historia de la locura; "nos ocupamos del pensamiento en
donde esta en obra, él (Foucault) lo ve en las técnicas de poder, yo (Ranciere) queria
verlo en obra también en las précticas que resisten al poder, en las practicas
polémicas, en las luchas". O sea, para el caso, la idea de que los presos tienen algo
que decir, un saber sobre la cércel, teorias sobre la carcel, y por lo tanto que la ciencia
no viene del exterior, que todos pueden tener una produccién tedrica. Y Ranciere
dice que en aquella época, si él se sentia cercano a Foucault, era "a raiz de ese vinculo
de proximidad entre militantismo y trabajo teérico, y al mismo tiempo por fuera de
cualquier pensamiento de aplicacion de una teoria a una practica". Retendremos esa
doble razén de un sentimiento de comparionaje de Ranciere con Foucault : la relaciéon
activismo/pensamiento, pero a condiciéon de que la accién no sea la aplicacion de
una teoria.

Politicamente jcomo situar Las revueltas logicas? No pueden pensarse esos afios
sin volver a situarlos en el post ‘68, del que Ranciere ha puntualizado que no se
trataba de la insurreccién de una juventud deseosa de terminar con un viejo mundo
que le impedia gozar de los bienes de consumo ofrecidos por el capitalismo, sino de
un momento de esperanza revolucionaria con consighas anticapitalistas y
antiestatales. Habia sucedido luego la evolucién y el descaecimiento del movimiento
maoista. Luego de la dindmica sostenida por el combate bajo la emblematica
consigna "s6lo es un comienzo, continuemos el combate" hasta 1973, hubo un reflujo
y la disolucién de la Izquierda Proletaria (Gauche prolétarienne 1974-75). La
restauracion de los viejos partidos vino de la mano con la politica de la Unién de la
Izquierda (Union de la Gauche) y la vuelta del althusserismo, sin perjuicio del analisis
de Deleuze-Guattari sobre la ruptura con el modelo militante izquierdista
identificado con el modelo del padre. El nacimiento de las Revueltas Logicas
corresponde también a la Revolucion de los Claveles en Portugal y a la lucha de Lip.
Esta ultima es muy importante, porque significa para el colectivo de las Revueltas

logicas la existencia de una tradicién obrera auténoma, exterior a las organizaciones
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de los partidos, lo que puede ser pensado en su vinculo con las asociaciones obreras
del siglo XIX y con el sindicalismo revolucionario. Las preguntas pasan a ser sobre
las contradicciones entre la exigencia de un activismo izquierdista cuya idea
reguladora es cambiar el mundo y el hecho de que el poder militante vehicule y
reproduzca el poder masculino y paterno, lo que estd en la mira, singularmente, de
las feministas. La causa de los fracasos y de las perversiones de la tradicion socialista
y revolucionaria no debe buscarse mas en tal tesis o en tal individuo, sino en lo real
de las formas de opresion, de resistencia, de combate y de organizacién. Los obreros
de Lip vuelven a poner en funcionamiento su fébrica, producen, muestran su
capacidad para dirigir colectivamente la produccién: avanzan contra toda la
tradicion marxista de separacion entre lucha politica y econdémica. Para Ranciere,
autor de La Palabra obrera, tres libros son significativos de este periodo: "Los obreros
de Paris en 1848" de Rémi Gossez, "Los obreros en huelga" de Michelle Perrot y "The
Making of the English Working Class", de Edward P. Thompson, y tres son las tareas:
1) volver a encontrar las condiciones concretas de elaboraciéon de una tradicion
propiamente obrera 2) analizar las formas de su encuentro problemaético con las
teorias sociales, desde los socialismos utépicos hasta el marxismo. 3) poner al dia los
problemas internos de esta tradiciéon, sus contradicciones, sus limites (Ranciere,
2007). Ranciére iba por el lado de la palabra obrera, otros como Jean Borreil por el
lado de los campesinos y las minorias nacionales, Genevieve Fraisse iba hacia las
mujeres. Stéphane Douailler y yo mismo enfildbamos hacia el trabajo infantil y las
colonias penitenciarias. Pero todos iban, ibamos, a los archivos. El prospecto que
presenta las Revueltas logicas insiste en esta pregunta: ";Qué memoria tendremos? No
la de los amos, no la de los historiadores de las largas duraciones, no la de los
organizados del izquierdismo, no la de los decepcionados del izquierdismo." Les
révoltes logiques desearian simplemente volver a oir lo que la historia social mostro,
restituyd, en sus debates y en sus apuestas, el pensamiento de abajo. La distancia
entre las genealogias oficiales de la subversién, por ejemplo: "La historia del

movimiento obrero y sus formas de elaboracién, de circulacion, de reapropiacioén, de
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resurgencia. La disparidad de las formas de la revuelta. Sus caracteres
contradictorios. Sus fenémenos internos de micropoderes. Su caracter inesperado. O
sea, la idea simple de que la lucha de clases no cesa de ser por no ser conforme con lo
que se aprende en la escuela (del Estado, del Partido, o del gruptsculo). Y esta otra
idea, igualmente simple, a saber, que el rechazo de la metafisica de los proletarios no
obliga a precipitarse en el deseo o en la Religion" (AAVYV, 1975). El titulo de la
revista, venia de un poema de Rimbaud: "Masacraremos las revueltas logicas", frase
puesta en la boca de un grupo de soldados, prosopopeya de conscriptos alistados en
nombre de la democracia en una expediciéon colonial que fustiga la "filosofia feroz"
del colonialismo al pretender difundir las luces de Occidente en nombre de la
democracial. En 1981, en una entrevista concedida a L’Ane (AAVYV, 1981), Ranciére se
explicaba asi: "El titulo seguramente plantea problemas, a juzgar no mas por el
nimero de personas que lo transforman en "{Recherches (Investigaciones) logiques!"
Este titulo no indica una tesis sobre la historia, un objeto o un método, sino una
relacién transversal con el "movimiento social" tanto como con las ideologias de la
razén en la historia. Habia sin duda elementos "claros" en esas dos palabras, antes
que nada, habia una fidelidad emblemética, si no tedrica, a la afirmacién "tenemos
razén en sublevarnos". No admitiamos maés las razones que habian sido enunciadas,
pero rechazdbamos los discursos de la sujecion inevitable. Era también una manera
de tomar en cuenta el estallido del dominio de la revuelta, una voluntad de
reconocerla por fuera de los acontecimientos reconocidos como tales, de darle otra
dimensiéon al lado "epidérmico" que les era atribuido. Esas dos palabras nos
indicaban, por debajo de la gran historia, toda una red de discursos, légicas y

trayectorias generalmente rebajados a inercias de la vida cotidiana e historia de las

