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EDITORIAL

En esta sección parece que nosotros. el Consejo de Redacción, tene-

mos que decir algo acerca de nuestra revista, acerca de que' pasó mien-

trm haciamos el nuevo número o que' significa hacer esta publicación. El

hecho de que en cada número haya una opinión editorial es una suerte

porque nos da el espacio de repensar nuestra actividad y nuestro produc-
to. Cada vez que hacernos un nuevo número nos preguntamos ¿que es Lec-

ciones y Ensayos? ¿Para qué hacernos esta revista? ¿Para qué la Facultad

pone a nuestra disposición todo lo necesario para que podamos hacerla,
con total libertad, los alumnos que conformamos el Consejo de Redacción?

¿Cómo hacernos para cumplir con la función que creemos que debemos

cumplir? Por suerte, las respuestas no son siempre las mismas, y, afortu-

nadamente, podemos hacer siempre un‘nïrevo editorial y podemos sacar

nuevos números.

Quienes formamos Lecciones y Ensayos, alumnos con inquietudes.
no queremos venir a la Facultad a cursar, rendir e irnos. Estamos conven-

cidos de que no alcanza con la lectura de libros viejos y de que aún hay
mucho para debatir sobre el derecho, no solamente en favor de la discu-

sión académica, sino también porque creemos que el Derecho puede ser

una herramienta de transformación de la realidad y que el debate acade-

mico también puede ayudar a cambiar, a mejorar nuestra Facultad, nues-

tra Universidad y nuestro pais. Éste es un campo de batalla en el que vale

la pena luchar, para sentir que aqui pertenecemos y que somos responsa-

bles de nuestras vidas y en los ámbitos en los que participamos.
Por eso hacemos una revista abierta a la comunidad académica, que

pretende enriquecer el debate sobre los temas que estudiamos y aquellos

que vernos todos los días, fuera de la Facultad, muy cerca de ella, atras de

nosotros. Entonces llegamos a la conclusión de que lo que hay que hacer

no es solamente una revista, con la esperanza de publicar ideas nuevas, de

dar espacio a alumnos y profesores para que escriban, sólo exigiendoles
calidad en sus trabajos. Es fundamental para nosotros que esta revrsta, que

con tanto esfuerzo y gusto hacemos, llegue a sus destinatarios; es por eso

que a partir de ahora nuestra revista será publicada no solamente en pa-
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pel, sino que estará también en internet, en el Portal Académico, al alcan-

ce de todos. Nuestra revista será puesta a disposición de los docentes de

la Facultad, desde ahora, gratuitamente, para que retiren los ejemplares y

los den a conocer, para que les digan a sus alumnos que existe Lecciones

y Ensayos, que pueden participar del Consejo de Redacción y que está

abierta para que publiquen en ella, que pueden formar parte. Con la mis-

ma finalidad organizamos conferencias y concursos de ensayos para que

participen estudiantes y recientes graduados, instándolos a pensar, a escri-

bir y a debatir.

Creemos que la Facultad merece una revista de excelencia y es por
eso que, este último año, comenzamos a prepararnos para poder inscribir-

nos en el indice internacional de revistas académicas latindex, que va a

valorizar más nuestra publicación,colocándolajunto con otras más de dos

mil revistas académicas de Iberoamérica.

Pensamos también que todo lo que la Facultad nos otorga para poder
seguir publicando esta revista, hace más de cincuenta y dos años, es para
todos los estudiantes regulares de las carreras que en ella se cursan, para

que quienes participamos le demos a la comunidad académica una revista

que enriquezca el debate. Hasta este año hemos “olvidado” que aquí no

solamente se cursa la carrera Abogacía, sino que también en esta casa se

estudia Traductorado Público en diversos idiomas. Nunca es demasiado tar-

de para enmendar esta situación. A partir de ahora, Lecciones y Ensayos es

también una revista de los estudiantes y de la comunidad académica de

Traductorado Público y es por eso que convocamos a los profesores y a

los estudiantes a escribir y a hacernos llegar sus trabajos sobre la materia.

En Lecciones y Ensayos queremos ser más, queremos convocar a

todos nuestros colegas estudiantes, a venir a conocer esta actividad extracu-

n'icular enormemente enriquecedora de nuestra experiencia como estudian-

tes regulares de la carrera de grado. No olvidemos que estos años nunca

se van a repetir. Tenemos, por lo tanto, que aprovecharlos para aprender,
para pensar y comenzar a crear.
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EL PENSAMIENTO DE GILLES DELEUZE
Y MICHEL FOUCAULT EN CUESTIÓN:

LAS IDEAS EN TORNO DEL PODER.
EL SUJETO Y LA VERDAD

MARCELO RAFFIN
'

Resumen: De la obra de Deleuze pueden distinguirse tres etapas. La primera se co-

rresponde con una acrividad de retrato de autores como Spinoza, Bergson y Nietzsche.

De la segunda parte de su producción, compartida con Félix Guattari. cobra impor-
tancia la obra Mil Muelas, y especificamente el Rizoma, libro que no tiene sujeto ni

objeto. En la tercera etapa se distinguen análisis sobre cine. así como una poderosa
redefinición de los modelos de sociedades disciplinarias deseriptas por Michel

Foucault.

En la obra de Foucault, también suelen diferenciarse tres etapas. En la primera do-

mina la pregunta arqueológica sobre el surgimiento de determinados enunciados en

ciertos momentos. En Ia segunda etapa. Foucault se apodera de la genealogía
nietzscheana y, ya en el tercer momento ——pen'odoe'tico o de la gobemamentali-
dad—, se analiza con mayor profundidad la formación de las subjetividades.

Abstract: The works of Deleuze can be divided into three stages. During the first,

he studied such authors as Spinoza, Bergson, and Nietzsche. ln the second stage,
shared with Felix Guattari, the work A Thousand Pla/eau: gains importance, as well

as Rhizome. a book without subject and object. The third stage is featured by essays

on cinema and a powerful redefinition of the models of disciplinary societies

described by Michel Foucault.

The works of Foucault are also usually divided into three stages. The first is

dominated by the archaeological question about the emergence of determined

fonnulations in certain moments. ln the second stage, Foucault takes possession of

Niemehean genealogy and, during the third stage —ethical or govemmental period-
the formation of subjeetivities is analyzcd in depth.

Palabras clave: Retratos - Rizoma - Sociedad de control - Sujeto - Arqueología -

Genealogia - Biopoder.

Keywords: Ponmit - Rhizome - Society of control - Subject - Archaeology -

Genealogy - Biopower

'

Profesor e investigador en Filosofia, Teoría Social y Políticay DerechosHuma-
nos en las Facultades de Ciencias Sociales, Derecho y el Ciclo Básrco Comunde la Uni-
versidad de Buenos Aires. Estudió Filosofia, Derecho. Sociología y Traducción cn las Uni-
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I. INTRODUCCIÓN

La posibilidad de establecer una relación entre las ideas de Gilles

Deleuze y Michel Foucault y el mundo del derecho y sus inefables rela-

ciones e inexorablcs alcances, puede aparecer, en la superficie, como una

tarea poco fructífera. Pero, a poco que se agudiza la lente, que se deja de

lado la banal especulación sobre temas trillados o a todas luces específi-
cos, o, para decirlo con el espesor del dominio de saber que se emplea,
que se formula la relación en términos filosóficos, lo que ambos filósofos

pueden haber llegado a proponer respecto del derecho, no es menor. No

estoy refiriéndome entonces a las investigaciones de Michel Foucault en

tomo a las prácticas judiciales, que ciertamente son centrales en la mate-

ria, sino más particularmente a lo que ambos filósofos elaboraron, propu-
sieron y defendieron respecto del poder, el sujeto y la verdad como tres

líneas fundamentales de comprensión del mundo y de la vida y que, nece-

sariamente, conciernen al derecho. Y aquí esa implicancia es no sólo de

estructura profunda —algo a lo que la mayoría de los juristas está poco

K a_costumbrada—sino también, en algunas ocasiones, de la producción o

de las categorias de ambos filósofos, de superficie, o sea, de procedimien-
tos, reglas y dispositivos —en primer térrnino— jurídicos. Por lo tanto,
me gustaria presentar los principales aspectos de esas contribuciones que

explicitan, ponen en evidencia y, finalmente, tornan comprensibles, entre

otras, las lógicas internas y externas del derecho.

En este sentido, es fundamental recordar también que hay todo un

bagaje de ideas, gestos, programas y luchas que se tradujeron en acciones

concretas y decididas por parte de ambos filósofos en relación con ciertos

objetivos prácticos relativos a la multiplicidad de lo jurídico en su especi-
ficidad y en sus lógicas profundas, aunque sin por ello dejar de tener un

espesor que también atañe a otros ámbitos de la vida. Acaso la noción de

“cajade herramientas" (baile a outils) resuma bien la manera de instrumen-

tar todo ese bagaje y la visión que ambos sostuvieron respecto del queha-
cer y de la finalidad propios de la filosofia y del pensamiento. La noción

versidades de Buenos Aires y de Paris 8, donde se doctoró en Filosofia. Ha publicado. entre

otros libros, La experiencia del horror. Subjelividad y derechos humanas en la: dicladu-
‘

ra: y pasdicladuras del Cono Sur (2006), Obsesion“ y fantasmas de Ia Argentina. EI

anlisemilismo, Evila. Las desaparecidas y Malvinas en Ia ficción Iileraria (en eoautoria

con Adrián Melo, en 2005), libros de Filosofia y de Derechos Humanos para educación

media y diversos articulos y capítulos de libros en sus áreas de especialidad. Actualmente,

dirige una investigación sobre el tratamiento de la vida a partir de lu prácticasconstituti-

vas del paradigma socio-político moderno.
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de caja de henamicntas constituye otra de las tantas categorías teóricas y

posiciones que llevaron a que Michel Foucault y Gilles Deleuze termina-

ran oponiéndose abiertamente al legado filosófico no sólo de la modcmi-

dad sino de todo el platonismo (o sea, a todas las formulaciones que,
canónicamente, han sido elaboradas en las huellas de los caminos abiertos

por Platón y Aristóteles) y se ubicamn claramente en la brecha abierta por
Friedrich Nietzsche, en particular, con su adscripción a la idea de una

polivalencia dc la idea de verdad. Toda doctrina, toda creencia, toda idea,
todo concepto serán entonces válidos en tanto y en cuanto ofrezcan hena-

mientas válidas para la acción que se desea. Y no es que esta via nihilista

sea demasiado diferente en su principio de funcionamiento de las solucio-

nes platónicas (del signo que se prefiera), sino que simplemente hace ex-

plícito ese principio de funcionamiento sin echar mano a ningún absoluto

que se imponga, de manera previa (desde el principio, desde siempre. se

estaría tentado a decir) y excluyente por sobre toda otra posibilidad de ser.

La caja de henamientas abre el camino a la multiplicidad y será en esa

miríada de posibilidades en la que se fijarán los alcances.

Veamos, pues, cómo Gilles Deleuze y Michel Foucault o Michel

Foucault y Gilles Deleuze fueron construyendo esas ideas-acciones.
x

Il. LA MÁQUINADELEUZE

Se ha producida una jitlguración

que llevará el nombre de Deleu:e...

Acaso un día el siglo será dclcu:iano.

MICHEL FOUCAULT

l. La filosofia de Gilles Deleuze

Gilles Deleuze cs una máquina.Una máquina que produce concep-

tos, y ésta es en su visión dc la filosofia, la de la creación o elaboración

dc conceptos que acrecientan las posibilidades de vivir. Pero también cs

una “máquinade guerra”,una máquina que libra una batalla y que arre-

mete con la mayor fuerza contra toda la filosofia heredada. De estabata-

lla, que es una suerte dc “desenmascaramicnto”, para retomar una Imagen

nictzscheana, o “descneantamiento” dcl mundo, surgen nuevos conceptos,
nuevas ideas, nuevas formas de dedicarse a la filosofia. La produccion
delcuziana estará signada por el movimiento, por lo múltiple y por la in-

Vcnción; buscará constantemente la denuncia dc toda institución y de toda

sistematización, incluso revolucionarias o psicoanalíticas,en nombre de

los temas areaicos del deseo (el hombre en tanto “máquinadescante") y
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de la locura, proponiendo una suerte de revolución permanente del pen-

samiento.

Suele señalarse una primera etapa en la obra de Gilles Deleuze como

de “historia de la filosofia" (que abarca los años cincuenta y sesenta). Es

ésta la época del Deleuze profesor de la Universidad de París 8 Vincenner.

A sus cursos asisten otros filósofos, profesores de matemáticas, obreros,

psicoanalistas, choferes de taxis, locos, ladrones, toxicómanos, policías y

políticos que van a escuchar ese discurso inédito y a acercarse al profesor
desconcertante. En esta etapa, Deleuze elige a David Hume (Empirismo y

subjetividad Ensayo sobre Ia naturaleza humana según Hume, 1953),
Friedrich Nietzsche (Nietzsche y la filosofia, 1962, y Nietzsche, 1965),
lmrnanuel Kant (La filosofia critica de Kant, l963), Marcel Proust (Proust

y los signos, 1970), Henri Bergson (Bergson. Memoria y vida, 1963),
Sacher-Masoch (Presentación de Sacher-Masoch, 1967), Baruch de

Spinoza (Spinoza y el problema de Ia expresión, 1968, su tesis comple-
mentaria, a la que agregará en 1981, Spinoza. Filosofia práctica) y revisa

sus ideas, sus cuestionamientos, sus visiones del mundo para construir los

«propios.En la nota necrológica que Eduardo Febbro escribe para el perió-
dico argentino Página/12 en ocasión de la muerte del filósofo, resume esta

primera etapa asi: “Detrás de ese profesor iluminado estaba el estudioso

clásico, el autor que firmaba sesudos ensayos que se asemejaban en mu-

cho a trabajos sobre historia de la filosofia: desde su primer libro consa-

grado a Hume —l953— hasta el que consagró a Leibniz en 1988, Deleuze

exploró los sistemas y reveló sus articulaciones mediante la iluminación

precisa de sus conceptos mayores. En esa primera etapa de filósofo histo-

riador aparece sin embargo una inmediata diferencia: bajo la apariencia
del ensayo histórico, Gilles Deleuze teje sus propias ideas, sugiere nuevos

caminos mediante la construcción de un asombroso mecano cuyas piezas
son los autores estudiados, principalmente Hume, Spinoza, Bergson,
Nietzsche, esos inclasificables rebeldes en la historia de la filosofia" '.

Dclcuze compara este trabajo de los primeros años de actividad filo-

sófica con la pintura, más específicamente, con el retrato. De lo que se

trata, según sus propias palabras, es de hacer el retrato mental, el retrato

espiritual, de los filósofos que elige. Propone entonces la metáfora del

retrato, inspirándoseen Gauguin y Van Gogh. Ambos pintores pasaron años

de “horror al color" antes de entrar en él y transformarse en eximios

coloristas. Y así piensa Deleuze respecto de la filosofia: se necesitan años

l FEDBRO, Eduardo, “Adiós al filósofo nómade", en Página/[2, Buenos Aires.
8/! l/l995, p. 27.
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dc retratos para entrar en el color. Por entre los retratos, Deleuze iba esbo-
zando el propio: su propio arsenal de conceptos.

Estos primeros años desembocan en un segundo tiempo. en el que
Deleuze lanza sus primeros grandes conceptos. Diferencia y repetición. de

1969, su tesis principal, abrc el camino. Con esta obra liquida el princi-
pio de identidad, elaborando al mismo tiempo una nueva concepción del

sujeto y del tiempo. Deleuze sostiene que sólo existen cosas singulares,
diferenciadas por su posición en el espacio, incluso cuando declaramos su

semejanza. El sujeto no preexiste, no produce las representaciones que

constituyen el mundo. sino que es producido por los juegos múltiplesde

lo real y la inmanencia. Y explica: “La diferencia sólo implica lo negati-
vo, y sólo se deja llevar hasta la contradicción, en la medida en que se

continúa subordinándola a lo idéntico. El primado de la identidad, como

ésta sea concebida, define el mundo de la representación.Pero el pensa-

miento modemo nace del fracaso de la representación,como de la perdi-
da de las identidades, y del descubrimiento de todas las fuerzas que ac-

túan bajo la representaciónde lo idéntico. El mundo moderno es el de los

simulacros. En él, el hombre no sobrevive a Dios, la identidad del sujeto
no sobrevive a la de la sustancia. Todas las identidades no son más que

sirnuladas, producidas como un ‘efecto‘ óptico, por un juego más profun-
do que es el de la diferencia y la repetición.Queremos pensar la diferen-

cia en si misma, y la relación de lo diferente con lo diferente, indepen-
dientemente de las formas de la representaciónque las llevan a lo Mismo

y las hacen pasar por lo negativo”.
_

Tomás Abraham piensa que Diferencia y repetición es una gran in-

troducción a la filosofia, un modo de recorrer sus etapas siguiendo el tra-

zado de un problema. “Es una historia serial —dice— que no busca la

completud ni la exhaustividad, sino el montaje de un laboratorio en el que

la filosofia es motivo de experimentación"3.

Diferencia y reperición se prolongará en Lógica del sentido. tam-

bién de 1969, en el que Deleuze amplia su tesis de que lo real está
constituido por una multiplicidad irreductible de planos que ningún SUJCIO

puede controlar. Pero, a diferencia del primero, en Lógica del sentido,cl

filósofo recurre también a la literatura y pone, junto a Platón, Lucrecro y

los estoicos, a Lewis Car-rol, Gombrowicz, Joyce, Fritzgerald, Klossowski

y Zola.

1 DELEUZE. Gilles, Diflérence er répe'rilion,PUF. Paris, 1997, ps. 1/2.
_

3 ABRAHAM. Tomás, “Gilles Deleuze". en La Hoja del Rojas, año Vlll, nro. 7|. Ju-

nio de 1996. Buenos Aires.



22
Lecciones y Ensayos. nm. 85, 200!

Marcelo Rathn. El pemamlenlo de Gil/¿r Delete: y Mchel Foucault en cuestión, ps. 17-44

Son estas las dos primeras grandes obras en las que Deleuze propo-

ne sus nuevos conceptos filosóficos, empresa que se prolongará en los años

siguientes, en la aventura de Capitalismo y esquizofrenia. que llevará ade-

lante con Félix Guattari, compuesta por el Ami Edipo (1972) y Mi! mese-

tas (1980).

2. Capitalismo y esquizofrenia

Los años setenta están signados por la explotación de la creación en

todas sus variantes y en todas sus multiplicidades. Deleuze trabaja ahora

junto con el filósofo y psicoanalista Félix Guattari, con quien lleva ade-

lante la propuesta de las “filosofias-deseantes" ('philosophies-désiranles ”),
es decir, de la valoración de la potencia afirmativa del deseo, que engloba
a la vida y la produce. De esta época son El Ami Edipo (1972), Kafka,
por una literatura menor (l975), Rizoma (1976) y Mi! mesetas (1980) (que,
recordemos, junto con El Anti Edipo, conforman el proyecto mayor de Ca-

pitalismo y esquizofrenia). Los temas y los planteos de estos escritos re-
‘

c'orren la política, el espacio, el inconsciente, la mirada, el poder, el Esta-

do, las lenguas, el arte, la filosofia, el deseo. Nuevas formas de pensar, de

decir, de volver a sí o de partir de sí para siempre, para olvidarse del sí

mismo. De todas ellas, las más polémicas, son las que aparecen en Capi-
talismo y esquizofrenia.

En el primer conjunto que compone la ofensiva, El Anti Edipo,
Deleuze y Guattari anemeten contra el totalitarismo del psicoanálisis para

pensar el deseo y para ubicarlo en el centro de cualquier “máquina”cons-

tructora de lo social. Esa “máquinadeseante” que es el ser humano tiene

que ser capaz de irradiar la multiplicidad en el mundo a fin de desechar

las reglas que, en cualquier orden y de cualquier índole, han limitado his-

tóricamente la creación, la vitalidad, la autocreación. En su momento, El

Anti Edipo fue tachado con dos críticas básicas: denunciar “la dictadura

del psicoanálisis” y simplificar el inconsciente a la relación padre-madre.
Hoy en dia, esas críticas fueron moderadas y permitieron una lectura menos

alarmista que posibilita descubrir una defensa y una ilustración de lo po-
sitivo y vital del deseo.

¿Qué cs lo que Gilles Deleuze y Félix Guattari pretendleron hacer

con El Ami Edipo? Básicamente trataron de formular tres conceptos que
se oponen directamente al psicoanálisis:

l) Concebir al deseo como máquina,como fábrica y no como teatro.

No se trata, pues, de pensar el inconsciente como un lugar en el que Hamlet
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o Edipo representan eternamente sus papeles, sino que el inconsciente

produce, es en sí mismo producción.
2) Coneeptualizar al delirio como delirio-mundo, puesto que no se

delira por el padre o por la madre, sino por el mundo entero. El delirio es,

pues, geográfico-político, es decir, cósmico.

3) Visualizar la multiplicidad del inconsciente. El deseo se establece

siempre en un agenciamiento, siempre pone en juego varios factores en

tanto que el psicoanálisis sólo lo hace con uno (el padre, la madre, etc.).
Aqui aparece uno de los conceptos claves creados por Deleuze y Guattari:

el agenciamiento (agencemem). ¿De qué se trata un agenciamiento? “Un

agenciamiento es precisamente ese aumento de dimensiones en una mul-

tiplicidad que cambia necesariamente de naturaleza a medida que aumen-

ta sus conexiones" 4. Implica, a su vez, básicamente, cuatro dimensiones:

estados de cosas, enunciados (estilos de enunciación), territorios y proce-
sos de destenitorialización. Francois Zourabichvili, en su vocabulario sobre

Deleuze, explica acerca del agenciamiento: “A primera vista, este concep-
to puede parecer de un uso amplio e indeterminado: según el caso, remite

a instituciones muy fuertemente territorializadas (agenciamiento judicial,
conyugal, familiar, etc.), a formaciones íntimas desterritorializantes (de-

venir-animal, etc.), por último al campo de\experienciadonde se elaboran

esas formaciones (el plano de inmanencia como “agenciamientomaqui-
nistico de las imágenes-movimientos"5). Por lo tanto, en una primera
aproximación, se dirá que estamos en presencia de un agenciamiento cada

vez que se puede identificar y describir el acoplamiento de un conjunto
de relaciones materiales y de un regimen de signos correspondiente. En

realidad, la disparidad de los casos de agenciamiento encuentra su orde-

namiento desde el punto de vista de la inmanencia, de donde la existencia

se revela indisociable de agenciamientos variables y modificables que no

dejan de producirla"6.
Vale la pena detenerse también cn otro concepto deleuziano relacio-

nado con el de agenciamicnto: el de desterritorialización y territorio.

Zourabichvili señala que el término “destenitorialización”, neologismo

aparecido en El Anti Edipo, no constituye por sí solo un concepto y su

significación es vaga mientras no se lo refiera a otr05 tres elementos: te-

n’itorio, tierra y reterritorialización, conjunto que en su forma acabada

4 DELEUZE, Gilles - GUATI'ARl, Félix, Mille plaleaux, Minuit, Paris, 2004, p. l4.

5 DELEUZE, Gilles, Cinéma I - Image-mauvemenl. Minuit, Paris. 1983. ps. 87/88,

6 ZDURABICHVILI,Francois, El vocabulario de Deleuze, Atuel, Buenos Aires, 2007,

p. 16.
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forma el concepto de “ritomelo” 7. Deleuze señala que "en sentido gene-

ral, se llama ‘ritomelo' a todo conjunto de materias de expresión que tra-

za un territorio, y que se desarrolla en motivos territoriales (hay ritomelos

motrices, gestuales, ópticos, etc.). En un sentido restringido, se habla de

ritomelo cuando cl agenciamicnto es sonoro o ‘dominado' por el sonido

——pcro ¿por qué esc aparente privilegio?—" 3. Recordemos, finalmente que
el concepto de “territorio” implica ciertamente el espacio pero no consiste

cn la delimitación objetiva de un lugar geográfico. El valor del tem'torio

es existencial: circunscribe para cada uno el campo de lo familiar y de lo

vinculante, marca las distancias con el otro y protege del caos. La inves-

tidura minima del espacio y el tiempo implica esa delimitación, insepara-
blemente material (consistencia de un “agenciamiento") y afectiva (fron-
teras problemáticasde mi “potencia")9.

La panoplia de Capitalismo y esquizofrenia se completa con el con-

junto de textos de Mil mesetas, que se encuentra en un lugar plano o en

un no lugar, sembrado de "mesetas" sin conexidad ni relación de conti-

nuidad alguna; constituye un paisaje desierto y prolijo en el que cada
‘

meseta nos invita a un laberinto profundo y, a veces, sin salida. La bisa-

gra dc Capitalismo y esquizofrenia es la meseta que abre el resto: Rizoma.

De entre todos los nuevos conceptos, el de “rizoma” opera probablemente
como el central por la especificidad que cumple respecto de la inmanen-

cia, que podria considerarse como el carácter definiton'o de la aventura

delcuziana. Quizás esta sea la puerta escondida que nos conduce a la his-

toria secreta de su pensamiento.

3: Rizoma: deconstrucción del sujeto y del objeto

Deleuze y Guattari dicen en Rizoma: “Un libro no tiene objeto ni

sujeto" es una multiplicidad, una máquina.“Escribir no tiene nada que ver

con significar“. Estamos hartos de los libros con raices en rectas (en cual-

quiera de sus versiones, pivotante —objeto— o dicotómica ——sujeto—)o
fasciculadas (o sistema raicilla). Los árboles de este tipo son asfixiantes.

“Un rizoma como tallo subterráneo se distingue radicalmente de las rai-

ces y dc las raicillas; se ramiñca en todas las direcciones. Los bulbos, los

tubérculos, son rizomas. Pero hay plantas con raíz o raicilla que desde otros-

puntos de vista también pueden ser consideradas rizomorfas. Cabría, pues.

7 Cfr. ZOURABICHVlLl,Francois, El vocabulario de Deleuze, cit., p. 4|.
8 DELEUZE,Gilles - GUATI'ARI,Félix, Mil/e plaieaux, ci(., p. 397.
9 Cir. ZOURABICHVlLl,Francois. El vocabulario de Deleuze, cit., ps. 42/43.
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preguntarse si la botánica, en su especificidad,no es enteramente rizomorfa.

Hasta los animales lo son cuando van en manada, las ratas son rizomorfas.

Las madrigueras lo son en todas sus funciones de hábitat, de provisión, de

desplazamiento, de guarida y de ruptura. En sí mismo. el rizoma tiene

formas muy diversas, desde su extensión superficial ramificada en todos

los sentidos hasta sus concreciones en bulbos y tubérculos: cuando las ratas

corren unas por encima de las otras. En un rizoma hay lo mejor y lo peor:
la papa y la grama, la mala hierba. Animal y planta, la grama es el crab-

grass" 1°.
El rizoma sustrae lo único de la multiplicidad a constituir y permite,

por ello, hacer la multiplicidad. Asi los filósofos dicen: “Lo múltiple hay
que hacerlo, pero no añadiendo constantemente una dimensión superior,
sino, al contrario, de la forma más simple, a fuerza de sobriedad, al nivel

de las dimensiones de que se dispone, siempre n-l (sólo así sustrayéndo-

lo, lo Uno forma parte de lo múltiple). Sustraer lo único de la multiplici-
dad a constituir: escribir a n-l. Este tipo de sistema podría denominarse

rizoma" ”.

Deleuze y Guattari utilizan la metáfora del árbol y de la raiz pivaranre

y fasciculada como su modelo y su diagrama para referirse a la filosofia

occidental, al conocimiento (a la lógica y a la ciencia), al sujeto y al de-

seo. Éste es el pensamiento que eligen para formular sus criticas y presen-

tar sus planteos. En este sentido, el rizoma puede leerse, en última instan-

cia, corno la ideología, como la nueva forma de entender la filosofia. No

cs objeto ni sujeto. El objeto y el sujeto no existen más. La totalidad está

completamente démodée. El rizoma se dirige en todos los sentidos, los

incluye a todos ¡2.

AI rizoma le son atribuidos una serie de caracteres (de lo contrario,

dicen Deleuze y Guattari, nadie les creería):

l
”

y 2". Principios de conexión y de heterogeneidad: cualquier punto

del rizoma puede ser conectado con cualquier otro, y debe serlo.

3". Principio de multiplicidad: sólo cuando lo múltiple es tratado efec-

úvamente como sustantivo, multiplicidad, deja de tener relación con lo Uno

como sujeto o como objeto, como realidad natural o espin'mal, como ima-

gen y mundo. No hay unidad que sirva de pivote en cl objeto o que se

divida en el sujeto. No hay unidad, ni siquiera para abonar en el objeto o

'° DELEUZE, Gilles - GUA'rrAnl. Félix, Mille platemu', cít.. p. ¡3.

” DELEUZE, Gilles - GUATTARI, Fc’lix, Mille plaleaux, cit.
_

'2 Acaso esta formulación sea una nueva forma dc totalidad corno no totalidad (en

un‘ sentido. ¿cómo puede hacerse la crítica de la filosofia sin salirse de ella?).
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para “reaparecer”en el sujeto. Una multiplicidad no tiene ni sujeto ni

objeto, sino únicamente determinaciones, dimensiones que no pueden
aumentar sin que ella cambie de naturaleza (las leyes de combinación

aumentan, pues, con la multiplicidad). La noción de unidad sólo aparece

cuando se produce —en una multiplicidad- una toma de poder por el

significante, o un proceso correspondiente de subjetivación.
En la medida en que llenan, ocupan todas las dimensiones, todas las

multiplicidades son planas. Se hablará, en consecuencia, de un Plan de Con-

sistencia o de Exterioridad de las multiplicidades, aunque ese "plan" sea

de dimensiones crecientes según el número de conexiones que se estable-

cen en él. El plan permite el camino al libro ideal, es decir, a aquel que

distribuye todo ese plan de exterioridad en una sola “página”,en un mis-

mo “lugar”:acontecimientos vividos, determinaciones históricas, concep-

tos pensados, individuos, grupos y formaciones sociales. Las multiplici-
dades planas de “n” dimensiones son asignificantes y asubjetivas.

4". Principio de ruptura asignificame: frente a los cortes excesiva-

mente significantes que separan las estructuras o atraviesan una. Un rizoma

puede ser roto, interrumpido en cualquier parte, pero siempre recomienza

según esta o aquella de sus líneas, y según otras.

5
"

y 6". Principio de cartografia y de calcomam'a: un rizoma no res-

ponde a ningún modelo estructural o generativo. Es ajeno a toda idea de

eje genético, como también de estructura profunda. El rizoma es mapa y
no calco. Si el mapa se opone al calco es precisamente porque está total-

mente orientado hacia una experimentaciónque actúa sobre lo real. El mapa

no reproduce un inconsciente cerrado sobre sí mismo, lo construye. El ma-

pa cs abierto. conectable en todas sus dimensiones, desmontable, altera-

ble, susceptible de recibir constantemente modificaciones. Puede ser roto,

alterado, adaptarse a distintos montajes, iniciado por un individuo, un gru-

po, una formación social. Una de las características más importantes del

rizoma quizá sea la de tener siempre múltiples entradas (como la ma-

driguera, que es un rizoma animal). Un mapa es un asunto de performan-
ce, mientras que el calco siempre remite a una supuesta competencia
(compélance).

En consecuencia, el problema de la cartografia es distinto al de los

calcos prefabricados y sc opone a ellos. La cartografia apunta a las opi
ciones politicas como entradas y salidas ante callejones sin salida quc se

viven (particularmente el niño) políticamente, es decir, con toda la fuer-

za del deseo. A diferencia del mapa, el calco es muy peligroso porque
cuando cree reproducir otra cosa no hace más que reproducirse a si

mismo.
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Hay agenciamientos muy diferentes, mapas-calcos, rizomas-raices,
con coeficientes de desterritorialización variables. La localización no de-

pende aqui de analisis teóricos que implican universales, sino de una prag-
mática que compone las multiplicidades o los conjuntos de intensidades.

“Ser rizomorfo es producir tallos y filamentos que parecen raíces. o,

todavía mejor, que se conectan con ellas al penetrar en el tronco. sin per-

juicio de hacer que sirvan para nuevos usos extraños. Estamos cansados

del árbol. No debemos seguir creyendo en los árboles. en las raíces o en

las raicillas, nos han hecho sufrir demasiado. Toda la cultura arborescente

está basada en ellos, desde la biología hasta la lingüística. No hay nada

más bello, más amoroso. más politico que los tallos subterráneos y las

raices aéreas, la adventicia y el rizoma. Amsterdam, ciudad totalmente

desenraizada, ciudad-rizoma, con sus canales-tallos, donde la utilidad se

conecta con la mayor locura, en su relación con una máquina de guena
comercial. El pensamiento no es arborescente, el cerebro no es una mate-

ria enraizada ni ramificada" '3.

El árbol o la raiz inspiran una triste imagen en el pensamiento que
no cesa de imitar lo múltiple a partir de una unidad superior. de centro o

de segmento. Los sistemas arborescentes son sistemas jerárquicos que

implican centros de significancia y de sub]etivación,autómatas centrales

como memorias organizadas. Corresponden a modelos en los que un cle-

mento sólo recibe informaciones de una unidad superior, y una afectación

subjetiva de uniones preestablecidas. Con la “imaginería de las arborcs-

cencias de mando”, y los “teoremas de la dictadura", Deleuze y Guattari

cristalizan su profunda crítica a lu nociones y a las realidades de la auto-

ridad y el poder heredadas de toda ideología occidental y, hasta podria
decirse, mundial. La arborescencia preexiste al individuo que se integra
en ella en un lugar preciso (el de la significancia y el del modo de subje-
tivación).

Resulta cun'oso comprobar cómo el árbol ha dominado no sólo la 0n-

tología occidental, sino, a causa de ello, todo el pensamiento occidental,

desde la botánica a la biología, pasando por la anatomía, pero también por
la gnoseología, la teología y la filosofia toda. Siempre se trató del princr-

pio-raíz, Grand, roots y foundarians. ’

Los rizomas se disponen en mesetas. Esa es su configuracióngeo-
gráfica, las mesetas lo constituyen. La meseta tiene una ubicacióninter-

media, no está ni al principio ni al final, siempre está en el medio. “Noso-

U DELEUZE. Gilles - GUATTAIU, Félix. Mille plateaux. cit._ ps. 23/24.
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tros llamamos ‘meseta’ a toda multiplicidad conectable con otras por ta-

llos subterráneos superficiales, a fin de formar y extender un rizoma" '4.

La meseta y el n'zoma constituyen la metodologia y la lógica de la

obra de Deleuze y Guattan'. En ella se han servido únicamente de pala-
bras que a su vez funcionaban como mesetas: rizomática, csquizoanálisis,
estartoanálisis, pragmática,micropolitica. Ambos declaran no conocer ni

la cientificidad ni la ideología, sólo agenciamientos, agenciamientos ma-

quínicos de deseo, así como agenciamientos colectivos de enunciación.

Deleuze, pero también Guanari, han perpetrado un verdadero acto de

subversión en el pensamiento filosófico contemporáneo.Su signo es la mul-

tiplicidad, la revolución permanente, la sorpresa, el desconcierto. Plantean,
una y otra vez, después de toda su crítica, nuevas y otras preguntas que

propicien cualquier acto que opere en contra de toda creación: ¿Por qué
todavía hace falta un modelo? ¿Cómo puede el libro encontrar un afuera

satisfactorio con el que poder agenciar en lo heterogéneo más bien que un

mundo a reproducir?

i

4. Nuevos conceptos, nuevos problemas

Hay finalmente, podría decirse también, un tercer tiempo en. la obra

de Deleuze, que se mezcla con los anteriores, sobre todo con el segundo.
Son los años ochenta y los noventa. Aquí Deleuze aborda la multiplici-
dad. vuelve a visitar filósofos a partir de sus propios problemas, retorno,
a modo de eterno retorno nietzscheano, al arte y a la política.De esta época
datan, entre otros, sus libros sobre cinc, Cine I. La imagen-movimiento
(1983) y Cine 2. La imagen-tiempo (1985), Foucault (1986), El pliegue:
Leibni: y el barroco (1988), ¿Qué es Iafilosofia? (1991) y,junt0 con Félix

Guattari, Critica y Clinica (1993).
¿Qué significa, ahora en perspectiva, para este filósofo, el métier de

la filosofia? Ella aparece para Deleuze como la constitución de problemas .

que tienen un sentido (generalmente oculto) y la construcción de concep—
tos que nos hacen avanzar cn la comprensión y la solución de los proble-_-
mas. El filósofo no cs alguien que contempla y tampoco que reflexiona,

sino, como ya señale, alguien que crea conceptos. Un concepto es algo
por si mismo (por ejemplo, la “idea” ——eidos——en Platón). El conceptO'
se remite a un problema que cl filósofo no presenta como tal. Hacer la

historia de la filosofia es restaurar esos problema y, con esta operación.
descubrir la novedad de los conceptos.

'4 DELEUZE, Gilles - GUATTARI,Félix. Mille plaleaux, cit., p. 33.
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Otra contribución fundamental de Deleuze en esta etapa es el dcsa-
nollo de la noción de sociedades de control en Foucault, que expone en

“Post-data a las sociedades de control", publicado en mayo de l990 en

L 'aulrejoumal. nro. lO, y que luego integra la segunda parte del capitulo
sobre politica de Pourparlers, del mismo año. Adifereneia del modelo dis-

ciplinan'o descripto y analizado por Foucault para el orden social moder-
no del siglo XIX y del XX, al menos hasta la Segunda Posguerra, Deleuze

considera que estamos ingresando al modelo de la sociedad de control

que ya no funciona sobre la base del encierro sino del control continuo y
la comunicación instantanea. Y “control”, señala Deleuze. "es el nombre

que Burroughs propone para designar al nuevo monstruo y que Foucault

reconoce como nuestro próximo futuro" ¡5. Los controles son una "modu-

lación", “como un moldeado auto-deformante que cambiaría, de un ins-

tante al otro o como un tamiz cuyas mallas cambiarían de un punto a

otro" '6. El control continuo reemplaza al examen. Su figura central ya no

es la pn'sión ni la fábrica, sino la empresa. El marketing es ahora el ins-

trumento del control social y forma la raza impudente de nuestros amos.

Se trata de un modelo de sociedad que corresponde a una mutación del

capitalismo como capitalismo de sobreprgducción.El control se está ins-

talando de manera progresiva y dispersa, como un nuevo regimen de do-

minación. Frente a este diagnóstico,Deleuze propone oponer vacuolas de

no comunicación. intenuptores, para escapar al control.

Tal vez lo que recorra la obra deleuziana. digámoslo una vez más.

sea su insistencia en la inmanencia y entonces. por oposición, su recusa-

ción de la trascendencia. De ahí su interés desde el principio y hasta el

final, por filósofos "malditos": Spinoza, Nietzsche. Leibniz, Foucault, en

los que puede encontrarse una contestación de cualquier tipo de trascen-

dencia. Y asi pueden ordenarse toda una serie de conceptos en la obra de

Deleuze, que se alinean en un sentido, por oposición y recusación de otro:

inmanencia/trascendencia, plan de consistencia/plan de trascendencia,

diagrama/programa, experimutación/interpretación.devenir/nómade, el

deseo/los deseos, etc. Y también la desterritorialización, la máquina de

guerra, el cuerpo sin órganos, los aparatos de captura, las líneas de fuga.
Yo diria que su obra es una suerte de metáfora de la metáfora, un cominuum

de metáforas, una metáfora al infinito. Acaso en todas estas ideas se en-

cuentren muchas claves del proyecto deleuziano; acaso cn sus líneas de

'5 DELEUZE. Gilles, “Post-scriprum sur les sociétés de controle", en Paurpurlcrs.

Minuit. Paris. ¡997. p. 24l.
_

‘6 DELEUZE. Gilles. "Post-scriptum...", CIL. p. 242.
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recorrido aparezca aquello que hace de Deleuze un deconstructor, un re-

belde, un refundador, una fulguraciónque en consecuencia podrá confun-

dir su nombre, tal como señaló su amigo Foucault, con el de un tiempo de

los seres humanos, con un siglo o con su final.

II]. LA EXPLOSIÓN FOUCAULT“

El principio general de Foucault e: el :iguienle:
lada forma ex un compuesta de relaciones de fuerzas

GlLLES DELEUZE

l. La invención del sujeto y de la verdad

Una de las mejores formas en que creo puede presentarse la filosofia

de Michel Foucault es comenzando con la siguiente afirmación de princi-
pios: Foucault siempre tuvo la obsesión de saber cómo surgió el sujeto mo-

derno o lo que también podríamos llamar la subjetividad moderna. La res-

puesta quc da a esta pregunta se encuentra en la famosa correlación que

Foucault establece entre prácticas sociales de encierro que tienen lugar
durante los siglos XVII y XVlll en Europa Occidental, que son prácticas
de poder-saber, que llevaron a la producción de determinados dominios

de saber, que a su vez generaron nuevos objetos y nuevos sujetos entre

los cuales aparece como una resultante y en forma paradigmática,el suje-
to moderno. Pcro también, y al tiempo que tienen lugar estas prácticas so-

ciales de encierro, se producen determinadas técnicas y dispositivos que
se aplican a las poblaciones, aquello que Foucault denomina justamente
biopolítica.Foucault elabora entonces su respuesta a la pregunta de cómo

se formó el sujeto moderno en el marco de una teoría (si podemos presen-
tarla de esta manera, puesto que el propio Foucault siempre rechazó que
se ocupara de hacer algo así como una “teoría” del poder) del poder-sa-
ber, que denomina de manera más acabada biopoder o poder sobre la vida

en el tomo l, La voluntad de saber, de Historia de la sexualidad y que

comprende dos aspectos centrales: una anátomo-política del cuerpo huma-

no, esto es, las disciplinas, y una biopolítica de la población, es decir, los

controles reguladores.

"

Para la elaboración de este punto, he tomado parte de los desarrollos de "La en-

trada de la vida en la historia: la búsqueda del sujeto", punto F del capitulo 2, “El espejo:
la invención del sujeto", de mi libro La experiencia del horror. Subjelividad y derechos

humanas en lar dictadura: y pasdicladuras del Cana Sur, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2006.
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Tomando en consideración la definición del hombre dada por Aris-
tóteles en su Política, al final de La voluntad de saber. Foucault resume

el proceso a través del cual, al comienzo de la modernidad, la vida natural

empieza a ser integrada en los mecanismos y los cálculos del poder del

Estado y la politica deviene biopolílica: “Durante milenios. el hombre

permaneció lo que era para Aristóteles: un animal viviente y además ea-

paz de una existencia política; el hombre moderno es un animal en cuya

política está en cuestión su vida de ser viviente" ¡7.

Según Foucault, el “umbral de modernidad biológica" de una socie-

dad se sitúa allí donde la especie y el individuo como un simple cuerpo
viviente se vuelven el desafio de las estrategias politicas. Desde l977, cn

sus cursos del Col/¿ge de France, Foucault comienza a definir el pasaje
del “Estado ten’itorial“ al “Estado de población" y la importancia crecien-

te de la vida biológica y dc la salud de la nación, como un problema cs-

pecífieo del poder político que se transforma progresivamente en “gobier-
no de los hombres“ y “gobernamentalidad”("gouvernememalilé") ¡3.

Foucault señala que de este nuevo tipo de gobierno se desprende una suerte

de animalización del hombre producida por las técnicas politicas más
sofisticadas. Es el momento, en consecuencia, de la aparición en la histo-

ria no sólo de la multiplicación de las posibilidades de las ciencias huma-

nas y sociales, sino tambien de la posibilidad simultánea de la prolección
de la vida y de la autorización de su holocausto. Foucault dice: “Habría

que hablar de ‘biopolitica’ para designar aquello que hace entrar la vida y

sus mecanismos en el ámbito de los calculos explícitos y hace del poder-
saber un agente de transformación de la vida humana" "’. El desarrollo y

el triunfo del capitalismo no habria sido posible, desde esta perspectiva‘
sin el control disciplinario realizado por el nuevo biopoder que creó, a

través de una serie de tecnologias apropiadas, los cuerpos dócilcs que

necesitaba.