1 Escribe Arthur Rimbaud en Iluminaciones, bajo el titulo "Democracia": "La bandera avanza hacia el
paisaje inmundo, y nuestra jerga ahoga el tambor. En los centros alimentaremos la prostitucién maés
cinica. Aplastaremos las revueltas logicas. jEn los paises de pimienta y destemplanza! - al servicio de
las mas monstruosas explotaciones industriales o militares. Adi6és a los de aqui, a cualquier sitio.
Reclutas de buena voluntad, nuestra filosofia sera feroz; ignorantes para la ciencia, taimados para el
bienestar; que reviente el mundo que avanza. Esta es la verdadera marcha. Adelante, jen camino!"
(Rimbaud, 2004).
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mentalidades: puede ser la l6gica de los discursos mantenidos durante los momentos
de ruptura, sus articulaciones y sus contradicciones; son también las revueltas como
caminos cuasi involuntarios, encaminamientos en ciertas situaciones hechas de
elementos heterogéneos. De hecho, tuvimos que insistir mas sobre la I6gica que sobre
la revuelta: muchos de nuestros personajes para nada figuran como sublevados, o
solo en algtin episodio de su trayectoria. Hay algo reductor en la nocién de revuelta
que percibimos a través de los discursos cercanos sobre las "estrategias de poderes".
De las trayectorias populares que encuentran al poder, de sus logicas y de sus
momentos de ruptura, s6lo retuvieron esta nociéon de "resistencia" que los califica
como respuestas a estimulos. Si se retoma la frase de Rimbaud "masacraremos las
revueltas logicas" puede decirse que estos discursos se interesan en el
"masacraremos", en esta razén de los masacradores que solo en negativo da una
razon a los masacrados. No queremos hacer eso, pero tampoco queremos jugar a ser
la voz de los oprimidos; lo que nos interesa es mantenernos en la relacién trinitaria,
dejar que se desplieguen y se entrecrucen los tres 6rdenes de razones".

Ranciere volvié sobre Les révoltes logiques en 2009, para decir que "era una
actividad militante de un tipo particular, sin ligazén con grupo alguno, ni con
préactica politica colectiva", "era una préactica de intervencién en una situaciéon
politico-ideolégica global". No servia para una linea definida y no pretendia crear
una. Intentaba contribuir a lo que se podia llamar un frente de resistencia a todas las
ideologias desmovilizadoras y reaccionarias, con vestimentas de izquierda"
(Ranciere, 2009b). Y agrega: se trataba de conducir una reflexiéon retrospectiva sobre
la herencia de Mayo del 68, de luchar contra cualquier forma de liquidacién tedrica,
ideolégica y politica. Contra aquellos (por ejemplo el Cerfi, editor de la revista
Recherches) que constituian un pensamiento del poder omnisciente y todopoderoso, y
los discursos de Foucault sobre la positividad del poder, mas productor que
represor." Estuve cercano a Foucault en cierto momento ", agrega Ranciére," pero es
verdad que me alejé de un discurso con el que se lo identifica, a propodsito de las

tecnologias de poder y de la manera en que éstas nos vuelven sin poder". A
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proposito de la deuda de Ranciére con respecto a Foucault, se cuenta con algunos
juicios retrospectivos del propio Ranciere, por ejemplo, en 2003: "Si hay, entre los
pensadores de la época, uno de quien estuve en cierto momento muy cercano, es
Foucault. Y si hay algo que qued6 en mi del esfuerzo arqueoldgico de Foucault, es la
voluntad de pensar las condiciones de posibilidad de tal o cual otra forma de
enunciado o de constituciéon de objeto" (Ranciere, 2009c). Tenemos también esta
confesion de 2012, en la que Ranciere dice deber a Sartre la distancia con respecto a
cualquier explicacién psicologica o socioldgica, a Althusser cierto cuestionamiento de
la idea de historia, y a Foucault una actitud consistente en prequntarse no qué era
necesario pensar, sino lo que hacia que tal cosa fuera pensable, que tal enunciado fuera
formulable. Es decir, dos cosas: (1) la idea de que lo que es interesante es el
pensamiento en obra en las practicas, el pensamiento que participa en el paisaje de lo
que es; (2) una disyuncién entre teoria/practica, la idea de que las articulaciones no
suceden bajo la modalidad de una teoria que se aplica, de un saber sobre la sociedad
que se transformard en accién sobre la sociedad, sino bajo la forma de encuentros
entre formas de discurso y de practicas que se elaboran en lugares
diferentes (Ranciere, 2012, p.90).

Explicitamente, la deuda de Ranciére con Foucault, tal como es reivindicada
hoy tendria que ver con cierta manera de prestar atencion al pensamiento en obra en
las practicas, con las condiciones de posibilidad de formulacién de los enunciados en
sus relaciones con las practicas, con la recusaciéon de cualquier problematica que
disyuntase teorfas y précticas y que hiciese de la préctica una aplicaciéon de la teoria,
y del saber una guia para la accién, y finalmente con una distancia tomada con una
lectura de Foucault que retuviese de sus andlisis la idea de una omnipotencia tal de
las tecnologias de poder, que nos dejaria sin poder. Pero también puede intentar
detectarse una deuda mas implicita, singularmente en La lecon d’Althusser, texto de
Ranciere publicado en una época en que nuestro grupo de trabajo ya existia, pero
antes de la fundacién de las Révoltes logiques (La parole ouvriere es de 1975, La lecon

d’Althusser es de 1974). Retomo aqui los andlisis sutiles de Thomas Belmain (2010).
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Ranciere habia sido un discipulo de Althusser, con él habia descubierto a Marx, lo
habia acompafiado en la critica a los estudiantes comunistas en 1964-65 por su
protesta realizada sin consciencia de la ciencia marxista y de la necesidad de
considerarla para bien del movimiento revolucionario de masas, habia participado en
el seminario colectivo "Lire le Capital". Luego habia habido Mayo del 68 en que las
consignas antiautoritarias de los estudiantes habian provocado una conmocién
radical, con las banderas rojas en las fabricas y los obreros en la calle. Luego de 1968,
habia habido la experiencia de Vincennes, con su curso sobre ['Idéologie Allemande de
Marx. Es entonces que la ideologia se le aparece a Ranciere como el punto crucial del
problema, es decir la idea de que las masas burguesas, pequefio burguesas y obreras
estarian sumidas en la ideologia y que seria esta consciencia ideoldgica falsa,
invertida, del sistema que provocaria su adhesion a éste y las convertiria en victimas.
Ese curso sobre L'Idéologie allemande cuatro afios después daré la materia de La Lecon
d’Althusser, que Ranciere redacté y publicé en una coyuntura en la que habia una
renovacion del althusserismo y una tentativa de su parte de integrar lo adquirido en
Mayo del 68. El ntcleo de la posiciéon althusseriana es la idea de que causa de la
dominacién y de la sujecién es la ignorancia de la ciencia. La tesis conexa a esta
primera tesis es que la dominacién funciona siempre por la disimulacién. De ahi que
sean legitimados los sabios, que supuestamente permitiran salvar la humanidad del
enceguecimiento. ;Cémo Ranciére se sirve de Foucault para criticar la teoria
althusseriana de la ideologia como sistema de representaciones que sujeta a los
individuos al orden dominante, o sea una forma de discurso que supone que la
dominacion funciona siempre y cuando una disimulaciéon haga que ignoren sus leyes
aquellos a quienes la ideologia sujeta al presentarles la realidad al revés? Ranciere
parte de la Respuesta a John Lewis, o sea la puesta en escena por Althusser del
marxista més ignorante y mas caricatural que haya podido encontrar (de no existir,
habria que haberlo inventado, Miller retomara mas tarde ese modelo de puesta en
escena utilizando al personaje de Daniel Lindenberg), o sea un pretendido marxista

humanista que dice que es el hombre quien hace la historia. Althusser le da una
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lecciéon de marxismo y le demuestra que no es el hombre quien hace la historia, sino
las masas. Y que si el enunciado segtin el cual los hombres son sujetos de la historia
podia tener un valor progresista en el momento de la Revolucién Francesa, cuando la
ideologia feudal pretendia que era Dios quien hacia la historia, en lo sucesivo es una
tesis conservadora y reaccionaria. Hay que decir, simultdneamente, que son los
hombres empiricos, en tanto que masas y clase explotada, los que son los sujetos en
la historia, aunque no son sujetos de esa historia. Ser "sujetos en la historia" quiere
decir que se volvieron agentes histéricos en cuanto fueron objeto de sujecion. Pero no
son sujetos de la historia: la historia es un proceso sin sujeto, no tiene, en el sentido
tilosofico del término, de un sujeto sino que tiene un autor: la lucha de las masas. Es
aqui que Ranciére se sirve de Foucault. Es posible reivindicarse antihumanista de dos
maneras: (1) ya sea para liquidar la herencia kantiana, (2) ya sea para poner en tela de
juicio el lugar del humanismo en las luchas politicas. Y para Ranciére, el problema no
es deshacerse del sujeto sino de la naturaleza humana para alcanzar las luchas
empiricas, fuera de cualquier teoria de la educaciéon. Retomo aqui, palabra por
palabra, la argumentacion de Thomas Balmain. Para Ranciére, no es verdad que la
ideologia burguesa, como lo pretende Althusser, encuentre en Kant su filésofo més
puro, cuando ésta afirma que el hombre ese el sujeto de la historia. En efecto, Kant no
dice que el hombre hace la historia, aunque Kant encuentre en la historia los signos
del progreso del espiritu humano. Althusser proyecta indebidamente en Kant un
concepto de historia que no existe todavia en su época. Al escribir esto, Ranciére se
refiere explicitamente a Foucault, quien establece en Les Mots et les Choses que Kant, si
bien se encuentra en el umbral de la modernidad, no puede saber que en 1800 la
historia se volverd lo insoslayable de nuestro pensamiento y el hombre un objeto
soberano. El concepto de hombre de Kant, segtin Ranciere lector de Foucault, se
relaciona no con una teoria de la historia sino con la cuestién antropolégica que
funda las tres preguntas criticas. (2) Por otra parte, y como lo ha mostrado muy bien
Thomas Balmain, Ranciére se aleja de Foucault al plantear que la pregunta

antropoldgica kantiana no es tanto el signo del pensamiento humano como el de la
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naturaleza humana, definiendo el pensamiento cldsico, porque para Ranciere el
hombre es menos el sujeto conquistador del humanismo que el hombre del
panéptico, o sea esta figura arquitecténica de una anatomia del poder en que el
hombre es cuidadosamente fabricado, como pronto lo mostrard Surveiller et punir. (3)
Ranciere lector de Foucault que lee a Kant, y yendo mas alld de Foucault. Pero atn
mas, el blanco de las criticas de Ranciere es el gesto althusseriano de trazar lineas de
marcacion entre ortodoxia y desvio, en nombre de una teoria preestablecida. Y para
invalidar ese gesto althusseriano, Ranciere se funda en un gesto foucaultiano, el de
procurar articular préctica y discurso, el de mostrar cémo el discurso comunica con
la practica. Lo que Balmain enuncia asi: la analitica del poder foucaultiano traza un
camino paralelo a la tentativa rancieriena de volver a la politica porosa al analisis
histérico del discurso. (4) Finalmente, estd claro que el uso del concepto de
subjetivizacion indica una direcciéon comun, inclusive si Ranciere liga
indisolublemente la subjetivizacién al problema de la igualdad o de la verificacién de
la igualdad bajo condicion de la consideraciéon de lo politico, mientras que en
Foucault la subjetivaciéon esta ligada al problema de la verdad. ;Cémo hacer de
manera que, si el sujeto desaparece para la subjetivacién, la articulacién de la
igualdad y de la verdad no siga siendo un enigma? Es la pregunta de Zizek, y
Balmain muestra que el tnico que articula verdad e igualdad es Badiou, quien
reprocha a Rancieére que no plantee la cuestiéon de la organizaciéon revolucionaria, es
decir, la cuestion de la especificidad empirica del proceso de subjetivizacion y de la
temporalidad. Al fin de cuentas, la cuestion se vuelve la de la democracia bajo el
doble emblema de la comunidad de los iguales y del coraje de la verdad. Para ir
terminando con el paralelismo entre Foucault/Ranciere tal como lo teoriza Balmain,
y si la cuestion es la del concepto de subjetivizacion, habria cuatro sentidos de ese
concepto en Ranciere : (1) un sentido discursivo: la subjetivizacién es multiplicacion
de acontecimientos de habla (como intensificacion de los litigios y materializacién del
entuerto (tort, desacuerdo); (2) un sentido igualitario: la subjetivizacién se sostiene en

la busca de la prueba de la igualdad; (3) un sentido corporal o material: la
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subjetivizacion implica un trabajo de desidentificacion, que perturba radicalmente la
distribucién de los cuerpos y de las existencias; (4) un sentido ontoldgico : la
subjetivizacion obliga a la transformacién de la cartografia de la experiencia gracias a
la emergencia de las escenas polémicas.

Volvamos a las Revueltas Logicas. En 1977, el colectivo plantea ocho preguntas a
Michel Foucault, quien sé6lo respondera cuatro de éstas?. La primera era asi: "; Acaso
no se produce un vuelco cuando se hace de la critica del encierro la palabra maestra
de los neoliberalismos y de los populismos?". Foucault responde que teme cierto uso
del acercamiento goulag/encierro, que diria que todos tenemos nuestro goulag: en la
puerta de casa, en nuestras ciudades, en nuestros hospitales, en nuestras carceles, en
nuestras cabezas: "Se abarca, en una vasta indignacién, en un gran beso Lamourette,
todas las persecuciones politicas del mundo, y se permite asi al Partido Comunista
francés participar en un mitin en el que habla el disidente soviético Leonid Plioutch".
Propone Foucault distinguir la instituciéon goulag, susceptible de involucrar la
arqueologia, de la cuestiéon del goulag, que es politica, y sobre este Gltimo punto da
cuatro indicaciones: (1) negarse a mostrar cémo la teoria de Marx y de Lenin fue
traicionada, para si mostrar lo que permitié, y continda justificando al goulag ;
aceptar asi la intolerable verdad; (2) negarse a localizar la interrogacion en el tnico
nivel de las causas: el goulag no es una simple enfermedad que habria que curar. Es
una pregunta positiva jpara qué sirve el goulag? ;en qué medida es un operador
econdmico-politico en un Estado socialista? (3) no poner comillas en "socialismo", si
abrir los ojos ante lo que localmente permite; (4) rechazar la disolucién universalista
en la "denuncia" de todos los encierros posibles." El goulag no es un asunto que deba
plantearse uniformemente en cualquier sociedad que sea. Debe plantearse
especificamente en toda sociedad socialista en la medida en que desde 1917 ninguna

de éstas logré funcionar sin un sistema mas o menos desarrollado de goulag".