La búsqueda de la conformación de las subjetividades y los cuerpos
aparece ya desde los primeros momentos en la obra de Foucault y atravie-
sa toda su producción. Quizás podria decirse que se hace más explicna

‘7 FOUCAULT. Michcl. His-¡aire de la sama/¡lei I. Gallimard, Paris. ¡976, p. IBB.

'3 Cfr. los cursos del l4 de enero de 1976 y del l de febrero de l978..cnCursaslen
el Cal/¿ge de France, “ll raul defendre la sociétc" (l97S-l976) y "Se'cunte, rerntoire.

population" (1977-1978). Gallimard/Seuil. Paris, 2004.

"’ FOUCAULT. Michel. Híxlain: de la sexualilé l, cit.. p. 188.



Lceeiones y Ensayos, nro. HS. 2008
3 2 Marcela Rafl'ln. Elpau-arniarla de Gil/e: Delcuzcy Michel Foucaull en cuexlián, ps. l7-44

durante sus últimos años, denominados, por esta misma razón, los años

del período ético. Es entonces conveniente recordar la manera en que

generalmente se analiza la obra foucaultiana. Sus producciones se reúnen

en tres periodos: el “arqueológico”,el “genealógico”y el de la “gober-
nabilidad".

La primera etapa abarca la producción de los años sesenta. Se en-

cuentran aquí, entre las obras más importantes, Historia de la locura en

la época clásica (1961), su tesis doctoral, El nacimiento de la clínica

(1963), Las palabras y las cosas. Una arqueología de las ciencias huma-

nas (1966) y La arqueología del saber (1969).
La pregunta arqueológicapor excelencia es la siguiente: ¿Por qué sur-

gieron ciertos enunciados en determinado momento? Para responder a ello,

según Foucault, hay que atenerse a dos órdenes: el de “lo enunciable" y el

de “lo visible". No es lo mismo el régimen que rige las palabras que aquel
que rige las formas de ver. Existen, en consecuencia, dos órdenes que
Foucault sitúa en el nivel de los documentos. La arqueología se ocupará
entonces de leer los documentos como tales, a la manera de los arqueó-

Jogos. con el fin de ver qué capas (en el sentido de capas arqueológicas)
han sedimentado la significación en la Historia. Dice Foucault: “[La His-

toria] es el trabajo y la puesta en práctica de una materialidad documental

(libros. textos, relatos, registros, actas, edificios, instituciones, reglamen-
tos, técnicas, objetos, costumbres, etc.) que presenta siempre y en todas

panes, en toda sociedad, formas espontáneas u organizadas de remanen-

tes. El documento no es el instrumento feliz de una historia que sería en

sí misma y por pleno derecho memoria; la historia es una cierta manera

para una sociedad de dar estatuto y elaboración a una masa documental

de la que no se separa. Digamos para sintetizar que la historia, en su for-

ma tradicional, se ocupaba de ‘memorizar' los monumenlos del pasado,
dc lransformarlos en documentos y de hacer hablar estas huellas que, por
sí mismas, en general no son verbales o dicen en silencio algo diferente

de lo que dicen; hoy en día, la historia es aquello que transforma los da-

cumemos en monumentos y aquello que, allí donde se descifraban las hue-

llas dejadas por los hombres, allí donde se trataba de reconocer en pro-
fundidad lo que habian sido, despliega una masa de elementos que se tra-

ta dc aislar, de agrupar, de volver pertinentes, de poner en relaciones, de

constituir en conjuntos. Hubo un tiempo cn que la arqueología, como dis-

ciplina de los monumentos mudos, dc las huellas inertes, de los objetos
sin contexto y de las cosas dejadas por el pasado, tendía a la histon'a y
sólo cobraba sentido con la restitución de un discurso histórico; podria
decirse. jugando un poco con las palabras, que la historia, cn la actuali-
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dad, tiende a la arqueología, es decir, a la descripción intrínseca del mo-

numento" 2°.

En suma, el interrogante que atraviesa la etapa arqueológica podría
expresarse de la siguiente manera: ¿Cómo han sido posibles determinados

enunciados?, ¿cuáles fueron las condiciones de posibilidad de determina-

dos discursos?
'

La etapa genealógica se abre con los años setenta y los recorre hasta

el final de la década Aquí aparecen, como textos claves, El orden del dis-

curso (l970), el discurso inaugural que Foucault pronuncia al acceder al

cargo de profesor en el Colle'ge de France, en la cátedra que ocupara Jean

Hyppolite; Niecsche, la genealogía. la historia (1971); La verdad y las

formas jurídicas (1973); Vigilar y castigan El nacimienlo de la prisión

(1975), e Historia de la sexualidad l. La voluntad de saber (1976).
La genealogía es un concepto que Foucault toma de Nietzsche, como

tantos otros. Con él pretende rebatir la idea, enquistada en el concepto de

la Historia moderna, de un origen primero y causal. A el contraponc la lucha

y el olvido, la “procedencia-emergencia"delos acontecimientos. Es la gran

jugada que arremete contra la Gran Historia, contra la Historia Universal.

La genealogíapermite observar la articulación entre los dos órdenes de lo

enunciable y de lo visible. A partir de aquí se produce una torsión de la

arqueología por. la cual esta pasa a ser el metodo. Para Foucault, una ge-

nealogía opera básicamente con dos movimientos:

l) busca cl surgimiento de un enunciado concreto en el entramado de

las relaciones sociales y de poder, es decir, se ocupa dc analizar cómo de-

terminadas formas de enunciar y de ver surgen a partir de ciertas prácticas

sociales, en tomo a qué enfrentamientos y a qué relaciones de fuerza;

2) procura detectar qué cuerpos concretamente se han constituido y

definido en función de determinados discursos, prácticas y relaciones de

fuerza. El cuerpo aparece aquí atravesado por el deseo y la Historia y cs

concebido como algo construido al inten'or de las relaciones sociales (ideas,

valores y muchos olvidos).
La última etapa, el así llamado “períodoético" o períodode la gober-

nabilidad o de las tecnologias del yo, coincide con los últimos años de la

producción foucaultiana, desde el fin de los años setenta hasta 'la muerte

del filósofo en 1984. Es aquí donde la búsqueda de la formacrón de las
subjetividades y de los cuerpos se hace aún más explícita. Esta etapaesta

signada por dos libros fundamentales: los tomos ll y Ill de HÍSIOI'IU de la

2” FOUCAULT,Michel, L’archéologie du savoir, Gallirnard, Paris, l992, ps. 14/15.
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sexualidad, El uso de los placeres y La inquietud de si, así como por sus

numerosos textos sobre la biopolitica corno La "gobemamentalidad" (La

"gouvemementalité") (1978), Nacimiento de Ia biopolitica (1979), "Omnes

et singulatim hacia una crítica de la razón política (1981), entre otros,

y especialmente sus cursos del College de France de 1975-1976, Defen-
der la sociedad de l977-l978. Seguridad, territorio, población, y de 1978-

1979, Nacimiento de la biopolitica. La subjetividad aparece como el lu-

gar de la diferencia a partir de los dispositivos de la sexualidad, la guerra

y los controles de las poblaciones, es decir, a partir de lo que Foucault de-

nomina la “biopolítica”.

2. La genealogía del sujeto

En La verdad y las formas jurídicas, la serie de conferencias que
Foucault pronuncia en la Pontificia Universidade Católica de Río de

Janeiro, en mayo de 1973 —y que hacen las veces de antesala a Vigilary
castigar y a Historia de la sexualidad——,expresa claramente que tiene el

objetivo de investigar tres puntos claves:

l) cómo se fomaron dominios de saber a partir de prácticas sociales;
2) analizar los discursos, y

3) reelaborar la teoría del sujeto.
Dice Foucault en la primera conferencia: “Me propongo mostrar a us-

tedes cómo es que las prácticas sociales pueden llegar a engendrar domi-

nios de saber que no sólo hacen que aparezcan nuevos objetos, conceptos
y técnicas, sino que hacen nacer además formas totalmente nuevas de su-

jetos y sujetos de conocimiento. El mismo sujeto de conocimiento posee
una historia, la relación del sujeto con el objeto, o, más claramente, la verdad

misma tiene una historia. Así, me gustan’amostrar en particular cómo pudo
formarse en el siglo XIX. un cierto saber del hombre, de la individualidad,
del individuo normal o anormal, dentro o fuera de la regla, un saber que,
en verdad, nació de las prácticas sociales de control y vigilancia.
”[...] Seria interesante intentar ver cómo se produce, a través de la

historia, la constitución de un sujeto que no está dado definitivamente, que
no es aquello a partir dc lo cual la verdad llega a la historia, sino de un

sujeto que se constituye en el inten'or mismo de ella y que, a cada instan-

te. es fundado y vuelto a fundar por ella. Es hacia esta critica radical del
h

sujeto humano por la historia a la que debemos dirigirnos. Una cierta tra-

dición universitaria o académica del marxismo no terminó aún con esta

concepción filosófica tradicional del sujeto. Ahora bien, en mi opinión,esto

es lo que debe hacerse: mostrar la constitución histórica de un sujeto de
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'

conocimiento a través de un discurso tomado como un conjunto de estra-

tegias que forman parte de las prácticas sociales. Ello constituye el fondo
teórico de los problemas que me gustaria plantear. Me parece que, entre

las prácticas sociales en las que el análisis histórico permite localizar la

emergencia de nuevas formas de subjetividad, las prácticas jurídicas o, mín

precisamente, la práctica judiciales son las más imponantes“3'.
Lo que queda implícito en el juego que Foucault instaura entre prác-

ticas sociales, dominios de saber y sujetos creados —lo que puede deno-

minarse con el conocido rótulo de la relación entre saber y poder en

Foucault—, es el tema de la verdad, o mejor, el de una “política de la

verdad“. Y asi lo revela Foucault en la primera conferencia: “La hipótesis
que me gustaria formular es que en realidad hay dos historias de la ver-

dad. La primera es una especie de historia interna de la verdad, la historia

de una verdad que se corrige partiendo de sus propios principios de regu-
lación: es la historia de la verdad tal como se hace en o a partir de la his-

toria de las ciencias. Por otra parte, me parece que existen en la sociedad,
o al menos en nuestras sociedades, varios otros lugares en los que se for-

ma la verdad, en los que se definen un cierto número de reglas dc jt'cgo
—a partir de las cuales vemos nacer ciertas formas de subjetividad, cicr-

tos dominios de objeto, ciertos tipos de sáber- y, por consiguiente. se

puede, a partir de alli, hacer una historia externa, exterior, de la verdad“ 33.

Es en el concepto del conocimiento como una invención (Erjindung)
como opuesto a origen (Ursprung) en Nietzsche, de donde se desprende
la desaparición del sujeto soberano propio de la tradición de la filosofia

moderna. “La invención, Erjimiung, es pam Nietzsche, por un lado, una

ruptura y por el otro, algo que posee un comienzo pequeño, bajo, mezqui-
no, inconfesable. Éste es el punto crucial de la Efindung. [...] A la so-

lemnidad del origen es necesario oponer, siguiendo un buen método his-

tórico, la pequeñez meticulosa e inconfesable de esas fabricaciones, de esas

invenciones. [...] El conocimiento es simplemente el resultado del juego,
el enfrentamiento, la confluencia, la lucha y la solución de compromiso

entre los instintos. Es precisamente debido a que los instintos se encuen-

tran, se baten y llegan, finalmente, al término de sus batallas, a unasolu-
ción de compromiso que algo se produce. Este algo es el conocrmrento.

[...] Si es verdad que entre el conocimiento y los instintos —todo lo que

1' FOUCAULT, Michel, “La vérite ct les formes juridiques", cn Dir: el écritr, t. 3,

Gallimard. Paris, 1994, ps. 538/540.
_ . . n

l

11 FOUCAULT,Michel, “La vérité et les formes jundiqucs... , cit., ps. 540/54].
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hace, todo lo que trama el animal humano— no hay más que ruptura,
relaciones de dominación y servidumbre, relaciones de poder, quien desa-

parece entonces ya no es Dios sino el sujeto en su unidad y soberanía” 33.

Pero Foucault, para la época en que se adentra en los vericuetos de

la genealogíade las prácticasde encierro y de las técnicas biopolíticas apli-
cadas a las poblaciones, que llevaron a la constitución de los saberes-po-
deres disciplinarios y del sujeto moderno, ya había anunciado la perenni-
dad y la precariedad de éste, con el giro que da en su etapa arqueológica,
cn Las palabras y las cosas. “Por extraño que parezca, el hombre —cuyo

conocimiento es considerado ingenuamente por él como la más vieja bús-

queda desde Sócrates- no es indudablemente nada más que un cierto

dcsgarramiento en el orden de las cosas, una configuración, en todo caso,

dibujada por la nueva disposición que ha tomado recientemente en el sa-

ber. De ahi nacieron todas las quimeras de los nuevos humanismos, todas

las facilidades de una ‘antropologia', entendida como reflexión general,
medio positiva, medio filosófica, sobre el hombre. Sin embargo, reconforta

y tranquiliza el pensar que el hombre no es más que una invención recien-

te, una figura que no tiene dos siglos, un simple pliegue en nuestro saber

y que desaparecerá en cuanto éste encuentre una forma nueva"24.

3. Poder-saber

Es claro entonces que en su investigaciónde la formación del sujeto,
Foucault articula saber y poder. Como señaló, ciertas prácticas sociales

engendran ciertos dominios de saber (el saber disciplinario en la modemi-

dad) quc, a su vez, generan nuevos objetos que constituyen nuevos suje-
tos dc conocimiento. Este juego de relaciones reconoce como linea es-

tructurantc al poder-saber. En este sentido, Foucault emprende una elabo-

ración del poder (quizás la contracara, la otra punta y el extremo de la

subjetividad) que también arremete con su conceptualización tradicional.

Ya no cl poder con mayúsculas, únicamente identificado con lo politico
(el Poder político, el del Estado y los poderes del Estado), no sólo el de

los dominadores y dominados, el doble y asimétrica, sino el múltiple y

multidireccional, el que se ejerce en el enfrentamiento, en cada ocasión;
no ya el de arriba hacia abajo, sino el que se practica en los'intersticios

sociales, en cada uno dc los recovecos del entramado social; no finalmen-

te un poder trascendental sino inmanente; en fin, un micropoder, o mejor

33 l-OUCAULT.Michel, "La verite ct les fonnesjuridiqucs...", cit., ps. 544/545 y 547.
34 FOUCAULT,Michel, Los muLv e! lex dioses. Gallimard, Paris, l990, p. l5.
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dicho, múltiplesmieropoderes. “Se trata en cierto modo de una microfisica
del poder que los aparatos y las instituciones ponen en juego. pero cuyo
campo de validez se sitúa en cierta forma entre esos grandes funcionamien-
tos y los propios cuerpos con su materialidad y sus fuerzas. Ahora bien, el
estudio de esta microfisica supone que cl poder que en ella se ejerce no se

conciba como una propiedad. sino como una estrategia, que sus efectos
de dominación no sean atribuidos a una ‘apropiación‘,sino a unas dispo-
siciones, a unas maniobras. a unas tácticas, a unas técnicas, a unos fun-

cionamientos; que se descifre en él una red de relaciones siempre tensas.

siempre en actividad más que un privilegio que se podría detentar; que se

le dé como modelo la batalla perpetua más que el contrato que opera una

sesión o la conquista que se apodera de un territorio.

"Hay que admitir, en suma, que este poder se ejerce más que se po-
see, que no es el ‘privilegio’ adquirido o conservado de la clase dominan-

te, sino el efecto de conjunto de sus posiciones estratégicas, efecto que
manifiesta y a veces acompaña la posición de aquellos que son domina-

dos. Este poder, por otra parte, no se aplica pura y simplemente como una

obligación o una prohibición, a quienes ‘no lo tienen’; los invade. pasa

por ellos y a través de ellos; se apoya sobre ellos, del mismo modo que
ellos mismos, en su lucha contra él, se apoyan a su vez en las presas que

ejerce sobre ellos. Lo cual quiere decir que estas relaciones descienden

hondamente en el espesor de la sociedad, que no se localizan en las rela-

ciones del Estado con los ciudadanos o en la frontera de las clases y que
no se limitan a reproducir al nivel de los individuos, de los cuerpos, unos

gestos y unos comportamientos, la forma general de la ley o del gobierno;
que si bien existe continuidad (dichas relaciones se articulan en efecto sobre

esta forma de acuerdo con toda una serie de engranajes complejos), no

existe analogía ni homología, sino especificidaddc mecanismo y de mo-

dalidad. Finalmente, no son unívocas; definen puntos innumerables de

enfrentamiento, focos de inestabilidad cada uno de los cuales comporta sus

riesgos de conflicto, de luchas y de inversión por lo menos transitoria de

las relaciones de fuerzas. El derrumbamicnto de esos 'micropoderes'no

obedece pues a la ley del todo o nada; no se obtiene de una vcz para siem-
pre por un nuevo control de los aparatos ni por un nuevo funcionamiento
o de una destrucción de las instituciones; en cambio, ninguno dc sus epi-

sodios localiudos puede inscribirse en Ia historia como no sea por los

efectos que induce sobre toda la red en la que está comprendido"15.

1’ FOUCAULT, Michel, Surveiller el punir, Gallimard, Paris, 1975, ps. 34/36.
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Esta conceptualizacióninmanente es sobre todo expuesta por Foucault

en el período de la gobernabilidad con el vuelco que da en el tomo I de

Historia de la sexualidad. Antes Foucault se había abocado a mostrar el

especial vincuIO, la simbiosis, que liga el poder y el saber y particular-
mente cómo esa relación especial lleva a la constitución de un tipo pani-
cular de sociedad, la moderna, que denomina panóptica para designar
—precisamente- la lógica central de su funcionamiento. Puede compren-

derse entonces que la noción de poder en Foucault implica fundamental-

mente dos conceptos: el del poder-saber, que lleva a la conformación de

la sociedad panóptica,y el del micropoder imnanente, que conforma lo que

el filósofo llama el “modelo estratégico” y que se despliega bajo la no-

ción dc “biopoder”.
Foucault ve el paradigma de todos los dispositivos de encierro que

llevaron, junto con los propios de la biopolítica, a la construcción de la

subjetividad moderna, en la prisión y en su principio arquitectónicoque
toma del filósofo utilitarista inglés Jeremy Bentham, a quien, a principios
del siglo XIX, le cupo la tarea de reformar la organización del poder ju-
‘dicial cn su pais. Bentham había denominado “panóptica”la arquitectura
de las prisiones puesto que. gracias a su disposición espacial en celdas

concéntricas destinadas a cada interno en tomo de una torreta central, cada

uno de esos prisioneros podía ser vigilado y controlado constantemente.

El ojo que todo lo ve, el “panóptico”,he aquí la figura de Bentham en la

que Foucault visualiza la base de la constitución de la subjetividad y la

lógica del poder de la sociedad en la modernidad. “El Panopticon de

Bentham es la figura arquitectónicade esta composición. Su principio es

conocido: en la periferia, una construcción en forma de anillo; en cl cen-

tro, una torre con anchas ventanas que se abren al muro interior del anillo.

La construcción periférica está divida cn celdas, cada una de las cuales

atraviesa toda la anchura de la construcción. Tienen dos ventanas, una que
da al interior, correspondiente a las ventanas de la torre, y la otra, que da

al exterior, permite que la luz atraviese la celda de una parte a otra. Basta

entonces situar un vigilante en la torre central y encerrar en cada celda a

un loco, un enfermo, un condenado, un obrero o un escolar. Por cl efecto

de la contraluz, se pueden percibir desde la torre, recortándose perfecta-
mente sobre la luz, las pequeñas siluetas cautivas en las celdas de las

periferias. Tantos pequeños teatros como celdas, en los que cada actor está

solo, perfectamente individualizado y constantemente visible. El disposi-
tivo panóptico dispone de unas unidades espaciales que permiten ver sin

cesar y reconocer el punto. En suma, se invierte el principio del calabozo;
o más bien de sus tres fiinciones —encerrar, privar de luz y ocultar—; no
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se conserva más que la primera y se suprimen las otras dos. La plena luz

y la mirada de un vigilante captan mejor que la sombra. que en último

término protegía. La visibilidad es una trampa" 36.

La prisión es el modelo del resto de las instituciones sociales, ella
misma basada en la organización espacial de los hospitales generales del

siglo XVI]: la fábrica, la escuela, el hospicio, el hospital. El encierro de

los cuerpos en espacios panópticos y la cárcel del alma a través de los dis-

positivos que se desprenden de los nuevos saberes (psiquiatría,psicolo-
gia. clinica médica, criminologia, sociología, antropologia, pedagogía,or-

topedia, demografla, entre otros), hacen lu veces de matn'z para la nueva

sociedad. El panoptismo se sirve no sólo del control y la vigilancia, sino

también de la disciplina, para lo cual será necesario crear los patrones
ideales a partir de los cuales se dirimirán las regiones de normalidad y
anormalidad. Asi surgirá la norma. la regla la ley y el sujeto normal y el

anormal. De ahi que quien se aparte de la norma deba ser corregido en el

encierro. De ahi que el encierro juegue también como tutor o sar‘miento

para encauzar por la senda normal cualquier anormalidad. Múltiples me-

canismos de control y disciplina que van construyendo el orden burgués.
Foucault extiende su análisis del panoptismo particularmente al campo

de la sexualidad. En este punto, afina sus ideas sobre el poder y es aqui
donde despliega sus concepciones inmanentistas del poder microfisico. El

poder de la normalidad panóptica,que desprende en este caso del análisis

de la sexualidad misma, no es sólo prohibitivo y prescriptivo, es decir, no

sólo se realiza por la castración, sino que, precisamente. la prohibiciónes

visualizada como función positiva, como efecto no deseado. como crea-

dora. El poder no es sólo entonces prohibitivo, sino productivo, función

negativa y positiva vivificadas simultáneamente. He aqui uno de los ex-

tremos por el cual Foucault entra en el análisis del discurso y de lastrac-
ticas modernas sobre la sexualidad, es decir, en uno de esos mecanismos

principales relativos a la constitución de las subjetividades y de los cuer-

pos. Señala este rasgo bajo el nombre de “hipótesisrepresiva". Foucault

dice: “No pretendo que el sexo no haya sido prohibido o tachado o cn-

mascarado o desconocido desde la época clásica; tampoco afirmo que lo
haya sido desde ese momento menos que antes. No digo que la prohibi-
ción del sexo sea un engaño, sino que lo es rrocarlo en el elemento.funda-

mental y constituyente a partir del cual se podría escribir la historia de lo

que ha sido dicho a propósitodel sexo a partir de la época moderna. To-

2‘ FOUCAULT. Michel, Surveiller..., cit., ps. 233/234.
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dos esos elementos negativos —prohibicioncs, rechazos, censuras, dene-

gaciones——que la hipótesis represiva reagrupa en un gran mecanismo

central destinado a decir no, sin duda sólo son piezas que tienen un papel
local y tácito que desempeñar en una puesta cn discurso, en una técnica

de poder, en una voluntad de saber que están lejos de reducirse a dichos

elementos” 27.

En La voluntad de saber, Foucault dedica todo un capitulo a la

explicitaciónde sus idea sobre el poder. En Método, Foucault explica: “Por

poder no quiero decir ‘el Poder’, como conjunto de instituciones y apara-

tos que garantizan la sujeción de los ciudadanos en un Estado deten'nina-

do. Tampoco indico un modo de sujeción que, por oposición a la violen-

cia, tendría la forma de la regla. Finalmente, no entiendo por poder un

sistema general de dominación ejercida por un elemento o un grupo sobre

otro, y cuyos efectos, por derivaciones sucesivas, atravesarían el cuerpo
social entero. El análisis en términos de poder no debe postular, como datos

iniciales, la soberanía del Estado, la forma de la ley o la unidad global de

una dominación; éstas son más bien las formas terminales. Me parece que

por poder hay que comprender, primero, la multiplicidad de las relaciones

de fuerza inmancntes y propias del dominio en el que se ejercen, y que
son constitutivas de su organización; el juego que por medio dc luchas y

enfrentamientos incesantes las transforma, las refuerza, las invierte; los

apoyos que dichas relaciones de fuerza encuentran las unas en las otras,

de modo que formen cadena o sistema, o, al contrario, los eorrimientos,
las contradicciones que aislan a unas de otras; las estrategias, por último,

que las toman efectivas, y cuyo diseño general o cristalización institucional

cobra forma en los aparatos estatales, en la formulación de la ley, en las

hegemonías sociales. La condición de posibilidad del poder, en todo caso

el punto de vista que permite volver inteligible su ejercicio hasta en sus

efectos mas ‘pcrifén'cos’ y que también permite utilizar sus mecanismos

como cifra de inteligibilidad del campo social, no debe ser buscado en la

existencia primera de un punto central, en un foco único de soberanía del

cual irradiarian formas derivadas y descendentes; es cl pedestal móvil de

las relaciones de fuerza lo que induce sin cesar, por su desigualdad, esta-

dos de poder, pero siempre locales e inestables. Omniprescncia del poder:
no porque tenga el privilegio de reagruparlo todo bajo su invencible uni-

dad, sino porque se está produciendo a cada instante, en todos los puntos
o más bien en toda relación de un punto con otro. El poder está en todas

37 FUUCAULT,Michel, Histoire de la xerualilé, t. l, cit., ps. 20/2].
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panes; no es que lo englobe todo, sino que viene de todas partes. Y ‘el‘

poder, en lo que tiene de permanente, de repetitivo. de inerte. de autorre-

productor. no es más que el efecto de conjunto que se dibuja a partir de
todas esas movilidades, el encadenamiento que se apoya en cada una de
ellas y trata de fijarlas. Hay que ser nominalista. sin duda: el poder no es

una institución, y no es una estructura, no es cicna potencia dc la que

algunos estarían dotados: es el nombre que sc presta a una situación estra-

tégica compleja en una sociedad dada“ 3“.

IV. EPÍLOGO

En definitiva, la definición de sujeto en Foucault se hace en relación

con el poder y el saber, o bien, el poder y el saber dibujan las líneas, los

rasgos, las tonalidades, la textura y el cuerpo mismo del sujeto. En este

juego, lo que se juega, lo que está en juego, en sintesis, es la verdad. "Hay
que admitir más bien que el poder produce saber (y no simplemente favo-

reciéndolo porque lo sirva o aplicándoloporque sea útil); que poder y saber

se implican directamente el uno al otro; que no existe relación de poder
sin constitución correlativa de un campo de saber, ni de saber que no su-

ponga y no constituya al mismo tiempo unas relaciones de poder. Estas

relaciones de ‘poder-saber' no se pueden analizar a partir de un sujeto de

conocimiento que sería libre o no en relación con el sistema del poder;
sino que hay que considerar, por el contrario, que el sujeto que conoce,

los objetos a conocer y las modalidades de conocimiento son otros tantos

efectos de esas implicaciones fundamentales dcl poder-saber y sus trans-

formaciones históricau" 29.

En el anexo que Gilles Deleuze dedica a la muerte del hombre y al

superhombre en su análisis de la obra foucaultiana, explica que “el prin-
cipio general de Foucault es el siguiente: toda forma es un compuesto de

relaciones de fuerzas: [...] Se trata de saber con qué otras fuerzas entran

en relación las fuerzas que se encuentran en el hombre, en tal o cual for-

mación histórica, y qué forma resulta de este compuesto de fuerzas" 30.

Si se toma en consideración toda la obra foucaultiana, se trata, en todo

caso, de recorrer los senderos secretos, Subterráneos y a veces oscuros, por

los cuales las experiencias fundamentales de la locura, el sufrimiento, la

muerte, el cn'men, el deseo y la individualidad se vincularon con el cono-

” FOUCAULT, Michel, His/aire de la smalilé. t. l. cit., ps. l2l/l23.

19 FOUCAULT, Michel, Surveiller..., cit.. p. 36.

3° DELEUZE. Gilles. Foucault, Minuit, Paris. ¡986, p. l3l.
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cimiento y el poder y nos produjeron. Se trata, en definitiva, de problema-
tizar quiénes somos, lo que hacemos y el mundo en el que vivimos.
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Resumen: El articulo distingue tres etapas en la obra de Foucault. El denominador
común de todas ellas seria poner en crisis la naturalidad con la que es percibido el
derecho penal y procesal penal. como asi también cualquier otro discurso discipli-
naño. A su vez. se intenta vislumbrar alguna vinculación entre el pensamiento de
Foucault y Deleuze y destacar su aporte al pensamiento jun'dico

Abstract: This paper distinguishcs three stages in the works of Foucault. The
common factor among them is putting in er'uis the narural view with which criminal
law and criminal procedure law are perceived, as well as any other disciplinary
discourse. Furthermore, the author tries to show some connection between the

thoughts of Foucault and Deleuze, and also to highlight Foucault's contribution to

legal thinking. ‘

Palabras clave: Foucault - Genealogia - Verdad - Diagrama de poder - Disciplina -

Naturalidad del discurso procesal y penal - Microfisica del poder - Coincidencias

con Deleuze.

Keywords: Foucault - Genealogy - Truth - Diagram of power
- Disciplinc - Natu-

ral view of criminal and procedure law - Microphysics of power
- Agreement with

Deleuze.

Voy a hablar de Foucault y espero escuchar lo que de Deleuze nos

informe Marcelo, principalmente porque mi conocimiento de Deleuze es

muy superficial. Es cierto que en más de alguna cuestión se puede vincu-

lar a los autores, en verdad tanto en lo que abordan en común, como en lo

que discuten entre ambos. Al respecto, es valiosisimo para cl abordaje
criminológico,de la sociología del control penal, y de la sociología Jurí-
dica tour court, lo que Deleuze escribió en su “Post-scriprum sobre las

sociedades de control" 1, una verdadera revisión del análisis foucaultiano

'

Abogado. sociólogo, máster en Sistemas Penales y doctor cn Derecho.Frol'esor
adjunto regular del Departamento de Derecho Penal y Criminología. Umvcrsrdad de

Buenos Aires.
l DELEUZE. Gilles. “Post-scriprum sobre las sociedades de control". en Conversa-

ciones. Pre-Textos. Valencia. 1995 (Nota de Edición).



Lecciones y Ensayos, nm. 85. 2008
46 Gabriel Ignacio Anilun. Michel Fnucaull, ps. 45-60

sobre las sociedades disciplinarias. Pero insisto en que de ello prefiero

aprender del amigo y colega que hoy tengo el honor de tener por compa-

ñero de mesa.

Antes de comenzar esta reunión, discutiamos con el Dr. Raffin cómo

encarar las vinculaciones de Deleuze y Foucault con el derecho. Una ta-

rea que no es nada facil, porque, efectivamente. son autores que interpe-
lan al derecho y a los juristas, pero a la vez ninguno de los dos se plantea
el derecho claramente como sistema: para decirlo claramente, ellos no tie-

nen una teoría del derecho. Ni siquiera pasa ello en el caso de Foucault,

que se ocupó gran parte de su vida, sus últimos quince años, del derecho,
de las relaciones con el Estado, y, sobre todo, de la cuestión penal. Se

convirtió en un autor ineludible para la sociología jurídica, para el dere-

cho penal y para la criminologia. Tan es asi que, por ejemplo, Stanley
Cohen —quien es uno de los grandes pensadores de la criminologia y del

sistema penal- ha dicho que hoy en día no se puede hablar del castigo
sin mencionar a Foucault. Cohen dice que hablar del castigo penal sin

mencionar a Foucault es como hablar del inconsciente sin citar a Freud.

Ello en parte dificulta la tarea de analizar las relaciones de Foucault

y el pensamiento jurídico, pero también lo hace más sencillo. Ello, en tanto

no creo que sea necesario insistir sobre la importancia de este autor, por-

que estoy seguro de que todos ustedes han leído algo de Foucault, o tie-

nen alguna referencia acerca de Foucault.

Esto demuestra, como he señalado, que tiene una importancia funda-

mental y que ello se le reconoce. No creo que Foucault sea un pensador
olvidado cn esta Facultad, por lo menos en las cátedras que se ocupan del

sistema penal. Todos aquellos que han leído el excelente Tratado de De-

recho Procesal Penal de Julio Maier 3 o han cursado la materia Régimen
del Proceso Penal han tenido algún contacto con la obra de Foucault, cla-

ramente con Vigilar y castigar 3, pero también con las conferencias com-

piladas en La verdad y las formas jurídicas4 y con algún otro texto de

Foucault. Y también pasa lo mismo con el texto más importante en Dere-

cho Penal en esta Facultad, y en la Argentina, que es el Tratado de Dere-

3 MAIER, Julio, Derecha Procesal Penal, Tomo l, Fundamentos, Editores del Puerto,
Buenos Aires, l996 (Nota dc Edición).

3 FOUCAULT, Michel, lïgilar y castigar, Siglo XXI, Buenos Aires, 2002 (Nota de

Edición).
4 FOUCAULT,Michel, La verdad y la: formas jurídicas, Gedisa, Barcelona, l980 (Nota

de Edición).
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cho Penal, de Raúl Zafl'aroni y Alagia y Slokar 5. También en este caso

las obras de Foucault ya citadas y en lo que abordan sobre la historicidad,
ui como sus cn'ticas a determinados saberes y a su institucionalización en

disciplina, concretamente a la criminologia —pero también a la psiquia-
tría y a tantas otras que llegan hasta el mismo derecho—. y la reflexión

sobre el castigo, son un punto de partida que los autores mencionados se

encargan de completar muy fructíferamentc. Salvando las distancias que
hay entre la obra de Maier y la de Zai’faroni, y haciéndome perdonar la

falta de modestia, probablemente también en mi trabajo titulado Historias

de los pensamientos criminológicos 6 la reflexión foucaultiana no sólo es

utilizada, sino que también marca el derrotero de ese manual.

De esta múltiple forma Foucault está presente en los planes de estu-

dio y los contenidos de la especialidad de derecho penal en esta casa. Pero

ello puede rastrearse en el tiempo. lncluso mucho antes de que el “efecto

Foucault" se propagase, primero como una moda, y, luego, se asentase

como un clásico en los estudios filosóficos o de ciencias sociales, su obra

habia sido considerada por importantes profesores de esta Facultad. En

concreto, y en su relación con los saberes penales, es importante mencio-

nar que en la revista Doctrina Penal —fundamentalno sólo en esta ciu-

dad de Buenos Aires sino en todo el universo hispanohablante- se hizo

una reseña muy temprana de Vigilary castigar que estuvo a cargo del pro-
fesor Edmundo Hendler 7, quien está aquí presente demostrando que man-

tiene su interés en esta obra pasados los treinta años de su descubrimiento

y puesta en conocimiento para el público penalista. Revela ese intere’s no

sólo en su obra, tan variada e inspiradora, sino también en la formación

de nosotros, sus discípulos, en quienes no exeluyo la curiosidad sobre una

realidad que requiere de herramientas diferentes de las habitualmente uti-

lizadas por las ciencias penales. Si de evocar maestros se trata, también

debo mencionar la prontisima recepción que de la obra de Foucault hizo

el profesor Enrique Mari. A él, casi con seguridad, se le debe la gran in-

fluencia que tiene en nuestras aulas y en nuestras mentes. También en las

páginas de Doctrina Penal puso en conocimiento las preocupaciones de

a

5 ZAFFARONI. Eugenio R. - ALAGl/t. Alejandro - SLOKAR. Alejandro, Derecho Penal.

Parte general, Ediar, Buenos Aires. 2000 (Nota de Edición).
l I

_

6 ANTI'UA. Gabriel Ignacio, His/arias de las pensamientos criminologicos. Editores

del Puerto. Buenos Aires, 2005 (Nota de Edición).
I i I

_

7 HENDLER, Edmundo. “Vigilar y castigar (nacimiento de la prismn), de Michel
Foucault", en Doctrina Penal, Depalrna, Buenos Aires, ¡978. ps. Bll y ss. (Nota de Edi-

ción).
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Foucault y sus investigaciones sobre el asunto del expediente Yo. Pierre

Riviera... 3.Y en el libro que probablemente sea más importante destacar

para quienes comparten las preocupaciones sobre el castigo, sus empleos
y el cambio de las prácticas punitívas, La problemática del casligo. El

discurso de Jeremy Bentham y Michel Foucault9 —compuesto mientras

la dictadura militar argentina dejaba poco espacio para el debate intelec-

tual—, realizó la importacióncrítica de Foucault y de esta manera, creo,

lo dejó instalado en la obra de los filósofos del derecho y penalistas críti-
cos argentinos.

En esas obras, y en general en la criminologia critica de hoy en día,
se utilizan los textos de Foucault como una caja de herramientas, que es

en verdad como él quería que se utilizaran. Pero sobre todo se utiliza el

método o el interés de Foucault por vincular a la historia, con las dificul-

tades del presente, por hacer lo que ahora llaman muchos “historia del

presente". Es Foucault el que hace esa propuesta en tanto tarea de la “ge-

nealogía”. En esa tarea genealógica, el repaso histórico debe hacerse ya
no con la pretensión de encontrar una “verdad” en el pasado, sino más bien

para reconstruir el pasado de nuestras "verdades" y así posibilitar una ver-

dadera tarea critica. En el artículo “Nietzche, la Genealogia, la Historia" 1°,
Foucault indica que no es importante remontar el tiempo para encontrar

una gran continuidad ni una pretendida evolución o deterrninismos histó-

ricos sino, al contrario, percibir los accidentes —los eventos- que están

en la raíz de lo que hoy se conoce y existe.

Foucault hace un análisis de la historia, considerando los “aconteci-

mientos", los puntos de ruptura, en contra de las “continuidadcs”. Anali-

zaría, asi, la relación y la emergencia de estos acontecimientos, basándose

en la lectura minuciosa de documentos, y realizando este análisis a través

de dos ejes fundamentales: los cuerpos y las luchas.

Foucault renegaba de las teleologias y del determinismo. Además, en-

tendía lo social como una relación y no como una sustancia. Con estas

premisas estudiaria la microfisica del orden social, articulándolo con el

análisis de las grandes instituciones, y asi lo reconstruiría —al orden so-

“ MAIu'. Enn'que E., "Un caso de parricidio y fratricidio: ‘Moi, Pierre Rivicre...‘ y el

mito de la uniformidad semántica", en Daclrina Penal, Depalma, Buenos Aires. l979, ps.
871 y ss. (Nota de Edición).

" MARl, Enrique E., La pmblemálica del castigo. El discurso de Jeremy Benlham y

Michel Foucault, Hachette, Buenos Aires, 1983 (Nota de Edición).
|° FOUCAULT,Michel, “Niethche, la Genealogia, la Historia“, en Microflsica del

poder, Ediciones la Piqueta, Madrid. 1992 (Nota de Edición).
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cial—, penetrando en los dispositivos constructores de los cuerpos. Recu-

rriría, entonces. a la historia, y tal como he anticipado, no para buscar las
verdades del pasado, sino porque le interesaba el pasado de nuestras “ver-

dades“. El problema de la verdad en nuestro autor remite de alguna forma
a este problema en Nietzsche (quien. curiosamente, había nacido el mis-
mo dia que Foucault). La Verdad con mayúscula no existe, es una ficción,

pero no es una ilusión subjetiva, sino que es socialmente construida y com-

partida, tiene efectos sociales materiales. Es, entonces, una ficción mate-

rial, pues surge en el interior dc relaciones sociales concretas que son re-

laciones de fuerza, de poder. Citando a nuestro autor: “La verdad no está

fuera del poder, ni sin poder [...] la verdad es de este mundo, está produ-
cida aquí, está producida aquí gracias a múltiples imposiciones, tiene aqui
efectos reglamentados de poder. Cada sociedad tiene su regimen de ver-

dad, es decir, los tipos de discurso que ella acoge y hace funcionar como

verdaderos”. La verdad es, por lo tanto, una construcción social y conlle-

va efectos de poder: el ser el Sujeto de un discurso verdadero implica tener

una posición en una relación de fuerzas. No existe la posibilidad de un

saber objetivo y neutro (lo que, como se dirá, constituye la carga de pro-
fundidad que impacta más severamente en toda la pretensión del derecho

de ser una herramienta ahistórica).
‘

En lo que hace a la metodología—arqueologia— que utilizaba, hay
que señalar que estaba basada en documentos, que serían tratados como si

fuesen restos arqueológicos a través de cuya lectura es posible dcconstruir

un cierto orden entre las cosas. Le interesaba el documento en sí mismo y

sus relaciones con otros y, sobre todo, los efectos que habían producido
en las prácticas concretas de determinados grupos sociales. Por eso no

importaba si tales documentos eran realmente escritos por quien decía
hacerlo y si se correspondían con hechos de su tiempo, ya que no se ana-

lizaba su sustancialidad, sino su materialidad —cómo funcionó, qué efec-

tos produjo, etc.—. Lo que importa es preguntarse por qué surgen esos

documentos con esos enunciados en ese momento preciso, etc., y así re-

construir el saber de una época y las genealogíasde dispositivos que cons-

truyen y destruyen cuerpos utilizando técnicas en el interior de cienos

diagramas de poder.
El diagrama de poder es el mapa de esas relaciones de fuerzas que es

común a todo el tem'torio social, en un momento histórico dado. Pero el

diagrama es una causa inmanente, ya que sólo se realiza en sus efectos,
en los “dispositivos”concretos. Éstos son, por ejemplo, enel diagrama
de poder disciplinario, los hospitales, las prisiones, las fábricas,'lafami-

lia, las escuelas, los manicomios, el ejército, etc. En ellos se fabrican “ar-
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tefactos" —así llamaba a los sujetos— modificando los cuerpos a través

de técnicas.

Los cuerpos se construyen así a través de representaciones o “verda-

des" evidentes respecto de lo bueno, lo normal, lo que hay que ser y tener

para ser reconocido en su identidad —de estudiante, de madre, de loco,
de soldado, de delincuente, de prostituta, de homesexual— y para que el

otro —cuya mirada, como parte del cuerpo, también es constituida por dis-

positivos— lo identifique como tal o cual. Los dispositivos y técnicas dan

cuenta de la construcción de cuerpos y de relaciones sociales y de su re-

producción, de la reproducción y profundización del orden dado en el

diagrama de poder en el quc están inmersos.

Se podria señalar que ese diagrama, en su prefiguración de fuerzas y

cuerpos, impide su modificación, pero en algunos capitulos de Vigilary
castigar aparece el concepto de “resistencia”, que no tiene que ver con

decisiones racionales o libres, sino con fisuras o grietas en las relaciones

entre los cuerpos en el diagrama y de los dispositivos: en Vigilar y casti-

gar, como efecto de los ilegalismos que se generalizan y escapan del cas-

tigo, y del suplicio como generador de desorden y nuevos ilegalismos, se

produce un cambio de diagrama (y con éste un cambio de las formas ju-
rídicas y de los concretos dispositivos que las materializan). La modifica-

ción no era, entonces, necesaria, sino que fue consecuencia del azar, dc lo

contingente del resultado dc la lucha.

Pero lo radicalmente crítico en la obra de Foucault es que no se de-

dicó a reflexionar sobre estas cuestiones “metafisicamente”, sino que se

involucró con preocupaciones concretas, primero en el caso de la medici-

'na y las enfermedades, con la construcción de un "otro" y su paso de la

exclusión al disciplinamiento. Y de allí pasaria al tema similar, y más

cercano para el objeto del derecho, sobre los procesos concretos efectua-

dos con los presos y con el castigo.
La importancia de aplicar estas ideas en el derecho, y en particular

en el derecho penal, resulta evidente, y esto se advierte en toda la larguísima
obra de Michel Foucault.

Esta obra suele ser dividida por sus estudiosos en tres importantes
etapas; yo podría señalar hoy tres cuestiones vinculadas a cada una de esas

etapas y que son trascendentes para el derecho. Es cierto que tienen rela-

ción con el derecho penal, pero, que me perdonen los que no se dedican

a esta disciplina, por 1a propia trascendencia de esas cuestiones queda
evidenciado que lo ligado al derecho penal es lo que compromete al nú-

cleo duro del derecho (y son, por tanto, también cuestiones de filosofia

del derecho y de teoria del Estado).
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En primer lugar, la cuestión de la verdad. La verdad cruza el discur-
so procesal y penal. pero también el discurso jurídico mismo. Todo plan-
teamiento jun'dico tiene una concepción de la verdad sobre la que se asienta‘
una verdad que pone radicalmente en crisis nuestro autOr, como hemos

advertido. Sobremanera se dedicó a esta cuestión de la verdad, que, si se

sigue, pondria en apn'etos a todas las ideas jurídicas, en sus primeras obras,
dedicada a la cuestión del “saber”. y que fueron publicadas cn los años

sesenta.

Según Foucault, el resultado del “saber” no es un acto de descubri-

miento de lo que de original tiene la cosa que fue develada por el conoci-

miento más o menos perfecto, sino que es un acto dc creación dialéctico.

conflictivo. entre los distintos sujetos comprometidos en la definición de

esa cosa. Al respecto, afirmó que la verdad es producto de su propia his-

ton'a, y dc alli la importancia del método genealógico. Existe un marco

histórico —o diagrama— que rodea al acto de saber, así como al sujeto
que conoce y a los objetos que crea con su conocimiento, y tanto uno como

otros se modifican a causa del conocimiento que crean.

El derecho, y sobre todo el sistema judicial, pueden ser vistos como

sistemas de imposición de criterios de corrección/incorrección (y ya no de

develamiento de verdades).
‘

Pero el derecho, además, es mucho más que eso. ya que es éste cl

que impuso, históricamente, sus criterios de verdad a las nuevas socieda-

des. llegando a ser incluso el adoptado por las ciencias “duras” en lo que

hace a sus procedimientos, en especial, la creación de una obsesión por la

indagación como foma de determinar lo ocurrido. Foucault dictó unas

maravillosas conferencias cn Rio de Janeiro que fueron publicadas en

castellano como La Verdad y las formas jurídicas. Sostuvo entonces que

“lo que llamamos indagación es una forma muy caracteristica de la ver-

dad en nuestras sociedades [...] Fue para saber quién hizo qué cosa, .en
qué condiciones y en qué momento que Occidente elaboró las complejas
técnicas [de] indagación que casi enseguida pudieron ser empleadas en cl

orden cientifico y en la reflexión filosófica".
i

Se está refiriendo a algo que no nos pasa de costado a los penalistas,
se refiere a la inquisición: a la Inquisición como institución y a la lanl-

sición como método de llegar a la verdad en un proceso penal. Sobreesto

trabajómucho Michel Foucault, era una de sus grandes preocupacronesy
cs algo que sigue interpelándonosclaramente en cualqurer proceso penal
en tanto también cada día estamos rcconstruyendo la verdad, estamosejer-

ciendo un determinado poder vinculado con saberes detenmnados y en

relación con esa verdad tan cuestionada.
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Nos ínterpcla, en este caso, poniéndonos incómodos, lo que consti-

tuye un mc'rito en Foucault.

Pero sobre todo logra ponernos incómodos en relación con el casti-

go, concretamente con las prisiones. Y esta es la segunda cuestión, cara al

derecho, que quería señalar: la del castigo.
Aun cuando podemos señalar a esta preocupación como prepon-

derante en los años setenta y en la segunda etapa de la obra de Foucault

—la dedicada al “Poder"—-, lo cierto es que como preocupación vital lo

comprometióen los últimos quince años de su vida. Me refiero a un com-

promiso concreto con los presos de carne y hueso de Francia. Foucault

fue el creador del Grupo de Información sobre las Prisiones, un grupo de

pensadores ligados a ideas líbertarias y radicalmente de izquierda, que tenía

la sede en la casa de Michel Foucault, lo que nos da cuenta de ese interés

que tenia sobre estas personas: estas personas no consideradas hasta ese

momento, y ahora con gran dificultad, como sujetos de derecho. En ese

momento se intentaba ver cómo vincularlas a todo el movimientismo de

los años sesenta y setenta. En ese marco, también estos prisioneros for-

marian parte del movimientismo vinculado a algunas cuestiones concre-

tas —los problemas de los homosexuales, las mujeres, las personas de

color—, y con una reivindicación propia de los prisioneros también con-

fonnándose en esta diversidad, pero para hacerlo como interlocutores, como

sujetos, como sujetos de derecho (y con ello quiero dejar señalado un as-

pecto rescatable para el derecho al que volveré para finalizar esta charla).
El GIP tuvo una vida corta, pero Foucault siguió muy vinculado a la

cuestiónpenal, a la cuestión del castigo. El producto más conocido por
todos de esta vinculación es Vigilar y castigar, texto que creo que todos

los penalistas han leído o deberían leer.

En Vigilar y castigar, Foucault trata de estudiar la metamorfosis de

los métodos punitivos a partir de una tecnología del cuerpo donde pudiera
leerse una historia común de las relaciones de poder y de las relaciones de

sujetos.
La primera parte de aquel libro indispensable está dedicada a una

historia de esas metamorfosis. Se analiza allí detalladamente un momento

(como todos) en que coexistieron diversas economías políticas de castigo,
desde la del patíbulo y la marca en los cuerpos que estaba en los orígenes
del diagrama ideal de soberanía hasta la de la disciplina y el rastro en los

cuerpos, que mantiene elementos de la "marca" de la misma forma que se

mantiene, transformada, la noción de soberanía en el diagrama normaliza-

dor. El cambio cualitativo de imposición de lo carcelaria sobre lo patibu-
lario es analizado dejando cn evidencia la simpleza y error de interpreta-
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ciones “humanistas”. Son interesantes las reflexiones que efectúa alli, asi-
mismo, sobre la naturaleza del proyecto jurídico ilustrado.

La segunda parte del libro se dedica a describir la disciplina, aquel
“ane del cuerpo humano, que no tiende únicamente al aumento de sus ha-

bilidades, ni tampoco a hacer mas pesada su sujeción. sino a la transfor-
mación de un vínculo que, en el mismo mecanismo, lo hace tanto más

obediente cuanto mas útil, y al reve's". Mediante los distintos dispositivos
disciplinarios. los cuerpos humanos se van modelando para transfon'nar-
los en su fomia más radical. En su conjunto se creará de esa forma una

sociedad disciplinaria, pues todos los sujetos estarán sometidos en diver-
sas relaciones de poder a algunos de estos dispositivos que los hacen “úti-

les". Entre la vigilancia y el examen aparecerá una tecnología que tiene

que ver con la aparición de la criminologia positivista, y una nueva con-

cepción del derecho penal, pues en esa inspección permanente sobre los

sujetos aparece un saber “especializado”sobre aquellos a quienes se vigi-
la. La pn'sión es el epitomc de la disciplina, y por ello el interes central

del libro sobre esa institución. De hecho, una prisión, el “Panóptico”.es

tomada como modelo paradigmático de esta tarea disciplinaria.
Y en la tercera parte del libro Foucault demuestra que la prisión es-

taba dcstinada al fracaso en sus fines declarados: en vez de eliminar, fa-

brica delincuencia. Pero la prisión más que fracasar, triunfa al fabricar la

delincuencia, ya que con esto organiza y distn'buye las infracciones y los

delincuentes, localizando los espacios sociales libres de castigo y aque-
llos que deben ser reprimidos por el aparato penal. Ello explica su su-

pervivencia en el presente, pues en realidad es “una manera de adminis-

trar los ilegalismos, de trazar límites de tolerancia, de dar cierto campo
de libertad a algunos, y a hacer presión sobre otros, de excluir a una par-

te y a hacer útil a otra; de neutralizar a éstos, de sacar provecho de

aquéllos".
h

Voy a hacer alguna otra reflexión después sobre del tcma del casti-

go. Foucault no se limitó a hacer una genealogíade nuestras formas con-

cretas de castigar, sino que también nos plantea la duda sobre el hecho

mismo de castigar. No tanto sobre el porqué o el para que, todas 'estas
discusiones, que son de filosofia del derecho, que en Foucault estan un
poco más dejadas de lado precisamente por hacer hincapié en la.matena-

lidad de ese castigo, de ese dispositivo concreto que es el castigo,y de

esta manera nos impone la pregunta sobre qué efectos cumple como se

castiga. No está preguntando el porqué o el para quéSino el como.
Pero

un cómo que nos hace poner en cn'sis esa naturalidad del castigar. Des-

pués volveré sobre esta cuestión.
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Antes de ello queria mencionar el tercer grupo de interés que tiene

que ver con el derecho, el derecho penal, el sistema penal o, si quieren, la

criminologia, que son todos los estudios sobre la “Gubemamentabilidad”

que ocupan la tercera etapa de su obra, la que se corta con su temprana
muerte en 1984. Todos estos estudios son fundamentales para discutir sobre

el individuo y sus posibilidades o poder, pero también me parece que se

interpela cn gran medida al derecho. Por ejemplo, en esos estudios vuelve

Foucault sobre la vieja idea de gobierno que está recibido en esa idea de

gubemamentabilidad, que van más allá del Estado, no se queda simple-
mente en el Estado, y analiza a los individuos, las familias, los negocios,
las ciudades, a todos interactuando y comprometidos en gobernar. En este

sentido, estos trabajos son importantes para estudiar determinados dispo-
sitivos de nuestros sistemas penales más actuales: claramente la policia y

otros mecanismos de control.

Y esto se toma en cuenta en los análisis contemporáneos. Los que
han trabajado mucho sobre esto son los que se denominan a si mismos

\ anglofoucaultianos. Esto nos da cuenta también de esta amplisima heren-

cia intelectual del pensamiento de Foucault que llega a los países centra-

les. Hay que tener en cuenta que eso sucede con el Foucault que leen los

estadounidenses e ingleses. Me parece que los angloparlantes no leen

muchos idiomas aparte del inglés, así que es el Foucault traducido a su

idioma. A pesar de ello, también allí. en determinados campos se ha pro-

ducido, sobre todo en la criminologia, pero también en la sociología de

estas instancias de gobierno y en el derecho. privado y público, que lo

regula, un pensamiento critico muy interesante.

El concepto amplio de gobierno, que deconstruye los limites entre lo

público y lo privado, y no sólo dentro del derecho, sino entre éste y la so-

ciología, la ciencia política, la misma moral, etc., suele ser denominado

como el estudio de "la conducta de la conducta”. De esta forma es necesa-

rio pensar de tal manera en que no haya limites entre el derecho público y

cl derecho privado, entre el derecho contractual y el de las responsabilida-
des, y la formación del Estado, y la autoformación ética del individuo, la

organización de los hogares. la mutabilidad de las familias. Claro que esto

era más fácil para Foucault, pues vivia de un cargo extradisciplinario en el,
Col/¿ge de France, pero es importante para nosotros, que vivimos del re-

corte disciplinario, hacer el intento por ver esta realidad compleja.
Creo que este concepto también va a interpelar a la idea de derecho.

Los análisis del derecho del mismo Foucault y de sus seguidores descentran

cl derecho del Estado, y de esa forma desafían sus pretensiones de tener

una lógica autónoma y un campo de acción definitorio.
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En Foucault puede verse. y sobre todo en estos términos. que son los

de la última parte de la obra, una noción de derecho que no tiene nada

que ver con el derecho que enseñamos habitualmente, sino con algo que
se parece más bien a lo que sc podria denominar “complejo jurídico“. lo

que seria el conjunto de practicas jurídicas, discursos jurídicos, institucio-

nes jurídicas, códigos. leyes. formas procedimentales, textos inlerpretativos
y discursos académicos, en fin. también los efectos no queridos de este

tipo de dispositivos. Todo esto englobado cn eso que precisamente, al

principio de la reunión. dije que no era un sistema, cs un antisistcma.

Probablemente, el caso de Foucault, más alla de ciertos parecidos que

algunos han querido darle con la teoría dc filosofia del derecho de Luhmann

—-en este caso es claro que se propone y tiene una filosofia del dere-

cho—, vendria a ser todo lo contrario a la idea de sistema. Luhmann tiene

una idea autopoiética del derecho, que se reproduce y se mantiene como

tal; en Foucault es más bien todo lo contrario, el derecho se difumina en

esta complejidad de la cuestión juridica.
Que tampoco es algo parecido a las más recientes visiones del “plu-

ralismo jurídico", sino que permite que nos hagamos nuevas —y mejo-
res—— preguntas. Que no cucstionen al “derecho” o la lcy, sino que sc plan-
teen problemas específicos. Al dar cuenta del término “problematización”,
Foucault pretendía lograr que se evite reproducir la misma visión que se

debe cuestionar, y para ello habia que evitar la institucionalización y

focalizarse en el problema concreto.

Esta idea de problema me parece que cxccdc la cuestión vinculada al

derecho, pero tiene mucho que ver con el metodo foucaultiano, y en parte

también con el metodo de Deleuze, que seria un método no “pluri”ni

“multi” sino un metodo “antidisciplinario”.En los textos dc Foucault tam-

bién se ve csa crítica a la idea de disciplina y esto sc reproduce en su obra.

A él mismo es dificil encasillarlo: ¿Que es Foucault? ¿Un filósofo, un

psicólogo, un genealogista? No sabemos muy bien que es, pero tiene que

ver con la intencionalidad de criticar los discursos disciplinarios, y entre

ellos reencuentra el del derecho que, en cada historicidad concreta, ha

tomado prestado (y a la vez, ha donado) de otros espacios determinadas
técnicas de gobierno y propuestas interesadas en el cómo organizar, o sea

gobernar. Foucault cree que ello es, a pesar de su dificultad, visrble.Retoma

para ello el problema concreto y, con la ayuda de autores griegos y roma-

nos que ya lo percibian, analiza el vinculo entre cosas lerlalCS.—pCl'0
concretas- como la alimentación, las horas de sueño, y la politica o el

derecho. De esta forma se vincula al yo con lo colectivo, siendo partes de

esas técnicas para gobernar y gobemarse.
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De esta manera podemos estar atentos a las nuevas necesidades, a los

nuevos intereses, a las nuevas formas que cruzan discursos y que tratan

de ser domesticados y “puestos en caja” por esas disciplinas entre las que

se encuentra el derecho.

Con esto también puede vincularse a la obra de Deleuze, quien hace

alguna visión del derecho, sin tener tampoco, me parece, una teoria jurí-
dica. Una visión del derecho y del poder, sobre todo en esos cinco postu-

Iadosfundamenlales de los que habla Deleuze. De acuerdo con lo que se-

ñala sobre el punto el filósofo Miguel Morey, esos postulados tradiciona-

les sobre el poder son los que deben ser desmontados. Ellos son: el pos-
tulado de propiedad (se postula que el poder es aquello que posee la clase

dominante, pero Deleuze ——como F0ucault— indicaba que el poder se

ejerce, está constantemente en el medio de una lucha); el postulado de

localización (Deleuze, al igual que Foucault, creia que el Estado no es el

lugar privilegiado del poder); el postulado de la subordinación (habría que
abandonar el modelo de un espacio piramidal trascendente por el de un

espacio inmanente hecho de segmentos); el postulado del modo de acción

(también como Foucault, creia que se debe sustituir la imagen negativa
del poder, por una también positiva —que produce a la vez que repri-
me—); y, finalmente el postulado de la legalidad, que es el que más se

relaciona con lo que venia diciendo, en tanto, según Deleuze, debemos

entender la Ley, no como aquello que escinde limpiamente dos dominios

—lo legal y lo ilegal—, sino como un procedimiento por medio del cual

se gestionan diferentes órdenes de ilegalismos. Esto también obliga a per-
cibir lo jurídico-legal en un constante enfrentamiento en el ejercicio dc

ciertas estrategias.
En este caso también me parece que es coincidente en ambos autores

un intento de desnudar específicamente los discursos y sus efectos. La idea

de trabajar con discursos y con el derecho, o con el complejo jurídico como

discurso, y desnudar la naturalidad que hay en estos discursos. El ejemplo
más claro es el del hecho mismo de castigar que ha desnudado Foucault

en la obra que ya cité anteriormente. Una de sus consecuencias es tomar-

se en serio mucho de los discursos, más allá de su grave ausencia de ver-

dad-correspondencia. Sobre todo se analizan discursos considerando sus

efectos, y teniendo en cuenta el peligro de no pensar sobre la materialidad

de estos problemas concretos y estos discursos. Volvemos, si me dejan, al

caso de castigar. Y aqui me parece importante referir a esa preocupación
que tenia sobre los cuerpos Michel Foucault. Esa preocupaciónque cruza

toda su obra y que se ejempliñcó también en su compromiso politico con

los prisioneros.
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El manifiesto fundacional del GIP tenia el evocativo titulo de “ln-
tolerable". Y alli se decia que “Son intolerables: los tribunales, la bofia.
los homitales, los manicomios, la escuela. el servicio militar, la prensa, la

tele, el Estado“. Pero, sobre todo eran intolerables las prisiones. Lo eran,
entre otras cosa. porque “ningunode nosotros puede estar seguro de no

ir a la cárcel. Hoy menos que nunca, el control policial de nuestras vidas

diarias se hace más estrecho: en las calles y en las carreteras. sobre los

extranjeros y los jóvenes. una vez más es un delito expresar una opinión;
las medidas antidrogas están llevando a un incremento de las detenciones

arbitrarias. Vivimos el signo de la detención por averiguación de antece-

dentes. Nos dicen que los tribunales están empantanados. Podemos ver-

los. Pero. ¿y si fuera la policia quienes los hubiera empantanado? Nos dicen

que las prisiones están sobrepobladas. Pero, ¿y si fuer-a la población la que

estuviera siendo sobreencarcelada?“. Contra eso había que presentar múl-

tiples batallas, de contenido revolucionario y nunca humanista o reformista.

El compromiso era con aquellos individuos que sobrellevaban la peor

parte de un sistema penitenciario siniestro como lo era el francés, pero

también lo era para consigo mismo. Para crear cambios estratégicos en las

microfisicas de los poderes que asegurasen mas ámbitos de libertad para

la construcción de subjetividades.
Aquí me Voy a an'iesgar bastante, sobre todo vinculando ese anali-

sis y cse compromiso con la cuestión del sujeto. que es una dc las gran-

des cuestiones criticadas en la obra de Foucault y en la de Deleuze

también.

En verdad, surge ello de determinada cuestión del orden que si cs

pensada y criticada por Foucault; en este cuo también tomando en cuenta

los cuerpos, las luchas, teniendo en cuenta los dispositivos concretos. La

cárcel o la prisión le sirven como ejemplo para discutir sobre esta cues-

tión del orden. Ese orden no es, o no es solamente, un mecanismo de

opresión de jerarquía o imposición de determinados intereses. EnItanto
participamos'y construimos ese orden, formamos parte de ese gobremo,
estamos poniendo en juego nuestra propia agenda en ello, que a la vez

imponemos. El proceso es complicado. pues a la vez que nos sometemos,

obtenemos espacios de libertad o, si se prefiere,posibilidades.
_

Y lo que aparece como vinculado al derecho, en un esfuerzo de rn-

tentar buscar cosas del derecho, es-un derecho más bien pensado como

límite, un derecho como libertad, como algo que se opone, a la vcz que

construye, este tipo de dispositivos. Son salidasïrespuestas indivrduales,
de subjetivación, pero que a su vez surgen también en estos mismos dis-

positivos: esto es lo curioso de la obra de Foucault. Son estos mismos
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discursos de orden los que pueden crear estos espacios de limites, de li-

bertades, de posibilidades para los sujetos también.
A diferencia de la idea liberal (y que luego también será la crítica, la

de los marxistas, etc.) que contrapone poder y libertad, como si se tratase

de un juego de suma cero, en la obra de Foucault no necesariamente es

preciso reducir el gobierno para que aumente la autonomía individual. De-

terminadas politicas pueden significar una mayor intromisión sobre las con-

ductas y también posibilitar que ésas tengan una capacidad de elección

mayor.
Una de las propuestas de Foucault podria ser encontrar en las fisuras,

en las grietas, en esas relaciones que aparecen en los diagramas de poder,
eso que podría vincularse con derechos de determinados individuos su-

fríentes, con determinados cuerpos y sus necesidades.

Y esto es lo que quería vincular con el sujeto, con un sujeto que fue

discutido y redefinido por Foucault. Un sujeto politico que es dificil ver y

que critican normalmente los pensadores marxistas en tanto ausencia de

sujeto como la clase trabajadora o como determinado grupo, o incluso como

individuo que lleva adelante conquista y demás. Todo esto me parece como

relacionado con esa episteme, con ese “régimende verdad” en el caso de

Foucault (o “catexis social" en el caso de Deleuze, o incluso “paradigma”,
en el caso de Kuhn), que construye a los individuos en tanto sujetos. Que
los dota de posibilidades y, por tanto, no sólo limita.

Pcro también hay una cn'tica en Foucault y en Deleuze al mismo sujeto
cartesiano, a la idea de razón que está vinculada al sujeto cartesiano. Ese

sujeto es retirado del sitial universal y ahistórico y lo muestra como una

construcción, lo que irroga una larga serie de problemas para reconstruir-

lo en conjunto, y nunca esencializado, con los dispositivos o máquinas
sociales que lo condicionan y son condicionadas por él. Con esto también

nos desarma un poco desde un punto de vista incluso filosófico, y el

derecho tiene tanto que ver con esta idea de racionalidad que empieza
con Descartes que nos parece inconcebible una nueva forma jurídica aje-
na a ella.

Sin embargo, esta idea de derecho como límite y posibilidad, estos

encuentros dentro de una determinada grieta de los pliegues del dispositi-.
vo del mismo régimen de verdad como permisos de libertades individua-

les, aun cuando también nuevas herramientas gubernamentales, ello es lo

que ocupa la última parte de la obra de Foucault, cuando habla de las téc-

nicas de gobierno, pero cuando habla sobre todo de las tecnologias del yo.
Están muy vinculadas ambas cuestiones, y esto parece una obviedad:

el poder no sólo limita y restringe, sino que también produce determina-



Laecrones y Ensayos, nro. 85. 2008

Gabriel lpncio Aman. Mchel Foucault, pa. 45-60

du posibilidades de libertad y csto también parece como de alguna forma
contradictorio. pero me parece que en la obra de Foucault no lo cs en tan-

to si se explica ese enlace entre la tecnología del yo y la política en forma
más general.

En definitiva, debemos utilizar sobre todo a Foucault, no como un

dogma y no intentando encontrar una coherencia total con su pensamien-
to, incluso para no caer en algunas injusticias que el mismo Foucault pudo
haber cometido. Por cierto. Foucault también conspiraba con sus autores,

y utilizaba a Nietzsche, a Freud, a Marx, a Borges y a todos los autores

franceses. quizás de esa forma, sacando lo que le convenía; me parccc que
es correcta esta forma de plantearlo, quiuïs algo descortés con los auto-

res. A partir de esto podn'amos llegar a construir algo que no sé si Foucault

pensó, pero podriamos pensar en alguna forma de derecho, y derecho vin-

culado, como dije antes, a la idea de una subjetividad quc ama a la liber-

tad, y por eso cuida de si mismo, vinculando esos cuidados con los dere-

chos de otros seres humanos, convertidos en sujetos dc derecho para que
se amplíen sus posibilidades. Incluso pensando en aquellos que eran obje-
to de preocupaciónpara Foucault: los presos, las personas que tienen ma-

lestares psíquicos; pensando en ellos tambiéncomo sujetos de derecho.

La prisión era una obsesión para Foucault, entre otras cosas, por ser

el lugar de la violencia más extrema. de las menores posibilidades de re-

sistencia y de libertad, y en definitiva por ser la mayor denegación del

derecho —como control y como espacio de libertad—. “La carcel es el

ilegalismo institucionalizado [. . .] es la caja negra de la legalidad", dirá en

una conferencia. En tal sentido, las opciones alternativas en que nos obli-

ga a pensar dificilmente estarán fuera del derecho, sino que también tie-

nen que integrar. sus restricciones y sus posibilidades de acción.

Probablemente sea una herencia de Foucault que hoy pensemos de

una forma que no era como se pensaba hace veinte o treinta años, en que,

por ejemplo, los prisioneros son sujetos de derecho o deberían ser sujetos
de derecho. Esta vinculación, entonces, con una idea de derechos huma-

nos a la que el Foucault más amplio y dc buenas intenciones e, incluso,

maIgré lui, de discurso humanista, podría haber defendido.
.

Foucault tiene algún escrito que puede apoyar esta asevcraCión,no

sólo el famoso “¿Qué es la Ilustración?" ll, recuperando el discurso ilus-

(rado, sino también otro apoyando las declaraciones de derechos huma-

“ FOUCAULT,Michel, ¿Qué es Ia Ilustración?. Alción. Córdoba. ¡996 (Nota dc

Edición).
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nos. Me refiero al texto “Frente a los gobiernos, los derechos humanos”.

que fue leído en julio de 1981 en Ginebra en una conferencia de prensa

en la que se anunciaba la creación de un Comité Internacional para la

Defensa de los Derechos Humanos, y en donde lo más visible no eran las

figuras intelectuales, sino unas fotografias gigantes de refugiados políti-
cos. Foucault redactó su intervención rápidamentey la leyó a la conferen-

cia sin ninguna corrección. “Los aqui reunidos somos únicamente hom-

bres privados que para hablar, para expresarse juntos no poseen otro titulo

que una cierta dificultad común para soportar lo que está pasando", eo-

menzaba diciendo. A continuación enumeraba tres principios que, a su

juicio, debian ser fundamentales para llevar a cabo esta iniciativa: l) la

existencia de una ciudadania internacional que, con sus deberes y dere-

chos propios, asuma el compromiso de protestar contra todo abuso de po-

der, sea quien fuere su autor y sean quienes fueren sus víctimas; 2) que
los deberes de esa ciudadania internacional consista en mostrar a los go-
biernos los sufrimientos de los individuos particulares, y 3) que los indi-

viduos particulares tengan derecho a intervenir efectivamente en el orden

de la política y las estrategias internacionales. La voluntad de los indivi-

duos debe inscribirse en una realidad que los gobiernos han pretendido
monopolizar.

La importancia de sus análisis sobre lo que describe y revela se aduna,
entonces, a la originalidad en la propuesta de nuevas microfisicas y a la

defensa de los derechos de las minorías. Me parece que ésta es una forma

de ampliar las referencias sobre esa herencia hacia el derecho del pensa-

miento de Foucault.
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LA PERSECUCIÓN PENAL EN LOS NUEVOS CÓDIGOS
PROCESALES PENALES PROVlNClALES

TATlANA V. F. Gos
‘

Resumen: Este trabajo persigue repensar críticamente las últimas reformas introdu-

cidas en los Códigos procesales penales provinciales en términos del rol que desem-

peña el Ministerio Público Fiscal. titular de la acción pública, considerando el art.

120 de la Constitución Nacional. el art. 7l del Código Penal y el an. 26 de la Ley
Orgánica del Ministerio Público.

Sin perjuicio de la existencia de algunas innovaciones vinculadas con los principios
del sistema acusatorio. lo cierto es que en ninguno de estos Códigos se ha eliminado

la etapa de la instrucción, rémora del sistemainquisitivo. La investigación penal
preparatoria, como se ha denominado a dicha etapa preliminar. de ningún modo

implica consagrar un procedimiento penal que cumpla con las pautas de juicio oral.

público. continuo y contradictorio.

Abstract: The purpose of this paper is to rethink critically the last amendments in

the provincial criminal procedure codes in terms of the role played by the Prosecution

Public Ministry [Ministerio Público Fiscal]. in charge of the public action. taking
into account section [20 of the Argentine Constitution, section 7| of the Argentine
Criminal Code, and section 26 of the Prosecution Public Ministry Organic Law.

Notwiflistandingsome innovations related to the principles of the accusatory system,

none of these codes has eliminated the preliminary investigation stage [etapa de la

instrucción],a remain of the inquisitorial system. Such stage does not imply by any

means establishing a criminal procedure conducted as an oral, public, continuous,

and contradictory procedure.

Palabra! clave: Códigos procesales penales de provincias - Investigaciónpenal pre-

paratoria - Sistema acusatorio - Constitución Nacional.

Keywords: Provincial criminal procedure codes - Preliminary criminal investiganon
- Accusatory system - Argentine Constitution.
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I. INTRODUCCIÓN

Esta monografia analizará cl rol del Ministerio Público Fiscal en los

nuevos Códigos procesales penales provinciales, puntualmente en lo

que respecta a la investigación a cargo del fiscal y la vigencia de la ins-

trucción.

Sobre este particular, cabe destacar que una de las principales refor-

mas en los nuevos Códigos procesales penales provinciales l ha sido con-

sagrar, como regla, la investigación penal preliminar a cargo del fiscal,
reservando para el juez de instrucción el papel de juez de garantías,quien
protege las garantias constitucionales del imputado y aprueba la ejecución
de determinadas medidas de investigación, cuya autorización se encuen-

tra reservada a la jurisdicción.
Sin perjuicio del avance que esto implica en términos de adecuar el

procedimiento penal a los mandatos constitucionales, no podemos dejar
de observar que esta transformación ha quedado a mitad de camino en ter-

minos de eliminar definitivamente la etapa de instrucción (instituto emi-

nentemente inquisitivo) y consagrar que el proceso penal se desarrolle ín-

tegramentc en el debate, cumpliendo con los requisitos de juicio oral, pú-
blico, continuo y contradictorio, en donde la evaluación de la prueba sea

producto de la inmediación.

La Constitución ordena que el proceso penal responda a los princi-
pios de un sistema acusatorio, tal como se desprende de su articulo 118,

según cl cual “todos los juicios criminales [. . .] se terminarán por jurados”2,
articulo que por otra parte no ha sido modificado en las sucesivas refor-

.mas constitucionales. Si entendemos la dificultad justificatoriade la Cons-

titución como un proceso de aporte continuo 3, vale interpretar que en di-

cha construcción, los constituyentes que no reformaron ni derogaron esos

articulos han convalidado la vigencia de estos principios.

l Códigos procesales penales de Catamarca, Córdoba, y Tucumán. entre otros.

3 El hecho de que el juicio criminal se termine por jurados implica que la participa-
ción ciudadana en la resolución de los conflictos penales. como fuente de legitimación

politica dc la sentencia. requiere necesariamente la presencia de un acusador y un acusado

y la consecuente determinación de una verdad procesal. cn términos de las alcgaciones‘y
pruebas que las partes aportan al proceso.

J “El razonamiento práctico justificatorio no está dirigido a justificar acciones y

decisiones individuales. sino sólo a realizar contribuciones a una acción colectiva que se

extiende a lo largo del tiempo a traves de una convención dc constitución" (NINO, Carlos

S., La Conslilucián de Ia democracia deliberaliva, Gedisa, Barcelona. 1997. cap. 2. "La

observancia de la constitución histórica”, p. 55).
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Sin embargo. resulta alarmante que éstos no sean respetados ni

implementados y hasta sistemáticamente vulnerados. Ello se verifica con

la vigencia en todos los Códigos procesales penales de la etapa de ins-

trucción, que por las diversa razones que expondremos más adelante, se

encuentra en fianca oposición a un modelo procesal acusatorio.

Antes de adentrarnos en el análisis concreto de la hipótesis, sc deja-
ran planteadas algunas ideas preliminares, que conforman un marco más

amplio a partir del cual se desarrollará nuestra posición.
En primer lugar, consideramos que el Derecho penal. y particular-

mente el proceso penal, tienen por finalidad la superaciónde un conflicto.

Sin embargo, el Derecho penal conforma la última instancia, la ultima ratio

del sistema, que debiera aplicarse exclusivamente para aquellos casos que
no puedan ser zanjados por otros medios menos violentos 4. En definitiva,

la idea de establecer reglas de procedimiento para que las partes puedan
llegar a una solución satisfactoria importa la resolución pacífica de los

conflictos. atendiendo a los intereses en pugna, con la finalidad de evitar

la desintegración social. Lo antedicho claramente se contraponc a la am-

plísima dimensión que el Derecho penal 5 está adquiriendo en la actuali-

dad, vinculado con la tipificación de delitos en materia de Derecho de fa-

milia 6 o Derecho mercantil 7.
\

Si se considera que el ¡us pum'endi (derecho subjetivo del Estado para

aplicar una pena) es la aplicación legitima de un determinado grado de

violencia sobre los particulares, se concluye que sólo podría ejercerse
válidamente para los casos de mayor gravedad. extremadamente limitados,

que conmueven o afectan a la sociedad 3. Caso contrario, la pena no cum-

‘ “El penal es el poder mas impresionante que legítimamente el Estado puede ejer-

cer. el de más alta cuota de violencia, y el que. por consiguiente, puede mas fácilmente
batallar los derechos individuales del ciudadano" (RUSCONI,MaximilianoA., “Divis'ión de

pOderes cn el proceso penal e investigación a cargo del Ministerio Público", LL l99l-D-

ll30 y ss.).
_

5 "La desmesuia en que incurre el legislador a la hora de plasmartipos penales y su

conminación con penas privativas de libertad. Sólo logra un descrédito generaldel Dere-

cho penal como ultima ralia, una abdieación de las obligaciones no punitivasdellistado;
y en la prácticajudicial ante la falta de correspondencia entre.demandadejudiCiaIizaCión
Y recursos propios..." (BAILONE, Matias, "La regulaciónprovmcml de criterios de oportu-

nidad persecutoria penal y el debate de su constinicionalidad". LL Gran Cuyo 2006-215).

5 Incumplimiento de los deberes alimentarios. art. l“, ley ¡3.944.

7 Cheque sin fondo. Art. 302, CPen.
I _ I

I

' "Al hacer justicia y enjuiciar a los criminales. cstos julClOS también otorgan una

expresión formal a los sentimientos de la comunidad y al cxpresarlos de esta manera se
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ple con su finalidad, la víctima no resulta satisfecha con el resultado del

proceso y la sociedad continúa desvinculada de los conflictos penales 9.

En segundo lugar, hay ciertos casos penales que conmueven los hi-

los más pasionales de la sociedad, en los que se pretende la sanción del

responsable, sin importar los medios, confimdiéndose la meta del proceso

con la realización de la justicia. ¿Cuándo en un proceso se llega a una

solución justa? Es imposible establecer de antemano una regla que nos

permita determinarlo. Simplemente, se pueden elaborar una serie de re-

glas, que, respetando las garantias. principios y mandas constitucionales

permitan llevar a cabo una teatralización donde diversas hipótesis de acu-

sación e inocencia van a ser representadas, defendidas y contrastadas 1°.

Más allá de que esto pueda resultar trágico, no es posible reconstruir

una verdad histórica y resulta peligroso que en ese afán de lograrlo, se trans-

mitan al juez cualidades cuasi-sobrenaturales que en realidad no posee “.

El juez es un tercero al que las partes le plantean un conflicto. No

posee potestades omnipresentes u omniscientes que le permitan determi-

nar que' fue lo que históricamente aconteció, por lo que no debieran otor-

gárscle facultades omnímodas en pos de la averiguaciónde la verdad. Sim-

plemente puede evaluar pruebas, dichos de otros expertos, que también

fortalecen y gratifican tales sentimientos" (ANITUA,Gabriel l., Jurlicia penal pública. Un

estudia apartir del principio de publicidad de Iosjuicior penales. Editores del Puerto, Buc-

nos Aires, 2003, p. 8).
9 De acuerdo con los arts. l.l, 8.l y 25 de la Convención Americana de Derechos

Humanos, el fin del proceso no puede agotarse en la sanción al delincuente, sino en la

protección de la víctima, atento a la “tutela judicial efectiva".
“3 “El principio acusatorio históricamente se dio cn aquellas organizaciones politi-

cas en las que no existia un poder concentrado en manos de persona alguna. El principio
no surge con la noción de autoridad —Estado—— sino que fue concebido por el hombre

con anterioridad a la idea de este, justamente para su necesaria añnnación como individuo

diferenciado de la sociedad y de este modo, limitar la guen'a en cl estado de naturaleza"

(ALLIAUD,Alejandra, “Principio acusatorio. Estudio histórico-comparado de su génesis y

evolución", en HENDLER. Edmundo S. [comp], La: garantias penales y procesales. Enfo-
que hirlárico-camparado,Editores del Puerto, Buenos Aires. 200l, p. 214).

“ “De esta manera. junto al ingreso de una 'voluntad de verdad‘ en losjuicios. como

elemento dirimente de razón, se yerguc necesariamente el papel de un tercero ‘superior ó
ncutral' —un juez y no simplemente un espectador o atestiguador de la regularidad del

procedimiento—. Se deriva de ello que este tercero tendrá como cometido (solamente)
declarar la verdad de los hechos y la verdad del derecho" (ZYSMANQUIRÓS,Diego, "lm-

parcialidad judicial y enjuiciamiento penal. Un estudio histórico-conceptual de modelos

normativos de imparcialidad", en HENDLER, Edmundo S. [comp.]. Las garantías pena/er y

procesales... cit., p. 344).
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cuentan con un conocimiento limitado. Sin embargo, no es lo mismo ana-

lizar las pruebas producidas y aportadas por las partes, que las obtenidas

por las diligencias ordenadas por el propio juez. El distanciamiento que
existe para valorarlas es distinto. Los jueces son hombres, con sus cos-

tumbres, valores. condición social y económica, de la cual no pueden
desprenderse al momento de fallar.

En tercer lugar, atento a la superación de conflictos que el proceso
penal importa ¡3,resulta evidente que brilla por su ausencia el mayor in-

teresado, la víctima. La objetivación del Derecho penal como afectación

de bienes jurídicos “olvida” a la victima ¡3,hacia quien principalmente
debiera estar orientada la solución judicial. Esto pone nuevamente en de-
bate la oficialidad de la acción penal y el retorno a la acción privada. Si
bien este punto excede la hipótesis de esta monografia, es oportuno plan-
tear que la acción penal debiera ser como regla, privada, justamente para

garantizar el control de ésta por parte de la víctima. Si se tiene en cuenta

el principio de igualdad ante la ley garantizado por el art. 16 de nuestra

Constitución, el Ministerio Público Fiscal debiera subsistir como un órga-
no de apoyo para las victimas que decidan llevar adelante una acción penal
y que no hayan optado para ello por un abogado de la matrícula.

Finalmente, en relación con los sistemas de reparación o la deriva-

ción de determinadas causas a otros medios alternativos de resolución de

¡1 “Los comportamientos lesivos desde el punto de vista de la comunidad. suscitan

según Yngvesson. dos actitudes alternativas: l) son hechos normales que alguien indivi-

dualmente puede considerar lesivos; o bien 2) son transgresiones que conciernen a la eo-

munidad. El criterio para catalogarlos en una u otra categoria depende de la nanrraleza del

acto, de la importancia. pero, sobre todo de la relación de las personas involucradas"
(HENDLEII,Edmundo S._ “Enjuiciamientopenal y conflictividad social". en MAIER. Julio

B. J. - BI‘NDER,Alberto M. [comps.]. EI derECho penal hay. Homenaje al pro/ÍDavid Baigrin,
Editores del Puerto, Buenos Aires. 1995, p. 381).

'3 "En el modelo clásico de justicia penal. el crimen es un conflicto formal, sirnbó-
lico y bilateral entre Estado e infractor. La intervención del sistema legal despcrsonalrzael

conflicto —pcrsonal, concreto e histórico- entre delincuente y victima, neutralrza a esta
última y abre un abismo infinito. irreversible entre los dos protagonistas del suceso delretrvo,

redefiniéndolo simbólicamente" (RIQUERT, Marcelo A. - Crs‘romr. Pablo A. - CELSO,

Leonardo C, Justicia de garanlias, de ejecucióny ¡Ministerio Público: nuevas roll‘es'y ela-

ves en el sistema procesal penal bonaerense. Ediar, Buenos Aires,200l . p. 2| l). AI desa-

parecer la noción de daño y con ella. la de ofendido, la víctima prerde sus facultades
de intervención en el procedimiento penal [...] Esta concepción de la vrctrma como sujeto

privado no es compatible con el carácter de titular de derechos que los actuales

ordenamientos jurídicos positivos otorgan a los individuos" (BOVINO.Alberto,Proble-

ma: del derecho pmcesal penal contemporáneo,Editores del Puerto, Buenos Arres, ¡998,

cap. lll, "La participación de la víctima en el proceso penal". ps. 9l/92).
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conflictos, tales como la mediación, y en apoyo de la vigencia de un

Derecho penal mínimo, estas alternativas implican, a mi entender, que si

pueden ser resueltos por otros medios menos violentos, serían un buen in-

dicativo de aquellas conductas que debieran ser despenalizadas, porque cla-

ramente la pena privativa de libertad no sirve como herramienta para so-

lucionarlos. La extensisima tipificaciónde delitos entraña la criminalización

de la sociedad y la pérdida del Derecho penal como ultima ratio.

ll. LA INVESTIGACIÓN A CARGO DEL FISCAL EN LOS NUEVOS

CÓDIGOS PROCESALES PENALES PROVINCIALES

Según Horacio Lasarte ¡4,en los Códigos procesales de la Argentina
es posible observar tres sistemas, a saber:

l. El juez de instrucción es el encargado de la etapa preparatoria, sin

perjuicio de lo cual es posible distinguir:
a) La instrucción judicial exclusiva: Código de Neuquén.
b) La instrucción fiscal excepcional: Código de Mendoza (que prevé

la citación directa).
2. La investigaciónpenal preparatoria —la insü‘ucción- es encomen-

dada al Ministerio Público Fiscal:

a) En forma exclusiva: nuevo Código de procedimiento penal de

Buenos Aires, proyectos Poder Ejecutivo nacional de 1986 (Maier), Bue-

nos Aires 1989 y Santa Fe 1993.

b) Como regla, excepto en aquellos casos en que existen obstáculos

constitucionales (para los cuales la instrucción es judicial): Códigos de Cór-

.doba y Tucumán.

3. La instrucción es judicial, pero eljuez se encuentra facultado para

delegarla en el Ministerio Público Fiscal en determinadas circunstancias:

Código procesal penal de la nación.

El Código procesal penal de la Provincia de Buenos Aires sustituye
la figura del juez de instrucción por la de un juez de garantias ‘5

y esta-

blece que la investigación penal preparatoria estará a cargo del Ministerio

Público Fiscal ¡6,quien practicarálas diligencias que considere pertinen-
tes y útilcs 17, pudiendo declarar el secreto de las investigaciones ¡3. Asi-

“ LASARTE,Homcio A., La investigaciónpenal preparatoria, La Ley, Buenos Aires

¡997, p. 949.
'5 Art. 23, CPP Buenos Aires.
"’ Arts. 266. 267, CPP Buenos Aires.
¡7 Art. 273. CPP Buenos Aires.
“4 Art. 280, CPP Buenos Aires.
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mismo, el fiscal está habilitado para tomar la declaración del imputado 19,
con la salvedad dc que éste puede solicitar la presencia del juez de garan-
tías 1°, si así lo creyem conveniente. En este modelo, el juez reserva una

triple firnción: a) autoriza aquellas medidas coercitivas que por imperati-
vo constitucional le están reservadas y las que habilitan la intervención de

distintos sujetos en el procedimiento; b) decide sobre aquello que extin-

gue o imposibilita el ejercicio de la acción penal, y c) controla la realiza-

ción de los actos definitivos e irreproducibles, que no implican actividad

decisoria. sino el resguardo de las condiciones necesarias para su incorpo-
ración al debate 2|.