Z Ver “Pouvoirs et stratégies”, entrevista a Michel Foucault publicada en el n°4 de Les révoltes Logiques
de invierno de 1977, pp 87-97. Reeditado en Foucault (1994, t.III, p.218).
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Las otras tres preguntas son: (1) el anélisis de las técnicas del poder en tanto que
se oponen a los discursos sobre el "amor" (del maestro/amo) o el "deseo" (del
amo/maestro) o el "deseo" (de las masas por el fascismo), por lo tanto, en referencia
particular con el psicoandlisis (Pierre Legendre) y las teorias de Deleuze y Guattari;
(2) sobre la relaciéon de duplicidad que podria mantener la anatomia politica y el
marxismo; (3) sobre la posibilidad de escapar al reformismo. Tengo el recuerdo de las
sesiones en que discutiamos sobre la manera de formular las preguntas de las
Révoltes Logiques a Foucault, sobre las respuestas (y las no respuestas) de este tltimo,
y sobre la relacién con una coyuntura que finalmente Jacques y Danielle Ranciere
(Ranciere, 2003) analizarian en "La leyenda de los filésofos", coyuntura en la que los
"nuevos filésofos" se constituian como poder social nuevo de los intelectuales en la
legitimidad adquirida en la lucha militante, e instalaban, en la intersecciéon de la
palabra universitaria y de la palabra politica, el aparato de Estado y del mercado,
formas de poder de la "pub(licidad)-intelligentzia" que convierten el pensamiento
libre en un atributo de su profesion, siendo que el pensamiento libre es el producto
de todas las rupturas que desgarran el orden opresivo”(Ranciére, 1977).

La segunda conclusion vendréd después y sera la de los dos textos que Ranciere
dedica a la conmemoraciéon de los veinte afios de la muerte de Foucault, en 2004, en
el diario La folha de Sao Paulo y en Libération (Le philosophe sans porte voix, retomado en
Moments politiques® p. 156), en donde trata la herencia dificil de Michel Foucault,
constatando las apropiaciones contradictorias entre quienes hicieron de él el
inspirador del movimiento queer y quienes lo presentan como un pensamiento que
invalida las politicas identitarias de las minorias sexuales y sus denuncias de la
"represion sexual" y del matrimonio gay, y entre quienes lo presentan como critico de
la sociedad de control y un Francois Ewald que se inspira en Foucault para teorizar
una moral del riesgo y de la lucha de la patronal contra el sistema de seguridad
social. Ranciere muestra asi lo que pueden tener de ilegitimo todos quienes hacen de

Foucault el inspirador de una nueva politica o de una nueva ética: (1) Michael Hardt

3 Ver Ranciere (2005, pp.183-188; 2009).
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o Toni Negri abogando en nombre de la biopolitica por el movimiento de las
multitudes contra el Imperio, (2) Giorgio Agamben asimilando el "poder de la vida" a
un régimen de estado de excepciéon comun a todas las democracias y a todos los
totalitarismos, haciendo de la modernidad un vasto campo de concentracion, (3)
quienes hacen de Foucault el fundador de una nueva ética del individuo o del sujeto.
Ahora bien, Foucault, para Ranciére tanto como para Les révoltes logiques, es el exacto
opuesto de quien produciria un saber para formular las reglas de una accién.
Foucault es ese filésofo que luego del 68 pone en tela de juicio todas las formas de
saber y desregula las relaciones entre saberes positivos, consciencia filoséfica y
accion: "Entre el conocimiento y la accioén, la filosofia no funda ninguna deduccion.
Solo abre un intervalo en donde nos es posible hacer que vacilen las marcas y las
certidumbres que sostienen las dominaciones ", escribe Ranciére en Libération, tema
que retoma en La folha de Sao Paulo: "no hay pensamiento en Foucault que funde una
politica o una ética nuevas, sino libros que hacen efecto en la medida misma en la

que no nos dicen qué debemos hacer".
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El nuevo siglo despert6 en la historiografia un renovado interés acerca del
primer peronismo!. Este interés se forj6 con un claro perfil revisionista; el motor
subyacente a las nuevas investigaciones circul6 en torno al cuestionamiento de
concepciones tradicionales, cimentadas en la historia convencional. Asi, las
conceptualizaciones sobre el peronismo como movimiento politico homogéneo,
uniforme y verticalista fueron interrogadas mediante la indagacion acerca de,
principalmente, los liderazgos intermedios y la adopcioén de una perspectiva regional
y también hacia el interior de las provincias. Todo ello puso en el centro del debate la
profunda continuidad con los regimenes anteriores, a pesar del discurso rupturista
que pregond?. En virtud de la complejidad revelada, estos estudios confluyen en la
preferencia por la nocién de “peronismos”, como forma de enunciar la nueva escala

de andlisis que refleja el cardcter heterogéneo, localizado y diverso que implic6 la

" Abogada, Maestranda en Derecho del Trabajo y Becaria de investigacion UBACyT. Auxiliar docente
en la materia “Relaciéon Individual de Trabajo”, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
Correo electrénico: julieta.lobato.11@gmail.com

1 Se suele denominar como “primer peronismo” o “peronismo clasico” al periodo histérico que abarca
los afios 1943 a 1955.

2 Para mayor desarrollo, ver: Acha y Quiroga, 2009; Palacio, 2010; Raanan, Barry, Quiroga y Acha
2009. La conformacién de la “Red de Estudios del Peronismo” y los congresos que organiza son, en
buena medida, producto de estas reinterpretaciones.
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irrupcion publica y politica del Gral. Perén en 1943 y su consolidacion en el gobierno

nacional en 1946.

La obra que nos ocupa se inserta en esta bateria de estudios. La agenda de
investigacion a la que responde es fruto de los estudios del autor, a partir de ciertos
interrogantes que surgieron al finalizar su tesis doctoral “La paz del trigo”. Los dos
nucleos centrales sobre los que transita el libro son: por un lado, indagar acerca de la
dimensién legal del peronismo; por otro, avanzar en las articulaciones que se
desplegaron en la materia en los ambitos rurales. Tales objetivos construyen el
cardcter fuertemente original de la obra, al detenerse sobre un terreno poco
explorado: la potencialidad de las transformaciones desplegadas en el ambito de la

Justicia (en palabras del autor, politicas judiciales), como herramienta para implantar

las politicas sociales peronistas que enervaron una mutaciéon en el modelo estatal.

Al centrar la mirada sobre las politicas llevadas adelante en términos de
administraciéon de justicia, el autor nos introduce al ambito poco explorado de la
construccién sistematica de una nueva institucionalidad juridica. Esta articulacién no
solamente oper6 mediante el reconocimiento legal de derechos sociales (cuyo punto

algido fue la reforma constitucional de 19493), sino que se viabilizé a través de la

intervencion directa en las unidades de administracion judicial de los conflictos.

En este sentido, el autor no demora en develar su hipétesis central: durante el
primer peronismo existié6 una clara intencionalidad de controlar “la judicializacién
del conflicto social” (p. 17), como un pilar fundamental del modelo politico del
gobierno. Este objetivo se materializ6 en la consolidacién de una justicia peronista: un
constructo cuyas bases se forjaron a partir de la intervencion en el conflicto agrario y
el conflicto laboral. De este modo, el gobierno aseguraba no sélo la vigencia y

aplicacién del “nuevo derecho”, sino también la gestion de los resultados de dicha

aplicacion.

3 En este sentido, especial relevancia detentan las producciones de los proyectos UBACyT: “La
Constitucion argentina de 1949 y la “via argentina” al constitucionalismo social” (Programacion Cientifica
2016) y “La reforma constitucional argentina de 1949: alcances del constitucionalismo social argentino en
perspectiva transnacional” (Programacion Cientifica 2018), ambos con sede en la Facultad de Derecho de

la Universidad de Buenos Aires.