Esta linea también ha sido seguida por el nuevo Código procesal penal
de Catamarca. Según Erica Gorkiewicz 22, esta modificación ha permitido
que el juez simplemente tenga que decidir, constituyéndose en un árbitro

de la regularidad del proceso.
Ahora bien, esta afirmación puede ser discutida, por cuanto si bien

no es el juez de instrucción el que lleva adelante la investigación ni selec-

ciona ni ordena la realización de diligencias, lo cierto es que cuando se

produce el debate, las hipótesis y pruebas ya han sido “tamizadas” y se-

leccionadas por la organizaciónque el Ministerio Público le dio a la ins-

trucción. Asi las cosas, la calidad de “árbitro” del juez se disuelve, por

cuanto no puede evaluar las teorías contrapuestas que ambas panes pro-

ponen.
A su turno, el ordenamiento procesal de la Provincia de Córdoba prevé

la investigaciónpenal preparatoria a cargo del fiscal como regla 23 y la vi-

gencia del juez de instrucción para casos excepcionales 24, así como cuan-

” “Si el proceso es un mecanismo de imputaciónde responsabilidad penal y la ins-

trucción no es entonces más que un medio de merituar una determinada sosPecha, que en

definitiva deberá probarse en un debido juicio con Io que en él se demuerlre.no parece

inimaginable ni peligroso para nadie que el Ministerio Público sea quien recrba declara-

ción al imputado. (...] En definitiva, la única declaración realmente válidadeberiaser Ia

prestada en juicio" (Cr-311.5111,Marco L — FOLGUEIIIO. Hernán L, "Ministerio Publicoen el

nuevo Código Procesal de la Nación", en MAlER, Julio [comp], EI MinirIc-rio Publicaen

el proceso penal. vol. l. Ad-Hoc, Buenos Aires. 2000). Como esto no ocurre asi, puesto

que el debate es una repetición de la instrucción. esta afirmación no resulta válida.

2° An. 308. CPP Buenos Aires.

1' LASARTE, Horacio, La invesligacián.... cit.. p. 949.
I

7-2 GORKIEWICZ MORON], Erica, "Sistema acusatorio: imparcialidad del tribunal en el

nuevo Código Procesal Penal de la Provincia de Catamarca". LL NOA. 2004-!3 l9.

7-1 Arts. 7|, 75. 30]. 302, CPP Córdoba.

1‘ Art. 340. CPP Córdoba.
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do el propio imputado solicite el control jurisdiccional 25. Esta excepción
“voluntaria” reviste particular interés para el desarrollo de nuestra hipóte-
sis. Es posible interpretar que esta opción en cabeza del imputado respon-

deria a una garantia en su favor: si por alguna razón el imputado descon-

fia de las diligencias llevadas a cabo por el Ministerio Público Fiscal, po-

dría solicitarle al juez que intervenga, retomando la conducción de la ins-

trucción. Ahora bien. esta conclusión es falaz y permite poner de relieve

que es justamente la etapa previa de la instrucción lo que es incorrecto y

no quién la lleve adelante. Tanto si la dirige el fiscal como el juez, el

imputado igualmente se encuentra en una situación desventajas; por cuanto

se produce determinada prueba que no tiene posibilidad de controvertir.

Finalmente, el Código procesal penal de la Provincia de Tucumán es-

tablece la investigación penal preparatoria a cargo del fiscal 26, salvo ca-

sos excepcionales 27, siendo la declaración del imputado recibida por el

órgano judicial competente 23.

Estas modificaciones se encuenu'an acompañadas de la creación de

una “policíajudicial”, como organismo dependiente administrativa y téc-

nicamente del Ministerio Público Fiscal, situación que conlleva a la real

judicialización desde el inicio de la investigación y requiere de prepa-
ración científica y específica formación en gabinetes técnicos especia-
lizados 29.

En consecuencia, la legislación procesal argentina puede sintetizarse

como una permanente tensión entre el no cumplimiento del mandato cons-

titucional que postula un enjuiciamiento de tipo acusatorio y las fuertes

tendencias inquisitivas, que son nuestra pesada herencia del pasado colo-
' nial y de las prácticas autoritarias 3°. Es en esta tensión donde se verifica

la inserción de institutos o prácticas que afectan la coherencia interna del

sistema, sea porque responden a principios o finalidades distintas, o bien

porque su inserción en modelos de características inquisitivas concluye por
obtener justamente los resultados opuestos a los deseados.

Del análisis de los sistemas precedentemente descriptos, se despren-
de que por la finalidad que persigue la investigaciónpenal preparatoria (la

15 An. 303. CPP Córdoba.
36 Am. 7|, 75 y 329, CPP Tucumán.
17 Art. 340. CPP Tucumán.
23 Art. 306. CPP Tucumán.
39 BONETI'O, Jorge E. - CLARK. Víctor W._ “Investigaciónpenal preparatoria a cargo

del fiscal". LL NOA 2002-652.
3° Bom-TIO. Jorge E. - CLARK,Víctor W., “Investigaciónpenal...". cit.. p. 652.
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averiguación de una verdad histórica Jl
y la sospecha suficiente sobre la

comisión de un delito), los nuevos Códigos procesales solamente han tras-

ladado las fiinciones instructorias de la jurisdicción al Ministerio Público,
sin hacer un análisis critico del instituto, por lo que es dudoso que los

nuevos procedimientos presenten mayores rasgos acusatorios.

En efecto, lo importante no es quien realiza la etapa penal preparato-
ria, sino que en realidad no debería haber una etapa penal preparatoria.
al menos en los términos en los que nuestros Códigos procesales la en-

tienden. En este sentido. el debate resulta ser sólo una reproducción de las

conclusiones de la instrucción, requiriéndosealguna circunstancia realmen-

te excepcional que permita desvirtuar el importante grado de sospecha, por
el cual la causa fue elevada a juicio.

Por otro lado, la temiinología es incorrecta: ¿qué es lo que debe ser

“preparado”?La respuesta es que nada debería ser preparado. Ambas par-
tes deben aportar los medios de prueba de que se valen y rebatir hipótesis
en una sola instancia: el debate. Si durante la etapa preparatoria es el fis-

cal quien va a determinar si las prueba ofrecidas son útiles y necesarias,

entonces ya no está situado en su rol de parte acusadora, sino que se vuel-

ve un “híbrido” respecto del conflicto y de los intereses.

lIl. LA INVESTIGACIÓN A CARGO DEL FISCAL

Y LA DlCOTOMlA ACUSATORIO-INQUISITIVO

Máximo Langer 32 sostiene que el principio acusatorio ha sido utili-

zado indistintamente a) en un nivel descriptivo y b) como adecuado a de-

terminado sistema político normativo. Asimismo, plantea la dicotomía

acusatorio-inquisitivo a partir de seis niveles.

l. Lo acusatorio y lo inquisitivo como categorías históricas. Si nos

retrotraemos a la antigua Grecia, donde la reacción privada o popularse
canalizó por vía de una acción procesal privada 33, el rol del Ministerio

Público Fiscal como titular exclusivo y excluyente de la acción penal

pública se asemejaria más a la finalidad de un instituto inquisitivo, con-

forme a su fin: la persecuciónpenal pública de los delitos, con la caracte-

3‘ Art. 303. CPP Tucumán. An. 266. CPP Buenos Aires.
H

’1 LANGER. Máximo; “La dicotomía acusatorio-inquisitivo y la importaciondeme-

canismos procesales de la tradición jurídica anglosajona. Algunas rcflcxmncsa panir del

procedimiento abreviado", cn HENDLER. Edmundo S. (comp), Las garanlias penales y

procesa/(25..., cit., ps. 243/250.
5’ MAIEII. Julio. Derecha procesal penal, cit.. p. 444,
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ristica de la obligatoriedad de su ejercicio 34. Asi. el daño, tratado como

una falta moral 35, no es solamente una ofensa de un individuo a otro, sino

también una ofensa que infringe un individuo al Estado, al soberano como

su representante, a la ley misma del Estado. Asi, el poder politico viene a

doblar y. paulatinamente. a sustituir a la victima 36.

De este modo, hasta que la victima no vuelva a ocupar un lugar pri-
mordial en el proceso penal, como particular afectado, no podriamos ha-

blar en este sentido de un sistema acusatorio material.

2. Lo acusatorio y lo inquisitivo como tipos ideales. El principio
fundamental que le da el nombre al sistema acusatorio se afirma en la exi-

gencia de que la actuación de un tribunal para decidir el pleito y los lími-

tes de su decisión estén condicionados al reclamo (acción) de un acusador

y al contenido de ese reclamo (nemo iudex sine aclare y ne pmcedat iudex

ex officio). El tribunal aparece como un árbitro entre dos partes, acusador

y acusado 37. En este aspecto, la investigación a cargo del Ministerio Pú-

blico responderia a un proceso acusatorio formal, toda vez que al detraer

de la esfera del juez de instrucción las potestades investigativas, se pro-
duciría una desvinculación formal entre las acciones de “juzgar”y “acu-

sar”, constituyendo un requisito sine qua nan para la actuación judicial. la

iniciación del proceso por parte del Ministerio Público Fiscal. Si éste tie-

ne en sus manos la dirección de las investigaciones previas, con excep-
ción de aquellas que requieren autorización jurisdiccional, se refiierza la

separación de funciones dentro del proceso y la posición de árbitro que
debe mantener el juez, como un tercero ante el cual las panes presentan
sus hipótesis de acusación e inocencia, respectivamente.

3. Lo acusatorio y lo inquisitivo como mecanismos o subsistemas que

cumplen cierta función en el sistema procesal. Es inquisitivo todo subsis-

tema o mecanismo procesal cuya función sea la obtención coercitiva de

reconocimiento de culpabilidad por parte de los imputados. Si la función

de la investigación a cargo del fiscal es la realización de todas las diligen-
cias necesarias para cumplir con los extremos de una acusación bien fun-

dada, que no configure un dispendio innecesario de jurisdiccionalidad, ni

someta a un individuo a un proceso penal cuando no haya pruebas sufi-

3‘ MAIER, Julio, Derecho procesal penal. cit., p. 446.
35 FOUCAULT,Michel, La verdad y las formas jurídicas, chisa, Barcelona, |99|,

conferencia tercera. p. 84.
1° FOUCAULT,Michel, La verdad... cit., ps. 75/76.
37 MAlER, Julio, Derecho procesal penal, cit., p. 444.
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cientes de la comisión de un delito, parecnera que este instituto sera acu-

satorio.

4. Lo acusatorio y lo inquisitivo como intereses ofinalidad contra-

puestos. Este nivel de dicotomía puede explicarse como la exigencia de

represión del delito, frente al respeto de los derechos del imputado o la

finalidad del proceso penal de castigar a los culpables frente a la finalidad

de absolver a los inocentes. En este nivel, también la investigación a car-

go del fiscal es de tinte acusatorio, por cuanto el hecho de que las pruebas
sean valoradas por un sujeto distinto del que las ordenó importa cl respeto
de los derechos del imputado.

5. Lo acusatorio y Io inquisitivo como principios normativos. Según
este sentido teórico, lo acusatorio es un principio normativo del sistema

jun'dico y/o de un determinado modelo político-normativo.Es lo que usual-

mente se ha denominado acusaton'o fon'nal. La investigación a cargo del

fiscal pretende escindir completa y definitivamente las funciones de acu-

sar y juzgar, en dos sujetos distintos. Sin embargo, no deja de ser formal,

por cuanto, más allá del lugar institucional que le corresponde al Ministe-

rio Público Fiscal a la luz del nuevo art. 120, CN (tema que desarrollaro-

mos mïu adelante), sigue siendo un órgano del Estado quien ejerce la

función requirente.
6. Lo acusatorio y lo inquísitívo como modelos normativas. Sc-

gún esta aproximación teórico-conceptual, lo acusatorio representa un

modelo normativo de proceso penal exigido por el ordenamiento jurídi-
co y/o por un determinado modelo politico-normativo. Como hemos

afirmado en la introducción, nuestra Constitución ordena un procedi-
miento penal de características acusatorias, tal como se desprende del ar-

ticulo 118.

Si es cierto que de la Inquisiciónperduran sus dos máximas funda-

mentales: la persecución penal pública de los delitos (consideradoslos

máximos exponentes del comportamiento desviado en el seno socral y, por

ello, intolerables para el orden y la paz social, al punto de que deben ser

perseguidos por el mismo Estado y sin atención a ninguna voluntadpar-

ticular) y la averiguación de la verdad histórica como metadirecta.de

procedimiento 35,¿cómo se conjuga esta máxima con el análtsrsanterior-
mente expuesto? Lo que ocurre es que mientras continúe vigentela lnS-

tancia previa de la instrucción, cualquier instituto que se incorpore, aun

3“ MAl'Ell, Julio, Derecho procesal penal, cít.. ps. 449/450.
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cuando originalmente pueda responder a características acusatorias 39, será

transformado y funcional a principios inquisitivos. En el particular, que la

investigaciónsea realizada por el fiscal en lugar del juez no quita que tenga
como finalidad la averiguación de una verdad histórica y que la prueba
obtenida se analice en una instancia escrita y secreta, por oposición al

debate oral, público, continuo y contradictorio.

IV. LA INVESTIGACIÓN A CARGO DEL FISCAL Y EL ART. 26

DE LA LEY ORGÁNICA DEL MINISTERIO PÚBLICO

El principal recurso que nuestro ordenamiento jurídico nos brinda para
analizar las cuestiones planteadas es el art. 26 de la Ley Orgánica del

Ministerio Público 4°. Si propugnamos la reestructuración del proceso pe-
nal en aras de la eliminación de la instrucción, es posible advertir que todas

las diligencias que el Ministerio Público Fiscal debe realizar para probar
su tesis acusatoria bien pueden encauzarse en este artículo.

No obstante su limitada interpretación,enrun modelo de instrucción

jurisdiccional que relega la función del Ministerio Público Fiscal a un papel
claramente secundario, este artículo provee algunas pautas interesantes que

podrían fundar la actuación del Ministerio Público Fiscal directamente ante

el tribunal del juicio sin que sea necesario recorrer la etapa de la ins-

trucción.

Este artículo, en su segundo párrafo y en relación con los fiscales ante

la justicia penal, establece que éstos “deberán ordenar la práctica de toda

diligencia que estimen pertinente y útil para lograr el desarrollo efectivo

|

de la acción penal“.¿Cómo se compatibiliza esto con la investigaciónpenal
preparatoria? Si el Ministerio Público Fiscal se encuentra habilitado para
realizar estas diligencias, no sería necesario depender de la autorización

del juez de instrucción para llevarlas a cabo o de su contralor y valora-

ción posten'or, sino que directamente podrían ser analizadas en la etapa de

juicio.

39 Se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un

sujeto pasivo rígidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre‘iguales
iniciada por la acusación, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa

en un juicio contradictorio. oral y público y resuelta por el juez según su libre convicción.

(FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razón. Teoria del garamísma penal, Trotta. Madrid. l995.

Cap. 9. acápite 39. apartados l y 2‘ p. 564). Se considera modelo procesal garantista o de

estricta jurisdiccionalidad o cognoscitivo a aquel que se orienta a la averiguación de una

verdad procesal empiricamente controlable y controlada. una verdad mínima, que se con-

trola mediante prueba y refinación (FERRAJOLI,Luigi, Derecho y ra:o'n..., cit.. ps. 540/542).
4° Ley 24.946.
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En apoyo de esta tesis, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Pcnal
Económico expresó en el fallo 41 dos premisas de particular inte-
rés: a) el Ministerio Público Fiscal se encuentra habilitado a realizar in-

vestigaciones preliminares y anteriores al comienzo de la actividad ins-

tructor-ia, tendientes a constatar hipótesis delictivas que merezcan ser de-

nunciadas; b) recién cuando el fiscal verifica la concreta posibilidad de

comisión de hechos ilícitos debe ponerlos en conocimiento del juez de

turno. En este punto, consideramos que cuando se verifica la hipótesis b).
directamente debiera elevarse la causa a juicio. no siendo necesaria la

instrucción.

En sentido concordante, el titular del Ministerio Público Fiscal de la

Nación ha manifestado que las actuaciones que los fiscales labran en ese

sentido no violan las garantías constitucionales del debido proceso y la

defensa en juicio, ya que tales elementos de convicción no son prueba legal
hasta tanto no scan presentados en el expediente 43; pueden llevarse a cabo

aunque no se haya delegado la instrucción en el fiscal (art. 196, CPPN)“;

y encuentran su límite en aquellas diligencias que han sido reservadas

exclusivamente a los jueces 44.

Los actos que el art. 26 faculta a realizar; no requieren necesariamen-

te el control del órgano jurisdiccional al momento de su producción. no

obstante lo cual será éste quien en definitiva se pronuncie sobre su legiti-
midad en el momento procesal oportuno 45.

El fiscal, encargado de llevar adelante la pretensiónacusatoria, pre-

cisa recabar elementos de prueba que le den sustento a e'sta y desde la pers-
pectiva de un sistema acusatorio, debiera admitirselas con un criterio

amplio, pues su inutilidad probatoria o falta de relación con el caso que-

daria finalmente demostrada en la etapa de juicio.

‘l C. Nac. Penal Económico, sala B. “NN”, 8/10/2003. Jueccs: Carlos A. Pizza-

telli - Marcos A. Grabivkcr - Roberto E. Hornos.

‘1 Conf. res. MP 28/l999.

43 Conf. res. MP 28/1999.

“ Conf. res. MP 28/l999 del 5/4/l999. Informe Anual del Ministerio Público

(Procuración General de la Nación). año 1999. ps. 391/395. Citado en GONZÁLH DA SIL-

VA. Gabriel. "Las potestades preliminares de investigaciónde los fiscalest.su contraste
con cl actuar paralelo (Exégesis del articulo 26 dc la Lcy Orgánica del Mrnrslerro Publi-

co)". LL 2004-D-608.

‘5 GONZÁLEZ DA SILVA, Gabriel. "Las potestades...". cit.. p. 608.
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Esta circunstancia debe ser relacionada con otro grave problema: la

violación de los pactos internacionales de derechos humanos 46, que con-

sagran la garantia de plazo razonable, atento a la excesiva duración del

proceso penal. La garantía del plazo razonable no sólo tiene su razón de

ser a efectos de que finalice la persecución penal del imputado y se de-

termine definitivamente su estado en relación con la causa, sino que asi-

mismo soluciona problemas conexos. Por un lado, la resolución en tiem-

po de los conflictos es una forma de integración social, por cuanto la so-

ciedad involucrada en ellos ve cómo se restituye el orden vulnerado. Este

efecto “tranquilizador”solamente puede verificarse si entre la transgre-
sión y la finalización del proceso no transcurre un tiempo tal que provo-

que un distanciamiento aún mayor del conflicto. Por otro lado, coadyuvar-ia
al problema de la prisión preventiva por cuanto, si bien justificada como

un instituto excepcionalísimo que responde a fines procesales y no sus-

tanciales, su duración prolongada vulnera dichos fines e impide que sea

“tolerable”.

Si la instrucción se elimina, el imputado sólo se ve afectado por la

persecución penal a partir de la instancia del juicio, permitiendo de ese

modo que todo el tiempo que consumen las diligencias probatorias no

configure un perjuicio en su contra. Esta posición resulta aún más eviden-

te cuando se trata de imputados detenidos in fraganti.

V. EL ROL INSTITUCIONAL DEL MlNlSTERlO PÚBLICO

A LA LUZ DEL ART. 120 DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL

Y LA FUNCIÓN REQUIRENTE

El art. 120, CN, le adjudica al Ministerio Público la fiJnción de pro-
mover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad y de los inte-

reses generales de la sociedad. En relación con lo primero, confirma el prin-
cipio de legalidad, en virtud del cual todos los órganos del Estado deben

adecuar su actuación al bloque de legalidad (Constitución Nacional, trata-

dos, leyes) 47.

Respecto del segundo punto, en materia penal debemos hacer una sal-

vedad, puesto que ello se vincula con la expropiación del conflicto que

"6 Art. 8°, Convención Americana de Derechos Humanos; art. 9°, Pacto lntemacio-

nal de Derechos Civiles y Politicos; Corte IDH, caso “Suárez Rosero v. Ecuador". senten-

cia del lZ/l 1/1997, serie C. nro. 35.
‘7 “El principio de legalidad obliga a todos los órganos estatales, sin necesidad de

que sca reconocida respecto de las particulares funciones atribuidas a un órgano detenni-

na" (BOVINO,Alberto, Problemas del derecho procesal penal..., ciL. p. 42).
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efectúa el Estado. En realidad, el primer interesado en el conflicto penal
es la propia victima, y sólo a partir de su objetivación en bienes jurídicos
es que “la sociedad" se vería afectada por el ilícito.

El resultado del desarrollo histórico ha sido el establecimiento de un

órgano hibrido, “a mitad de camino entre funcionario judicial imparcial.
ligado a los principios de ‘objetividad e imparcialidad’y representante de
la Administración pública para la persecución de los crimenes“ 48.

Según Alberto Bianchi 49. la imposibilidad del Ministerio Público de

transmitir decisiones que se proyecten en la sociedad hace que no pueda
hablarse propiamente de un nuevo poder del Estado. Sin perjuicio de ello,
el nuevo art ¡20, CN. expresa que el Ministerio Público es un órgano in-

dependiente (por lo que no puede recibir instrucciones de los otros pode-
res) y que posee autonomia firncional y autarquía financiera. Pese a esto.

no se ve que en la práctica el Ministerio Público se encuentre ejerciendo
la envergadura del papel que la Constitución le atribuye.

Cabe aclarar que la jerarquización de la función del fiscal implica su

consolidación como parte en el proceso. El fiscal, ai ser parte y tener un

importante rol en el aporte de la prueba al proceso, no puede ni debe ¿er

imparcial y sólo deberá instar la acción a partir del análisis objetivo de la

prueba con la que se cuente y de la legalidad en su obtención e incorpo-
ración al proceso 5°.

Debe rechazarse la ficción que define la función persecutoria cn

materia penal como una tarea neutral, objetiva e imparcial 5', orientada a

obtener la recta aplicación del derecho penal y de la ley. a proteger los

intereses de todos los miembros de la comunidad y, al mismo tiempo. a

hacer respetar los legítimos derechos de la persona sometida a persecu-

ción penal.

‘3 MAIER, Julio B., El Ministerio Público:¿un adolescente7. p. 33. citado en BOVI-

NO. Alberto, Problemas del derecho procesal penal.... cit.. p 30.

‘9 BlANCHI, Aberto, “Ubicación institucional del Ministerio Público Fiscal luego de

la reforma constitucional", Revista del Ministerio Público Fiscal nro. 6. ps. 49 y ss.. cita-

do en MARINO AGUIRRE. Santiago, “El nuevo Ministerio Público Fiscal en el marco del

proceso penal", JA 2002-lV-1165.
I

5° MARINO AGUIRRE, Santiago. “El nuevo Ministerio Público Fiscal...", crt._ p. “67.

5‘ "La percepción de los actos del acusador como actos supuestamenteneutrales

disminuye las posibilidades de que el tribunal cumpla con sus funcrones de controlares-

Ü'ÍCtamcnte su legalidad. y también, de proteger los derechos fundamentalesdel imputa-

dO" (BOVINO. Alberto. Problemas del derecha procesal penal..._ crt._ p. 40).
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Es imposible realizar correctamente la persecución penal de mane-

ra desinteresada 52. Caso contrario, se diluye el carácter contencioso del

caso 53 y, al mismo tiempo, relativiza el valor de los intereses, derechos y

garantías del imputado 54.

Por lo demás, la representaciónde intereses en conflicto resulta con-

traria a los principios generales de todo el ordenamiento jurídico y se coloca

en cabeza del Ministerio Público Fiscal un cúmulo exorbitante de funcio-

nes, a veces incompatibles entre si: no puede ejercer cabalmente la fun-

ción acusadora si al mismo tiempo debe velar por los derechos del impu-
tado y controlar al Poder Judicial. Ello resulta insostenible, contradictorio

y en detrimento de la finalidad y funcionalidad del proceso penal.
El Ministerio Público Fiscal, encargado de la función persecutoria,

debe representar vigorosamcnte ese interés y debe desempeñar su función

de una manera comprometida, con el interés que se encuentra involucrado

en la aplicaciónde una pena. Por otra parte, es el Poder Judicial quien debe

ocupar una posición de imparcialidad y protección de las garantias en

cabeza del imputado.
En tal sentido, resulta confusa la posibilidad que tiene el Ministerio

Público Fiscal de interponer recursos a favor del imputado, puesto que im-

plica nuevamente una mixtura de roles y funciones, dado que no se com-

prende de qué modo quien está interesado en la persecución de un indivi-

duo puede también estarlo en su desvinculación del proceso. Si por algu-
na razón, la defensa técnica con la que cuenta el imputado no es la ade-

cuada, el juez, al advertir esta situación, deberia desplazarlo y proveer al

imputado, sea mediante un defensor oficial o un abogado de la matrícula,
un profesional que esté en condiciones de brindarla.

VI. LA lNVESTlGAClÓN A CARGO DEL FISCAL

Y EL PRINClPlO DE OPORTUNIDAD.

PROBLEMÁTICA DEL ART. 7l DEL CÓDIGO PENAL

Una arista que debe analizarse con respecto a nuestra hipótesis es

aquella que atañe a la regulación de la acción penal. La implementación
de criterios de oportunidad sólo tiene sentido si la investigación prepara-

53 B0\'tN0, Alberto, Problema: del derecho procesal penal..., cit., p. 37.

51 “La actividad propia del fiscal merece desconfianza" (BOVINO,Alberto. Proble-

mas del derecha procexa/ penal..., cit, p. 42).
54 “La actividad defensiva del imputado se ve como una actitud que inevitablemente

obstaculiza el proceso de reconstrucción de la verdad" (Boero, Alberto, Problemas del

derecho procesal penal..., cit., p. 38).
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toria está a cargo del Ministerio Público, ya que. dada su función requi-
rente, es éste el que debe determinar cuando resulta viable renunciar a la

promociónde la acción penal o suspender su ejercicio 55.

En todo sistema cuya capacidad se encuentra sobrepmada y no trata

todas las situaciones que se plantean, se aplican mecanismos de selección

con el objeto de consagrar determinados estandares de respuesta. Esta so-

lución, de contenido politico (de politica judicial). ya existe en el univer-

so norrnativo nacional, en la institución del wrir of cerrr'orarr' que el Códi-

go Procesal Civil y Comercial de la Nación otorga a la Corte Suprema de

Justicia de la Nación en el art. 280. CPCCN. Este instituto permite de-

sechar aquellos casos menos importantes que obstaculizan el tratamiento

de los más relevantes. Ello se alza sobre un pilar fundamental: repensar a

la justicia como un acceso a la solución de los conflictos, dejando de lado

la idea por la cual el Estado, en una concepción patemalista y autoritaria

—en el sentido dc un derecho de la autoridad—, pretendía reprimir todas

y cada una de las manifestaciones delictivas 56.

El principio de oportunidad le otorga al Ministerio Público Fiscal cl

poder político de decidir y, en su caso, prescindir de la acusación pública,
motivado en razones de politica criminal o utilidad social 57, ponderando
adecuadamente cada caso. Ello puede implicar no promover, no ejercer,
hacer cesar, limitar cualitativa o cuantitativamente la acción penal, a par-

tir de dos fundamentos: a) la previsión de las consecuencias que genera el

empleo de la hen-amienta penal, realizando un examen ex ante y ex post.

a fin de determinar el impacto social de un delito y de las consecuencias

de su punición; b) la necesidad de formular prioridades de acción, dada la

escasez de recursos de toda índole, evitando el cúmulo de casos intrascen-

dentes que atolla el sistema 53.

De esta manera, la ventaja de los criterios de oportunidad es que
permiten que la selección opere en forma transparente, racional e igualitaria,
evitando decisiones arbitrarias. Sin perjuicio de que el particular afectado

siempre tiene interés en que su conflicto sea tratado, hay casos en los que

resulta más conveniente, incluso para la propia victima, no prom0ver o

desistir de la acción penal.

5’ GUARIGLIA, Fabricio 0., en MAIER, Julio (comp). El MinisterioPública. cit., p.89.
5° KLASS. Ricardo, “La obligatoriedad dc la preservaciónpenal '. LL 2004-D-l480.

57 BMLONE, Matías, “La rcgulación...",cit.. p. 216.
l _

I

5' RrouERT. Marcelo A. - Crs‘rowr. Pablo A. - CELso, Leonardo C, Jusucra..., crr._

p. 2lS.
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Ahora bien, dentro de los sistemas que propugnan el principio de opor-

tunidad. es posible distinguir aquellos que lo establecen como regla y aque-

llos que lo aceptan como un instituto admisible para casos de excepción,
determinados taxativamente, en lo que se denomina “principio de oportu-
nidad reglada”.En apoyo de este segundo modelo, se ha manifestado que

la regulación legislativa de los criterios de selección puede servir para

consagrar el principio de igualdad y corregir un criterio arbitrario, para
contribuir a la transparencia del sistema y para controlar jurídica y políti-
camente a los órganos y funcionarios 59. Ello demuestra la confianza de-

positada en la regulación legislativa y la posibilidad de sometimiento a

controles formales.

Este principio plantea un inconveniente adicional, respecto del papel
de la querella, en relación con su pretensiónpunitiva. Pero está claro que
si el titular de la acción penal pública es el Ministerio Público Fiscal, el

particular afectado podrá reclamar por otra vía, pero el proceso penal no

podn'a avanzar.

Sin embargo, la aplicación del principio de oportunidad tropieza con

un límite infranqueable: el art. 7l del Código Penal, que dispone el inicio

de oficio de todas las acciones penales, instaurando el principio de obli-

gatoriedad e irrevocabilidad de la promoción de la acción penal pública
por parte del Ministerio Público Fiscal.

Si se efectúa una lectura constitucional de la materia, es posible ob-

servar que no hallamos normas o criterios generales que regulen el ejerci-
cio de las acciones penales, más allá de las pautas que indirectamente

consagran el principio acusatorio 6°. “Del marco de garantías constitucio-

vnales contenidas en el art. 18, CN, surge expresamente la necesidad de

acusación como presupuesto del juicio, mas no ordena que ésta debe pro-
ducirse en todos los casos"6|.

Por otro lado, a la luz de los fines utilitarios de la pena, que pueden
inferirse de lo establecido en el mismo articulo, es posible afirmar que el

principio de oportunidad tiene raigambre constitucional. Si en un caso se

verifica el cumplimiento de los fines de la pena (resocialización o neutra-

59 MAlER, Julio, Derecha procesal penal, cit._ p. 841.
60 RJQUERT,Marcelo A. - ClSTOLDl, Pablo A. - CELSO, Leonardo C. Justicia... cit.,

p. 205.

6' Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza. sala 2‘, "Fiscal v. Sosa

Morán. Juan R. y otros", l9/9/2005. Jueces: Herman Salvini - Carlos Bóhm - Pedro Llorente.

En el mismo sentido, KLASS. Ricardo J.. “La obligatoriedad de la persecución penal". LL

2004-D-l480.
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lización del individuo. afirmación de la vigencia de la norma penal o

disuasión de la sociedad), no tiene sentido iniciar o continuar el ejercicio
de la acción, puesto que si fiiera asi, finalmente, se estaria imponiendo una

pena como castigo del responsable de la violación a la norma, respondiendo
a concepciones retribucionistu de la pena.

Esta posición no deja de presentar algunos inconvenientes con rela-

ción al principio de igualdad ante la ley 62, consagrado en el an. 16. CN.

En virtud de este principio, lodos los casos en que se cometan delitos de-

ben ser igualmente tratados. sin distinciones. No obstante, este principio
podria ser aplicado sin desvirtuarse en un sistema de derecho penal míni-
mo, que funcionara efectivamente corno ultima rarr'o (ante el fracaso de

otros medios composicionales menos violentos) y el catálogo de derechos

fuera notablemente reducido, quedando tipificadas sólo aquellas conduc-

tas que resulten intolerables para la vida en sociedad. Sólo en ese estado

de situación podria efectivamente aplicarse el principio de legalidad pro-

cesal, conforme a su finalidad.

Por el contrario, en un sistema como el nuestro, el principio de lega-
lidad se encuentra emparentado con la visión del delito como infracción

(que requiere control estatal coactivo directo) y con las teorias absolutas

sobre la pena 63. Lo que ocune es que se propugna un sistema de legali-
dad procesal pero 'en la práctica, y ante la imposibilidad fáctica de perse-

guir todos los delitos, se aplican indefectiblemente mecanismos de selec-

ción que conllevan la aparición de las denominadas “cifras negras” de la

criminalidad (la diferencia entre los hechos puniblcs efectivamente perpe-

trados y los que han llegado a conocimiento oficialmente) y la "cifra do-

rada" (aquellos delitos que si bien pueden ser conocidos por la autoridad,

“1 En una sociedad justa no pueden someterse a la negociaciónpolítica ni al cálcqu

del interes social los derechos concedidos por la justicia (RAWIJ. John, Teoría de Iajusri-

cia. Fondo de Cultura Económica, Buenos Aires. l993. citado por BAILONE. Matías.
“

La

regulación...", ciL, 217).
6’ BORTHWICK,Adolfo E. C, Nueva sistema procesal penal, Mavc. 1999. p. 2_6,

citado en Rrourann Marcelo A. - CrSTOLDr, Pablo A. - CELSO, Leonardo C. Juxlicia.... crt..

p. 2| l. “El principio de legalidad no solamente se encuentra vinculado con
un rnodelodc

proceso penal inquisitivo reforzando la circunstancia de que el Estado tiene la titularidad
dc la pretensiónmaterial al tiempo que cl deber de perseguirlo, siendo de Interéspublico
que los delitos no queden sin ser perseguidos" (ANn'UA, Gabriel - BORJNSKY, Mananq,Pnn-

eipios dc legalidad y oportunidad en los sistemas procesales penales europeos. en srsremas

procesales penales comparados". en HENDLER. E. [din]. Sistemas procesales penales com-

parados, Ad-Hoc. Buenos Aires, l999. ps. 447/448).
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no entran formalmente al sistema judicial por razones de venalidad en la

función, prebendas económicas o influencias políticas) 64.

Respecto de la regulaciónde la acción penal, la doctrina se ha deba-

tido en lo concerniente a su naturaleza en dos sentidos: a) si se trata de

una cuestión sustancial o adjetiva y b) si se trata de materia delegada o

reservada, a la luz de los arts. 5° y 75, inc. 12, CN. En relación con la

primera cuestión, no podemos sino concordar con quienes afirman que se

trata dc una cuestión adjetiva, que debe ser regulada por los códigos de

forma, siendo incorrecto que estas estipulaciones se efectúen en la ley
sustantiva. Una disposición que le ordena a todo juez realizar un acto

—tomar conocimiento directo y personal del imputado— no puede tener

otra naturaleza que procesal 65. Respecto de la segunda cuestión, dado que
se trata de una materia procesal y que las provincias tienen la obligación
de asegurar la administración de justicia, dictando para ello los códigos
de forma que reglamenten la legislación de fondo dictada por el Congreso
Nacional, se trata de una materia reservada a ellas, cuyo poder, tal como

queda plasmado en la CN, es anterior. En consecuencia, el Congreso Nacio-

nal, al legislar el régimen de la acción, se excedió en su competencia.
En este sentido, frente a provincias que han legislado el principio de

oportunidad como una opción político criminal de establecimiento de prio-'
ridades concretas a la hora de la persecución estatal de los delitos, para
salvar la constitucionalidad del art. 7l, CPen., se han planteado dos hipó-
tesis: o bien considerarlo aplicable sólo al ámbito federal, o bien interpre-
tar in dubio pro rea el mencionado articulo, aduciendo que la norma hace

mella en el sujeto encargado de promover la acción y no en el carácter

exhaustivo en la persecución 66. No concordamos con esta solución por-

que no es necesario recurrir a justificaciones forzadas o restringir el ám-

bito de aplicación de la norma cuando ella así no lo establece. La solu-

ción coherente es la declaración de inconstitucionalidad del art. 71 del

Código Penal.

Finalmente, es conveniente destacar la vinculación existente entre la

vigencia del “principiode oportunidad”y el Derecho penal como repara-
ción. Claus Roxin considera que la reparación del daño tiene un efecto

rcsocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las consccuenciastde

64 ANITUA, Gabriel I. - Bonmsxv, Mariano, "Principios...", cit.. p. 466.
65 ZAITARONI,Eugenio - ALAGIA. Alejandro - SLOKAR,Alejandro, Derecha penal. Par-

Ie general. 2' ed._ Ediar, Buenos Aires, 2002, p. ¡66. Citado en BAILONE, Matías, “La re-

gulación...", cit., p. 2l8.
66 BAILONE. Matías, “La regulación...", cit., p. 219.
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su hecho y a conocer los intereses legítimos de la victima. De este modo.
puede ser vivenciada por él como justo y necesan'o y fomentar así el re-

conocimiento de las normas. Asimismo, la reparación del daño puede
conducir a una reconciliación entre el autor y la víctima. y mediante esto.

facilitar notablemente la reincorporaciónde aquel que ha cometido el hecho

punible 67.

La reparación se debe entender como cualquier solución que objeti-
va o simbólicamente restituya la situación al estado anterior a la comisión

del hecho y satisfaga a la victima. El modelo de justicia reparatoria se ca-

racteriza por construir la ilicitud penal como la producción de un daño,
como la afectación de los bienes e intereses de una persona determinada 68.

De lo anteriormente expuesto se desprende que ante el fracaso de la

pena privativa de la libertad, el Derecho penal está transformándose en pos
de reparar a la victima del ilícito y coadyuvar a la resocialización del autor.

Sin embargo. esta idea de justicia reparatoria sólo puede incorporarse con

criterios de oportunidad respecto de la acción penal, evaluando las circuns-

tancias de cada caso, para ofrecer una solución adecuada. Así como las

medidas de seguridad se imponen cuando la pena no se puede justificar
debido al principio de culpabilidad, la reparación obtiene legitimación

politico-criminal en el principio de subsidiariedad y en la necesidad de

sustituir o atenuarla pena sin resignar la realización de sus fines para alen-

der las necesidades de la victima 69.

VII. CONCLUSIÓN

A modo de conclusión, queremos destacar el cúmulo dc problemáti-
cas que se vinculan con el instituto “investigacióna cargo del fiscal" y

que muchas veces son pasadas por alto cuando es analizado. Si bien cree-

mos que esta solución es superadora de la investigaciónjurisdiccional,no

dejamos de advertir que su implementaciónpresenta rasgos inquismvosy

que por ello no resuelve los cuestionamientos al proceso que le dieron

origen.
La referencias expuestas a lo largo de la monografíadan cuenta de

las aristas a tener en cuenta cuando se incorporan institutos que reSpon-

den a otras finalidades o dinámicas de proceso. En el marco de un proce-
so mayormente inquisitivo como el nuestro, es imposible que se acentuen

67 Citado en Kuss, Ricardo 1., "La obligatoriedad...", cit.. p. l48l.
53 BOVrNo, Alberto. Problemas del derecho procesal penal ..., eiL.ps. 95/96.

69 BOVINO. Alberto. Problemas del derecha procesal pcnal..., CIL. p. ¡02.



4
Lecciones y Ensayos. nm. 85, 200!

8 Tatiana Goa. La persecución penal en la: num; Códlga: Pmcesalcr y Penales provincia/ex. ps. 63-84

las características acusatorias de nuestro proceso penal si no se elimina la

instrucción, porque ella misma desnaturaliza cualquier atenuante que pue-

de introducirse y vulnera de ese modo otras garantias y principios consti-

tucionales.

Asimismo, resulta importante destacar la coherencia que todo siste-

ma ncccsita para su correcto funcionamiento. En los diversos puntos he-

mos advertido que se yuxtaponen argumentos, institutos y finalidades con-

trapuestas, que una vez advertidas, en lugar de ser mnjadas y “aggiomadas”
son justificadas con fundamentos inverosimiles, que fuerzan la interpreta-
ción de la norma.

Finalmente, es notable cómo la vigencia de un Derecho penal exor-

bitante pone en consideración la funcionalidad de diversos institutos del

proceso penal y que llegan a plantearnos esta cuestión final: el Derecho

penal como justicia reparatoria, ¿es una maduración de la disciplina, pro-
ducto de la búsqueda de disminución de violencia en las sociedades mo-

dernas o implica la pérdidade sus postulados fundamentales con el fin de

a lidiar con un sistema demasiado amplio, utilizado como mecanismo

de presión para la resolución de otros conflictos?
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LA SOBERANÍA DEL CIBERESPACIO

Algunas reflexiones sobre el concepto de Estado,
soberanía y jurisdicción frente a la problemática

que presenta Internet

MARÍA GIMENA RABINAD
'

Resumen: La autom detalla, en este ensayo, los efectos de la expansión dc Internet

respecto de la concepción de Estado tradicional, analizando. según distintas teorías.

sus diversas consecuencias (positivas y negativas). Describe, entonces, una muta-

ción en el concepto de soberanía, el cual muta hacia Ia lógica del Imperio. caracte-

rizada por la ausencia de barreras o fronteras fijas. El estudio se centra, finalmente.

en los conflictos que enfrentan los Estados como consecuencia de esta transforma-

ción. y las diversas soluciones que se harrplantendo hasta el momento para

enfrentarlos.
_

Abstract: The author mentions the effects of the expansion of the Internet with

respect to the traditional concept'ion of the state and analyzes its positive and negative
eonsequences in light of different theories. Hence, she finds a mutation in the concept

of sovereignty, which leans to the logie ofthe Empire. featured by an absence of fix

barricrs or frontiers. Finally, she examines the conflicts being faced by states as a

consequence of this transformation and the solutions that have been proposed.

Pllnbrnl clave: Estado - Soberanía - Internet - Cibercspacio - Imperio.

Keywords: State - Sovereignty - Internet - Cyberspace - Empire.

I. INTRODUCCIÓN

Nos enfrentamos en los comienzos del siglo XXI con el legadoque

el siglo pasado nos dejó, marcando la tendencia cn materia tecnológicay
frente a un eminente cambio de paradigma social, cultural y económico.

Internet, como la expresión tecnológica que revolucionó (y srgue re-

volucionando y evolucionando) las comunicaciones a escala global, nos

l
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plantea un nuevo espectro de problemáticasa debatir, donde se funden los

límites y fronteras de los que conocimos hasta ahora como “Estados”, para

constituir una sola comunidad.

El derecho, como ciencia social que estudia los mecanismos y los con-

tenidos de los enunciados a través de los cuales los hombres reglamentan
su vida en comunidad, no puede estar ajeno a esta “red de redes" que

conecta cada pequeña sub-comunidad y Ia congrega en una verdadera

comunidad universal. Las relaciones horizontales entre individuos preva-

lecen en esta red frente a cualquier verticalismo, y la a-nomia parece ser

Ia ley imperante.
Como en los orígenes del derecho mercantil, los usos y costumbres

en Internet van marcando las tendencias y las pautas de conducta, frente

a los ojos impávidos e impotentes de las instituciones tradicionales deten-

tadoras del poder, quienes se ven obligadas a adaptarse y mutar, para lo-

grar su supervivencia, en términos darwinianos.

“Sin constituir una rama del derecho —pues sus conceptos e instru-

mentos son los propios de las disciplinas jurídicas preexistentes- la pro-
blemática legal creada por Internet ha requerido un proceso de adaptación
de los instrumentos normativos disponibles, de escasos antecedentes en la

historia del derecho tanto desde el punto de vista de la amplitud como de

Ia rapidez.
"En cuanto a su amplitud, la Internet ha afectado la efectividad y con-

tenido de derechos fundamentales de raigambre constitucional, y ha alte-

rado significativamente la operatividad de las fronteras nacionales" l.

En Ia Argentina, el sistema legal vigente no contiene una codifica-

ción general de reglas aplicables a cuestiones de Internet (como sucedió
cn otras áreas del derecho, tales como la competencia desleal o los secre-

tos comerciales). Sin embargo, el derecho de Internet está evolucionando

en nuestro pais, inicialmente a través de la aplicación de reglas conteni-

das cn el Código Civil y otras leyes generales, y luego de ello, a través de

leyes especificas que regulan algunos aspectos del derecho de Internet,
como es el caso de la firma digital.

Esta aparente precariedad en la normativa que regula Internet en-

cuentra diversas razones que la justifican. La principal ha sido la veloci-

dad con que el desarrollo de Internet se ha instalado en nuestra sociedad,
lo que impide su regulación a través del complejo proceso legislativo tra-

dicional.

l Ver PERRITI', Henry H., "Internet: ¿Una amenaza para la soberanía?", Indiana

Journal of Global Legal Sludies, l998, vol. 5, p. 423.



Laecnnnesy Ensayos. nro. BS. 200!
87Mula Gimenl Rabímd. La :abemnla del ciberupaa'u. p. ¡5.107

Por otro lado, los sistemas de derecho continental, como el argentino
—por oposición al common law- están basados en una “estructura nor-

mativa de naturaleza en extremo abstracta. lo que resulta en principio apli-
cable a cualquier tipo de conducta humana o transacción" 3. Esta estructu-

ra básica es luego ajustada a específicas situaciones a través de una regla
legal más concreta, de reglamentaciones administrativas y casos adminis-

trativos concretos.

En teoria, la estructura legal puede adaptarse fácilmente a cambios

tecnológicos y corresponde a la jurisprudencia ir realizando los necesa-

rios ajustes para hacer viable el sistema en el contexto de conflictos y tran-

sacciones específicas 3.

En el caso concreto, pareciera quedar una “laguna del derecho” en

muchos aspectos de los conflictos que se suscitan por y a través de lntemct.

Sin embargo. esta falta de legislación es una venraja. si entendemos que
darle la rigidez de un plexo normativo codificado a esta materia consti-

tuin'a una imposición contraria a su misma naturaleza: la tecnología. el

continuo-avance, el continuo-cambio.

El creciente uso de Internet es uno de los avances tecnológicos y po-
líticos más interesantes de los últimos añosxdelsiglo XX. El potencial que

tiene lntcmet para convertirse en el medio propicio para cl desarrollo de

un mercado global y en un foro de actividades políticas tradicionales y

novedosas se está haciendo realidad a pasos agigantados 4.

De esta forma, frente a los conflictos interpersonales que se originan
a raíz de Internet, surge el problema dc la ley aplicable, y con ello. el in-

terrogante de quién gobierna y legisla en este “espaciovirtual".

Es posible afirmar que cl grueso de la literatura que se ha ocupado
del tema de la explotacióndel ciberespacio asegura que Internet constitu-

ye una amenaza para el concepto mismo de soberanía 5, considerada, en

palabras de Walter Wriston, como “el poder de una nación para impedir
que otros interfieran en sus asuntos internos".

Otra postura al respecto, en palabras de Henry Perritt, cuestiona el

primer postulado estableciendo que Internet tiene la capacidad para forta-

2 Ver CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo - MONTES DE OCA, Ángel,Derecha de

Inlerner. Heliasta. Buenos Aires. 2004.
l

3 Ver CABANELLAS DE LAS CUEVAS. Guillermo - MONTES DE OCA. Angel. Derecha de

Internel. cit.
g I

l

‘ Ver AOKJ. Keith, “Soberanías múltiples y superpuestas. Liberalismo,doctrina

libertaria. soberanía nacional, propiedad intelectual 'global' e Internet", Indiana Journal

ofGlobaI Legal Studies. 1998. vol. 5. p. 443.

5 AOKI. Keith. "Soberanías...“. eit.
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lecer el ejercicio del gobierno a escala nacional y global, consolidando así

la soberanía en lugar de destruirla.

No existe un único concepto monolítico de soberanía que pueda ser

amenazado: vivimos en un mundo de soberanías múltiples y superpues-

tas, contradictorias y, a menudo, cuestionadas 6.

En palabras de Ethan Katsh: “Vivimos en una serie de espacios
interconectados y superpuestas y no en un mundo donde el ten'itorío de-

limita definitivamente cada uno de los Estados Soberanos".

El objetivo de este trabajo es desarrollar distintos puntos de la pro-
blemática sobre la soberanía en Internet. lntentaremos dar un panorama

general acerca de las modificaciones que ha sufrido el concepto tradicio-

nal de Soberanía y de Estado, y trataremos de aproximamos a los casos

concretos donde debemos aplicar alguna jurisdicción. Todo esto, en un

marco crítico y analítico, que nos permitiráencaminamos en la búsqueda
de este nuevo paradigma filosófico que promete dominar nuestro futuro,

pero que ya podemos vislumbrar hoy.

lI. El. CONCEPTO TRADICIONAL DE SOBERANÍA

La soberanía, por definición, es el ejercicio del poder supremo del

Estado dentro y fuera de su territorio, en los casos de extraterrítorialídad.

La palabra soberanía, souveraim‘té o soveregniry se usó desde el

Medioevo para referirse al podcr del soberano, del que estaba sobre to-

dos; o sea, el rey, el príncipe o emperador. Se la usó con ese significado
en el francés medieval para referirse al rey o al señor feudal, pero llegó a

gencralizarse para calificar también a la autoridad del juez o del señor feu-

dal 7. Se le atribuye a Bodin el haber elaborado la doctrina clásica de la

soberanía, como poder supremo ejercido por el príncipe sobre sus súbdi-

tos. La soberanía se manifiesta entonces, como una cualidad que no esta-

ba al principio sujeta a restricciones jurídicas. La soberanía, en el pensa-
miento de Bodin era: l) suprema; 2) ilimitada; 3) absoluta; 4) perpetua;
5) imprescriptible. El sujeto de esta soberanía podía ser entonces tanto una

mayoría- el pueblo- como un solo individuo —rey o príncipe—. Lo

esencial para la teoría bodiniana no era tanto el titular que podía ejercerla
como la falta de restricciones legales a ese poder soberano. Guizot;

6 Ver PERRlTr. Henry H., “Internet ¿Una amenaza..."_ cit.. p. 423.
7 Ver PELLET LASTKA. Arturo. Teoría del Eslado. LexisNexís. Buenos Aires. 2003.
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Rousseau, Hobbes, Sieyés, van a ubicar al "titular" de esta soberanía en

Dios, en el pueblo, la colectividad, la Nación, etcétera 3.

Frente a la realidad que nos presenta Internet, nos preguntamos en

dónde o en quién recaería esta soberanía. ¿Es posible que recaiga sobre

un Estado. sobre una comunidad de Estados, sobre cada individuo, so-

bre un ente abstracto supranacional?
El concepto de soberanía está dando paso al concepto de co-sobera-

nía. Esta es la tendencia dominante para responder la pregunta que nos

fonnulábamos anteriormente. La red de redes genera un espacio en donde

convergen individuos, independientemente de su ubicación geográfica, y
estos individuos, como miembros de Estados, se despojan de sus bande-

ras para interactuar. El conflicto surge cuando se intenta establecer bajo
qué pautas actúan y dónde reside esa "soberanía" si nos posicionamos en

un espacio sin fronteras.

Esto no sólo sucede en el "ciberespacio". Es la tendencia mundial que
las relaciones internacionales y la creación de organismos supranacionales
tengan papel primordial en Io que se llamó “derecho de la integración".
Es claro el ejemplo de la Comunidad Europea: los Estados miembros es-

tán cediendo derechos que tradicionalmente se consideraban indelegables
en los órganos comunitarios. ‘

En suma, se resignan estrategias políticas, económicas y de seguri-
dad individuales en beneficio de la seguridad colectiva. Queda claro que

aun cuando todo es consecuencia de una negociación, los intereses de la

comunidad se hallan por encima de los intereses particulares de cada uno

de los actores. Todo esto en la suposiciónde que los intereses de la comu-

nidad van a ser mejor defendidos en el conjunto 9.

Es ciertamente verdad que en sintonía con el proceso de globaliza-
ción, la soberanía de los estados-nación, aunque todavía es efectiva, ha

declinado progresivamente. Los principales factores de produccióne in-

tercambio —moneda, tecnología, personas y bienes- se mueven con fa-

cilidad creciente a través de las fronteras; por lo tanto, el estado-nación
tiene cada vez menos poder para regular esos flujos e imponer autondad

sobre la economía ¡0.

' PELLET LAmA, Arturo. Teoria... cít.
I

9 Ver hllp://wwwser2000.org.ar/arliculos-reVL:Ia-ser/revula-3/bn4queljilm.
'° Ver NEGRI, Antonio - HARDT, Michael. "Empire". Harvard Umversrty Press. en

hllp://www.agendaeslralegica. com. ar
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La declinación de la soberanía de los estados-nación no significa que

la soberanía en sí haya declinado “.

Nuestra hipótesis es que la soberanía ha tomado una nueva forma,

compuesta de una serie de organismos nacionales y supranacionales uni-

dos bajo una nueva y única lógica. Esta nueva forma dc lógica única es lo

que llamamos Imperio.
La declinación de la soberanía de los estados-nación y su creciente

incapacidad para regular los intercambios económicos y culturales son, de

hecho, uno de los primeros síntomas del Imperio por llegar. La soberanía

de los estados-nación era la piedra angular de los ímperialismosque cons-

truyeron los países europeos en la era moderna 12.

Sin embargo, por “Imperio” nosotros entendemos algo diferente a

“ímperialismos”.
El imperialismo fue realmente una extensión de la soberanía de los

estados-nación europeos más allá de sus fronteras.

En contraste con el imperialismo, el Imperio no establece ningún cen-

tro territorial de poder y no descansa en fronteras fijas o barreras. Es un

aparato de normas descentradas y dcsterritoríalizadas que progresivamen-
te fue incorporando el reino global entero dentro de sus fronteras globales
abiertas. El Imperio maneja identidades híbridas, jerarquías flexibles e ín-

tercambios plurales a partir de redes moduladas de comando '3.

El concepto Imperio se caracteriza fundamentalmente por la falta de

fronteras: las reglas del Imperio no tienen límites. El concepto de Imperio
se refiere a un regimen que efectivamente comprende una totalidad espa-

cial, o que realmente regula sobre la totalidad del mundo "civilizado".

Ninguna frontera territorial limita su espacio de influencia ¡4.

Podemos afirmar, con lo expresado precedentemente, que estamos

frente al incipiente imperio de Internet, donde la velocidad en las transac-

ciones y el intercambio permanente de información son la pauta distinti-

va, y pareciera ser que únicamente un acuerdo multinacional y la conso-

lidación de órganos supraestatales pudieran dotar de una “cabeza” a este

Leviatán moderno.

" SASKIA, Sasscn, Losing Control? Savereignry ¡n an Age ofGlobalízaIion, Colum-

bia University Press, New York, l996.
'3 Ver NEGRI, Antonio - HAEDT, Michael, "Empire", cít.
¡3 NEGRI, Antonio - HARDT, Michael, “Empire”,cit.
H NEGRI, Antonio - HARDT, Michael, "Empire", cit.
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l. Liberalismo y realismo

Como dijimos anteriormente. se han tejido diversas teorías respecto
del eventual peligro que corre el ejercicio de las soberanías nacionales a

raíz de Internet. El concepto mismo de soberanía, tal como se lo conoce,
está en peligro: peligro de desaparición,peligro de deconstrucción, de

pérdida de significado.
El profesor H. Pern'tt rechaza la opinión de Walter Wriston de que la

soberanía se encuentra gravemente socavada por el surgimiento de redes
mundiales como Internet. Estos críticos, a los que el mismo denomina
"realistas" (en oposición a “liberales"), presentan cuatro argumentos
interrelacionados para respaldar su tesis de que Internet es un factor dc

n'esgo para la soberanía: l) la propagación de tecnologías de la informa-
ción y de la comunicación propias de Internet socava el poder soberano
a favor de la actividad económica; 2) la cooperación internacional está

debilitada debido, en gran medida, a los dilemas jurisdiccionales en el plano
formal y a las diferencias importantes entre los distintos países en lo que
atañe a cultura, leyes y valores; 3) Internet constituye una seria amenaza

a la capacidad del Estado soberano de controlar los acontecimientos poli-
ticos o sociales que tienen lugar dentro de sus fronteras; 4) las tediosas

disputas sobre jurisdicción extraterritorial y sobre los efectos dc los regí-
menes legales propios de cada pais ponen trabas insuperables a la coope-
ración internacional ¡5.

Esta línea de pensamiento (y nos permitimos la licencia de refonnular

al Dr. Perritt) podría bien denominarse "clásica absoluta o totalitaría“, ya

que responde a un ideal de soberanía similar al que predominaba en los

tiempos de monarquías absolutas o gobiernos autocráticos. donde los so-

beranos se veían amenazados por nuevas formas de comunicación. Todo

avance tecnológico que permitiera abrir un nuevo espacio al diálogo entre
ciudadanos significaba paralelamente un “jaquemate“ al poder, que debia

poner un coto al desenfreno que estos nuevos canales creaban .(entiéndasc
por avance tecnológico cualquier modo de incrementar y facrhtar la co-

municación, ya sea la palabra escrita, la imprenta, el telégrafo, la radio, Ia

televisión, Internet hoy).
_ _

En contraposición a esta teoría, encontrarnos el pensamiento “liberal

o democrático" del Dr. Perritt, donde se sostiene que Internet fortalece los

gobiernos nacionales e internacionales al reforzar el Estadode Derecho

de Ia siguiente manera: l) fortaleciendo el derecho internacional por me-

” Ver onl. Keith. “Soberanías...". cít.
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dio de tratados y otros documentos que se encuentran ampliamente dispo-
nibles, lo cual sienta las bases para establecer una diplomacia virtual;

2) promoviendo una creciente interdependencia económica entre los paí-
ses y creando y apoyando instituciones como el Banco Mundial y la Or-

ganizaciónMundial del Comercio; 3) confiándole poder a las organiza-
ciones (ONGs) dentro del contexto del mercado; 4) apoyando los meca-

nismos internacionales de seguridad “5.
Para Aoki, esta postura es acertada, y nos explica que Internet no cons-

tituye una amenaza a la soberanía, sino que, si se la comprende correcta-

mente, “Internet es parte de una conjunción de factores que se están mul-

tiplicando y transformando nuestras nociones tradicionales en cuanto a que
la soberanía de la nación-estado está basada en el territorio en el cual se

apoya” ¡7.
Tanto Perrítt como Aoki son pensadores contemporáneos estadouni-

denses, y cada vez que nombran el Estado de Derecho, o se representan la

idea de soberanía, lo hacen sobre la base del estado democrático como lo

es EEUU. La ideología predominante es el gobierno de las mayorías,
creando un amplio campo de debate de las ideas, donde cada una de las

posiciones defendidas, minoritarias o mayoritarias, puedan ser escuchadas;
y prevalezea aquella que la mayon’a considere mejor.

Sin embargo, esta idea del Estado democrático cae frente a las posi-
ciones del nuevo Estado Constitucional de Derecho, donde, una vez supe-
radas las debilidades de este sistema que la historia mostró (por ej., acce-

so de Hitler al poder por medios legítimos de mayorías en la Alemania de

la "República de Bismark" ¡3,se establecen aquellas cosas humanas, nor-

mas íus cogenx de derecho Internacional), y se establece el ideario nor-

mativo que rige al Estado, enunciando los principios y garantías que éste

persigue, de modo que ninguna mayoría pudiera ponerlo en jaque.
¿Podría Internet acoplarse a las nuevas corn'entes constitucionalistas

y, a su vez, constituir foro de discusión de las mayorías?
Creemos que sí. Pero esto no deja de implicar que la soberanía se ve

jaqueada por esta red internacional de redes, y que debemos modificar el

concepto para darle lugar a la “nueva” soberanía: la de las entidades

supranacionales y la del'derecho internacional.

¡6 Ver PEqu'rr, Henry H.. "lntcmet...", cit.
'7 AOKI, Keith. “Intellectual Property and Sovereignty: Notes towards a Cultural

Geography ofAuthorship“, Stan L. Rev., nro. 48. p. 1293. ¡996.
“l Ver GIL DOMÍNGUEZ,Andrés, Neaconslilucíanalismo y derecha: colectivos. Ediar,

Buenos Aires, 2004.
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2. La teoría de las relaciones internacionales hoy

Internet ofrece una gran promesa a los sistemas de gobiernos nacio-
nales e internacionales, si tomamos una visión liberal como la que descri-
bíarnos precedentemente. Esta visión se fundamenta en lo que se denomi-
na teon'a liberal de las relaciones internacionales.

En primer lugar. Internet puede brindar el mismo apoyo al Estado dc

Derecho Internacional que al Estado de Derecho Nacional. En segundo lugar,
puede contribuir al desarrollo de una interdependencia económica entre

Estados y pueblos. En tercer lugar, los actores no estatales. en forma de

Organizaciones No Gubernamentales Internacionales, pueden incrementar

su participaciónen las relaciones intemacionales mediante el uso de Internet.

Finalmente, las operaciones de paz y seguridad colectiva pueden reforzar-

se utilizando los mecanismos de comunicación que brinda Internet 19.

Bill Maurer, en su trabajo “Soberanías ciberespacialcs: finanzas off-
shore, efectivo digital y límites del liberalismo“, critica la postura que enun-

ciamos originalmente sobre las Relaciones Internacionales, entendiendo que

el "liberalismo", como opuesto al "realismo", toma las relaciones intcma-

cionales en términos de “anarquía y relaciones de poder irracional entre

los estados soberanos (que se consideran actores abstractos)". Maurcr, en

su obra, propone considerar la teon'a liberal de las relaciones intemacio-

nales como parte de una ideologia que codifica y se esfuerza por reforzar

las problemáticas visiones sobre el Estado, la soberanía, el mercado y la

moralidad 1°.

Esta “codificación” estaría más cerca de lo que llamamos “ideario de

los Estados", cuando nos referíamos al Estado Constitucional de Derecho

en el punto II.I (codificación de derecho público - codificación como

“constitución supraestatal" que marca líneas de conducta para aquellos
Estados parte de los tratados que suscriben - codificación como “pautade

lo indecible o indebatible por las mayorías coyunturales de la democra-
cias mayoritarias") que a lo que nos representamos como un Código de

Derecho Privado, lo que seria inapropiado para la materia “Inter-net", se-

gún lo manifestado en el punto I.
. '

En este contexto, podriamos afirmar que las relaciones mtemacrona-

les y el derecho internacional intersectan en su camino el fenómeno.de

Internet. Por un lado, las relaciones internacionales y el derecho publico.

'9 Ver AOKI. Keith, “Soberanías...“. cit.
n

I

I
1° Ver MAURER.Bill. "Soberanias ciberespacialcs: finanzas ofihare .

Indrana Jaurna

of Global Legal Srudies, vol. 5. 1998, p. 493.
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Por otro lado, Internet y el derecho privado de los particulares. En la in-

tersección, un nímbo (un "imperio", en términos del punto II de este tra-

bajo), en el cual ningún Estado puede ejercer su soberanía o jurisdicción,
sin pactar la co—soberanía con aquellos otros Estados que convergen en la

red, y los particulares creando derecho a partir de los usos y costumbres

de la red.

III. MULTIPLICIDAD DE SOBERANÍAS EN INTERNET

Como ya dijimos, concluimos que en Internet convergen distintas so-

bcranías, cada cual con sus particularidades. Ninguna puede imponerse
sobre otra, ya que el principio rector de la red de redes es la no-territon'a-

lidad dc la soberanía como concepto revolucionante.

Se conjuga en ella un espacio sin espacio físico: una realidad virtual.

Y en este encuadre debemos reforrnular el concepto de soberanía.

Algunos teóricos a los que se los denomina “realistas” 2| sostienen

la teoría que presenta a Internet como un factor de riesgo para la sobera-

nía. Sin embargo, se oponen a aquellos que sostienen que Internet fortale-

ce los gobiernos nacionales a través de la creación de un ámbito de debate

y deliberación democrática, sumado a una permanente “vidriera” donde

se da publicidad a los actos de gobierno y a la información estatal.

De esta forma, y siguiendo distintos frentes de análisis propuestos por
Keith Aoki, profesor adjunto de Derecho de la University of Oregon School

of Law, pasaremos a examinar tres aspectos que modifican radicalmente

los conceptos tradicionales de la teoría del derecho y la teoría del Estado:

I) la reconñguración de lo público/lo pn'vado; 2) la pérdidade fe en las

instituciones políticas y la desilusión con respecto a los ideales; 3) la mul-

tiplicación de espacios y la pérdida de lugar 22.

I. Lo público y lo privado

“Al menos desde el análisis de la distinción de lo público y lo priva-
do que hicieran los partidarios delrealismo jurídico en las décadas del 20

y del 30, que avaló el surgimiento del Estado burocrático administrativo
estadounidense, la noción de que la distinción público/privadoes incohe-

Z' Ver WRISTON,Walter, “The Twilight of sovereignty“. en wwwnylimes.com/library/
cyber/Iaw/071097Iaw. hlmI.

11 Ver AOKJ. Keith. “Soberanlas...". cit.
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rente en el mejor de los casos y pemiciosa en el peor, ha pasado del
iconoclumo al sentido común y luego al cliché“ 33.

Debemos tener presente, en primer lugar, la interpretaciónentre lo

público y lo privado que ha ido teniendo lugar en niveles que abarcan de
lo nacional a Io internacional.

Esta interpretaciónfiJncional dificulta sobremanera las concepciones
tradicionales acerca de las formas de soberanía, ya sea de gobiernos loca-

les o de instituciones públicas que ejercen poder soberano. Cada vez más.
las diferentes clases de instituciones y organismos privados han adquirido
aspectos de soberanía y han surgido instituciones híbridas que no son

completamente públicas ni completamente privadas.
Entiéndase por este fenómeno de privatización de lo público, o

publicicidad de lo privado, el surgimiento, a nivel nacional. de cooperati-
vas, sociedades de desarrollo comunitario, fideicomisos para la adminis-

tración de fondos para tierras, ctc.; y a nivel internacional, la prolifera-
ción de ONGs que abarcan distintos tipos de problemáticas.

De esta forma, entidades privadas se encuentran realizando tareas que

originariamente eran potestades únicamente del poder público, y desde el

Estado o la Administración se toman prerrogativas de los actores tipica-
mente de la esfera privada. x

La retórica de la interpenetracíónde lo público en lo privado y vicc-

versa también responde a una concepción ontológica que se relaciona con

el devenir histórico del neoconstitucionalismo 34, en el cual el Estado ya

no se rige por las reglas de las mayorías coyunturales democrática. ni deja
todo al libre albedrío de lu leyes del mercado. sino que se establecen pautas

improrrogables e indisponibles, y es alli donde “lo público“toma en cier-

ta medida lo que anteriormente se consideraba cn la esfera de lo “priva-

do”. para garantizar ciertos estándares de “bienestar” a sus ciudadanos:
Algunas críticas ideológicas a esta postura afirman que no se trataría

de una "interpenetración"de esferas, sino más bien de una usurpación.Pero

este aspecto sólo puede encuadrarse en una postura neohobbesiana. donde

el modelo Estado absolutista demoníaco 35 oculta los graves efectosnor-

mativos y distributivos que pueden tener estas afirmaciones acerca de lo

que no se puede transvasar de una esfera a la otra.
. .

Internet surge originariamente como una red subsrdiada por fondos
del gobiemo estadounidense para proporcionarse un sistema fiable de man-

¿3 onr. Keith, “Sobcranías...". eit.
I

I

2‘ Ver GIL DOMÍNGUEZ. Andres, Neoconslilucionaluma.... eit.

25 Ver Bovus, James, “Foucault in Cyberspace". U. Cr'mr. L. Rev. nro. 66, l997. p. l77.
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tenimiento e intercambio de información frente a un posible atentado nu-

clear, post Segunda Guerra Mundial.

Visto desde este supuesto fáctico, no cabn'a duda alguna ante la afir-

mación del carácter público de Internet, entendiendo como público la es-

fera de la actividad estatal. Sin embargo, la teoría libertaria o liberal de

Internet 26 sostiene que Internet es privada y “pre politica", y que desde

esta red se fortalece el sentido liberal de las relaciones interpersonales.
Ya sea la dicotomía público/privado,o la tendencia de su interrelación,

nos obligan a reformular sus principios a partir de la red de redes, debien-

do entenderla como un multiespacio donde ambas esferas se desarrollan

independientemente Ia una de la otra, y a su vez se relacionan, no siendo

m' la relación m' la separación la postura imperante. Está en cada Estado,
en ejercicio de su soberanía, determinar cuánto y en qué proporción se va

a exponer y a publicitar a través de la Internet.

2. Las instituciones y el ideario del Estado

La pérdida de fe y desilusión actual respecto de las instituciones e

idealespolíticos está relacionada con Ia reconfiguración de la distinción

público/privadomencionada anteriormente.

La conciencia cívica y el sentimiento de pertenencia de la nacionali-

dad pareciera desdibujarse en Internet, pese al esfuerzo de algunos auto-

res, como Ross Perrott y el prof. Pen'itt, de ver una nueva “arena” política
cn la Internet, para facilitar la voluntad de tomar un rol positivo de los

ciudadanos en las decisiones de su lugar (por ej.: “municipios electróni-
cos”, foros de discusión y debate comunales, sufragio por Internet).
Paradójicamcnte,el fenómeno de Internet pareciera justamente pro-

piciar lo contrario: el estandarte de la no-identidad, del anonimato, del

alter ego virtual.

De hecho, una de las armas más fuertes del Estado para alimentar

sus ingresos (Ia recaudación), también comienza a tambalear y flaquear
frente a este nuevo “lugarvirtual" de convergencia entre ciudadanos, co-

merciantes, empresas y autoridades. “John Perry Barlow, cofundador de

la Electronic Frontier Foundation, en una conferencia llevada a cabo en

Oregon a fines de 1995, especuló que el dia en que el e-cash (dinero elec-

trónico) sea viable, los impuestos se volverán voluntarios (con las previ-

¿6 Ver AOKI. Keith, “Soberanias...", cit.
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sibles consecuencias pam las políticas tributarias y de transferencia del

Estado contemporáneo)" 27.

A su vez, no sólo este aspecto se ve obligado a adaptarse y mutar.

También a nivel nacional e internacional se ve el esfuerzo por superar esta

desilusión “territorial-cívica", para dar nacimiento a una conciencia supe-
n'or de supranacionalidad, a través del respeto de los derechos humanos

(Tratados de Protección de DD.HH., Carta de la ONU, Pacto de Derechos

Civiles y Políticos, Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Cultu-

rales, etc.), y por el trabajo de las ONGs con ámbitos espaciales de acción

de alcance global.
“Muchos especialistas en derecho internacional hicieron referencia úl-

timamente a la noción de tres generaciones de derechos humanos. La ex-

presióny la comunicación digitales plantean interrogantes de importancia
acerca de la repetición de estos derechos. La primera generación consiste

en lo que podrian denominarse derechos 'negativos', es decir. derechos

contra la intervención del Estado en lo que hace a la libertad de expre-

sión, contra el allanamiento y el embargo sin una orden judicial, contra el

encarcelamiento sin un debido proceso. Este tipo de derechos son ejem-
plos de situaciones de ‘liberación' de injusticias del ejercicio del poder
estatal contra la propiedad o la persona. La segunda generación de dere-

chos humanos tiene que ver con los derechos de discriminación positiva:
aquellos derechos que puede tener un individuo por medio de los cuales

goza de beneficios otorgados por el Estado. como alimento, salud, educa-

ción, vestimenta y vivienda. La formulación legal de la tercera generación
de derechos humanos es la que consiste en los ‘dercchos de grupo‘ o de

solidaridad: derechos que poseen uno o varios grupos dentro de una so-

ciedad" 23. Estos últimos son los denominados derechos colectivos.

La transnacionalización de las fronteras en el ámbito del ciberespacio
hace que muchos Estados soberanos busquen imponer, o exportar, mejor

dicho, sus propios conceptos o ideologías con respecto a la protecciónde

estos derechos. Tal es el caso de EEUU. y su “exportación”del .copy-
right, con su consecuente derecho del fair use, extensible a cualqutcr in-

dividuo o Estado. O el caso de Alemania, y su "exportación"del reproche

y la condena de cualquier tipo de manifestación de odio racial o jtenófobo
(que a su vez choca con el precepto estadounidense de “total libre albe-

drío" para el derecho de expresarse).

17 Ver Simposio “Innovation and the Information Environment", en AoKJ, Keith, “So-

beranias...", cit.
1' AOKL Keith. "Soberanlns...", eit.



Luci!)an y Ensayos, nro. HS. 200!
98 Marin Gimcna Rnhinld. 141 soberanía del cíberupacia, ps. 85407

3. Multiplicación de espacios y pérdida de lugar

Para unir las dos tendencias anteriores, es necesario comprender una

paradoja fundamental de la globalización: el mundo es cada vez más ho-

mogéneo, pero está cada vez más lleno de diferencias.

“Comprender esta paradoja implica darse cuenta de que vivimos en

un mundo formado por una matriz en continua transformación de sobera-

nías superpuestas, múltiples, opuestas, y por momentos, contradictorias.

Alginas de estas soberanías son privadas, otras públicas; algunas con ca-

racterísticas de cierta nación o Estado, otras carecen de ubicación geográ-
fica determinada” 29.

Las relaciones entre subjetividad y tecnología, particularmente en el

uso de Internet como mediación entre los sujetos, manifiesta la existencia

de condiciones para intuir una fi'agmentación que se repite en el ámbito

personal y público, del sujeto, del Estado y de las instituciones.

Gergen Kenneth, en su libro El yo saturado, señala que la multipli-
cación de las relaciones mediadas por la tecnología van haciendo desapa-
recer los encuentros cara a cara para producir una cultura que denomina

de “microondas”, metaforizando “el concepto de aplicar calor intenso para
obtener de inmediato alimentos”, y lo traslada a los vínculos mediados por
lo tecnológico 30.

Podríamos decir que en la medida en que los espacios reales fragmen-
tan y segregan, nuevas redes fundan “ciudades virtuales" recreando lazos.

La continua tendencia a la privatización de los espacios urbanos, la

retracción a lo privado, la falta de seguridad en las mega ciudades, alien-

ta un privado como es la red, donde estar cerca implica estar lejos y me-

'diados.
Estos nuevos tipos de vinculos merecen un análisis a la luz de las

relaciones entre espacios virtuales producto de lo digital y virtualizacíones

de espacio público, producto de la privatización, la globalización y la

concentración económica.

Un deterioro histórico en los vínculos en las grandes ciudades se

observa a través de la pérdida constante de pertenencia.
Los barrios van desdibujando su perfil de particularidades para ajus-

tarse a los modelos dc comercialización; de este modo, cada barrio em-

pieza a perder las caracteristicas que lo hacen singular. Este fenómeno se

observa en las multiplicaciones de opciones de centros, cada uno similar

3° AOKl. Keith, “Soberanías...", cit.
3° Vcr hle.‘//www.informalicamedica, org. ar/anleriares_2. asp ?id_nola= 56.
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a otro, donde a modo de anillos se conectan y desconectan. La presencia
de una tecnología como lnternet nos muestra las nuevas localizaciones de

las personas. que reciclan sus desventuras y desubicaciones en las ciuda-

des reales. para convertirse en habitantes de un espacio de anonimato que,

paradójicamente,si bien presenta las características de “no lugar". este

aspecto de recuperación de identidades perdidas lo convierte en un lugar.

lV. ¿QUIÉNGOBIERNA EL CIBERESPACIO?

Este no-lugar/lugar que configura el ciberespacio conjuga individuos

y todo tipo de asociaciones y relaciones que entre ellos se producen: des-

de las más primitivas. como los lazos familiares o de amistad, pasando por
las asociaciones comerciales, hasta llegar a las relaciones ciudadano-esta-

do, o Estados entre sí. Todo confluye o fluye, se inicia, transcurre, o con-

cluye, en su totalidad o en parte, a través de Internet.

De esta forma, se nos plantea el interrogante acerca de quién tiene la

última palabra frente a cualquier conflicto que pueda suscitarsc entre cs-

tos cibernautas.

La compleja red de relaciones en lntemet deja abierta la posibilidad
a la existencia de conflictos de materia penaL civil, comercial o adminis-

trativa. Cada una de estas ramas del derecho debe ajustarse a las nuevas

reglas de juego y ofrecer frente a los conflictos una solución holística,

integral, eficaz y, sobre todo, expedita.

l. Economía internacional, propiedad intelectual

y “armonización vertical”

Dejando de lado las observaciones generales acerca de las relacio-
nes que se entretejen a partir de Internet, podemos hacer una breve aproxi-

mación a los conflictos cibeméticos, y a los delitos informaticos más

comunes.
. .

El derecho de la propiedad intelectual resulta un área de suma utili-

dad para estudiar algunas de las transformaciones ideológicas y legales

provocadas por el discurso de la globalización.
“Los problema de la proteccióninternacional de los derechos depro-

piedad intelectual en Internet plantean el siguiente interrogante: ¿como es

posible afirmar la estabilidad de las fronteras territoriales frente a avances

tecnológicos que las vuelven porosas y problemáticas?"3|.

3' AOKI. Keith. “Soberanias...". cit.
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Tal vez respondiendo el interrogante planteado por el prof. Aoki, po-

damos decir que justamente es imposible afirmar las fronteras territoria-

les, cuando Internet borra fronteras, conjugando en el ciberespacio las dis-

tintas identidades nacionales. Surge de esta manera la necesidad imperio-
sa de ponerse de acuerdo, y por ejercicio propio de la soberanía de cada

Estado, concluir tratados y acuerdos intemacionales que den al ordenamien-

to un plexo normativo acordado y uniforme para distintos aspectos que

puedan suscitarse.

Sin embargo, debido a que los regímenes legales difieren marcada-

mente según cada país, resulta problemático tratar de establecer un marco

de referencia internacional para la protección,por ejemplo, de la propie-
dad intelectual. Entonces, el tema en cuestión consiste en decidir cuál será

el marco de referencia y las normas de protecciónque se convertirán en el

modelo internacional.

Hemos elegido para abordar el tema de la jurisdicción la problemá-
tica de la propiedad intelectual, porque es un tópico sobre el cual, en la

actualidad, ya se han dado algunos intentos internacionales para lograr, a

ni\ el global, una solución normativa.

Tal es el caso de la Convención de Berna y el convenio GATT- TRIP,
donde se han establecido ciertos parámetros de protección,acordes con las

leyes estadounidenses del copyright.
Este ejemplo da una idea clara del fenómeno de la “armonización ver-

tical", según explica en su texto el profesor Aoki.

La armonización vertical consiste en el acuerdo internacional sobre

_

la aplicación de determinada normativa para el caso concreto (llámese
propiedad intelectual, derechos de autor, delitos informáticos, hackers,
crackers, etc.), pero que siempre responde a los intereses de aquellas po-
tencias con más poder politico y económico, quienes imponen a las otras

“sus” propios modelos y los exportan, imponiéndolosy haciéndolos la “ley
global irresistible".

Es momento de plantearse hasta qué punto la eliminación de fronte-

ras en Internet, y la consolidación de una sola comunidad global, no acre-

cienta las diferencias existentes hoy entre paises del primer mundo y

paises subdesarrollados, teniendo siempre los primeros la voz más fuerte
para ser oída, y logrando asi legitimar sus propios modelos como “nor-

mas mundiales".

Debemos analizar cuál es el alcance de esta repúblicaglobal, sin so-

beranias determinadas, donde se deja librada a la “ley del más fuerte" la

imposición de normas rectoras, oculta tras el velo de la “discusión y
la búsqueda del consenso internacional".
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¿Hay igualdad de oportunidades para todos aquellos Estados que con-

fluyen en la red, para debatir y discutir sobre cuál es la norma que debe

aplicarse, o cuál es el mejor derecho a defender? Y si es así. ¿que sucede

con aquellos lugares del planeta donde no ha llegado el fenómeno de
Internet? ¿No participan de esta comunidad intemacional/virtual creada, o

deberán aceptar lo que en ese nuevo espacio se debata y se discuta, y fi-

nalmente se decida‘ sin su presencia?
Estamos ante el surgimiento dc un fenómeno paralelo al mundo real

en el que vivimos, y todavia no hemos podido vivenciar los alcances de

su desarrollo.

2. Conflictos de jurisdicción

La determinación de la “leyaplicable" o de la “competenciajudicial“
para entender en un caso o conflicto siempre ha sido un tema de relevan-

cia juridica tanto para el derecho interno como para el inter-nacional.

“¿Cuál es el juez que debe entender en cada caso? Para determinar

esta cuestión resulta necesario efectuar un análisis particularizado del caso

judicial, esto es: quiénes son las partes (criterio subjetivo); cuál es el ob-

jeto (criterio material); en dónde se produjo (criterio tenitorial)" 32. Todos

estos criterios nos servirán para determinar cuál jurisdicción es competen-
te para entender en una determinada cuestión y qué ley sustantiva debe

aplicarse.
“El auge de la red global Internet no sólo como red global de infor-

mación sino como ‘intermediadora‘ en las relaciones comerciales nacio-

nales e internacionales nos pone ante un nuevo campo de estudio".

“La razón de la intensa utilización de este medio reside en los facto-

res de velocidad y tiempo que acortan las distancias internacionales aba-

ratando los costos. Si bien Internet seguirácreciendo, lu empresa que más

rápido logren establecer contacto con sus clientes por este medio saldrán

ganando. Cuando nos referimos al e-commerce debemos distinguir el

business lo business (BZB) del business lo consumer (B2C). Un estudio

de mercado realizado recientemente indicó que en dos años el volumen

de transacciones en el primer sector será IO veces mayor en tamaño que

el BZC. Por último, este mismo estudio menciona la importancia de la lo-

gística en la nueva economía" 33.

31 Ver hilp://wwwir—cenil.arg.ar/seminarias.
33 Ver hnp://www.il—cenil.arg.ar/seminaria:.
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Nos encontramos ante una época de convergencia en telecomunica-

ciones. esto es, ante un universo virtual de información transmitida me-

diante equipos, programas, medios de audio y video, teléfono y televisión,

cable y satélite.

No resulta claro cuál es la “jurisdicciónaplicable" a un caso o con-

flicto judicial ocurrido en una transacción comercial o de otra índole rea-

lizada en el ciberespacio (espacio virtual Internet), a lo que se debe sumar

otro viejo inconveniente: “la falta de regulación uniforme en materia del

derecho internacional privado". Todo esto ha producido una serie de in-

terpretaciones doctrinarias yjurisdiccionales diversas que serán profunda-
mente analizadas en este trabajo.

En EEUU. y Europa se está avanzado en el estudio de posibles me-

dios alternativos de solución de conflictos, entre otros, puede citarse el

magistrado virtual, e-resolulion.ca, y la utilización de la figura del arbi-

traje internacional hasta tanto se pueda tener una justicia permanente.

2. I. Tratados de elección del derecho aplicable

“La naturaleza de lajurisdicción en Internet es ‘virtual' porque cual-

quier ciudadano del planeta puede acceder desde una PC (software y,

hardware) libremente a la (web) WWW mediante la red Internet y se co-

necta mediante un ‘proveedor’(ISP) (Internet Service Provider). Uno puede
acceder al ciberespacio sólo a traves del software y éste define los térmi-

nos de acceso. Esta obligación se hace cumplir mediante el sistema que se

conoce como el de ‘codificación informática“ 34.

Tanto el “usuario” como el “proveedor”,en caso de conflicto comer-

cial, se encuentran ubicados en un espacio ten’itorial. Por lo que corres-

ponde recun'ir a la jurisdicción in personam del usuario o del proveedor.
Al ser un “lugarvirtual“, la Corte Suprema de Justicia de la Nación

—en materia aeronáutica y de derecho de navegación——ha entendido que
es jurisdicción federal. Podria ser utilizado este criterio analógicamentepara
el caso de conflictos en el ciberespacio, siempre que se trate de comercio

interjurisdiccional o de elementos extranjeros que hagan necesario el re-

envío al derecho sustancial extranjero.
A veces los paises acuerdan en forma previa que' leyes deben regir

una disputa internacional. En el contexto del ciberespacio, resultaría útil
contar con esta referencia, pero esto aún no se ha dado hasta nuestros días.

34 Ver hllp.'//H"WW,ÍI—cenil.arg.ar/seminarias.
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Sin embargo. un tratado vigente que ejemplifica la cuestión, es el de

la Directiva Satelital Europea (European Satellite Direclive), que estable-

ce que las leyes del país donde se produce el uplink —es decir, de donde

se originan las emisiones infractoras a una ley, por ej.,.ley del copy-

right- deben regir las disputas 35.

Se ha sugen'do que se aplique esta normativa modelo para los casos

de pirateria en Internet, mediante una norma referida al país dc donde sc

sube el software a la red. De este modo, regirían cl caso las leyes del pais
desde donde se transmitió originariamente una copia no autorizada.

Analizaremos la cuestión que se suscita frente a la accesibilidad digital
a los contenidos de Internet (productos. información, etc.) y si está sujeta
esta información al que la recibe, al que la envía, si es afectado por las

leyes y sanciones del país donde la comunicación se origina, del país que

atraviesa, del país donde termina, o de los tres.

El derecho internacional se ocupa de elegir qué ley se aplica a las

disputas transnacionales y que Corte tiene jurisdicción para aplicarla. De

esta forma, debería poderse unificar reglas para elegir la ley aplicable, pero
no unificar el derecho sustantivo 36.

La ley del domicilio del demandante como del demandado o cl do-

micilio de la parte que origina la comunicacion pueden ser elegidos para

gobernar el caso.

Para analizar las cuestiones comerciales que se suscitan a traves de

Internet, la lex mercaloria o ley de comercio, como analogía,nos sirve para

entender el fenómeno. Ésta comenzó como una colección de prácticasentre

viajantes de comercio en la Europa medieval, y fue obligatoria en todOs

los países comerciales del mundo civilizado. Junto a las reglas comunes

de derecho que se aplicaron a las transacciones no comerciales, lograron
un nivel de entendimiento legal compartido. De esta misma forma, los usua-

rios de la red deberian cargarse de un conocimiento de las costumbres y

usos del mundo en línea. Asi, la ley de comercio es analógicamcnte atrac-

tiva por su adaptabilidad al cambio legal y tecnico.
l

Frente al lento proceso legal convencional, este derecho del Cibercs-

pacio podria adaptarse mejor a la cultura y a la tecnologia de Internet, de

cambio vertiginoso.
Muchos autores creen que el modo más efectivo de resolver.proble-

mas de comercio a través dc Internet es usar una selección del tnbunal y

35 Ver hnp://www.il—cenil.org.ar/seminario.r. .
l

n
l

36 Ver CHRISTENSEN,Kory, pirateríainformática del ctberespacto , Law and Policy

in Inlernalianal Businau. |996.
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una selección de cláusulas legales de contratos entre los usuarios y pro-

veedores del servicio como medio de acordar una fonna de elección co-

mún del derecho, antes de dejar todo librado a la incertidumbre de elec-

ciones de regímenes legales orientados geográficamente.

2.2. Contratos click-wraps

Se conocen con el nombre de contratos de clic-wraps a aquellos con-

tratos que se materializan a través de Internet, y se fija la jurisdicción

aplicable a partir de hacer un “clic” con el botón del mouse 37.

Estos contratos pueden encuadrarse en la normativa referida a los con-

tratos a distancia.

La Directiva de la UE sobre Protección de los Consumidores en los

Contratos a Distancia tiene como propósito “unificar el derecho concer-

niente a los contratos de los consumidores vía un medio de comunicación

'a distancia‘, como el e-mail y la Internet".