“"e)sIu0Iad epnsn( el | SyDI4yyo0r1did SYNISIY



165

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 21, diciembre 2018-
mayo 2019, pp. 163-170, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

El recorrido propuesto, pues, transita dos partes principales con la misma
estructura: (1) un primer rastreo acerca de la legislacién sancionada; (2) un analisis de
los organismos estatales encargados de aplicarla; (3) para, por dltimo, centrar la
mirada en los pleitos dirimidos en los estrados judiciales. Asi, la primera parte
explora el desarrollo de la legislacion laboral y la intervencién en los organismos
encargados de su aplicacion en el mundo rural. En segundo lugar, la obra se adentra
en la legislacion sobre arrendamientos rurales y las entidades creadas para la
resolucion de los conflictos, a saber: las Camaras Paritarias de Conciliacién y
Arbitraje.

Ambas partes se encuentran en didlogo constante con un primer capitulo (o
capitulo previo), acerca del contexto en el que se inserta el primer peronismo. El
autor explora el desarrollo del derecho social durante la primera mitad del siglo XX
en el mundo y, particularmente, en América Latina. Este capitulo no s6lo enmarca
todo el desarrollo posterior, sino que ademdas propone pensar al peronismo como
parte de un movimiento mas amplio que ya estaba sucediendo en otras latitudes.
Asimismo, la mirada del peronismo en clave regional brinda la perspectiva necesaria
para comprender las intervenciones en materia judicial como una estrategia parte de
una corriente juridica mundial.

El segundo capitulo se remonta a los inicios del peronismo: la actuacién de la
Secretaria de Trabajo y Prevision (STP). Alli, rastrea la construcciéon de una estructura
legislativa reguladora de los vinculos laborales. La contundencia de la miriada de
resoluciones, decretos y leyes que dict6 Perén desde la STP, constituye un dispositivo
sofisticado de intervencion en las relaciones laborales nunca antes ensayado. Pero,
ademas, ese dispositivo de intervencion laboral se materializ6 en la creaciéon de
diversos organismos estatales, a fines de potenciar la gestion de los conflictos
laborales. Con la propia STP como muestra mas emblematica, esta estrategia se
diversificé por todo el pais a través de la creacion de las delegaciones regionales.

En este punto el estudio vira la atencion al derrotero que concluy6 con la

sancion de los dos instrumentos mas iconicos de regulaciéon del trabajo rural: el
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Estatuto del Peén y la Ley 13.020. El recorrido se desarrolla desde las incipientes y
aisladas regulaciones previas a 1943 y el lugar marginal que detentaban los
trabajadores rurales en la agenda estatal. Por ello, el conjunto de decretos
sancionados desde la STP hasta la adopcién del Estatuto del Peén en 1944 para
trabajadores permanentes, representé la primera experiencia de regulacién sobre un
vinculo laboral tradicionalmente librado al arbitrio de los terratenientes. Luego, en
1947, 1a ley 13.020 perfecciona aquél programa legislativo, mediante la extensiéon de
la proteccién a los peones temporarios y la creaciéon de un ente centralizado
encargado de la organizacién del aparato regulador: la Comisién Nacional de
Trabajo Rural. De tal modo, se unificé el sistema de protecciéon para todos los
trabajadores rurales.

Bajo el titulo “la manzana de la discordia”, el tercer capitulo aborda uno de los
temas mas polémicos de las politicas judiciales del peronismo: la creaciéon de los
Tribunales del Trabajo mediante el decreto 32.347 de 1944. Esta iniciativa descansaba
sobre un amplio abanico de antecedentes provenientes de experiencias
internacionales y de las propias nacionales, a través de anteriores proyectos
parlamentarios y de una fecunda jurisprudencia sobre conflictos laborales, dirimidas
ante los estrados judiciales civiles y comerciales. En este sentido, el autor destaca la
actuacién de un grupo ya consolidado de juristas laboralistas, cuyo desempefio fue
nodal para imponer la necesidad de la creacién de tribunales especializados. Asi,
junto a los clasicos Alfredo Palacios, Alejandro Unsain, la obra reivindica los
protagonismos de Carlos Saavedra Lamas, Eduardo Stafforini, Luis Rufo y César
Martinez Vivot. El sobrevuelo de las trayectorias de estos laboralistas, permite un
acercamiento a la consolidacién del Derecho Laboral como rama juridica auténoma
en las principales Universidades Nacionales del pais.

Con todo, el peronismo avanzé en la creacion de veinte juzgados de Primera
Instancia y una Camara de Apelaciones en el &mbito de la Capital Federal; modelo
que, afios mas tarde, siguieron algunas provincias. Pero las objeciones a esta creaciéon

no tardaron en llegar. Provenientes tanto de los sectores empleadores como del
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ambito juridico, los cuestionamientos centraron su argumentacion en la dudosa
legitimidad constitucional de los Tribunales; creados a instancias del Poder Ejecutivo

Nacional. Esto, incluso, condujo a un pronunciamiento de la Corte Suprema de

Justicia.

En suma, el autor nos permite comprender que la constitucion de los
Tribunales del Trabajo no respondié a un proceso homogéneo y lineal, sino que se
desarrollé a través de un camino paulatino e intrincado, enfrentando serias
dificultades. Aun asi, la creacion de tribunales judiciales especiales para dirimir los

conflictos de los trabajadores, implic6 la apertura de un capitulo trascendental en el

desarrollo del Derecho del Trabajo argentino.

Un estudio que se proponga analizar la forma en que los conflictos laborales
fueron gestionados, no estaria completo si no atendiera a los términos en que
efectivamente fueron dirimidos. De esta forma, el cuarto capitulo retoma las
experiencias de trabajadoras y trabajadores que acudieron a los Tribunales del
Trabajo, mediante la recuperacion de sus voces. El autor trabaja con los expedientes
judiciales como fuente principal, para revelar la forma en que los reclamos fueron
presentados, como se resolvieron y qué papel desempeié cada parte. De este modo,
la obra revela que la creciente recurrencia a una estructura judicial sensible a los

reclamos de los trabajadores y trabajadoras, contribuy6 a cimentar la conciencia legal

(p-30) de sus derechos.

Un andlisis interesante e innovador que propone la obra, se encuentra bajo el
epigrafe “mujeres bravas”. Tipicamente, el trabajo desarrollado en el campo no sélo
era cumplido por el pedn asalariado, sino también por el ntcleo familiar entero; las
mujeres a menudo trabajaban como cocineras para toda la estancia. En este contexto,
el capitulo cuarto se sumerge en los reclamos que trabajadoras rurales entablaron
contra los duefios de las estancias, persiguiendo las remuneraciones adeudadas en su

calidad de cocineras. Este andlisis brinda pistas por demds interesantes para los

estudios de género y la historia de las mujeres.
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El quinto capitulo inaugura la segunda parte del libro. Tras una descripciéon
de la situacion inestable en la que se encontraban las contrataciones arrendatarias
previo a la irrupcién del peronismo, la obra construye la travesia a través de las
sucesivas medidas adoptadas por Perén, que condujeron a la instauracién de un
cerrojo inmobiliario (p. 31), hasta la sancién de la ley de arrendamientos en 1948. En
efecto, la “reforma agraria” (p. 168) impulsada por el gobierno, se centraba en
fomentar la estabilidad de los contratos locatarios que vinculaban a arrendatarios y
propietarios. Tal objetivo se desarroll6 a través de tres canales: (1) La prérroga
compulsiva de los contratos; (2) La suspension de los desalojos; (3) El congelamiento
de los canones. La perpetuacion en el tiempo de estas tres estrategias, confluyen en lo
que el autor denomina cepo contractual.