Para que el hecho de “fijar”la jurisdicción aplicable en estas tran-

sacciones comerciales no sea abusivo o arbitrario, se ha elaborado una

teoria a partir de la cual pueden protegerse, en cierta medida, los derechos

del consumidor o usuario.

“Requisitos:
"l. Cierta información debe ser provista al consumidor antes de que

se obliguepor medio del clic.

"2. Este tiene derecho a renunciar por siete dias de plazo.
"3. Debe darse la confirmación escrita de información, en un medio

durable.

"El art. 12 de la Directiva establece que los consumidores no pueden
renunciar explícitamente a los derechos conferidos por la Directiva y no

pueden implícitamente renunciar a tales derechos acordando aplicar un

derecho donde el consumidor carezca de las protecciones que tiene la

Directiva.

"Los contratos click-wrap de Internet no podrían implementar una

elección del derecho que dé a los consumidores menos que la plena pro-
tección que le brinda la Directiva" 33.

La Directiva cambia la práctica de las licencias de click-wrap traspa-
sando poder de los comerciantes a los consumidores. Los contratos serán

37 Ver CHRISTENSEN.Kory, “La pirateria informática del ciberespacio". Law ami Policy
in Iniernalional Bminess, 1996.

39 www. il-cenil.orz. ar/Seminariox/DerEconDlGZ000/maleriaI/accleg/brenna2.ppl.
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la última guía, y en cambio el estatuto de protección del consumidor de la
UE gobernará.

De esta forma, las normales usanzas comerciales determinan que tra-

tándose de relaciones BZC, la jurisdicción del lugar donde se encuentra el

cliente o consumidor será la aplicable, no ocurriendo lo mismo en los

contratos BZB, donde la jurisdicción podrá estar ampliamente disponible
por el método click-wraps.

2.3. Limitaciones de la elección del derecho aplicable

A los efectos prácticos, la elección del derecho aplicable puede de-

terminar la elección también del fuero. Esta afirmación se basa en que,
con frecuencia, los tribunales no están dispuestos a ocuparse de los aspec-
tos extraten’itoriales de los casos.

Las diferencias en el ámbito del derecho positivo también pueden ser

tm factor de influencia en la elección del fuero. El fuero ideal será aquel
donde el derecho positivo en la materia en cuestión sea más fuerte.

Sin embargo, el derecho positivo no es considerado de igual manera

por todos los Estados que son parte, a trave's de alguno de sus ciudadanos,
en un conflicto por Internet. Los paises suelen diferir en lo que respecta a

las actividades específicas que infn'ngcn el derecho de producción inte-

lectual, y esto también presenta una seria dificultad a la hora de homo-

geneizar las normativas con el fin de encontrar una solución viable a los

conflictos.

V. CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto en este trabajo hemos realizado un breve re-

corrido a través de algunas de las problemáticasque surgen desde la pro-

liferación a nivel mundial de la Internet.

El concepto de soberanía se ve obligado a mutar. A adaptarsepara

no extinguirse. Y en esta reformulación conceptual nos vemos obligados
a pensar en un lugar despojado de toda idea fisica de “lugar”.De esta for-
ma vemos una soberanía a-terrirorial, soberanía supranacional, soberanía
de rio-estados.

A su vez, las nuevas relaciones que nacen para estos ciudadanosque
se congregan en la red de redes nos plantea el perfil de un indrvrduoano-

nimo, incluso despojado de toda conciencia cívica. Es el reinado de los

Estados de no-cíudadanos, pese a las corrientes que afirmanque Internet
funcionaría reafirmando la idea de soberanía y de democracra partrcrpatíva,

al mejor estilo liberal.
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No debemos olvidarnos del hecho fáctico que presupone que todos

aquellos que defienden la idea dc Internet como fortalecedora del concep-

to de soberanía provienen de EE.UU., y el paradigma que defienden es el

del libre albedrío individual, liberalismo económico y estado democrático

de derecho, olvidándose o relegando la tendencia del neoconstitucio-

nalismo, donde se busca una mayor protección a nivel mundial dc ciertos

derechos que se consideran indisponibles para las mayorías coyunturales.
Nos corresponde situamos desde Argentina para analizar este fenó-

meno de Internet desde la óptica del subdesarrollo. Internet puede confi-

gurar una poderosa arma para insertarnos y sacar provecho en un mundo

altamente competitivo, o también puede significar un nuevo ámbito para
la sumisión a las normas impuestas por las superpotencias.

Paralelamente, la brecha entre primer y tercer mundo pareciera
acrecentarse con la dicotomía: países “informatizados”, o en “vias de

informatización". Consideramos que el primer paso para superar estas

cuestiones ya lo viene aportando el derechointernacional desde l945,
consolidando la idea de comunión y diálogo para superar las diferencias

entre Estados.

Nuevamente, girar el enfoque hacia el derecho parece ser la mejor
Via para lograr el consenso entre los hombres.

'
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ESTEBAN ECHEVERRÍA Y SUS REGLAS LOCALES
DE CRITERIO SOCIALISTA

PATRICIO B. ESTEBAN
'

Resumen: Este artículo analiza diferentes aspectos relacionados con el pensamien-
to de Esteban Echeverria y su influencia en la historia y en la sociedad argentina.
centrándose en las principales tematicas que conforman su ideario social.

Abstract: This paper deals with dilTerent aspects ofthe thought ofEsteban Echeverría
and his influence on Argentine history and society, with focus on the main themes

forming his social ideas.

Palabras clave: Esteban Echeverría - Nación - Sociedad - Dogma de Mayo - Rell-

gión - Rosas - Industria - Economía.

Keywords: Esteban Echeverria - Nation - Society - May Dogma - Religion - Rosas
- Industry - Economy.

l. INTRODUCCIÓN

Esteban Echeverría es una personalidad de nuestra historia a la que
se la han atribuido muchos títulos. Entre ellos figuran el de escritor cos-

tumbrista. el de ser cl primer poeta en retratar con la nostalgia del román-

tico las extensiones de la pampa, el de embajador de la escuela saintsimo-

niana en el Plata, y así hasta llegar a considerarlo directamente el funda-

dor dc la ciencia política argentina.
. _

Conscientes de esto, nos hemos propuesto no caer en rerteracrones.

Por eso en el aporte que pretendemos hacer al estudio de su legadono
volveremos más que lo necesario sobre sus raices filosóficas y su'hrstona
de vida, temas que ya han sido tratados en profundidad y en trabajos alta-

mente recomendables, algunos de muy reciente data.
' l

Lo que sí nos interesa es descender a lo más concreto de su ideario

social, ahondar en aquellos puntos que a menudo quedan relegados a un

°

Abogado (UBA). Este trabajo obtuvo el Primer Premio en
el Vl Concurso de

Ensayos “Dr. Ignacio Winizky" sobre Historia del Derecho Argentino.
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segundo plano por el estudio de sus conexiones con el socialismo francés,

y que entendemos hacen al costado más nacional y pragmático del autor.

Es en virtud de estas propuestas que pese a que nunca ocupó bancadas ni

ejerció más que un modesto cargo en el Instituto de Instrucción Pública

de Uruguay, nos animamos a considerarlo un verdadero estadista.

Otra parte de nuestra tarea consistirá en destacar el valor como fuente

histórica de sus primeros discursos en las sesiones del Salón Literario y

de su segunda carta al Editor del Archivo Americano, dos joyas de la obra

eeheveniana que a nuestro juicio resultan tan importantes para conocer su

pensamiento como el mismo Dogma de Mayo.
Sentados estos parámetros, haremos a continuación una breve incur-

sión en los aspectos más generales de su doctrina, para luego introducir-

nos cn sus reflexiones sobre temas más vinculados al desarrollo de la

nacron.

II. LA FILOSOFÍA DE ESTEBAN ECHEVERRÍA

La bisagra filosófica del pensamiento social del autor viene dada por
la ley del progreso humano que toma de Leibniz, Herder, Turgot, Condorcet

y principalmente Pedro Leroux, continuador en la rama católica de las

enseñanzas de Saint Simon y que cautivó su atención durante los últimos

años. Además estudió a Lerminicr, Volncy, Pascal, Vico, Guizot, Montes-

quicu —cuya teoría de la contraposición de poderes rechaza de plano—,
y aun cuando reniega de su doctrina en más de una oportunidad, también
a Cousin.

Predica que el universo cs movimiento. La Providencia ha colocado

en todos los elementos de la creación el principio dc la trasformación cons-

tante y que se desenvuelve en cada ser según las particularidades de su

propia esencia.

El género humano lógicamente no escapa a esta previsión y su lugar
en el plan divino viene articulado en las palabras del Evangelio, que le

impone como horizonte el ideal de la perfección indefinida, entendida esta

como el mejoramiento continuo de su condición moral, intelectual, mate-

rial, cultural y politica.
Cada nación tiene a su vez su propia ley de desarrollo, en la que está

cifrada la forma en la que debe concurrir al plan general de la humanidad,

que puede deducirse del estudio de sus tradiciones, sus costumbres y su

situación geográfica y temporal. En el libre desarrollo de estos factores

está inscripta la noción misma de nacionalidad que, a su vez, es el reflejo
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de la forma particular en que el espíritu universal que rige todas las cosas

se manifiesta en una sociedad determinada.
Ahora bien, Echeverria creia que, habiendo un proyecto común a toda

la especie humana, era mejor dejar el estudio de las cuestiones de interés
universal a las naciones que contaban con un instrumental teórico más

completo y que tenian menos necesidad de comprometer sus recursos en

cuestiones domésticas. Las jóvenes repúblicas de América debian atender

prioritariamente al armado de sus instituciones y al descubrimiento dc su

ser cultural. y mientras tanto. dado que la caída del monopolio español las

habia dejado en posición de comerciar intelectualmente con los paises más
desarrollados, aprovechar sus investigaciones en la medida en que fueran

adaptables a estas tierras.

Conforme lo han hecho invariablemente todas las doctrinas sociales

y filosóficas, el Dogma de Mayo también aborda en sus primeras paginas
el problema del individuo frente a la comunidad. Dice el autor que en la

conciliación armónica de ambos valores sc encuentra comprendido todo

el problema de la ciencia social, y a continuación anota: . .el derecho del

hombre y el derecho de la asociación son igualmente legítimos [. ..] la so-

ciedad debe poner a cubierto la independencia individual de todos sus

miembros, como todas las individualidades están obligadas a concurrir con

todas sus fuerzas al bien de la patria“.
Alejándose de la postura iluminista que veia en el ingreso a la vida

comunitaria una abdicación parcial de derechos. parte del principio según
el cual Ia sociedad es la matriz necesaria para que el individuo desarrolle

sin trabas sus aspiraciones a la perfectibilidad; asegura que a estos fines

la Providencia ha colocado en el corazón dc los hombres cl sentimiento

de asociación y fraternidad, y que el ser colectivo es. por lo tanto, un ins-

trumento divino del progreso humano.

La sociedad tiene un doble mandato dc autoconservación. Por un lado

debe dominar las tendencias egoístas y encaminar el concurso de todas las

voluntades al objetivo común del engrandecimiento de la nación, para lo

cual es preciso articular un credo social que las seduzca a todas y las saque
del aislamiento en el que a veces se encuentran. “El predominiode la indi-
vidualidad nos ha perdido", sentencia, y seguidamente, quizá sm demasra-
da reflexión, declara que la voluntad del pueblo es ilimitada en loiquctiene
que ver con la politica, la religión y la filosofia, mientras que el ll’llelClLlO

es soberano en lo que toca a sus derechos naturales, entre loquue'destaca la

vida, la propiedad, la libertad y la inviolabilidad de la conctencra.
.

En este deslinde de competencias vernos ya uno deilospuntos débi-

les del Dogma Socialista, precisamente porque los límllCS a la Vldav la
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libertad y la disposición de la propiedad, necesariamente integran la

currícula de la política, la filosofia y la religión, lo que vuelve poco me-

nos que imposible trazar un limite identificable entre la soberanía social y

la individual.

El segundo principio de conservación de la sociedad se resume en

que, estribando el fin y condición de ésta en "asegurar a todos y cada uno

de los miembros asociados, la más amplia y libre fruieión de sus derechos

naturales", al ser estos derechos anteriores a la colectividad y estar san-

cionados por una autoridad superior a la de las mayorías populares, su

atropello habilitaria a que cada hombre ejerza el derecho de resistencia que
viene implícito en los términos del pacto social y cada cual quedará en

posición de “cifrar su derecho en su fortaleza".

De aquí que una ley positiva reñida con la ley natural haga nacer el

rencor entre los hombres y preste servicio a la anarquía,que es lo que el

autor busca transmitir en los siguientes términos: . .la potestad social que
no haga esto —rcspetar las garantías individuales—; que en vez de frater-

nizar, divide; que siembre la desconfianza y el encono; que atiza el espi-
ritu de partido y las vcnganzas; que fomenta la perfidia, el espionaje y la

delación, y tiende a convertir la sociedad en un enjambre de delatores, de

verdugos y de víctimas; es una potestad inicua, inmoral y abominable”.

Ya vendrá el año en que un Echeverría al que ya nada le queda por
temer de las autoridades se encargue de ponerle nombre y apellido a esa

vorágine que, en las palabras que el gobernador Bernabé Piedrabuena di-

rigía al pueblo de Tucumán en l840, “hace de cada pueblo un calabozo y

de cada gobernante un verdugo".
Pero además, la cita nos introduce a un estilo de redacción que se

repetirá a lo largo de toda la Creencia. Al definir los conceptos principa-
les de su doctrina, Echeverria apela a dos recursos de argumentación cla-

ramente diferenciados. Arranca con una definición positiva de clara filia-

ción sansimoniana, pero inmediatamente remata enunciando la negación
del mismo principio mediante la descripción de situaciones que parecen

especialmente pensadas para devolver al lector a la realidad de nuestro país.
Tal es el caso cuando aborda el célebre trinomio “fraternidad; igual-

dad y libertad", diciendo: “...no hay igualdad donde sólo los partidos y
no la nación son soberanos [...] donde cada empleado (público) es 'Un

mandarín ante quien debe agachar la cabeza el ciudadano [...] donde la

clase pobre sufre sola las cargas sociales más penosas, como la milicia,
etc."; “no hay libertad donde sin haber violado ley, sin juicio previo, ni

forma de proceso alguno puede ser encarcelado y privado de sus faculta-

des fisicas o intelectuales [. . .] donde se le puede arbitrariamente turbar en
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sus hogares, arrancarle del seno de su familia, y dcsterrarlc fuera de su

patria". En cuanto a la fratemidad, y aludiendo a los odios facciosos que
habian dado pie a la anarquía primero y a la tiranía después,dice: . .eche-
mos un velo olvido sobre los errores de nuestros pasados; cl hombre es

falible. Pongamos en balanza justa sus obras, y veamos que' hubiéramos
hecho en circunstancias idénticas [...] abramos el santuario de nuestros

corazones a los que merecieron bien de la patria y se sacrificaron por ella.
Los egoístas y malvados tendrán su merecido, el juicio de la posteridad
los espera".

Se puede advertir que bajo estas líneas, aparentemente vagas y apli-
cables a cualquier medio social, yacen palpitantes los ejemplos más peno-
sos de nuestra realidad histórica.

Resumiendo lo anterior se pude coincidir con Ricardo Levene cn que
el término socialista no es el denominativo que más sc acomoda a los con-

ccptos del Dogma, que como hemos visto considera los derechos del in-

dividuo superiores y anteriores a los de la comunidad, que fija el fin y
condición de esta en la protección eficaz de aquéllos y que enumera entre

las garantías previstas en la ley natural al goce pacífico de la propiedad.
Sin embargo, corresponde hacer algunas reflexiones adicionales.

En primer lugar, ya hemos dicho que su filosofia asignaba a la socie-

dad un origen tan divino como a los derechos individuales. En segundo
lugar, la igualdad de clases es un objetivo irrenunciable en su doctrina, y

lo que es más, es condición necesaria para el disfrute efectivo de la liber-

tad en cualquiera de sus manifestaciones.

Finalmente, y no hablando ya de lo escrito en el 37, sino en su ensa-

yo posterior sobre la revolución de febrero cn Francia, Echeverria pone

de manifiesto su preocupación por la “servidumbre onerosa" a la que está

sujeto el proletariado europeo. Reflejando las ideas de los sansimonianos

que luego trascenderían a Marx y Engels. dice: “El poseedor de los me-

dios de producción lo explota pues lo hace servir a su provecho como un

animal de carga por mísero salario, cuando no lo arroja dc sus talleres.ya
enfermo o impotente para el trabajo; cuántos en momentos de criSis

industrial o comercial o por la invención dc una máquina, no hallando

empleo sus brazos se ven impelidos a la mendicidad y muchas veces al

crimen".
_

Socialista o no, ya sea refiriéndose a los oprimidos del modelo indus-

trialista, ya a los campesinos de nuestras zonas rurales —como luego

veremos—, en Echeverría brilla siempre esa extraordinaria calidadhuma-

na que combina la rigurosidad dogmática del pensador politico con la

sensibilidad por dolor ajeno del poeta.
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Ill. RELIGIÓN

La doctrina de Echeverria en materia de culto ha sido siempre una

cuestión polémica, al punto de que se ha llegado a poner seriamente en

duda la sinceridad de su sentimiento religioso.
Más aún, la posición de Echeverría sobre esta cuestión cuenta con

una distinción que no puede referirse respecto de ninguna otra de sus opi-
niones. En el articulo en que Pedro De Angelis, uno de los intelectuales

más prominentes al servicio del Restaurador, comenta la segunda publica-
ción del Dogma Socialista, su referencia a este punto cs la única parte del

escrito donde cl napolitano deja a un lado los agravios personalistas y el

raccon/o de las osadías cometidas contra el régimen y se dedica concreta-

mente a combatir ideas.

Claramente el editor creyó vcr aquí una de las patas débiles del Cre-

do y disparó diciendo: “...rechazaban el plenasmo político de la religión
del Estado, como si Francia e Inglaterra no tuvieren una religión propia, y

sin comprender que sin esto, la tolerancia de los cultos que es una virtud,

degeneraría en politeísmo que es un vicio”.

Echeverría define la religión como un pacto tácito entre Dios y la con-

ciencia humana y de aqui deduce que “el Estado como cuerpo politico no

puede tener una religión porque no siendo persona individual, carece de

conciencia propia”. El trasfondo del argumento consiste en concebir lo

religioso como una relación sin mensajeros. Dios no se dirige a la comu-

nidad como un todo, sino a cada uno de los ciudadanos individualmente,
con lo que deviene absurdo que éstos se organicen tras una representación
oficial que haga las veces de intermediaria.

Lo que claramente hay cn sus palabras es, como bien ha señalado

Tulio Ortiz, un rechazo patente al catolicismo clásico, y a lo que nosotros

agregaremos, una firme adhesión a la doctrina de Lutero, que es recorda-

do en la Ojeada retrospecliva por su lucha contra el "coloso decrepito del

Vaticano". Tampoco puede descartarse la posibilidad de que la condena

papal a Lamennais en |832‘ a quien Echeverria leía con atención, haya
tenido alguna influencia en su pensamiento.

En su dictamen el establecimiento de una religión oficial propiciaba
la manipulación de la lglesia como instrumento de tiranía, y ademáshel
rechazo de este principio daba garantías al extranjero que quisiera esta-

blecerse en el país de que sus creencias permanecer-lan inviolables. Tam-

bién, en una reflexión algo adelantada para la época, se ocupa de dejar en

claro que el término "tolerancia" no tiene ningúnmérito cuando se lo re-

fiere a la fe de otros, precisamente porque habla más de convivir pacífica-
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mente con un mal o un defecto que con una manifestación diferente pero
igualmente válida de lo religioso.

Consideraba que con la Revolución de Mayo, en la que no deja de
reconocerle a la Iglesia un papel importante, habia nacido. la oportunidad
de establecer un sacerdocio independiente y democrático. libre de las je-
rarquías tradicionales del catolicismo internacional, por lo que critica al

clero argentino el haber reanudado voluntariamente su vasallajc con Roma

luego de lograda la independencia.
Por sobre todo lo demás, acusa a los ministros de la epoca de haber

abandonado al pueblo a su suerte y abdieado su misión evangelizadora para
mezclarse en las disputas politico-partidarias. Decía que “(l)a tribuna los

vio con escándalo a estos tránsfugas de la cátedra del Espiritu Santo de-

batiendo con calor sin igual cuestiones políticas, agravios de partido. pa-
siones e intereses terrestres; y únicamente los lia visto predicar venganza

y exterminio para congraciarse con el tirano de su patria".
Pese a la exaltación del sentimiento cristiano. entendemos las sospe-

chas de quienes, con Juan Manuel Estrada, han creido ver una astuta son-

risa volteriana dibujarse tras la proclama del 37. En el campo de la litera-

tura artistica, sabemos que Federico Schlegel fue quien más identificó el

romanticismo con la poesía cristiana y que durante sus estudios cn el ba-

rrio latino de París, Echeverría seguramente se familiarizó con su obra a

través de Víctor Hugo. Pero él mismo admite en su mirada retrospectiva
que en el seno de la Asociación de Mayo existía una corriente que no veia

con buenos ojos que la Creencia tratara el asunto de la religión, lo que

décadas después resultaría parcialmente confirmado por la filosofia que

adoptaron una vez en el gobierno.
En el armado social de la Creencia el cristianismo cumple un rol pre-

dominantemente instrumental, y que consiste en ser el representante de las

ideas progresistas ante las masas populares.
I H

Echeverria sabia que dado su estado cultural y escasa mstruccron era

poco probable que la filosofia o las doctrinas modernas pudieranpenetrar

en la conciencia proletaria y plantar allí los valores que entendianecesa-

n'os para la regeneraciónmoral del país.Apela entonces, como instrumento
civilizador, a un conducto más ameno y popular y de ahí la tan sentrda

crítica al clero por comulgar con intereses mundanos y mantener sus re-

presentantes más ilustrados en las grandes ciudades en vez de aSignarlos
al campo, donde más se los necesitaba.

I

Prueba de ese pragmatismo oculto cs que en ninguna parte dc suobra
puede fundamentar en forma convincente la afirmación de que el regimen

democrático se deduce de las palabras del Evangelio. por lo que no es des-
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cabellado pensar que se trata de una conclusión algo forzada para cobijar
a la democracia bajo el respeto debido a la palabra de Cristo.

A decir verdad, la religión prestaba un doble servicio al proyecto del

37, ya que servía para encumbrar el régimen de mayorías, pero también

para mantenerlo a raya. Era poco probable que conceptos como “la razón"

o “la naturaleza de las cosas”, de resonancia academica pero poco palpa-
bles en lo cotidiano, pudieran proteger eficazmente los derechos indivi-

duales de una dictadura de masas como la que habia instaurado Rosas. De

aquí que su tradicional inclusión en la ley de Dios fuera especialmente pro-

picia para ponerlos a salvo y por eso se preocupa en señalar que ningún
consenso, por mayoritario que fuera, era intérprete infalible del mandato

divino.

Finalmente, y cotejando estas últimas ideas con lo que posteriormen-
te desarrollaremos sobre la doctrina de la razón del pueblo, no podemos
dejar de anotar que Echeverría deriva el régimen democrático de la ley
natural, pero no hace lo mismo con el sufragio, que por ser un instituto de

derecho positivo, el legislador podia restringir o ampliar a voluntad. Una

muestra más de que algunas partes de su doctrina religiosa resultan dema-

siado convenientes a su programa politico para deberse a un mero ejerci-
cio dc fe.

IV. MAYO Y SENTIMIENTO ANTIESPAÑOL

Toca a Echeverría, hijo de padre vasco, scr uno de los principales
abanderados del sentimiento antiespañoldc la época. Clasicismo literario

¡y clasicismo social —ambos amantes dc las formas—, los rechaza por

igual. En su critcrio, el espíritu progresista y popular de la Revolución de

Mayo no podía convivir con los remanentes culturales, jurídicos y politi-
cos que nos habia legado cl régimencolonial. “¡Cosamonstruosa!" ——decia

para describir la dependencia cultural que todavia nos ligaba a la Peninsu-

la—. “La democracia engalanada con los blasones de la monarquía, y la

empolvada cabellera de la aristocracia: un siglo nuevo embutido en otro

viejo [...] La América revolucionaria, envuelta todavia en los pañales de

la que fue su madrastra”.
I

Salvando e'ste y otros párrafos similares, no hay demasiado estudio

en el Dogma sobre el período hispanoamericano e incluso se podria sos-

tener que, en la mente de los miembros de la Joven Generación Argenti-
na, la Revolución dc Mayo no era solamente un punto de inflexión o el

logro de una nueva condición politica, sino un momento en la historia del

Plata a partir del cual debia comenzarse a contar desde cero.
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En una de sus reflexiones iniciales como integrante del Salón Lite-
rario lo vemos decir que “ningúnpueblo se halló en mejor aptitud que el

argentino para organizarse y constituirse, al nacer a la vida política. Nues-

tra sociedad era homogénea;ni había clases, ni jerarquía, ni vicios, ni pre-

ocupaciones profundamente anaigadas; reunía en sí lo que el pueblo ideal

de Rousseau, es decir, la conciencia de un pueblo antiguo y la docilidad

de uno nuevo“.

Pareciera que Echevem’a creia estar trabajando para una sociedad

virgen y que pretende en el siglo XIX algo parecido a lo que Tomás Moro

proponía al inicio del siglo XVI en su célebre Utopía, es decir, considerar

estas tierras una suerte de laboratorio para las ciencias sociales donde, libre

como estaban de los vicios ya instalados cn Europa, podría empezarse de

nuevo y construir la sociedad ideal.

Desde luego a nadie escapa que la independencia política de un país
no altera sus estructuras sociales ni la idiosincrasia de su pueblo, y ha-

bn'a que preguntarse si una doctrina que argumentaba la existencia de una

continuidad histórica en la evolución dcl ser nacional podía darsc el lujo
de seccionar los primeros periodos de esa línea evolutiva y arrojarlos 'tl

olvido.
'

Este equivoco, por cl que algunos lo adusan de profesar un histori-

cismo de medias tintas y que hemos querido señalar para hacer justicia a

sus detractores, es en realidad sólo aparente.
Lo cierto es que, sin perjuicio de algunas frases que sugieren lo con-

trario, conocia sobradamente las cargas que venian con la herencia espa-

ñola. Por eso, impugna la legislación vigente que estaba obviamente pen-

sada para una colonia y no para una nación soberana; habla de una socie-

dad fragmenlada en corporaciones, como la religiosa, militar, profesional,
partidaria y cuyos miembros dcrivaban sus títulos y honores de la perte-
nencia al gremio y no de su inteligencia o esfuerzo; se resiente de una

cultura que privilegia la rutina antes que la acción y el movimiento, pues

era un fiel defensor del principio que Lafinur enunciaba diciendo: “pensar

para la acción"; en fm, habla de todos los vicios que la legislación colo-

nial habia estampado en los usos del pueblo, que según su parecer, toda-

vía no se habia sacudido por completo la mentalidad de siervo que le había

forjado el conquistador.
_

El remedio que propone nos dice mucho sobre su ponderacrónde las

diferentes fuentes del derecho, pues deposita su confianza en que una le-

gislación moderna y democrática podrá operar progresivamente sobre las

prácticas adquiridas y transfonnarlas. En el pensamiento del Dogma, la

ley positiva es una verdadera herramienta de pedagogíasocial y capaz de
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imponerse a la costumbre como instancia reguladora del comportamiento
humano.

En rigor de verdad, el fenómeno de Mayo no es tomado por nuestro

autor como una radiografía de lo que el pueblo argentino efectivamente

era, sino como una revelación fugaz de lo que estaba destinado a ser. Los

gobernantes debían contar siempre con este doble diagnósticode realidad:

como norte debía buscarse la prometida por nuestra ley de progreso y que
habia asomado brevemente durante la guerra, y en cuanto a la realidad dada,

que era la maten'a prima del legislador, cita las palabras de Solón, al de-

cir: “...no he dado al pueblo de Atenas las mejores leyes sino las que se

encuentran en estado de recibir“.

V. ORlGlNALlDAD

Nos introduciremos ahora en otro célebre diferendo que se ha gestado
en torno al credo ccheverriano y que tiene que ver con su originalidad o

falta de ella. Tulio Ortiz, en un destacadísimo estudio sobre el tema, se ha

encargado de demostrar lo divididas que están las opiniones sobre esta cues-

tión, inventariando claramente los argumentos, los trabajos y los autores

que se colocan en uno y otro margen de la polémica.
Si bien el problema de la originalidad no deja de ser un tópico inte-

resante de debate, lo cierto es que no nos parece que tenga la trascenden-

cia que a veces se le atribuye. La sintesis que promueve Echeverria entre

empirismo y racionalismo, y que coincidimos con José Manuel Estrada en

denominar una “razón experimentadora", es, cuando menos, una digna
-0bra de lo que Nietzsche en su libro Más allá del bien y del mal llamaba

dcspcctivamente “obreros de la filosofia". En un sentido más positivo que
el que utiliza el autor alemán, podriamos caracterizar a este tipo de pensa-
dor citando las palabras de Unamuno: “...no me digais que estas o aque-
llas ideas no son mias, pues os contestaré que no es más padre de una idea

quien no hizo más que engendrarla, para abandonarla a continuación, sino

que lo es quien la prohijó, la lavó, la vistió, quien más hizo por ella y la

puso en su sitio" l.
,

Sin perjuicio de lo anterior, nos parece que la discusión es pasible de

prolongarse indefinidamente debido a que la cuestión se reduce a la si-

guiente paradoja. Echeverría adeudaba mucho de su formación intelectual

al romanticismo gestado en Alemania y desarrollado posteriormente en

l En LEVENE, Ricardo, Hixlaria de Ia Nación Argentina. vol. 7, Academia Nacional

de Historia, El Ateneo. Buenos Aires. |95|, p. 370.
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Francia, por lo que quienes pretendan considerarlo un mero importador de

fórmulas europeas podrán fácilmente encontrar en sus escritos varia re-

flexiones afiliadas a los principios rectores de ese movimiento, especial-
mente entre los primeros capítulos de la Creencia.

Pero irónicamente, estas doctrinas instruian a sus seguidores para que
se empaparan del espiritu, único e irrepetible, de la sociedad que tomaban

como objeto de sus estudios. Es decir que en el caso de Echeverria las

teorías extranjeras lo remitian a lo autóctono, y como no existia en el

catálogo saintsimoniano ninguna respuesta que copiar para los problemas
concretos de nuestro pais, esta suerte de reenvío tenia como efecto princi-
pal alentar el ingenio y el estudio de la propia nacionalidad.

De ahi que podamos interesarnos en sus pensamientos sobre econo-

mía, religión,municipios y tantos otros testamentos de su inteligencia, y

leer opiniones como las de Chaneton, cuando decia: “El día que se estu-

die el Dogma Socia/isla sin preconceptos, con el espiritu limpio dc siste-

ma, sin propósitos bastardos como De Angelis, sin prejuicios positivistas
como Groussac o Ingenieros, se comprenderá hasta qué punto es esta una

obra entrañablemente argentina y original" 2.

Justamente, y adelantándonos a lo que trataremos en otra parte de este

artículo, una de las criticas que dirigía Echeverria a los unitarios consistía

en que su viaje filosófico a Europa era solamente de ida, pues al entrar cn

contacto con las ideas de la Ilustración que pretendían universalidad para

todos los descubrimientos de la razón, se creían sin más preparados para

gobernar en este suelo.

Vl. Los DOS ECHEVERRÍA

Autores como José Ingenieros y Alberto Palcos, para citar sólo dos

de los tantos que podríanmencionarse, participan dc una tendencia a es-

tablecer dos momentos marcadamente diferenciados en la evolución del

pensamiento echeverriano. La primera faceta nos remite al 37 y nos sitúa

frente a un joven fascinado con Lammenais y Enfantin; un verdadero
apóstol rioplatense del espiritualismo francés deslumbrado por las publi-
caciones de Le Globe, conciliador, que por momentos parece hablar de los

problemas sociales con la nostalgia del poeta, y que secretamente Juega

con la idea de una alianza con el partido unitario tanto como con Rosas,

dependiendo de quién le tienda la mano primero.

1 CHANHON. Abel. Relarna de Echeverría, Ayacucho, Buenos Aires, l944, p. |S7.
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Luego tenemos al Echeverría del 46, aquel que ya se ha desengaña-
do sobre la posibilidad de cohcsíonar las fuerzas rosistas y rivadavianas

bajo un credo común y se dedica a resaltar los errores de ambos con la

prosa ácida y despechada de la Ojeada retrospectiva; un hombre más po-
lítico que teórico y con la pluma apuntada fijamente hacia la realidad

nacional.

Como primera medida al evaluar esta línea de análisis hay que reco-

nocer que en la declaración de principios de la Joven Argentina hay un

realismo reprimido, que fluye libremente en la Ojeada y termina por ex-

plotar, ya sin frenos de ningún tipo, en las Carla: a De Ángelis.Por eso

aceptamos esta partición en el análisis de su obra, pero siempre y cuando

se la circunscriba a un estudio comparativo del Credo y de la Ojeada re-

trospectiva, y no se pretenda con ella dar cuenta de la evolución intelec-

tual del autor mismo o de sus convicciones no publicadas.
Parece adecuado introducir aquí lo que aventura el mismo Palcos

cuando dice que un joven llegado hace poco a Buenos Aires, desconocido

entre lajuventud de la e'poea por no haber asistido a los mismos institutos

educativos, y que hasta ese momento sólo podía presumir de sus conquis-
tas en el campo de la poesía, debía ganarse primero el respeto de sus pa-
res demostrando un buen manejo de las doctrinas sociales y políticas de >

mayor prestigio para, recién luego, gozando de cierta autoridad y armado

con pensamientos de su propia cosecha, acometer los problemas concre-

tos del pais.
Sin embargo, aun cuando la tesis de este autor parece bastante sen-

sata, no termina de encajar con el tono de los discursos que Echeverría
‘

pronunció, precisamente, frente a aquella legión de pensadores que se

reunía bajo el auspicio dc Marcos Sastre en el Salón Literario.

El contenido de estas disertaciones, de cuyo análisis nos ocuparemos
en detalle, no difiere mucho de lo que abiertamente expone en los escritos

que publica nueve años después en Montevideo. Desde temprano hace gala
de sus dotes de estadista y llama a desarrollar la rama propiamente argen-
tina de cada ciencia.

A modo de ejemplo nos parece oportuno reproducir aqui algunas
palabras que pronunció en su lectura de septiembre de 1837 sobre el esta-

do de la politica argentina: “Los veia entonces la tribuna o la prensa diVi-

didos en tantos bandos como autores habian leído [...] cada cual sejuzgó
capaz dc hablar con magisterio porque podia articular algunas frases pom-

posas que no entendía, y habia recogido de paso en la prensa, la tribuna o

los libros mal traducidos [...] Yo podría señores preguntaros cuáles son

los principios de vuestro credo politico. filosófico y literario [...] ¿que me
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contestaria? El uno yo soy utilitario con l-lelvecio y Bentham, cl otro yo

soy sensualista con Locke y Condillac; aquél yo mc atcngo al eclccti-

cismo de Cousin; éste yo creo en la infalibilidad de Horacio y dc Boileau;
muchos con Hugo dirán que ésta es absurda [...] El verdadero ingenio no

es erudito ni pedante [. . .] Nuestros sabios, señores, han estudiado mucho,

pero yo busco en vano un sistema filosófico, parto de la razón argentina y
no lo encuentro".

Resulta lógico que en Ia intimidad dc la asociación, con una audien-

cia de la que no tenía razón para esperar odios fanáticos y que compartía
cn lo principal sus sentimientos sobre la marcha del pais, Echeverría se

pcnnitiese hablar con más libertad y menos abstracciones de las que em-

plea en el Código.
No debe olvidarse tampoco que este era un documento destinado a

servir como instrumento de propaganda y de bandera común para federa-

les y unitarios, por lo que es comprensible que en busca de su tan deseada

“confratemidad de principios”haya preferido poner a salvo algunas sus-

ceptibilidades apelando a teorizaciones filosóficas más digeribles para el

lector que a un filoso análisis de la realidad política.
Además, nos parece que cl mismo autor explica con claridad las ra-

zones por las cuales la Creencia resulta menos controversial que la Ojea-
da, al referirse a las reuniones de la Asociación, diciendo: “Sabíamos que
Rosas tenía noticias de ellas y que nos seguían la pista sus esbirros.

Precaucionalmente nos habíamos juntado en barrios diferentes, entrando

y saliendo a intervalos, de dos en dos, para no despertar sospechas [...]
Resolvimos no reunirnos sino cuando el presidente, por si o por solicitud

de algún miembro, hiciese la convocatoria [...] La vida en Buenos Aires

se iba haciendo intolerable".

VII. lNDUSTRlA

En una segunda lectura a la juventud dcl 37, Echeverría se ocupa dc

bosquejar el estado y cl potencial de la industria nacional. Comienza por

reconocer que dada la carencia de la fuerza laboral y los capitalesncccsa-

rios para profundizar en otros rubros de mayor envergadura, la única fuente

inicial de crecimiento para el país se encuentra en el campo y sus produc-

tos, tema sobre el que estaba especialmente autorizado a dar cátedra, .dado
que, a diferencia de la mayoría de sus compañeros, él cra en cscncra un

hombre del campo.
'

' v
.

Proyectaba que la actividad del grano y de las plClCSservrna de rm-

Pulso para acumular riquezas que pudieran ulteriormcnte volcarsc a otras
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áreas de la actividad económica y así explotar al máximo la diversidad de

e5pecializaciones que permitíanel suelo y el clima argentinos.
Ya en aquellos primeros años de independencia económica describe

con claridad los vicios del circuito comercial que se mantenía con las na-

ciones industrializadas y que, como sabemos, continuarían siendo la mu-

letilla dc las economías tercermundistas hasta la actualidad: “...pero tam-

bién esforcémonos para que los productos de los animales que se crían en

nuestros campos, brutos aún y sin beneficio alguno, los elabore y trans-

forme la industria indígena para darles el valor que el extranjero les da en

su país y del cual los recibimos manufacturados a doble o mayor precio
de aquel al que los hemos vendido”.

Dando más pruebas de que su conocimiento de los campos y desier-

tos no se agotaba en los versos nostálgicos de La cautiva, llama la aten-

ción sobre la angustiante situación del campesinado, sometido siempre a

los caprichos del clima por carecer de los medios técnicos elementales para
desarrollar una producción sustentable y de acumulación.

Describe con crudeza cómo el labrador de campo, sin más recursos

que sus bueyes y sus brazos, pierde todo su esfuerzo cuando las lluvias no

lo favorecen, se ve obligado a pedir préstamos para sobrevivir y debe dar

en garantía el fruto de su trabajo futuro. En el mejor de los casos, cuando

la cosecha es buena, debe enajenar a un precio irrisorio el derecho a le-

vantar los frutos porque no cuenta con medios para hacerlo él mismo, y
aun los afortunados que logran superar esta instancia generalmente no

tienen forma de transportar la mercadería a un mercado donde podríanco-

locarlas a buen precio.
Asimismo arremete contra los facilismos de una política tributaria que,

para decirlo con las palabras de Juan María Gutiérrez. “grava la produc-
ción para poner cn holgura inmediata a los gobiernos dilapidadores por
medio de impuestos fiscales". También habla de la estrategia impositiva
que toma como blanco principal a las importaciones, produciendo el co-

rrespondiente recargo en el precio, no sólo de los bienes excéntricos que
interesan a una elite acaudalada, sino también sobre los de primera ncce-

sidad que consumía la parte más pobre y numerosa de la población.Y aun

así, tan poco fiable era este rubro como base imponible que frente a un

bloqueo o estado de guerra las arcas públicas se quedaban sin ingresos.
Habla también del comercio de plaza, actividad fomentada con entu-

siasmo por los economistas unitarios y que si bien era de probada solven-

cia en las naciones con índices de producción altos, no rendía en países
con una industria débil como el nuestro, pues a falta de una oferta abun-

dante, la mejor forma para el comerciante de acumular ganancias en ese
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rubro era apelando al fraude para sacar el mayor provecho posible de cada
unidad.

Urgia, por lo tanto, elaborar una doctrina propiamente argentina que
nutriera con su estudio y reflexiones el crecimiento de la industria. Para

emprender esta tarea, y fiel a su método filosófico, propone comenzar por
acoplar el material empírico de la ciencia económica. cs decir, datos ele-
mentales de los que se carecía en esa e'poca y que ilustraran sobre cuáles
eran los bienes extranjeros de mayor consumo, el valor de las tierras antes

y después de la Revolución, cl precio de las mercaderías nacionales en las

plazas europeas, censos poblacionales, indices de producción, etc.

También es interesante analizar su posición sobre el rol del Estado
en la planificación de la economía. Aun cuando concibe a la iniciativa

privada como el nervio principal de la industria, reconoce que aquella
en nuestro pais se encuentra algo anestesiada; "queremos poco porque
conocernos poco", decia, por lo que tocaba a los gobiernos aguijonear-
la proveyéndole recursos y conocimiento hasta que pudiera valerse por si

misma.

Tres propuestas concretas que formula son la implementación de una

política migratoria hacia los territorios ruralcs‘ el otorgamiento dc tierras

públicas a los granjeros sin chacras propiasy la creación de un fondo pú-
blico para llevar recursos e incentivos a los trabajadores de cse sector.

En conclusión. Echeverria se pronuncia contra los desmanejos de un

Estado torpe y derrochista que minaba sus únicas promesas de crecimien-

to con abusos impositivos y que los funcionarios justificaban apelando a

su tratadista europeo de preferencia. No criticaba desde un liberalismo o

dirigismo chato, sino desde un pragmatismo inteligente, sin más resortes

técnicos que la observación y el sentido común.

Estos discursos son uno de los varios materiales bibliográficos que

demuestran la tesis sostenida anteriormente. es decir, que ya desde su pri-
mera hora Echeverria pensaba como un verdadero operador politico y

estaba más seducido por la realidad nacional que por los postulados
romanticistas en los que a veces se cree poder condensar toda su doetnna.

VIII. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS CON EL PENSAMIENTO DE ROSAS

Para Echeverría el movimiento localista había visto su expresión
más racional bajo las ponencias de Dorrego y de Manuel Belgrano, a los

que además debía reconocérseles el mérito de haber dado batalla en un

frente tradicionalmente incómodo para cl Partido Federal.como lo era el

de la discusión parlamentaria. Pero a pesar de esto, constderaba que sus
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conceptos carecían de suficiente rigor dogmático y les recriminaba la

visión del modelo norteamericano como única variante de federación

posible.
Tampoco los recordaba entonando una verdadera doctrina partidaria,

pues en su concepto lo que hacían cn la Sala de Representantes era ma-

quillar la retórica de masas que los caudillos vociferaban en los auditorios

populares, con el fin de poder oponer a los legisladores contrarios algo
que medianamente se asemejase a una teoria. En prueba de ello y para re-

dondear la crítica, señalaba que durante la administración de Dorrego el

principio de localidad no se había traducido en reformas o instituciones

concretas.

En lo que hace concretamente a su relación con Rosas. buena parte
de los autores que se han ocupado de relatar la historia política de la

Joven Generación Argentina, posteriormente rebautizada Asociación de

Mayo, afirman que el desdén de sus miembros hacia el régimen rosista no

nació sino hasta después de que se desengañaron sobre la posibilidad de

establecer una alianza con él.

Lo cierto es que no parece impensable cierta afinidad ideológica entre

ambos sectores si se tiene en cuenta que muchos de los principios histo-

ricistas propulsados por los jóvenes no son en absoluto incompatibles con

los plasmados en la Carla a Facundo Quiroga. Por ejemplo, y continuan-

do con lo que hemos expuesto en un titulo anterior, el Dogma dice: “Es

indispensable por lo mismo para preparar al pueblo y al legislador, elabo-

rar primero la materia de la ley, es decir, difundir las ideas que deberán

encamarse en los legisladores y realizarse en las leyes, hacerlas circular,

vulgarizarlas, incorporarlas al espiritu público [...] antes de entrar a cons-

tituir la nación".