De conformidad con la estructura que anticipamos, luego de indagar acerca
del constructo legislativo, la mirada gira hacia los organismos estatales encargados
de la administracion del conflicto. Asi, el capitulo sexto avanza sobre la
conformacioén de las Cdmaras Paritarias de Conciliacién y Arbitraje Obligatorios para
los conflictos de arrendamientos. Creadas por la ley 12.346, estas Camaras actuaron
bajo la 6rbita del Ministerio de Agricultura de la Nacion y estuvieron compuestas por
representantes tanto de propietarios como de arrendatarios. En ambos casos,
designados por el Poder Ejecutivo a partir de la presentacién de ternas. Las
competencias de estos entes giraban en torno a tres ejes principales: la autorizaciéon
de las prorrogas de los arrendamientos; la fijacion anual del precio de los
arrendamientos; la resoluciéon de las controversias suscitadas entre propietarios,
arrendatarios y arrendadores. Para esto ultimo, la ley establecia un procedimiento
obligatorio.

Ahora bien, tal como sucedi6 con los Tribunales del Trabajo, la conformacién
de las Camaras se produjo a través de procesos lentos y sinuosos, durante los que
también recibieron fervientes ataques por parte, tanto de los terratenientes, como del
ambito legislativo y juridico. Un primer embate de envergadura fue el decreto 1638

del gobierno de José Maria Guido, que en 1963 quité las competencias de las
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Camaras, atribuyéndolas a los tribunales provinciales correspondientes. Este decreto
fue la antesala de la Ley 17.181 que en 1967 terminé por eliminar las Camaras de
Arrendamientos.

Por altimo, el capitulo séptimo recupera las voces de arrendatarios y locadores
al dirimir conflictos ante las Cadmaras. De conformidad con el esquema propuesto
para el capitulo cuarto, el objetivo principal de esta seccién es retomar las
controversias sometidas a tales jurisdicciones, las estrategias que cada actor/a
desarroll6 y, en tal sentido, la retérica utilizada para construir lo que se dio en llamar
Nuevo derecho agrario. En este sentido, los conflictos sometidos a la jurisdicciéon de las
Céamaras no fueron menores dado que, justamente, al transformar la cuestién rural
en un asunto publico que impact6 sobre el orden productivo, econémico y social, los
desacuerdos no tardaron en aflorar.

Con todo, la relevancia de recuperar estos discursos, sienta las bases para la
comprensién de la legislacion como una pieza central de la construccién identitaria
de los grupos sociales sometidos o subalternizados. La ley contribuye a modular las
experiencias de trabajadores/as y campesinos/as, que no sélo experimentaron la
adquisicion de una estructura de derechos, sino también la posibilidad de hacerlos
valer ante unos tribunales especialmente sensibles a sus reclamos. Una operacion
que, para el tiempo del peronismo clasico, resulté de gran envergadura.

El balance general nos conduce a retomar la claridad del objetivo de la obra:
desarmar el sentido comun preponderante acerca de la accidén peronista estatal,
mediante un detenimiento sobre las politicas judiciales que despleg6. Precisamente,
la obra cristaliza el derrotero que culminé con la instauracién de una justicia peronista
y las contradicciones que el calor de tal recorrido desperté. De esta forma, el libro
resefiado rompe con lecturas uniformes acerca de la actuaciéon del gobierno peronista
en el mundo juridico (ya no sélo a través del disefio legal sino también institucional),
poniendo en el centro del debate la historicidad y el caracter contingente de tal
proceso. Refinar la mirada sobre la actuacién peronista en materia juridica, poniendo

en el centro del debate la intervencién en la institucionalidad judicial, permite
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traspasar los limites de estudios que centran su atencién en el compendio de
legislacién obrera sancionada en estos afios. Esto constituye una verdadera novedad

del peronismo: el interés por construir las instancias estatales necesarias para

efectivizar las protecciones reguladas.

Asi, la puesta en escena de la fuerte apuesta hacia la institucionalidad judicial,
desnuda uno de los paradigmas conceptuales mas arraigados en la historiografia,
segin el cual los populismos clasicos latinoamericanos fueron gobiernos poco
respetuosos de las instituciones. Sin embargo, esto no implica desdecir un sentido
comun que se ha forjado desde aquellos lejanos afios ‘40, en términos de eximir al
gobierno peronista de un cariz arbitrario. Pero cierto es que recuperar la centralidad
de las leyes en su programa de transformacién estatal y develar la construcciéon
institucional de agencias estatales de intervencién en materia econémica y social,

propone matices que abren caminos tanto empiricos como metodolégicos para

futuras investigaciones sobre el peronismo clésico.
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Renovar la renovaciéon. Esta es la accién de fondo que realiza Magdalena
Candioti en este libro dedicado a analizar coémo se define una singular cultura de
derechos rioplatense en el periodo que abarca las dos primeras décadas de vida
independiente. Frente a un definido campo, el de la historia social de la justicia, que
ha producido aportes diversos y vastos sobre la administracién de justicia en el Rio
de la Plata, sobre la criminalidad y conflictividad, sobre el peso de la costumbre en
las configuraciones juridicas posrevolucionarias, la autora logra dar otra vuelta de
tuerca a una tematica largamente revisada en los tltimos cuarenta afios.

Candioti nos muestra la pelicula, no sélo la foto, que se desarrolla en torno a
las formas del ejercicio del poder y la politica a través del prisma de la justicia.
Retoma, asi, las contribuciones historiogréficas que han mostrado la transformacién
semdantica de los conceptos juridicos y la construccién pragmatica de nuevas
précticas politicas y judiciales, pero diferencidndose del cuestionamiento que estos
andlisis han mantenido hacia la profundidad de los cambios cosechados en este
ambito por el proceso revolucionario. La autora es determinante; su perspectiva

busca enfatizar el cardcter revolucionario de la revolucidn, esto es, los quiebres que
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se vislumbran con diferente intensidad sobre los consensos cimentados en la cultura
jurisdiccional colonial.

Su formacién de base orienta dicha perspectiva, en tanto se propone examinar,
desde la historia politica, una serie de amplias teméticas que incluyen la redefinicién
de lo justo y lo legal, el papel de la justicia y la ley en la construcciéon de la
modernidad, la difusién de las reformas judiciales del periodo, la formacién de un
campo juridico experto y el perfil socio profesional de aquellos que lo componian,
entre otras cuestiones.

Fruto de sus tesis de maestria y doctorado, realizadas en la Universidad
Nacional de San Martin y en la Universidad Nacional de Buenos Aires
respectivamente, el libro de Candioti desenvuelve una combinacién de destreza
historiogréfica y documental con una pluma amigable disefiada para un publico
amplio. La obra mantiene la estructura de su tesis doctoral y organiza los contenidos
en tres partes, cada una compuesta por dos capitulos. Los precede el prélogo de la
mano de Marcela Ternavasio y una introduccién, mientras que el anélisis concluye
con un epilogo y un extenso listado de fuentes y bibliografia. En la primera parte,
titulada “La revolucién juridico-politica” se pone el foco sobre la retérica y las
discusiones constitucionales, sobre los proyectos de reformas que moldean, més o
menos timidamente, nuevos principios de legitimidad. En “La revolucion erudita”,
segunda parte del libro, la centralidad esta apostada en la construccién de discursos
expertos en el campo juridico y en la conformaciéon de nuevos ambitos de
sociabilidad. Finalmente, la tercera parte, “La revolucién en los tribunales”, busca un
acercamiento a la cotidianeidad del foro portefio, ahondando en las caracteristicas
del proceso judicial poscolonial y, a la vez, en el perfil socio profesional de quienes
estaban encargados de impartir justicia.