Es fácil advertir una dialéctica común en ambos documentos que
resalta los principios de realidad y oportunidad como pilares de la organi-
zación nacional y que concuerdan en ver a la constitución, no como un

producto de gabinete, sino como el fruto natural de las circunstancias so-

ciales.

Claro está que no hay sólo coincidencias entre Rosas y el redactor

del Dogma, sino también diferencias que representan a la perfección la
forma en que uno y otro concibió la situación del pais. En la Carta a la

hacienda de Quiroga se advierte una suerte de resignación detcrrninista a

los tiempos de la historia. Se limita a explicar que las condiciones no es-

tán dadas para avanzar en el proyecto constitucional y. lejos de señalar las

vías de acción que pondrían al pais en posición de organizar sus institu-

ciones, se sumerge en el tipo dc empirismo sedentario que por rendir un
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culto excesivo a la tradición y al devenir natural de las cosas, condena a

los pueblos a seguir siendo por siempre lo que han sido.

Alguien que tributaba tanto al movimiento romanticista como Eche-
verria y que por lo tanto veía la edad de oro de su país en el porvenir, no

podía esperar impasible a que la sociedad alcanzara por sí sola el estado
de madurez del que habla Rosas. Por eso habla de trabajar activamente

para popularizar las ideas democráticas, y por la misma razón, ya en sep-
tiembre de 1837, cuando se dirige a los miembros del Salón Literario. se

preguntaba si la juventud de la Argentina como pais independiente era una

explicación satisfactoria para el fracaso posrcvolucionario. La respuesta
que da es: “Las sociedades, además, no son jóvenes ni viejas ni puan por
las edades del hombre porque constantemente se rcgeneran [...] Los pue-

blos, pues, no deben esperar a ser grandes y viejos para ser pueblos. por-

que jamás les llegará su día y nunca saldrán de pañales".
La explicación es que si bien el Dogma de Mayo dice que la ley de

progreso de las sociedades no está escrita por los hombres, tampoco se

encarga de fijar un momento determinado para cada evento, tendencia o

proceso, sino solamente de estampar en la idiosincrasia de cada nación sus

características esenciales. Por lo tanto, toca a la razón observadora del

devenir histórico gcrenciar activamente esas dotes naturales para acelerar

su marcha hacia‘el progreso indefinido.

IX. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS CON EL PARTIDO UNITARIO

El propio Echeverría comienza por reconocer que los sentimientos

de la Generación del 37 favorecían, si no los métodos y el marco filosó-

fIco, por lo menos las aspiraciones progresistas del Partido Unitario. Se

habían educado en los institutos fundados por Rivadavia, fueron presa

común de un régimen que no diferenciaba unos de otros, y a fin dc cuen-

tas, terminaron compartiendo la misma suene en el exilio.
.

En el debate cpistolar con De Angelis es la primera oportunidad en
la que dice claramente que sólo a los unitarios cabía reconocerlesla calI-

dad de partido político, mientras que los federales, a su cnterIo, no pasa-

ban de ser una simple facción. Esto se refleja claramente en cl reparto que

hace de la responsabilidad histórica, ya que cuando hablade los federales
da la impresión de referirse a los actos de un grupo dc Infantes,mOVldOS

por sus instintos primarios en vez de convicción o inteligenCIa.Culpaba
entonces a los unitarios, no porque sus acciones hubiesen SIdopeores,

Sln0

porque eran la única agrupaciónpolitica a la que le reconoc1a algun grado
de entendimiento.
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Si esto fue el resultante de un criterio frío y meditadoo producto del

desprecio manifiesto que Echeverría sentía por De Angelis, no queda del

todo claro. Lo cierto es que si bien la primera carta, cargada de agravios,
pareciera sugerir lo último, también podríaargumentarsc que dada la poca

prensa que habia obtenido el Dogma de Mayo en sus dos publicaciones, la

primera contestación al editor era en realidad una forma de interesar a las

masas, de capturar su atención rebajándose a los mismos estándares que

su adversario, para luego, encendida la controversia, pasar a detallar una

vez más su programa político en el segundo documento. Nótese que en este

último sólo se dirige al editor cada tanto y se explaya sobre cuestiones que
claramente excedian el marco de sus acusaciones. Si esto fuera cierto, ca-

bría reconocerle cierta objetividad al explayarse sobre estos temas.

Volviendo a lo anterior, podemos decir que a la gestión unitaria le

reconocía lo que negaba a la de Dorrego, ya que rescataba el activismo de

haber traducido su doctrina en instituciones mediante la profusa labor le-

gislativa iniciada a fines del año 20.

Ahora bien, si la ciencia social del Dogma buscaba conocer lo que
ha sido para saber lo que será, y si hemos dicho que a la filosofia rosista

le atribuía el estudio de lo que se ha sido para seguir siéndolo, principio al

que consideraba retrógrado y embrutecedor, las palabras que dedicaba a

los unitarios no eran mucho más suaves, ya que los acusaba de “violar la

ley del tiempo cn materia de progreso social, fundando establecimientos y

proyectando mejoras irrealizables, que el buen sentido del pais no com-

prendía y rechazaba". Este error a su vez lo explicaba diciendo: “...por-
que sc atenía a las soluciones más altas y especulativas de la ciencia euro-

pea, y sacrificaba a veces a un principio abstracto un gran interés social".

Todo el proceso constitucional de 1826 era, según él, un catálogo de

buenas intenciones truncadas por una combinación de miopia politica, falta

de oportunidad y rigidez de critcrio.

El Partido Unitario perseguía un ideal similar al que la Asociación

de Mayo habia recogido bajo la denominación “pcrfectibilidadindefini-

da“, y esto es materia de elogio por parte de Echeverria, que reconocía la

presencia de esa razón inquieta y superadora en la finura con la que esta-

ba redactado el proyecto constitucional. Pero dejando a salvo esto, le sor-

prendia que el partido no hubiera aprendido de sus fracasos anteriores y

que, confiado una vez mas de que la solemnidad de un acto legislativo
bastaría para organizar la nación, se lanzara nuevamente a la empresa sin

antes terminar de consolidar su base de apoyo en Buenos Aires.

Para el, una muestra particular de la inflexibilidad con que habia

obrado el constituyente era el texto del art. 7°, que rezaba: “. . .la forma de
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gobierno será la representativa republicana. consolidada en unidad de re-

gimen". Y asi, Echeverria les preguntaba: “¿A que venis, pues. hombres

preocupados. a suscitar como cuestión previa y resolverla en vuestro sen-

tido la cuestión que había servido anteriormente de toque de alarma, de

anarquía y disolución?". Estas definiciones apriori. inspiradas en un fa-

natismo ciego por las cuestiones de forma. suponían una provocacióncuyas
dimensiones los congresales del 26 no podían desconocer y por eso les

recordaba que los principios en politica no se imponen por conquistarles
un espacio en un texto legal a fuerza de denominaciones estridentes.

Finalmente remataba diciendo: “¿Podéis trazarme la línea de demar-

cación entne un régimen unitario y uno federativo? ¿Hay mía diferencia

entre uno y otro que la más o menos concentración del Poder nacional?".

Se advertir-á que sus palabras llevan el mismo sentido que las de Alberdi

cuando en su artículo publicado en el Nacional de Montevideo en ¡839 le

replicaba a Rosas que los “términos unitario y federal no son fórmulas

puras, sino susceptibles de mil gradaciones cada uno" 3.

Sostenía un criterio similar sobre la inclusión del término “repúbli-
ca”, tan bastardeado por aquellos años que incluso cl Restaurador lo em-

pleaba para calificar a sus propios principios y que‘ por usarse sin distin-

ción para referirse a democracias, aristocracias y monarquías, había que-

dado vacío de contenido. La justicia de esta segunda crítica es por lo menos

opinable, y no parece tan descabellado suponer que en la mente dc los cons-

tituyentes, a sólo dieciséis años de la época del Virreinato y recordando

las propuestas sobre formas de gobierno que circulaban en los años sub-

siguientes a la Revolución, la palabra retuviera todavía su significado tra-

dicional como principio opuesto al regimen monarquico y se empleara para

descartar esa posibilidad.
Por estas consideraciones concluía diciendo: “...todo esto aneba que

erais una familia de constituyentes a priori, y que estabais empeñados en

amoldar a una forma abstracta la Nación Argentina -es decir el cuerpo
social menos homogéneo, menos maleable y peor dispuesto para semejante

operación mecánica". Corresponde decir que aun cuando puede recono-
cersclc razón en lo sustancial del argumento, Io anterior contradicela
opinión citada al hablar del sentimiento anticspañoly el significado’de
Mayo, en la que Echeverría hablaba de nuestro país como un pueblo dOCli

y homogéneo que guardaba analogía con la sociedad ideal de Rousseau.

3 DE VEDIA Y MITRE, Mariano, Historia de la Unidad Nacional, Estrada. Buenos

Aires, |952, p. 303.
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X. RÉGIMEN MUNICIPAL

Echeverría veía en el gobierno de cada villa y ciudad el potencial de

ser el ejecutor materia] de sus principios y expresa su deseo de ver al mu-

nicipio convertido en el “foco de toda la vida intelectual, moral y material

de la Sociedad Argentina". Por eso es dificil coincidir con José Manuel

Estrada cuando dice: “La Asociación de Mayo al ocuparse de la organiza-
ción democrática del país descuidó tratar de los municipios. Su olvido ha

sido funesto” 4.

Este reclamo, que sólo puede responder a que Estrada no tenia a la

vista la segunda carta a De Ángelis,donde se expone la doctrina sobre los

estados comunales, justifica la conveniencia de considerar a este documento

como un capítulomás del Dogma Socialista. Podría objetarse que la carta

no fue suseripta por los ex integrantes de la Asociación, pero también es

cierto que lo mismo podría decirse de la Ojeaa'a retrospecríva, y eso no ha

impedido que la doctrina la integre al primero en virtud de la continuidad

lógica de las ideas que se exponen en una y otra obra. Este argumento, a

nuestrojuicio, es extensible a la correspondencia que cruza con el italiano.

Según lo veia Echeverria, al término de la época colonial no existia

en el país un sentimiento común de patria sobre el cual comenzar a cons-

truir las bases del nuevo Estado. El Virreinato estaba dividido en provini
cias por la conveniencia que la descentralización administrativa significa-
ba para la recaudación y el control sobre el territorio, pero entre cada

comunidad no había más vínculos que el de la dependencia común a la

metrópoli y claramente no entraba en la lógica de la dominación colonial

promover sentimientos de fraternidad y pertenencia común entre ellas.

La Revolución había contribuido a exaltar las tendencias individualis-

tas y localístas de cada pueblo y con eso no solamente diluyó los lazos de

subordinación al español, sino a toda autoridad extraña. Durante y despue's
de la guerra, y antes de que tuvieran tiempo de acomodarse a su recién

ganada independencia, el nuevo poder central les propuso sustituir una obe-

diencia por otra cn el nombre de un ideal de unidad que nadie se habia

ocupado de fomentar.

A esto se sumaba la posterior anulación de los Cabildos, que eran en

ese momento la única institución con la suficiente solidez histórica y asiento
en las costumbres para canalizar en forma ordenada el espiritu de locali-

dad c inyectarle gradualmente la aspiración de una nacionalidad común.

‘ ESTRADA, José Manuel, La pali’lica liberal bajo la tiranía de Rosas, Colección clá-

sicos argentinos, Estrada, Buenos Aires, 1955, p. 248.
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Lo que la regeneración dc la sociedad argentina reclamaba entonces

no era la negación obcecada de esos instintos localistas que no cra posible
ni deseable extirpar. sino su refinamiento. Aunque no se lo pone en estas

palabras, es claro que Echeverria tiene un plan bien definido. El primer
paso era reconocer el liderazgo de los caudillos. muchos de los cuales
habían capitaneado a los ejércitos de la independencia, como un hecho
consumado. Luego, formalizar ese poder, que en muchas comunas era

ejercido de facto, invitandolos a participar de las instituciones municipa-
les, y así esperar que los controles y los contrapesos de la vida democrá-

tica fueran paulatinamente desgastando su base de apoyo.
La idea tenia su lógica: los núcleos de poder que se habían alzado

contra la obra centralizadora eran imbatibles si se los atacaba desde Bue-

nos Aires, pues es una verdad conocida que el gobierno ejercido a distan-

cia es ciego, lento e inspira poco acatamiento en los gobernados. Tanto

más complicado era el problema en un pais con poblaciones separadas por
inmensos desiertos y con un paisanaje de la más diversa índole. Pero es-

peraba Echeverría que el predominio de los caudillos fuera cediendo si se

los obligaba a contender entre ellos por la representaciónmunicipal y Sc

los exponia al escrutinio de una presa más cercana a cada comunidad.

Además, rompiendo los monopolios de liderazgo mediante cl reco-

nocimiento de diferentes fuerzas políticas, se evitaría que las poblaciones
rurales se alzaran en masa cada vez que surgia un conflicto con el gobier-
no central.

Más importante todavia, las instituciones municipales eran el único

instrumento idóneo para introducir en el pueblo la disciplina del autogo-
bierno y por eso el sufragio a este nivel estaría exento de cualquier res-

tricción. Echeverría quería que las urnas comunales fueran la escuela ci-

vica de las masa, que éstas aprendieran a gestionar sus intereses inme-

diatos antes de arrojarse a la discusión de las cuestiones nacionales, que
mediante una participaciónmás directa en los asuntos públicos el espíritu
de localidad se fuera civilizando y que de ser una instinto vago y anarqui-

zante pasara a ser un conjunto de postulados racionalmente integrados en

la mecánica del gobierno municipal.
.

Además, las políticas de industria, educación, recaudación y los in-

tentos de elaborar censos poblacionales serían tanto más eficacescomo cer-

canas las autoridades encargadas de idearlas y hacerlas cumplir.
.

Para todo esto demandaba la creación de una comisión ad hac, inte-

grada por los más reconocidos expertos, que se encargara.deasegurar con

instituciones sólidas el protagonismo social de los municnpios. Y a.la pre-
gunta de cuándo seria tiempo de darle a esa sociedad una constitucwn,
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Echeverría se responde: “Al cabo de veinticinco o cincuenta años de vida

municipal, cuando toda ella la pida a gritos, y pueda salir de su cabeza

como la estatua bellísima de la mano del escultor".

Evidentemente compartía el pensamiento publicado luego por Alberdi

en su ensayo El crimen de la guerra, en cuanto a que la cadena de socia-

lización humana transitaba por el siguiente orden: familia, municipio, pro-

vincia, nación, región, para terminar vaticinando la creación de un estado

común a toda la humanidad. Cuando el espiritu de fraternidad que daba

sustento a cada unidad estuviera maduro y ésta pudiera entrar a formar parte
de una organizaciónmás compleja como un agente libre e igual en dere-

chos a las demás, recién entonces era prudente dar otro paso.
Sc habrá podido advertir que a lo largo de toda esta tarea de inge-

niería social Echeverría se ve obligado a aceptar, al menos en la base de

su esquema, un principio que dificilmente hubiera aceptado como litera-

to, y que consiste en partir de las formas para generar la sustancia. Esto

va implícito cuando apuesta a que de la reorganizaciónde los elementos

sociales primarios (municipios) nacerá sola y sin forzar la conciencia de

una patria común. Pero también queda sobreentendido que un pensador
que se enorgullecía de no ser teórico en política mantenía un criterio

flexible y podía hacer estas concesiones cuando los hechos lo demostraé

sen necesario.

XI. RAZÓN DEL PUEBLO

La doctrina democrática de la Generación del 37 estuvo dominada

por cl miedo constante a que el soberano se autodestruyera como tal. El

peligro para el re'gimcn democrático sobre el que advierten el Credo y la

Ojeada retrospectiva no se relaciona con la posibilidad de una ocupación
extranjera o un retroceso a las costumbres medievales, sino con una nue-

va implosióndel sistema dc mayorías causada por la perversióndc sus pro-

pios mecanismos.

Como correlato de lo anterior, Echeverría adhiere a la doctrina de la

razón del pueblo, que resume diciendo: “La voluntad, cs ciega, capricho-
sa, irracional: la voluntad quiere; la razón examina, pesa y se decide. De

aquí resulta que la soberanía del pueblo sólo puede residir en la razón del

pueblo, y que sólo es llamada a ejercerla la parte sensata y racional de la

comunidad social. La parte ignorante queda bajo tutela y salvaguardia de

la ley dictada por el consentimiento uniforme del pueblo racional". Com-

plementa esto diciendo que derivar la soberanía de la mera superioridad
numérica significa cifrar el derccho en la fuerza, y que eso es inconcebi-
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ble por cuanto la democracia no consagra la omnipotencia de las masas

sino el imperio de la razón.

Como ya hemos dicho. considera que no puede haber un régimen de-
mocrático pleno sin alcanzar primero la igualdad de clases. y en el marco

de aquella relación de tutelaje que se menciona en la cita, deja a cargo de

la razón gobernante implementar un régimen legal, mezquino en derechos

politicos pero protector en garantías civiles, que provea al pueblo de los
medios necesarios para alcanzar su emancipación.

En este camino hacia la igualdad plena se destaca cl rol protagónico
de dos agentes niveladores que también se han analizado: la religión, como

institutriz moral del vulgo encaminada a refinar sus pasiones. y cl autogo-
bierno municipal, como etapa de entrenamiento previa para el ejercicio
racional del sufragio y el perfeccionamiento de las costumbres cívicas.

Puede decirse que el hecho de haber sentido en came propia el re-

benque del despotismo "democrático" anastró a Echeverría a más de una

ineonsecuencia. Dado que él mismo se habia encargado de pintar un cua-

dro desolador sobre la politica nacional de los últimos años, compuesta.

según él, de dictadores vestidos de poncho y de racionalistas impotentes.
no se entiende bien de dónde ni cómo esperaba que brotase esa dirigencia
sacrificada, que, haciendo de la educación de los ignorantes su primera pre-

ocupación, se desp'rendiera luego del poder que se le confiaba al inicio.

Por supuesto que Echeven'ía tampoco puede evitar caer en el facilismo

tipico de esta doctrina y que consiste cn que, mientras se les niega a los

menos cultos el derecho de influenciar con su voto la voluntad legislativa.
si se les reconoce el entendimiento suficiente para que cuando desatien-

dan esas mismas leyes puedan ser juzgados con la misma rigurosidad que

los delincuentes ilustrados.
h

Siguiendo con su idea de dar libertad al pueblo. pero sólo en dosis
manejables, intercala en su crítica a los constituyentes del 19 cl reconOCi-
miento de que un congreso aristocrático como era el que se proponia en

esa Constitución hubiera sido un paso intermedio conveniente entre el co-

lonialismo y el régimen democrático. .

En cuanto a los requisitos que se exigían para integrar la parte ramo-
nal y sensata de la comunidad, figuraba también el trabajo: “Otra condi-

ción del ejercicio de la soberanía es la industria. El holgazán, cl vagabun-

do, el que no tiene oficio tampoco puede hacer parte del soberano;POTClUc

no estando ligado por interés alguno a la sociedad, dará faCilmente su voto

por oro o amenazas".
H

También nos parece claro que la exigencia de una profeSIon, aun

cuando no explicita un nivel de ingreso determinado. demuestra su adhe-
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sión a la vertiente más dura de esta doctrina, que fue adoptada en los pri-
meros ensayos democráticos de algunos estados norteamericanos e lngla-
terra y que exigía que los votantes tuvieran, además de un intelecto culti-

vado, cierto capital para solventar su independencia de criterio.

Luego de cstas consideraciones parecen cobrar fuerza los argumen-

tos de José Ingenieros, cuando señala la inconsecucncia de atribuir a los

unitarios cierto rasgo aristocrático y a la vez pretender, por su parte, ele-

var a las masas despojándolas de derechos.

Las contradicciones en las que incurre Echeverria son las propias de

la doctrina que defiende. Sin embargo, su imputación al Partido Unitario,
si bien podrá ser revisable desde muchos aspectos, no nos parece incohe-

rente. La crítica a la ley de 1821 mediante la cual se sanciona el sufragio
libre cumple con aquella famosa reflexión de que una casa no se constru-

ye empezando desde el techo, y que Echeverría ya habia formulado cuan-

do comentaba la cruzada unitaria por una constitución.

Cree en una razón que conduzca los procesos sociales con inteligen-
cia, sin la inercia del historicismo radical, pero sin tampoco importar ex-

travagancias que resultaran prematuras a nuestro estado social. L0 que habia

sido producto de una lenta maduración histórica, en otros pueblos como

el helvético o el norteamericano, no podia ser recogido como un producto
terminado por nuestros legisladores e introducido a nuestro pais en su forma

más liberal, pues tanto como el federalismo y el centralismo, el sufragio
era una institución susceptible de diferentes matices y que convenía pre-
sentarle al pueblo en forma progresiva.

Xll. CONCLUSIÓN

Suele decirse que la muerte es el nivelador natural de todos los hom-

bres. Sin embargo, con pocos fue tan injusta como con Esteban Echeverria,
a quien alcanzó sólo un año antes de que cayera el dictador que habia mar-

cado toda su vida y las puertas de la patria se abrieran para los intelectua-

les que esperaban ansiosos la posibilidad de regresar y trabajar en su re-

generación moral.

Aun asi, estas ideas, con las que se propuso educar a gauchos y doc-

tores por igual, terminaron adoctrinando a toda una generaciónde hom-

bres de Estado y va de suyo que coincidimos con Olsen Ghirardi en decir

que si las Bases de Alberdi son el antecedente inmediato de nuestra Cons-

titución, el Dogma Socia/isla es la base de las Bases.

En estas lineas hemos querido mostrar cuánto hay en la doctrina

echeverriana aparte de las clásicas frases como “a cada cual según su
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capacidad, a cada cual según sus obm" y otros extractos por el estilo. Y

aun con todo lo que no pudo ser abarcado en este trabajo, concluimos sa-

tisfechos de haber rendido nuestro modesto homenaje a un hombre que.

pese a haber bebido en lo más sofisticado de las tendencias europeas, honró

hasta el último dia su compromiso de “mantener siempre un ojo clavado

en las entrañas de nuestra sociedad".
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LA LlBERTAD EN LOS TIEMPOS DE TIRANÍA

Sobre las ideas, la evolución y el paradójico
nacimiento legislativo de la motivación judicial

JUAN PABLO FALCON
'

Resumen: El presente articulo contiene un análisis de la importancia de la argumen-
tación judicial y afirma que el deber de motivar las sentencias se alza como un elc-

mento medular del Estado de Derecho y el sistema republicano. Focaliza su estudio

en el periodo comprendido entre lBlO y l838 de la Argentina y logra una conexión

con las ideas del lluminismo y el pensamiento racionalista del siglo XVlll. Luego
de un pormenorizado detalle de los vaivenes históricos, finaliza con la feliz parado-
ja dela historia juridica nacional: lu consagración legislativa de la exigencia de mo—

tivar sentencias. en el seno de un gobierno tirano.

Abstract: The a'ulhor analyzes the importance ofjudicial argumentation and holds

that the duty to justify judgments is a key element of the rule of law and the

republican system. The period analyzed ranges from l8l0 to [838, ¡n Argentina.
The article draws a connection between the ideas of the Age of Enlightcnmcnt and

of Rationalism of the l8'h century. Following a thorough analysis of historical

events. the author finishcs with the forTunatc paradox of Argentine legal history
-—the first statutorily- imposcd requirement to justify judgments. enncted under

a tyr'annical regime.

Palabras clave: Argumentación de sentencias - Historia del derecho argentino -

Gobierno republicano - Estado de Derecho - Arbitrariedades del poder público -

Motivación judicial - Adecuación de la sentencia al derecho vigente - Impugnación
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Las jueces deben ser un ejemplo de virtud si no

quieren que las creyenles de la juslicia pierdan Ia fe en ella.

C Manda era joven me sen/ia impulsado en ver en los jueces, más

que Ia realidad, Ia personificación de Ia esperanza en la juslicia.
PlERO CALAMANDREI

I. INTRODUCCIÓN

La sentencia, último acto del proceso, no sólo debe resolver la cues-

tión que le es planteada por las partes al juez, sino que también debe ge-

nerar, entre los justiciables, la convicción de que todos los aspectos que

han sido alegados y traídos al proceso fueron considerados, como también

que el magistrado falló conforme al derecho vigente.
Este objetivo se logra a través de la expresión de fundamentos, ins-

tituto de suma importancia dentro de todo esquema de gobierno republi-
cano. Así lo expresa Lino Palacio, quien sostiene que “(l)amotivación cons-

tituye, en otras palabras, el único medio a través del cual pueden las par-

tes, y la opiniónpública en general, verificar la ‘justicia' de las decisiones

judiciales y comprobar, por lo tanto, la adecuación de éstas a las valora-

ciones jurídicas vigentes. De ahi el alto sentido institucional de tal deber,

cuyo fundamento reside en el derecho de controlar los actos de los podc-
res públicos que es propio del régimen republicano de gobierno, asi como

cn la garantia de la defensa en juicio" l.

Como se ve, la motivación no sólo se refleja en aras de controlar los

actos del Poder Judicial y verificar su adecuación a derecho a fin de evitar

, arbitrariedadcs, sino que también posibilita a las partes impugnar esa de-

cisión cuando se la considere crrada, trasformándose asi en una garantia
dc defensa cn juicio. En resumidas cuentas, podemos decir que el deber

' PALACIO, Lino, Tratado de derecha procesal civil, Abelcdo-Perrot, Buenos Aires,
l999. En este mismo sentido se pronuncian Jorge Clariá Olmedo y Piero Calamandrei. El

primero, citando a Eduardo Couture. resalta lu importancia que tiene la sentencia como

una operación de carácter critico y lógico. Agrega que su contenido está constituido por
una serie de silogismos que desembocan en su contenido volitivo. o sea, en la aplicación
de la ley en el caso concreto. Agrega cl citado autor que dicho silogismo debe presentarse
como un frio e ¡nene instrumento de justicia (Código Procesal Penal comenlada, t. 1V,

Lerner, Córdoba, l964). Calamandrei, por su parte, sostiene que la motivación de las sen-

tencias es una garantia grande de justicia, ya que mediante ella, se consigue reproducir,
como un “croquis topográfico", el itinerario logico que el juez ha seguido pam llegar a esa

conclusión y en caso de que ésta sea equivocada se puede determinar a través de la moti-

vación, en que' etapa cl magistrado perdió la orientación (EI elogia de onjueces. El Foro,
Buenos Aires, 1997).
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de motivar las decisiones judiciales se alza como un elemento medular del
Estado de Derecho y del sistema republicano abriendo, los juzgadores. las

puertas de la critica hacia sus pronunciamientos. La ausencia o deficien-

cia de fundamentos en sus decisiones las marcará a fuego corno arbitra-

rias e injustificadas,alzándose la iracunda y despótica voz del pueblo cla-

mando por Justicia.

A pesar del alto sentido institucional del deber de motivar descubri-

mos, luego de una mirada retrospectiva, que tal obligación judicial es rc-

lativamente moderna en el orden nacional. En la legislación española apli-
cable en nuestro pais hasta la Revolución de Mayo, el juez no estaba obli-

gado a expresar los motivos de las decisiones judiciales y no seria sino

hasta la etapa posrevolucionaria, con la influencia iluminista que había

cruzado el Atlántico y se habia expandido de una manera notable entre los

protagonistas de la época, que el deber de los jueces de motivar sus pro-

nunciamientos se transformaria en un tema de debate, pero, ¿por que en

épocas pasadas los jueces no estaban obligados a fundamentar sus senten-

cias? Ésta es una pregunta que sin duda puede hacer dudar a la mente más

segura; muchos fueron los motivos que en épocas pasadas justificaban la

innecesariedad de que un magistrado expresara las razones por las cualcs

había llegado a una decisión 2. ‘

En España los autores coinciden en señalar dos tradiciones contra-

puestas. Por un lado la práctica castellana, vertiente dc la normativa in-

diana, en la cual no se motivaban los pronunciamientos judiciales rcflc-

jando de esta manera el influjo de Las Partidas, máximos exponentes de

la recepción del universo jurídico romano canónico en Castilla; la obliga-
ción de ceñirse a derecho no implicaba la de desplegar los apoyos de un

fallo que se elabora en la conciencia del juez, mundo cerrado al que nadie

tiene acceso 3. Por el otro se encontraba la tradición aragonesa cn la cual

sí se expresaban los fundamentos del fallo. Pero he aquí que en Castillala
practica de inmotivar no era unánime en todos los tribunales de justiCia,

pues tanto las sentencias de la Real Audiencia de Granada como las del

Consejo de la Cnrzada eran motivadas. En el reino de Aragón, por su parte,
la excepciónera Mallorca, hasta que en l7l7 Felipe V ordenoa la audienCia

mallorquina que expresara los fundamentos de las sentencras 4.

2 Séneca recomendaba la práctica de no morivar las sentencias por creer
daba

mayor autoridad a los fallos y que los revesria del carácter de oráculos de la JUSHCIa.

J MARILUZ URQUUO, José Maria. “La acción de sentenciar a través de los apuntesdc

Benito de la Mata Linares", ReerIa de Historia del Derecha nro. 4. Buenos Aires._l976.
‘ LEVAGGI.Abelardo, "La fundamentación dc las sentencias en cl derecho IndIano",

Revisla de Historia del Derecho nro. 6. Buenos Aires, |97B.
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Cinco décadas más tarde. Carlos III. bajo un argumento que refleja
el corolario del despotismo monárquico,dispuso que cesara la práctica de

motivar por medio de la Real cédula prohibitiva “...para evitar cavilacio-

nes a los litigantes, y por mucho tiempo que se consume en la extensión

de las sentencias, que viene a ser un resumen del proceso y las costas que

a las partes se siguen..."5.
La obligación de expresar los fundamentos, como se observa, no ha

sido una obligación que se ha mantenido celeris paribus a lo largo de la

historia, sino que tuvo una estrecha relación con las contingencias ideoló-

gicas de la época. Debemos resaltar, como lo dijimos en párrafos anterio-

res, que la motivación tomó un gran impulso con las ideas propias del

lluminismo de finales del siglo XVIII, con‘iente ideológica que se carac-

terizaba por difundir ideas protectoras de la libertad individual, por lo tanto,

¿puede este instituto tener su primera consagración legislativa en un go-

bierno signado por la tiranía, la acumulación de poder y la persecución de

opositores políticos? El sentido común nos llevaría a responder con un

rotundo ¡No! El crecimiento de este tipo de garantías debe estar acom-

pañado por corrientes ideológicas acordes con lo que la garantía protege,
la libertad, pero a veces la historia ofrece más paradojas de las que cree-

mos conocer.

Por ello debemos tomar como período de estudio el comprendido
desde 1810 hasta 1838, analizar las primeras expresiones de la materia

como también la respectiva legislación,el contexto politico y las ideas tanto

nacionales como internacionales que servían como soporte ideológico del

deber judicial de motivar para culminar asi en su primera consagración
legislativa.

A medida que avancemos en este camino debemos preguntarnos, pre-

guntarnos y preguntarnos, la única forma de entender es plantearnos inte-

rrogantes, problemas que la historia nos debe responder: ¿Qué relación debe

existir entre un gobierno republicano y la consagraciónde garantías de este

tipo en su seno? ¿Es una relación imprescindible o puede haber excepcio-
nes? ¿Que’nos demuestra la historia sobre el instituto que colocamos bajo
análisis? ¿Qué historia debemos escribir a partir de este momento toman-

do esos preceptos?
I

Eduardo Hinojosa nos enseña que la Historia del Derecho ilustra so-

bre los principios que presiden el desenvolvimiento general del Derecho

y el propio de cada pueblo y nación, ofreciendo enseñanzas provechosas
para las constantes reformas, mejoras y creaciones de las instituciones

5 LEVAGGI, Abelardo. “La fundamentación...". cit.
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jun'dicas 6. Así, debemos conocer el pasado para construir el futuro. tomar

aquellas cosas que el pasado nos ofrece como provechosas para depositar-
las en el camino que aún debemos recorrer.

Las preguntas que nos hemos hecho anteriormente son muchas. y al-

gunas de dificil contestación, pero aun así debemos darles respuesta, todo
lo posible por reconstruir el pasado jurídico y descubrir una de las tantas

paradojas que marcan nuestra historia.

II. IDEOLOGÍA Y REVOLUCIÓN

Las últimas década del siglo XVlIl y la pn'mcra mitad del siglo XIX

serían testigos de los acontecimientos mía importantes que se traducir-¡an

en el comienzo de la formación del Estado de Derecho argentino. Hasta

ese entonces la aplicación de las normas jurídica se encontraba siempre
oscilante, marcado por amiguismos o crueldach. por un respeto irrestricto

a la norma o el simple arbitrio de quien en ese momento ejercía las fun-

ciones jurisdiccionales y la motivación de las sentencias no regia por apli-
cación de la legislación española imperante en ese momento.

Las operaciones por la cuales el juzgador, eludiendo la vía legal para
la imposiciónde las penas, decidía la suerte del inculpado según los dic-

tados de su propio criterio apoyado en la valoración de ciertos hechos o

circunstancias 7, se.materializaban constantemente en la prácticajudicial.
la seguridad jurídica no existía, la igualdad era un valor desconocido y la

libertad era sólo una utopia inalcanzable.

La situación europea y norteamericana de ese entonces se inscribe

en la páginas de la historia como un período en el cual acontecieron gran

cantidad de cambios en la estructura social, judicial y política dc varios

paises, siendo el preludio de lo que luego ocurriría en el resto del ten'ito-

n'o americano.

° HINOJOSA. Eduardo, Hisloria general del derecho español.Madrid, |887. citado
en LEV'ENE.Ricardo, Manual de historia del derecho argenlina‘ 3' ed.. Kraft. Buenos Ai-

res. l962. p. l5.
7 LENA. David A.. “La institución del arbitrio judicial en el Río de la Plata durante

el periodo l785-l3l0", Revista de Historia del Derecha Ricardo Levene nro. 24, Buenos

Aires. 1978. En este sentido nos enseña Abelardo Levaggi que cl derecho penal dela epoca

admitia dos procedimientos distintos pam la determinación de las penas: la Via legal. en

cuyo caso se hablaba de “penas legales“. y la vía judicial. en cuyo caso sc hablaba de

"penas arbitrarias" cn las cuales obrara el arbitrio judicial. La fijación de las penas por el

juez podía tener lugar en dos casos: cuando la ley no establecía pena alguna.y cuando

estando señalada la pena legal ordinaria. csn misma ley u otra facultaba al juez a aumen-

tarla. disminuirla o incluso quitarla (LEVAGGI.Abelardo. His/aria del derecho penal argen-

lino. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. l978).
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En América del Sur, con la creación del Virreinato del Río de la Pla-

ta en 1776. comenzaron a expandirse las ideas de autores iluministas, entre

las cuales se destacan Montcsquieu, Beccaria y Falingeri, contribuyendo,
directa e indirectamente, a la formulación del deber de motivar los pro-
nunciamientos judiciales.

El primero de ellos. en su célebre obra El espíritu de las leyes, si bien

no hacía mención expresa a la fundamentación de las sentencias, sí gene-
ró una influencia indirecta mediante dos formulaciones; primero, a través

de la elaboración del sistema republicano, consolidando en cabeza del juez
la función dc administrar justicia, y segundo, en encauzar esa función a

través del imperio de la legalidad. evitando el juzgamiento arbitrario. pues
en los Estados republicanos “es de rigor ajustarse a la letra de la ley".

Cesare Beccaria, otra importante mente influyente en nuestras tierras,
no solamente resaltaba la importancia de la legalidad de los pronunciamien-
tos judiciales, estableciendo quc ningún magistrado puede aumentar o

modificar la pena mas allá de los límites fijados por la ley concluyendo,
de este modo, que la función del juez consiste en examinar si un hombre

ha hecho o no una acción contraria a las leyes para que así se haga un

silogismo perfecto en el cual la premisa mayor sea la ley general y la

premisa menor sea la acción conforme o no a la ley. para derivar en el

resultado: la libertad o la pena 3.

Si bien se puede percibir que ambos autores no se refieren expresa-
mente al deber de motivar, sino que hacen mención al sistema republi-
cano. a los efectos de dividir el poder para evitar formas de gobierno
dcspóticas, y a la legalidad, no por ello debemos negar la importancia que
tuvo el avance de estos conceptos sobre el ámbito decisorio del juez. La

erección dc la figmrade la ley como la principal fuente del derecho ampa-
rado bajo la ideologia racional fue el preludio de lo que sería la motiva-

ción de los pronunciamientos judiciales como último eslabón de una ca-

dena natural, constituida por el nuevo ordenamiento jurídico que esboza-

ba estas ideas.

Falingeri, autor ilustrado perteneciente a la escuela clásica, también

contribuiría de manera significativa al deberjudicial que constituye nues-

tro objeto de estudio, pero de una forma más directa. El autor italiano, a

través de su obra Ciencias de la legislación, alzó su voz contra la resis-

tencia generada por la efimera Pragmática expedida en 1774 por chan-

do IV, rey de las dos Sicilias, en lo que fuera el primer intento legislativo

1‘ BECCARIA. Cesare, "De los delitos y las penas". Tratado de Tomás y Valiente,

Aguilar‘ 1969.
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europeo en implantar la firndamentación. Sostenía que la libertad descan-
sa en la ley, debiéndose desterrar de la práctica judicial toda forma de

arbitrio, estableciendo además que contra este temible instituto la funda-
mentación obligatoria de las sentencias constituye un instrumento adecuado.
pues da razón al público de lo justo de las decisiones judiciales.

La Revolución Francesa en 1789 y la Revolución Americana en 1776,
con sus respectivos cuerpos dogmáticos, la Declaración de Derechos del

Hombre y del Ciudadano y The Bill of Rigths también tendrían una in-

fluencia decisiva en los acontecimientos que luego se darían en el orden

nacional.

La etapa revolucionaria francesa, bajo la tutela de la nueva ebulli-

ción ideológica,jugaría el papel de acontecimiento introductorio de la m0-

tivación judicial en la modernidad. Así, el decreto de la Asamblea Cons-

tituyente de 16-24 de agosto de 1790 sobre organizaciónjudicial estable-

cía, en el artículo l5 del título V, que la redacción de toda decisión judi-
cial debía contener cuatro partes distintas. los nombres y la calidad de las

partes, las cuestiones de hecho y de derecho que constituían cl proceso, el

resultado de los hechos conocidos y constatados en el juicio y los motivos

que determinan la decisión, para, finalmente.plasmar la disposición pro-

piamente dicha.
x

En el orden nacional. la influencia de las ideas de la Ilustración, los

acontecimientos sociales de Europa y Estados Unidos y la situación de do-

minación francesa que vivía la peninsula lbe'riea serían elementos que se

conjugarían lentamente desde la segunda mitad del siglo XVIII para tener

una expresión definitiva en la Revolución de Mayo en ¡8 l 0, marcando así

un punto de inflexión en la historia jurídica argentina, dando inicio a un

lento proceso de evolución para llevar a la práctica todas aquellas ideas

ilustracionístas sobre un nuevo orden social, basadas en la igualdad y en

la libertad del individuo, en la reformulación del sistema penal, en la pos-

tura acérrima contra la arbitrariedad y en la necesidad de defender a la so-

ciedad contra quienes atentaban contra ella, pues dejar atrás el períodode

oscurantismo propio de la Edad Media con el objetivo de lograr que la

voluntad suprema sea la del pueblo y no la del Rey cra la gran meta de las

mentes ilustradas de Europa y de la América española.
.

Una vez constituido el objetivo de la Junta Revolucionaria se een-

tralizó en lograr el acuerdo de todos los pueblos del Virreinato a fin de

organizar un nuevo gobierno. Se aspiraba, de esta manera, no solamente
a lograr una independencia de España, sino también a establecer un regi-

men político respetuoso de las libertades civiles y por lo tanto de base cons-

titueional.
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La etapa posrevolucionaria sería una seguidilla de intentos de llevar

a la prácticatodas las ideas desarrolladas por las corrientes iluminístas con

influencia entre los protagonistas de la Revolución, objetivo que no se logró
en un breve periodo de tiempo, ya que en muchas ocasiones se priorizaron
venganzas, pasiones e intereses personales a las conveniencias naciona-

les. De todas formas ello no implicó que se lograran ciertos progresos en

materia de garantías sustantivas, procesales e independencia dc poderes.
En el aspecto que nos interesa, la legislación promulgada a partir de

1810 comenzaría a establecer ciertas garantías frente al ejercicio de la

función judicial —la legalidad de las sentencias—, teniendo la obligación
el juez de comenzar a fundar sus pronunciamientos en la ley.

lll. LA LEGISLACIÓN A PARTIR DE 1810,
LA LEGALlDAD DE LAS SENTENCIAS

Luego de la Revolución se generó una catarata de legislación nacio-

nal amparada bajo el influjo de la nueva ideología. No faltaron ensayos
de organización institucional bajo la idea de un sistema análogo al adop-
tado por Estados Unidos o la Francia revolucionaria, modelos de la cien-

cia política moderna, cuya estructura se basaba en evitar el desarrollo de

formas de gobierno tiránicas y despóticas a traves de la división de pode-
res y garantizar el libre ejercicio de las libertades individuales. Varios de

ellos. destinados a la organización judicial independiente, dejaron su mar-

ca cn los albores de nuestra nacionalidad, como el reglamento del 24 de

mayo de 1810, excluyéndose a los miembros de la Primera Junta el ejer-
cicio del poder judiciario, rcfundiendo tal función en los miembros de la

Rcal Audiencia, que en la materia que es de nuestro análisis no solamente

no estaban obligados a motivar, sino que ni siquiera firmaban sus senten-

cias y tan sólo se limitaban a estampar su rúbrica. Otros. de efimera dura-

ción tales como el reglamento del 22 de octubre de l8l l, destinado a or-

ganizar una elemental división de poderes desconocida por el Triunvirato.

o el reglamento de administración de justicia de 1812 de las Provincias

Unidas del Rio dc la Plata.

Finalmente otros, por su parte, si bien no tenian como contenido una

estructura de organización institucional pura, si tendian a consagrar liber-

tades y derechos de una importancia muy significativa en nuestro objeto
de estudio.

Así, cn l8ll el primer Triunvirato sancionó el estatuto provisional al

cual agregó el decreto de seguridad individual. La norma en líneas gene-
rales expresaba que su objeto era proteger la vida, el honor, la libertad y
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la propiedad del ciudadano salvaguardándolo.de esta manera. del despo-
tismo y la tiranía. Pero el contenido más relevante en la materia que es de
nuestro análisis se consagra en el primer articulo, estableciéndose que
“Ningún habitante puede ser penado ni cxpatiiado sin que preceda forma

de proceso, y sentencia legal
La importancia del documento se debe a una conjunción de factores

que lo transforman en un hito en la historia juridica argentina. Las luchas

internas. la guerra con España y el embrionario sentimiento de "Nación"

signaban un hostil contexto histórico que no fue óbice para que se alzara

como una importante vertiente del articulado de la Constitución Nacional

y como el disparador de una seguidilla de disposiciones limitativas del

poder jurisdiccional arbitrario a través de la garantía de legalidad de las

sentencias.