La pericia documental a la que hicimos alusién se despliega a lo largo del libro
en el entrecruzamiento preciso de un abanico amplio de fuentes. Documentaciéon
edita referente a la legislacion y los proyectos constitucionales y de reforma judicial

es entrelazada con la prensa del momento para abordar el andlisis de la retérica
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revolucionaria. A esto se suman una extensa cantidad de juicios tanto del tribunal
criminal como del civil, contenidos en el Archivo General de la Nacién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. La autora remite a obras cldsicas del derecho y la
tilosofia politica, europeas y americanas, y hace uso de ellas también como fuentes a
los fines de analizar la construccién de una retdrica particular luego de la revoluciéon
de 1810.

El estudio de Candioti inicia con dicho proceso, a partir del cual identifica los
nuevos problemas que enfrentan los actores luego de la ruptura del lazo imperial, y
finaliza en 1830, momento en que los cambios institucionales ensayados comienzan
el camino de estabilizarse o perecer. Una cronologia eminentemente politica y que
aparece a primera vista como tradicional es articulada de forma tal que, como sefala
el prologo de Ternavasio, permite someter viejos presupuestos a critica, alejandose
de la “historia de efectos” que busca elementos que anticipen las trasformaciones
futuras. A la vez, la autora pone en su justo lugar la intensidad de los cambios
revolucionarios.

La conjuncién entre ciencia politica e historia, nutrida de las renovaciones
hechas en el campo de la historia de la justicia y de la historia politica, posibilita la
contribuciéon de este libro, que se inserta entre los estudios mds acabados sobre la
revision general que la revolucion realiza sobre los presupuestos, principios y
practicas antiguoregimentales y que politiza al espacio juridico y judicial, cuestion
que, hasta ahora, adolecia de una anélisis exhaustivo.

Por esto, la autora comienza su libro con una introduccién en la cual indica
cudles eran los elementos fundantes del orden social que se quiebra con las
revoluciones hispanoamericanas, abriendo la posibilidad de una mutacién radical y
permitiendo la reforma en los campos juridico, politico y social, luego del hito que
significa la conformacién de la Junta Provisional gubernativa para el Rio de la Plata.
Este proceso va implicar una disrupcién en la configuraciéon antiguoregimental que
tenia al rey como cabeza de la comunidad cristiana organizada corporativamente, y

donde la funcién judicial era esencialmente una funcién gubernamental. De este
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modo, los ataques contra un orden que se comprendia como trascendental e
indisponible, en el cual los individuos no podian actuar libremente, debian ser
castigados por el soberano en tanto representante de dios. El rey como intérprete de
la voluntad divina era quien podia “decir el derecho”, reproduciendo asi una
relacion de poder, de dominio. Como ha sefialado Zacarias Moutoukias, la
articulacion de este orden era conflictual y aceptaba una multiplicidad estatutaria y
normativa. En América esto se traducia en una préctica casuistica y una cierta
flexibilidad que daba un lugar privilegiado al arbitrio del juez, concebido como
garante de la realizacion de la justicia. Para Candioti, el fondo estable y duradero de
esta cultura juridica “era una forma de concebir y practicar el derecho fundada en la
creencia de que aquellas leyes expresaban reglas de valor ahistérico y universal para
el ordenamiento humano y de que era necesario interpretarlas para hacer justicia” (p.
27).

El momento inicial de cambio identificado por la autora se concentra a fines
del siglo XVIII con las reformas borboénicas, cuya inspiracién conjugaba Ila
centralidad del derecho real, un distanciamiento entre los administradores de justicia
y las sociedades locales, un paulatino abandono de la vision jurisdiccional, que
también es seflalado por Agustin Casagrande en su tesis doctoral, y la
transformacién de la concepcion del derecho natural, hacia una nocién moderna y
secularizada. Con este recorrido sumario, Candioti nos recuerda que su objetivo es
analizar como dicho orden fue trastocado por la Revolucién, y como esto redefinié
los discursos y practicas juridicas y judiciales en la urbe portefa (p. 34).

El primer capitulo del libro ubica la mirada sobre la primera década
revolucionaria y estd dedicado a examinar la mutacién de los principio juridicos,
mediante las criticas formuladas por los revolucionarios en diferentes etapas: la Junta
Provisional, el envio de oidores de Audiencia y el recambio de los miembros del
Cabildo durante 1810, los Triunviratos y la sancién del Reglamento provisorio, el
decreto de libertad de imprenta, el de seguridad individual y la Asamblea del afio

XIIL, y el Directorio con el Estatuto Provisional para la Direccion del Estado en 1817 y
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un ensayo en torno a la elecciéon popular de los jueces. En términos generales, la

autora sefiala que en estos momentos se desenvuelve un “creciente interés por los

777

‘sabedores de derecho

costumbre de la creacion de las comisiones de justicia ad hoc, que buscan nuevas
legitimaciones a través de la rapidez del acto de juzgar. El interés por los expertos
coincide con una nueva gramatica del poder, igualitarista y nomocéntrica, que
paulatinamente gana terreno y juega un rol performativo central. A su vez, se
desarrolla en conjunto con un esfuerzo por parte de los gobiernos revolucionarios

para asumir los costos de justicia, adoptando nuevas formas de regulacién del

ejercicio del poder.

Finalizando la segunda parte, nos encontramos con el segundo capitulo, que
atiende a las reformas de justicia y el reordenamiento normativo realizados en los
veinte y que ven nacer una incipiente esfera publica al modo moderno. Entre los
grandes hitos institucionales se destacan la supresién de los Cabildos y la creacion de
la Junta de Representantes que acttia como poder legislativo. La preocupacién por los
expertos judiciales y una mayor precisién institucional y organizativa se traduce en
la creacién del Registro Estadistico de la Ciudad y la instalacion de jueces letrados en
ciudad y campana, que, ademas, cuentan con una bateria creciente de auxiliares. Este
ensayo termina en 1824, cuando los jueces de paz, legos, retoman las funciones
judiciales y policiales en el ambito rural. Candioti nos presenta estas aparentes
contradicciones como una estrategia complementaria, esto es, el cariz mixto de las
iniciativas legislativas discutidas y sancionadas. A las reformas judiciales se le suma
el reordenamiento normativo que para Candioti consta de tres iniciativas: la Creaciéon
de Registro Oficial de Leyes para asegurar su circulaciéon entre funcionarios ptblicos
pero también entre ciudadanos, la Reforma Eclesiastica y el fin de los fueros, y los
fracasados intentos por constitucionalizar la unién de provincias. A pesar de dichas
derrotas, Candioti destaca la conformacién timida de una cultura politica en donde

igualdad, ley y garantias individuales ocupaban un lugar central como un aspecto

revolucionario (p. 96).

(p. 60). Esto choca con la justicia extraordinaria y la
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En la segunda parte del libro, compuesta por el tercer y cuarto capitulo, la
autora despliega una metodologia precisa para construir biografias intelectuales y
biografias institucionales, rozando el uso de una perspectiva prosopogréfica. Estas
herramientas son utilizadas con el objetivo de analizar la conformacién de un campo
juridico experto y de sus espacios de sociabilidad, que ya ostentaban cierta
valoracién en tanto referencia de la cultura letrada desde el siglo XVIII en el Rio de la
Plata.

El tercer capitulo propone un andlisis detallado de la Academia de
Jurisprudencia de Buenos Aires de 1815, cuyo antecedente més cercano habia sido la
de Charcas, creada en 1776, y cuyo funcionamiento estaba caracterizado por la
autorregulacion y la preeminencia de la tradicién romanista y casuista. Ademas,
estaba sujeta a la maxima autoridad judicial y controlaba la orientaciéon de las
practicas pre profesionales. Alli se disertaba sobre filosofia, politica y jurisprudencia;
sin embargo, tres tipos de juristas y de lecturas del derecho se perfilaron dentro de
ella. Desde Manuel Antonio Castro y su visién de recuperacion de lo tradicional, el
recién llegado Guret de Bellemare que insistia sobre los jurados populares como
fortaleza para la republica, hasta Valentin Alsina, parte de una nueva generacioén de
criticos al derecho colonial que deseaban fundar un nuevo orden. Los debates que en
los veinte estallan no quedan fuera de la puerta de la Academia, sino que la misma,
manteniendo la tradicién, va a admitir la discusién sobre muchos de los nudos
problematicos que recorreran las reformas de la década posterior.

Discusiones con aires de potenciales combates se van a desarrollar también en
la Universidad de Buenos Aires creada en 1821, que es analizada en el cuarto
capitulo. Para indagar sobre esta institucion, Candioti, como ya demuestra en el
capitulo anterior, recurre a la conformacién de exhaustivas biografias de sus
personajes destacados; lo hecho con Castro, Bellemare y Alsina ahora es repetido con
Sdenz y Somellera. Esto se combina con un examen de tipo politico institucional
sobre las ideas circulantes que, si antes fueron rescatadas a través de una mirada

atenta sobre la principales obras de los juristas de la Academia, ahora van a
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mostrarse mediante los planes de estudio de la universidad, sus primeras tesis
juridicas y los manuscritos de sus profesores.

De este modo, se logra desentrafiar los rasgos de la ensefianza en la
Universidad de Buenos Aires examinando su plan de estudios, cuyo elemento
destacado es la prescindencia del derecho comtn en su vertiente romana y canoénica.
En esta linea, la catedra de derecho natural y de gentes, dictada por el presbitero y
también rector, Antonio Manuel Sdenz, destaca la importancia del iusnaturalismo,
mientras que la catedra de derecho civil, a cargo de Pedro Somellera, muestra la
influencia del utilitarismo. Estos son algunos de los temas que tratan las tesis
defendidas hasta 1830, de las cuales Candioti realiza un analisis detallado de las tres
de ellas que se conservan completas. Asi, la autora muestra los primeros esfuerzos
letrados vernaculos y la preeminencia de un perfil de egresados formados para la
reflexion sobre el orden a construir.

La ultima parte del libro focaliza el analisis sobre la cotidianeidad judicial. Del
modo en que han hecho otras jévenes doctoras como Ana Laura Lanteri y Carolina
Piazzi para analizar elencos politicos en otros espacios y avanzado el siglo XIX, en el
quinto capitulo, la autora, ahora si, despliega un esfuerzo prosopografico para
examinar los elencos judiciales designados por la revolucion, poniendo la atencion en
los alcaldes ordinarios de la Buenos Aires tardo colonial y la Buenos Aires
revolucionaria. Los cambios que explicita Candioti reflejan el cardcter politico que
comienza a tomar la carrera de alcalde con la revolucion. Identifica la permanencia
de vecinos comerciantes, pero también sefiala la creciente importancia de hombres
ligados al servicio de armas, cuestiéon que articula con la conformacién de la llamada
carrera de revolucion sostenida por Halperin, por la cual la adhesion y participacion
al nuevo régimen revolucionario se transforma en requisito indispensable para
acceder a la tarea de juzgar.

La configuracién de los inicios de una carrera judicial, cuya funcién pretendia
especializar a la justicia, fueron complementados con el cardcter anual de las

designaciones y, en especial, con la consolidacién de la justicia como empleo rentado:

7
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sefala la autora que “desde 1811, los asesores pasaron de ser consejeros particulares
rentados por los alcaldes, a ser empleados de la corporacion capitular especialmente
abocados a optimizar la administracion de justicia” (p. 176). En 1821 esta situacion da
un paso adelante con el gobierno de Rodriguez que promueve que todos los jueces
sean letrados, impulsando una mayor estabilidad en los cargos, que so6lo se vera
afectada por la crisis del proyecto nacional en 1828. Una mutacioén decisiva ocurre en
la justica de acuerdo a la autora: el primer proyecto de profesionalizar la justicia de
primera instancia implica por parte de los encargados de juzgar una adhesién al
denominado “nuevo sistema”.

El altimo capitulo busca revelar la cotidianeidad de los procedimientos
judiciales, observando las continuidades y transformaciones en los juicios, civiles y
criminales, del periodo tardo colonial y del revolucionario, para analizar cémos se
articularon transformaciones tanto fuera como dentro de los juzgados. Candioti
define a la justicia revolucionaria como un laberinto de multiples entradas con cierta
accesibilidad para los litigantes, cuestiéon que la ligaba atin a la justicia del periodo
previo. Si bien la justicia del “nuevo sistema” no hacia referencia explicita a las leyes,
esta desaprension legal hacia uso de un nuevo lenguaje que tenia el derecho a la
seguridad y la defensa de los derechos consagrados en leyes como faros centrales. A
este cambio en la enunciacién y uso de lenguajes juridicos en disponibilidad (p. 216),
se agrega la utilizacion de la adhesion al nuevo sistema en la practica de pleitear,
mostrando esto la influencia del proceso de politizacion también en la justicia. Si bien
pleitear era un saber hacer ritualizado que no fue facil reemplazar, si hubo cambios
en los principios de legitimidad, el uso retérico de nuevos valores, nuevos
argumentos juridicos y précticas procesales a las que acudieron los actores en
funcién de su potencial eficacia.

El trabajo de Candioti nos muestra que la justicia no fue compartimiento
estanco. En su epilogo la autora ahonda sobre la relacion entre justicia y politica, vital
para dimensionar los aspectos juridicos en el anélisis del proceso de independencia.

Su enfoque esta centrado en la idea de transicién, en consonancia con su esfuerzo por
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evitar las anticipaciones de futuros posibles o buscar residuos en las nuevas
configuraciones actuantes. Candioti recorre la compleja configuracion de la justicia
colonial y las dificultades de la nueva legalidad que, sin embargo, logra imponer
limites al ejercicio del poder y comenzar la construccién de un poder judicial y un
campo experto.

Con una pluma excelsa y con maestria heuristica, la hermenéutica de Candioti
permite ligar campos hasta hace poco alejados, como la historia politica y la historia
social de la justicia, presentando una propuesta renovadora para ambos, aquella que
presenta las primeras configuraciones del liberalismo rioplatense y que discute asi la
idea de una modernidad completa, quimérica en la mirada de la autora, en tanto la

“imposibilidad del cierre de lo social atenta contra su consumacién” (p. 235).
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