De esta forma, en el año 1815, y tras la Revolución Federal del lS

de abril de ese año, que implicó la caida del Director Supremo Alvear. se

inauguró un nuevo período institucional. Se dictó el estatuto provisional
de 18l5, que si bien en la mayoria del articulado repite gran parte del pro-

yecto de Constitución de l8l3 de la Sociedad Patriótica redactado por

Monteagudo. en lo concerniente al accionar del Poder Judicial establecía,

con algunos agregados. lo consagrado en el decreto de seguridad indivi-

dual cuatro años antes, plasmando que “Toda sentencia cn causas crimi-

nales, para que se repute válida, ha de ser pronunciada por el texto expre-

so de la ley“.
En 1817 fue sancionado el reglamento provisorio que, nutrido de las

disposiciones del estatuto provisional de l8l5, no sólo seguiría la linea

de la legalidad, sino que sus deposiciones tendrían una larga vigencia.
Añadia el tratado documento, con relación al último articulo citado. que

“No se entienden por esto derogadas las leyes que permiten la imposición
de las penas al arbitrio prudente de los jueces según la naturaleza y cir-

cunstancias de los delitos; no restablecida la observancia de aquellas otras,

que por atroces e inhumanas han proscripto, o moderado la prácticade los

Tribunales superiores". En otras palabras, se dejaba abiertas las puertas del

decisionismojudicial bajo el arbitrio del juez, pero circunscripto a las pau-

tas que brindaba la norma.
í

La Constitución de l8l9 también consagró importantes garantias
tuitivas de la libertad individual inspiradas en el decreto de seguridad ln-

dividual de 18]], el Estatuto de l815 y el Reglamento de 18'17.Asi, en el

artículo l07 establecía que las autoridades debían juzgar aplicando ley.

De la misma forma lo hizo la Constitución de 1826, que stgutoï
en

los aspectos que son de nuestro interés, la anteriormente citada Constitu-
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ción de 1819. Así, el texto constitucional repetía, en su articulo l7l, el

término sentencia legal, cuya implementación fuera protagonista de un

intenso debate en la Asamblea General Constituyente.
Esta seguidilla de consagraciones ejecutivas y constitucionales sobre

la exigencia de una sentencia legal no eran más que materializaciones del

racionalismo que había desembarcado en el Rio de la Plata en la segunda
mitad del siglo XVlll, siendo la primera etapa de una paulatina coloca-

ción de la ley en el centro del ordenamiento jurídico, desplazando las de-

más fuentes del derecho y limitando el arbitrio judicial 9. Así, en el decir

de Tau Anzoátegui, nos encontrarnos en presencia de textos normativos

que sólo daban el primer paso, es decir, establecer que la sentencia crimi-

nal fuese "legal" o “conforme con el texto expreso de la ley", pero sin exigir
que el juez dejase constancia de ello en cl fallo, o expusiera sus razones.

Además, la rigurosa sujeción a la ley encontró también pronto una excep-
ción impuesta por la realidad y que llevó a admitir, como lo expresaba el

Reglamento de 1817, el uso del “arbitrio prudente" 1°.
Se trataba, pues, de pasos cautelosos que se daban en un marco ideo-

lógico que sólo estaba signado por ideas y no por hechos concretos. La

Revolución de Mayo, dentro del contexto histórico en el cual nos situa-

mos, fue tan sólo el acontecimiento que significó un antes y un después
de un proceso de cambio que no aconteció de manera abrupta e inmedia-

ta, sino que requirió mucho tiempo para divisarse en la práctica de los

tribunales de justicia la plena vigencia de los derechos y garantias proce-
sales en favor del individuo, como también paliar los retrocesos que su-

frió su aplicación, ya que las pasiones de la época, la situación juridica de

las provincias rioplatenses, el hostil contexto histórico, o incluso la mis-

ma normativa sancionada, como el reglamento provisorio de 1817, que per-
mitía en cierta medida el arbitrio judicial, no permitieron que este tipo de

garantías tuvieran una línea constante de evolución.

9 En este sentido Lardizábal, uno de los principales exponentes iluministas de la

época, resaltaba la hostilidad que significaba imponer penas mayores a las determinadas

por las leyes. y que sólo éstas, a través de una facultad propia del legislador. deben esta-

blecer las penas para los delitos. Concluía el citado autor que si se les permitiera a los

jueces modificar las penas o alterarlas según su libre arbitrio, se causarian innumerables

males a la sociedad, encadenando al individuo a un estado de incertidumbre constante,-dc-
biéndose circunscribir la función del juez a examinar si el acusado ha contravcnido la ley
para penarlo o absolverlo (LARDlZÁHAL Y URIBE, Manuel, Discurso sobre las penas.

Comares. Granada, 1997, ps. 40/4l).
¡0 TAU ANZOÁTEGUI. Víctor. “Los comienzos de la fundamentación de las sentencias

en Argentina". Revixla de Historia del Derecho nro. lO, lnstituto de Investigaciones de

Historia del Derecho. Buenos Aires. ¡982.
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¿Cuál es entonces la relación que podemos trazar entre legalidad de
las sentencias, arbitrio judicial y motivación de los pronunciamientos ju-
diciales? La sentencia legal. primeramente circunscripta al ámbito cn'mi-

nal, y la fundamentación de las decisiones judiciales. constituyen dos pa-
sos de una meta común, siendo la legalidad el primero de ellos en la cro-

nología dentro del ámbito nacional.

En la etapa prerrevolucionaria imperaba el arbitrio judicial propio del

Derecho lndiano. pero las ideas elaboradas por los exponentes de las co-

rrientes ilustradas y liberales que cobraron fuerza en el territorio nacional

a partir de 1810, se estructuraron como un nuevo marco ideológico para

propulsar una reforma cuyo pilar fundamental seria la libertad del indivi-

duo. Una de las tantas facetas de protección que esbozaban esas nuevas

corrientes ideológicas originarias de Europa se situaba sobre el derecho

penal y en la forma de imponer las penas, que en épocas anteriores carac-

terizaba a una de las etapas más oscuras y crueles de la historia de la

humanidad.

Por ello la legalidad debía condicionar al juez, acotando de una ma-

nera muy pronunciada, por no decir total, la posibilidad creadora de dere-

cho que puede tener. El arbitrio judicial retrocede dejando ese lugar. no

a lo que el juez diga, sino a lo que la ley tipifica. El magistrado, a la luz

de lo que la norma plasma en su letra, debe encauzar el juzgamiento a través

de la única via que la legalidad le permite: la racionalidad legal, el único

elemento que legitima sus pronunciamientos.
La sentencia judicial debia ser entonces, según las nueva ideas, la más

acabada expresión de un raciocinio en el que el juez debía aplicar el texto

legal, omitiendo consideraciones o hipótesisajenas a los hechos acredita-
dos por los litigantes y a lo dispuesto en aquélla.La misteriosa intimidad
del magistrado (sentencia arbitraria) era reemplazada por la aplicacrón
técnica de la norma (sentencia legal). La sentencia dejaba de ser justa por

sí, para serlo o no según los fundamentos expuestos ”.
I

_

De todas formas, aún se requería.a los efectos de llevar a la practica

plenamente aquella idea del lluminismo, una nueva manifestacrónde esta

Corriente ideológica que establezca legislativa o constitucronalmentey de

manera expresa el deber de motivar los pronunciamientos judimalesque
bata ese entonces no se habia manifestado como una inquietud doctnnaria,
aunque sus cimientos ya estaban construidos a través de la legalidad.

'l TAU ANZOÁTEGUI. Victor. “Los comienzos...". cit.
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IV. LAS IDEAS NACIONALES SOBRE LA MOTlVAClÓN JUDICIAL

El tema de la fundamentación de las sentencias no quedó encerrado

pura y exclusivamente a autores extranjeros, sino que también fue motivo

de debate entre pensadores rioplatenses influenciados por las mismas co-

rrientes ideológicas.
Publicaciones periodísticas, tesis doctorales y escritos de'autores na-

cionales fucron algunos de los más relevantes medios a través de los cua-

les se expresó esta idea de tanta importancia dentro del esquema republi-
cano de gobierno.

A fines de 1820 se inició en la Provincia de Buenos Aires el gobier-
no de Martín Rodriguez, quien no sólo trataría de organizar este distrito,
sino también reencauzar el proceso constitucional que había estado sujeto
a constantes vaivenes. La nueva e'poca fue la de las reformas legislativas
y de transformaciones institucionales con la intervención de Antonio Sáenz

y los primeros codificadores argentinos, Manuel Antonio de Castro y Pe-

dro Somelleras, sin omitir las influencias universales, principalmente de

Beccaria y Bentham. Este período estuvo marcado por acontecimientos

como la organización de la justicia, la desapariciónde los cabildos, la fi-

jación dc normas para el Poder Ejecutivo y la fundación de la Universi-

dad de Buenos Aires, institución que se trasfonnaria en un importante foco

de irradiación de pensamientos. Años más tarde, y tras la exaltación pro-
ducida con motivo de la reunión del Congreso General Constituyente de

1824, se originó un movimiento de ideas politicas y jurídicas que daría

lugar a muchas polémicas y debates con referentes como Florencio Varela,
Carlos Villademoros y Guret Bellamare.

Este nuevo movimiento ideológico nacional, que se extendería desde

1827 hasta 1829, tendría entre sus principales exponentes a Valentin Alsina,

quien fue uno de los primeros en desarrollar, de manera teórica y expresa,
el deber dc los jueces de argumentar sus sentencias.

Así, en 1829, el citado autor escribió Reflexiones breves sobre la con-

veniencia de que los juec es funden sus sentencias: y la de que examinen

y voten separadamente y consecutivamente las diversas cuestiones que

haya en la causa, publicado en l832, alli expresaba que “Si para la san-
ción de una ley importa que el legislador exponga previamente sus moti-

vos, con más razón importa esa exposición cuando se trata de la aplica-
ción de ella. Éste es el único modo de evitar errores o arbitrariedades, y

dc hacer efectiva la responsabilidad judicial, que en nuestro sistema ac-

tual la creo irrealizable, quimérica y nominal.
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"Nada puede temer el juez cuando no tiene que fundar sus pronun-
ciamientos. La parte agraviada no puede aeusarle ni quejarse. cuando ig-
nora los fundamentos; y cuando quizás la sentencia se funde en alguna
razón o ley que ella ignoraba. ¡Cuántasveces el juez, más sabio. o de mejor
criterio que las panes o sus letrados, se habra decidido a virtud de razones

no alegadas por éstos; y no sabiéndose ello. será reputado ignorante, in-

justo. o venall“.

Todo este razonamiento tenía una premisa principal de la cual se de-

rivaba la totalidad de la elaboración doctrinaria: el principio republicano
de dar los motivos de todos los actos de los poderes.

Pero el tema que nos ocupa no quedaría circunscripto al ámbito aca-

démico, sino que la importancia de tal deber lo traformaría en una preo-

cupacióngeneral, como quedaría marcado en el dian'o porteño El Lucero,
eco de los acontecimientos que inclinaban la balanza a favor de la idea de

fiindamentar y crítico de aquella actividad judicial que mantenía su postu-
ra de no expresar los motivos de la sentencia.

Así lo hizo en dos causas judiciales acaecidas en 1830 y l83l, du-

rante el primer gobierno rosista. En la primera de ellas se elogiaba cl fallo

del juez Bernardo Vélez, quien habia detallado en el mismo las principa-
les circunstanciu del crimen, además de expresar. el mencionado periodi-
co, su deseo que este modo de redactar la sentencia se generalizarsc ofre-

ciendo. de esta forma “garantias sólidas al honor y a la vida del ciudada-

no". Además establecía que la fundamentación reflejada por la exposición
sucinta y clara de los motivos que impulsaron al magistrado a aplicar la

ley, em una herramienta para que la actividadjudicial. a través de sus fallos,
fuera aceptada por la opinión pública 13.

Bajo el mismo amparo ideológico se expresó nuevamente un año des-

pués, en esta oportunidad para criticar tajantemente esta práctica dc no

motivar y en momentos en los cuales el poder rosista crecía poco a poco.

Habia un vacío normativo sobre la materia, una necesidad de prote-
ger los más sagrados bienes jurídicos contra un aparatojudicial que podia
esconder arbitrariedades e injusticias detrás de su silencio. La nece5idad

de una reforma se hacia sentir, por ello los medios de prensa sc pregunta:
ban: ¿A cuántos abusos da lugar semejante costumbre, que destruyepor ¡Sl
sola la confianza que deben inspirar las leyes? La fundamentacrondebia

ser consagrada legislativamentc, debia existir una nonna'que obligara a

los tribunales a expresar los motivos y razones dc por que fallaban dc la

'2 El Lucero nro. 140. Buenos Aires, 2/3/1830.
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forma en que lo hacían, de por qué aplicaban esa ley y no otra, y la socie-

dad debía estar enterada del marchar de los tribunales y de su forma de

actuar, ya que bajo el amparo de la no motivación, la posibilidad de con-

denar a un inocente se mantenía siempre en el abrigo de la duda '3.

Se requeríaalgún pensamiento influenciado por estas corrientes ideo-

lógicas que alzaban la bandera de la libertad del individuo, de la separa-
ción del poder a fm de evitar el despotismo y la tiranía, como rezaba aquel
decreto de seguridad individual de l811 y como antes enseñaba Montes-

quieu, pues todo hombre dotado de poder tiende a abusar de él y para evitar

tal abuso es necesario, por la misma naturaleza de las cosas, que el poder
sea un límite al poder.
Méndez Calzada nos dice que mientras la falta de fundamentación

es propia de las monarquías absolutas, la motivación lo es del régimen re-

publicano. De esta manera, la consagración de esta garantía,cuya trascen-

dencia hemos resaltado en los párrafos precedentes, debía ser consustan-

cial a un movimiento cuyo contenido fueran esas ideas, o mejor dicho:

¿Debía ser consustancial?

V. ROSAS, UN GRAN RETROCESO, UN GRAN AVANCE

La figura de Rosas es, sin duda, una de las más controvertidas de to-

dos los personajes de la historia argentina. La subjetividad afecta y hace

variar en mayor o menor medida el relato que nos brindan los libros sobre

su persona, pero a pesar de ello todos concuerdan en una cosa, que Juan

Manuel de Rosas gobernó bajo un régimen tiranico, un régimen de acu-

mulación del poder público,un autoritarismo que implicó un retroceso hacia

los tiempos de la inquisición más cruel.

En análisis del contexto histórico, de la situación judicial y de los

factores de los cuales se sirvió para gobernar en sus dos mandatos, en

especial el segundo, nos permitirán descubrir una de las más felices para-

dojas que se dieron cn la histon'a jurídica argentina.
Hacia fines de la década de 1820 la situación del país era crítica; la

guerra civil, la anarquía y los odios suscitados hacían necesario elnesta-
blecimiento de un gobierno fuerte para paliar la crisis. En la Provincia de

Buenos Aires, epicentro de la actividad política y económica, no se ha-

bían verificado progresos institucionales significativos, no se había dado

una constitución formal y dentro de la administración de justicia la no

expresión de los motivos seguía siendo la regla bajo la influyente figura

U El Lucero nro. 653, Buenos Aires, lS/l2/183l.
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del presidente 'de la Cámara de Justicia, Antonio de Castro, quien se man-

tenía apegado al viejo estilo de sentenciar.

En este contexto institucional la fortaleza que debla tener la clae go-
bemante para salir de esta situación no fue interpretada bajo el impulso
del ideario iluminista —en la contención del poder para evitar formas de

gobierno despóticas y en Ia consecuente protección de las libertades indi-

viduales—, sino que muy por el contrario, el 6 de diciembre de 1829 la

Junta de Representantes de la provincia de Buenos Aires nombró gober-
nador y Capitán General a Juan Manuel de Rosas, otorgándole “las facul-

tades extraordinarias que juzgue necesarias“ a fin de organizar la admi-

nistración interior de la provincia, asegurar su defensa y afianzar el orden

y la tranquilidad pública.
Durante los primeros momentos de su gobierno y tras la muerte de

Dorrego, que generó un vacio de poder, Rosas aspiró a un mando absolu-

to para restaurar el orden y devolverle a Buenos Aires el predominio pcr-
dido en el ámbito nacional. Enemigo acérrimo de los unitarios ilustrados,

adoptó el rótulo de federal para indicar su propia postura política, pero lo

cierto es que en su forma de gobernar la doctrina federal no estuvo pre-

sente, sino que más bien fue una mística destinada a uniforrnar opiniones
y a doblegar resistencias. A pesar de utilizaFlo como bandera, sólo fue la

divisa que le sirvió para eliminar despiadadamente a sus enemigos y para

crear un sistema que implantó una dictadura personalísima, dcspólica.
violenta y sin ningún tipo de intención de lograr una organizaciónnacio-

nal que hubiese podido limitar su poder y hacer perder a Buenos Aires el

protagonismo en la escena politica y económica N.

Los años desde su renuncia, comprendidos desde el 12 de diciembre

de 1830, porque la Junta de Representantes no le concedió las facultades

extraordinarias, hasta su retorno en ¡835, estuvieron signados por aconte-

cimientos de suma relevancia en la materia que es de nuestro análisis. Estos

actos indicaban una constante tensión entre ideologías opuestas, por un

l‘ ZORRAQUlNBECÜ, Ricardo, Historia del derecho argenlino, t. ll. 2' ed., Pcrror,
Buenos Aires, l975. La ausencia del sentimiento de lograr la organizaciónnacionalse vro

reflejada cuando retiró el diputado de Buenos Aires de la Comisión representativa,orga-

nismo que estaba encargado de dirigir los asuntos dc paz y de guerra y de invitara todas

las demás provincias de la República,cuando esten en plena libertad ylrranqurlrdad,a re-

unirse en fedcnción. De haber aceptado el proceso de organizaciónnacronalal cual la co-

misión invitaba, se hubiera instaurado un régimen de derecho que habria limitadosuspo-

deres y la provincia de Buenos Aires habrla dejado de ser la rectoradc toda laNacron.Por

ello prefirió conservar el poder absoluto y recibir por delegación de las provrncras crenas

facultades de carácter nacional.
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lado, el pensamiento ilustrado, con una de sus manifestaciones de la cual

nos estamos ocupando, la fundamentación de las sentencias, y por otro, el

pensamiento antirrepublicano de la no expresión de motivos. Ninguno de

ellos llegó a materializarse en una norma, sino que estuvieron representa-
dos a través de proyectos que nunca fueron sancionados o en actos aisla-

dos, sin adquirir una regularidad que los transformara en una práctica ha-

bitual y arraigada a la vida jurídica.
En este orden de ideas, las corrientes ideológicas que fueron el basa-

mento de la Revolución de Mayo se cristalizaron a través del proyecto de

Constitución provincial dc 1833, en cuya letra se establecía que “toda sen-

tencia será pronunciada por el texto expreso de la ley o con manifestación

de los principios legales a que se ajusta".
Del otro lado nos encontramos con manifestaciones ideológicas

antirrepublicanas, que también quedarían a medio camino de transformar-

se en normativa. Asi, seria nuevamente el juez Bernardo Vélez quien en-

contraría una fuerte resistencia de la Cámara de Justicia a la hora de alzar

la bandera de la publicidad de las sentencias. De la misma forma, los in-

tegrantes de este tribunal, durante los primeros años de la década de 1830,
elaboraron un reglamento de administración de justicia en cuyos conteni-

dos no sólo no se contemplaba el deberjudicial de motivar, sino que tam-

poco se exigía dar a conocer las formas de actuar del Poder Judicial. Las

críticas que la prensa deslizó contra este proyecto hicieron que no se tra-

taran en la legislatura y que quedara nuevamente en pie de debate la ne-

cesidad de sancionar una norma que obligara a los jueces a fundar sus

pronunciamientos.
Dos ideologías contrapuestas se encontraban en disputa, pero sólo una

prevaleceria, y cn esta tensión quien detentara el poder tendria la última

palabra. El panorama que se avecinaba no era para nada alentador para

quienes alzaban las banderas de la motivación y la lucha acérrima contra

la arbitrariedad judicial, pues un régimen tiránico estaba a punto de ins-

taurarse.

Fue así como el asesinato de Facundo Quiroga y Pablo de la Torre

precipitaron la llegada de Rosas nuevamente al poder, y el 7 de marzo de

1835 la Legislatura lo nombró Gobernador y Capitán General de la Pro-

vincia, ampliando su período a cinco años (antes el pen'odo era de tres años)

y otorgándole,además, la sumatoria del poder público, sirviendo, sin sa-

berlo, como base sobre la cual se daría introductoriamente la primera con-

sagración del instituto de la motivación judicial.
La creación de este poder extraordinario fue seguida de una serie de

actos que lo convirtieron en un gobernante absoluto y despótico cuya
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voluntad era superior a toda la ley. el juzgamiento por comisiones espe-
ciales estabn a la orden del dia, el avasallamiento de libertades individua-
les y las persecuciones se multiplicaron hasta que sólo una opinión podia
ser sustentada.

Pero el poder rosista no quedó contenido en las fronteras de la Pro-

vincia de Buenos Aires. sino que de a poco fue extendiendo todo su ám-

bito de influencia a todo el sector de la República. neutralizando los focos

de poder que aún preservaban los caudillos del interior.

Desde entonces pudo dirigir a toda la Nación a través de los gober-
nadores que e'l aceptaba o imponía. también recibió poderes expresos que
le delegaron las provincias, creándose una figura de poder. la de Juan Ma-

nuel de Rosas.

El amnento de poder representó una constante paulatina. caracteriza-

do no sólo por el hecho de estar a cargo del manejo de las relaciones

exteriores, sino también las guerras internacionales y civiles. el ejercicio
del patronato, los asuntos de orden eclesiástico, las causas judiciales de

interés común. Aquellos ensayos de organización institucional que predi-
caban la división de poderes a fin de evitar el despotismo y garantizar las

libertades habían quedado sin vida.

A pesar del enorme retroceso que significó censurar las ideas naci-

das en nuestra tierra a partir de la Revolución de Mayo y en lo que fuera

un acontecimiento totalmente incongruente para la e’pocay cl contexto po-

litico, en diciembre de l835 Rosas designó un Tribunal integrado por nueve

letrados para tratar el caso dc la quiebra de la Casa Sebastián Lezica y

Hermanos. En la resolución, en la cual se plasmaba la designación de los

miembros del mencionado Tribunal. se estableció, además. que la senten-

cia debia ser fundada y publicada. sin perjuicio de ser comunicada al

gobierno para el pronunciamiento definitivo, pero. ¿a qué respondía esta

inexplicable instauración?
Rosas, al gobernar bajo de sumatoria del poder público,podia enten-

der como juez supremo en todos los casos. Por supuesto que a pesar de

esta concesión que le habia hecho la Junta de Representantes, su rol.de

último magistrado no era ejercido en todos los casos que se presentaban
en los estrados de la justicia, sino que intervenia cuando el interes general
o la conmoción pública lo requerían.Asi, era ncCcsario conocer los moti-

vos por los cuales los tribunales inferiores habian fallado de la forma en

(¡ue lo habian hecho a los efectos de rectificar o ratificar el fallo, o como

lo expresaran ciertos miembros del tribunal creado,para entenderen la

quiebra; la expresión de fundamentos tiene por OPJCIIYO“fac1litar_3lJLlcz

superior el conocimiento dc las razones que han Incluido cn el ammo de
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los que la pronunciaron para que independientemente de ser instruidos de

ellos el público tan interesado cn esta causa, lo vea la Supen'oridad que ha

de discernir y calificar el mérito de la sentencia expedida" IS.

Como podemos apreciar, la principal razón de la imposición de fun-

damentos no respondía a un ideal republicano, sino a que Rosas, imbuido

con la totalidad del poder público. revisara las sentencias de los tribunales

inferiores, es decir, la instauración de la motivación respondía a una fun-

ción endoprocesal consistente en plasmar las razones en virtud de las cua-

les se toma una decisión determinada para que los órganos jurisdicciona-
les superiores puedan ejercer un control.

De esta manera, y a la luz de las palabras vertidas por los jueces de-

signados por Rosas, el principal objetivo de la motivación era permitirle
al gobernador que ejerciera un control sobre la actividad judicial, pues él

tendría la última palabra sobre dichas decisiones.

Pero este importante instituto no tendría sólo una expresión en el go-
bierno rosista, sino que en l838 una serie de circunstancias lo volverían a

poner en el centro de la escena juridica en el ámbito del Tn'bunal de Re-

cursos Extraordinarios de intermitente vida institucional en la administra-

ción de justicia argentina. En los debates legislativos se resaltaria su im-

portancia, no sólo inherente a la función mecánica de control de los tribu-

nales superiorcs sobre las decisiones de los inferiores, sino también como

instituto protector de la libertad individual.

El reestablecimiento del mencionado tribunal tuvo lugar ya que el go-
bierno deseaba estar auton'zado a proveerse de medios para expedirse dig-
namente en la resolución de ciertos asuntos sobre los cuales se habían con-

cedido apelaciones extraordinarias ante comisiones especiales. El proceso
de decisión sobre esos pleitos no sólo absorbería gran cantidad de tiempo,
sino que cada uno demandaria un estudio muy acabado, por ello era nece-

sario el establecimiento de un Tribunal de letrados, que, superando en cré-

dito y responsabilidad a la Cámara de Apelaciones, dejase aquictada a la

opinión pública sobre la rectitud y sabiduría de sus fallos '6.

Abrir las puertas de la legislatura para el tratamiento de la ley repre-
sentó un hecho de enorme importancia por encontrarse Buenos Aires bajo
un régimen de gobierno tiránico, en el cual la máxima figura de poder no

sólo administraba, sino que legislaba y tenia la última palabra sobre la apli-
cación de las normas.

¡5 TAU ANZOÁTEGUI.Víctor. “Los comienzos...", cit.
'6 LEVENE, Ricardo. Manual de hi:laria..., cit.
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Desde el 7 de marzo hasta el 5 de diciembre, fecha en que fue san-

cionada la Icy, los debates fueron arduos y se vieron claramente reflejadas
las ideologías contrapuestas a las cuales haciamos mención en los párra-
fos precedentes.

La fundamentación de los pronunciamientosjudiciales ocupó un im-

portante papel en las sesiones. tanto en lo relativo a su imposición sobre
los fallos del Tribunal de Recursos Extraordinarios como también en su

expansión a los restantes Tribunales de Justicia. Los diputados Agustin
Gan‘igosy más tarde Eduardo Lahitte y Manuel Irigoyen eran fieles refle-

jos de esta ambición, no sólo por las palabras alzadas durante los debates,
sino también porque más tarde mantendrian en vilo esas ideas a traves de

sucesivos proyectos legislativos en los cuales impulsaban que la motiva-

ción fuera un deber judicial aplicable a otros tribunales. De otro lado, y
como fiel reflejo de esa tensión ideológica, se encontraban diputados como

Pedro Medrano o Baldomero Garcia, quien alzó su voz no específicamente
contra la fundamentación, sino con una idea prácticamente simbiótica de

la misma, la publicidad de las sentencias, que en muchas ocasiones du-

rante los debates fueron confundidos, como se encargó de resaltarlo el

diputado Agustin Wn'ght ¡7.
Las razones que expresaban quienes sc manifestaban a favor de la

fundamentación ya no sólo hacian referencia a la mera función endopro-
ccsal de control de tribunales superiores sobre las sentencias emitidas sobre

los inferiores, sino que traían a colación el valiosisimo ideal republicano
de lucha contra la arbitrariedad y de exposición de motivos de los actos

de gobierno, en este caso de las sentencias judiciales.
Garrigós. además de invocar los beneficiosos efectos de la funda-

mentación sobre el mejoramiento de la administración de justicia, ponía
en el centro de sus argumentos que era una disposición protectora de la

libertad social destinada a extirpar la arbitrariedad judicial y que además

quita a los magistrados todo aquello que los hace sentir superiores a las

leyes. En este sentido invocaba el nombre dc jueces como Bernardo Ve’lez,

Esquerrenea o el camarista Pedro Medrano, los cuales no dictaban senten-

cias sin antes explanar los motivos en los cuales se fundaban.
'

Eduardo Lahitte utilizaba similares argumentos nutridos de las ideas
republicanas a la hora de justificar la imposición de la fundamentacron
como también de la publicidad. De la misma forma que Garrigóssubra-
yaba las óptimzu consecuencias que tendria sobre la admrnrstracron de

'7 TAU ANZOÁTEGUI. Víctor. “Las comicnzos...". cit.
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justicia y le daba importancia no sólo a la uniformidad de fallos que se

generarían a través de la fundamentación, sino que la misma era una im-

portante herramienta para ilustrar al pueblo sobre los derechos que le co-

rrespondían.
Irigoyen, por su parte, establecía que si los poderes legislativo y eje-

cutivo cxpresaban los motivos de sus decisiones, ¿por qué no lo iba a hacer

el judicial? De la misma forma que lo hizo Ramón Salas a la hora de c0-

mentar la obra de Jeremías Bentham, quien sólo se refería a la expresión
de motivos en la sanción de las leyes, la norma que prohíbe al juez funda-

mentar sus sentencias no acalla la duda, sino que la multiplica indefinida-

mente, pues el condenado intentará buscar la razón que llevó al juez a fallar

de la forma en que lo hizo.

La resistencia de algunos diputados fue ardua y vigorosa, en especial
de Medrano, quien tenía una férrea postura contra la fundamentación como

también contra la publicidad de las sentencias, pero ello no fue óbice para

que el 5 de diciembre de 1838, en un contexto tiránico, antirrepublicano y
en el cual alzar la voz en contra del gobierno era firmar una sentencia de

muerte, tuviera su primera consagración legislativa el deber judicial más
importante.

Como una flor que crece en medio de un seco y árido desierto, o como

aquel último suspiro en el cual creemos que todo está perdido, el 5 de

diciembre de 1838 fue sancionada la ley por la cual los jueces del Tribu-

nal de Recursos extraordinarios debían expresar los fundamentos de sus

sentencias; pequeña e irónica semilla que años más tarde fuera instituida

para todos los fallos en la Constitución de la Provincia de Buenos Aires

de 1854 y lentamente se fortalecería en tierra fértil la democracia y la

república, aunque ese período histórico ya es un umbral que no cruza-

remos.

Vl. A MODO DE COROLARIO

¿Por qué tratamos este nacimiento como una paradoja? ¿Acaso los

gobiernos anteriores al rosismo, en cuyo seno se gestaron importantes do-

cumentos protectores de la libertad individual, no tenían una cierta dosis

de centralización de poder? Pues sí, de hecho se ha afirmado que las fa-
cultades extraordinarias se hallan adheridas al origen del régimen político
patrio. Pero lo cierto es que siempre vamos a percibir este tipo de facul-

tades en donde no exista una celosa división de poderes. En la etapa

posrevolucionaria, la doctn'na politica de la democracia y el republicanismo
no pudo ser aplicada, no sólo por el hostil contexto que lo impedía, sino
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también porque los antecedentes de una estructura política diferente —la

indiana no lo permitían no al menos en un corto plazo—, y la acumula-
ción de poder en los órganos de gobierno no era tan acentuada. Luego del
año 1820, si bien no desaparecieron la causales que impedíanerigir aquella
doctrina política. se percibe una tendencia constante hacia su realización,

que se vería infatigablemcnte acechada por las preeminicencias que las

legislaturas provinciales otorgaban a la autoridad ejecutiva “l. sicndo Ro-

sas no más que la máxima expresión de concentración dc poder cn esa

constante tensión entre ideologíasopuestas, impidiendo, de la manera más

brutal, que otro tipo de ideas sea sustentada y mucho menos implementada
en la forma de gobierno.

Por ello el nacimiento del deber de motivar es una contradicción ló-

gica, siendo impuesto por un régimen que no sólo no estaba amparado bajo
las ideas que difundían tal obligación, echando por tierra el imperio de la

legalidad y el juzgamiento conforme a los más elementales derechos dcl

hombre, sino que ademas representó la máxima acumulación de poder dc

los últimos 198 años.

La doctrina filosófica nos enseña que los derechos más básicos del

ser humano, como la libertad, no tienen un origen legal sino moral, pues
se ubican en un plano distinto de la mera legalidad ¡9,y la norma no hace

más que materializarlos en su aplicación practica. Pero no por ello dcbc-

mos negar que el contexto en el cual el derecho se cristaliza tenga una

importancia fundamental, pues la democracia y el sistema republicano
ayudan a que el mismo tenga una aplicación efectiva, llevándolo a niveles

de operatividad que nunca se darían en un ámbito despótico.
La historia nos demuestra que han existido incompatibilidades entre

el fundamento del derecho que se plasma en la norma y las ideasque pre-
gonan los gobemantes del momento, pues la primera consagracrón legis-
lativa del importante deber judicial de fundamentar se dio en un gobierno
tiránico, absolutista y avasallador de las libertades individuales, cuando,

raramente, lo que protege la motivación judicial es la libertad.

Como bien lo expresó Nicolás Avellaneda, y a modo de consuelo,
podemos decir que "A través de esa historia, la sangre nolhaCOITIdO en

vano y las luchas no han sido estériles si con ellas se conquistan la paz, la

“' TAU ANZOÁTEGUI, Victor, “Las facultades extraordinarias y la suma
de poder

público en el derecho provincial argentino (lBZO-IBSJ)", Revista de Historia del Derecha

Ricardo Levene nro. ll/lZ, Buenos Aires. l960/l961.
.

'9 NINO, Carlos, Ética y derecho: humanas, Astrea, Buenos Aires, l989.
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justicia y las libertades"20, pero agregando, por nuestra parte, que en la

historia que debemos escribir a partir de este momento la sangre nunca

debe volver a correr, y los derechos siempre deben consagrarse en un

contexto en donde impere la libertad y en donde se valore al ser humano

como tal, para que la tiranía no vuelva a escribirse en las páginas de los

libros de historia nunca más.
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“MONTALVO”, EL BUEN PADRE DE FAMILIA
Y EL TERRIBLE ODRADEK

PAULA VÁZQUH
'

Resumen: En este comentario a fallo. el autor realiza una crítica al papel del Esta-

do. en sus distintas formas, respecto de la punición del consumo personal de estupe-
facientes a la luz del fallo “Montalvo”. De esta forma. efectúa una comparación entre

el personaje kalkiano Odradek y la posición que debe adoptar el sujeto —devenido
en objeto del poder punitivo- frente al papel de autoridad patemalista que desem-

peña el Estado.

Abstract: ln this case analysis, the author cn'ticizes the role ofthe State. through its

different bodies. as regards the punishment of personal consumption ofnarcotics in

the light of case “Montalvo”. To illustratc his point, he makes a comparison between

Kafkian character Odradek and the position to be adopted by the individual —who

becomes the target of the punitive power— before the patcmalist authority exercised

by the State.

Palabras clave: Poder punitivo - Montalvo - Hombre prudente - Consumo de cst'u-

pefacientes - Autonomía individual.

Keywords: Punitive power - Montalvo - Prudcnt man - Consumption of narcotics -

individual autonomy.

Desde los postulados an'stotélicos de la Ética a Nico'maco a esta par-

te, la asimilación de la función estatal a la del buen padre de familia ha

quedado sedimentada en el nudo social como una certeza indubitable.

A partir del establecimiento definitivo del capitalismo y de la hege-
monía burguesa fundada en la división del trabajo, la contradicción entre

el interés particular y el interés común ha llevado a la cristalizacióndel

Estado como “forma propia e independiente, separada de los reales inte-

reses particulares y colectivos y, al mismo tiempo, (como) forma de co-

munidad ilusoria" l.

'

Abogada (UBA). especialista en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca.

mimbre de la Subcomisión de Politica y Relaciones internacionales del Club Europeo.
' MA“. Karl - ENGELS, Friedrich, La ideología alemana. cap. l. "Feuerbach, opo-

sición entre las concepciones materialista e idealista". Obras escogidas, t. l. Progreso.

Moscú. |973. p. 3|.
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Esta noción de autoridad estatal patemalista ha sido reforzada por los

modelos de Estado de Bienestar del siglo XX, que llevaron a consolidar

la caracterización del poder coercitivo en una suerte de utilitarismo bon-

dadoso, que actúa sólo en favor de los ciudadanos.

Dentro de este esquema asfixiante, la autonomia individual queda re-

legada al limite que dicta el poder. Así, podrá ser recortada sin miramien-

tos, en vistas a la ficción del bien común de carácter benthamiano: la mayor

felicidad para el mayor número.

A partir de allí, es evidente que la punición al consumo de estupefa-
cientes tiene su base en estos discursos, que se lanzan a la estructura so-

cial desde las agencias de producción de ideologia.
A pesar de que en los últimos tiempos —desde la nueva composi-

ción de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y el declarado cambio

de rumbo en la política criminal 7- existe una tendencia a no punir al con-

sumidor o al adicto, lo cierto es que, como sucede en estos casos, la doc-

trina legitimante recrudece y se afirma con uñas y dientes en la postura
sentada a partir del fallo “Montalvo”, que analizaremos en estos párrafos.
Estos espasmos no deberían sorprendernos, puesto que así sucede siem-

pre: “. . .cuando una sociedad consolidada es puesta en peligro por obra de

tensiones que le son inmanentes, crecen fuerzas que apuntan a conservar

la ideología y, por fin, se vigorizan los medios para sostenerla con vio-

lencia"3.
,

En las líneas que siguen, la intención estará puesta en desestructurar

los argumentos y la conclusión, que viene dada como el corolario lógico

_deun engranaje armónico de postulados derivados unos de otros. No nos

detendremos en el análisis exegético del fallo por una doble razón. En

pn'mer lugar, la sentencia es lo suficientemente conocida como para per-
mitirnos evitar caer en el método del resumen. Y, también, porque adop-
taremos el camino ensayistico, separándonos de la voracidad de la acade-

mia, que nos permitirá señalar con mayor libertad el fetichismo y la re-

producción de ideología.
Como última advertencia de punto de partida —aunque descreemos

del punto y de que exista algo así como la partida—, la intención estará

puesta en producir literatura breve y portátil—libre- por aquella máxi-
ma deliciosa que enseñaban los shanajzs y que nos acercó Vila Matas en

su Historia abreviada de Ia literatura portátil.

1 “La orden es no persegiir más a los consumidores", entrevista a Anibal Fernández

por Cristian Alarcón. publicada en Página/12 del 19/6/2007.
3 HORKHEl'MER,Max. Teoría crílica, Amorrortu. Buenos Aires, 1990, p. [9.
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Como se ha dicho. el fallo “Montalvo” refuerza el discurso quc legi-
tima la punición de la tenencia de estupefacientes para consumo personal.
a partir de la caracterimción amplia de la concepción de “salud pública“
como bien jun'dico protegido.

Sin embargo, el discurso amplificador y demonizante no se detiene

alli, sino que se suman a estas consideraciones los argumentos tendientes

a legitimar la coerción a partir de intereses difusos y ficcionales, que ape-
lan a la sensibilidad social

Citaremos, en lo pertinente, el extracto donde esta técnica se hace

manifiesta: “Si bien con la incriminación de la tenencia de estupefacien-
tes se ha tratado de resguardar la salud pública en sentido material como

objetivo inmediato, el amparo se extiende a un conjunto de bienes jurídi-
cos de relevante jerarquía que trasciende con amplitud aquella finalidad,
abarcando la protecciónde valores morales, de la familia, de la sociedad,

de la juventud. de la niñez y en última instancia de la subsistencia misma

de la nación y hasta de la humanidad toda".

Se evidencia aquí la intención de señalar el camino del bien, dado

que lleva la amenaza de la salud individual a su amplificación extrema.

como elemento peligroso para toda la humanidad. El castigo, entonces,

aparece como consigna preventiva, no sólo por ser pauta moral sino por

revelarle al individuo su propia naturaleza —volveremos sobre esto más

adelante— como ente peligroso que, con sus acciones, pone en jaque a la

especie humana.

La técnica del fallo es la usual: el reaseguro del fetiche a través de la

indagaciónen el sujeto, tomado como objeto del poder punitivo. Al insti-

tuir como punto de partida la conducta de un sujeto que fue hallado en

tenencia de una sustancia prohibida, se inicia un proceso que implica la

consolidación de las líneas discursivas del poder.
Asi. el proceso se pone en marcha con el sujeto devenido objeto, que

se lanza frente al juzgador que lo interroga 4, del mismo modo en que

Odradek se pone frente al padre de familia que imagina Kafka,preocu-

pado ante la posibilidad de que ruede por las escaleras a los pies de sus

hijos 5.

‘ ZAFFARONI,Eugenio - SLOKAK.Alejandro - ALAGlA. Alejandra Derecho Pe'm’.Pam

general. Edinr, Buenos Aires. p. 267.
_ _ '

I

5 K-AFKA.Fl'anZ. “La preocupaciónde un padre de familia' , Rela/os breves. Buro.

Buenos Aires. l998.
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En el proceso, el fetiche se enraíza através del avance escalonado de

acuerdo con modos previamente pautados: todo es parte de la reproduc-
ción de ideologia.

Como no puede ser de otro modo, el proceso penal descansa sobre la

lógica de la concepción lineal del tiempo, que trae consigo la inevitable

pulsiónde venganza 6. El tiempo es lineal, pues supone la posibilidad eterna

de progreso en el hombre y en la ciencia, y con ello la amplitud extrema

del ámbito de autodeterminación.

El sujeto siempre habrá podido decidir otra cosa, decidir por lo jus-
to; entonces, por haber omitido —en el pasado- esa inclinación a lo jus-
to, hoy debemos castigarlo.

De ese modo, se impide ver los múltiples condicionamientos mate-

riales, se castiga al hombre prisionero en tanto hombre libre, y en conse-

cuencia —la paradoja—, se lo prisioníza.
En este sentido, la lógica del proceso que reasegura el fetiche . .siem-

pre es autónoma: se debe obedecerlo porque se lo asume como un modo

de averiguar la verdad, pero ofrece como verdad algo que no lo es, no obs-

tante lo cual, se lo obedece porque la versión real implicaría poner en

evidencia ciertas violencias o desigualdades sociales que deben permane-
cer sin enunciarse públicamente”7.

La selección ideologizada se inicia con el mero planteamiento de las

preguntas y, entonces, la técnica será siempre la de la inquisirio. En ese

panorama, el criminalizado devenido objeto responde sólo como puede res-

ponder, desde su naturaleza, como entidad voluble y dinámica.

l

Frente a él, el juzgador tendrá a su cargo la búsqueda de la verdad en

el pasado, que sólo podrá realizar a partir de su saber —ejerzo poder, luc-

go existo 3-
y de la técnica que tiene a su servicio.

De esc modo, a través de la sucesión de instancias procesales que

precluyen, o bien a partir del encadenamiento lógico de argumentos, el

juzgador llega a la revelación de la verdad. Una vez descubierta la verdad

—se ha logrado correr el velo, entonces todos pueden reconocerla— se la

lanza hacia la sociedad, y también hacia el sujeto criminalizado, a quien
se la revela como su verdadero ser.

El juzgador se sitúa siempre como dominus, investido de la autori-

dad estatal del padre, que se reasegura cada vez que nos da a conocer la

6 NIETLSCHE, Friedrich, Así habló Zaralhusrra, Alianza, Madrid, 2005.
7 BALESTENA, Eduardo, La fábrica penal, B. de F., Buenos Aires, 2006, p. 49.

8 ZAFFARONI,Eugenio - SLOKAR. Alejandro - ALAGIA, Alejandro, Derecho penal...,
cit., p. 267.
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verdad, que se hallaba escondida tras el velo del tiempo y nm nuestra

propia inmadurez.

Conócete a ti mismo, rezaba una máxima griega. En el modelo ac-

tual, el padre nos subroga en este camino doloroso y señala el atajo: como

conoce nuestra naturaleza, nadie mejor que él para indicamos lo benefi-

cioso para nuestras vidas.

Asi, el juzgador muestra la verdad al sujeto devenido en objeto, y a

la sociedad. Como la verdad es irreversible, fundante e innegable, se con-

vierte en norma. La sentencia es norma de carácter particular, pero tam-

bién de carácter general como advertencia hacia el resto y como elemento

de sedimentación de la pautas y las reglas que dicta el poder.
De allí en adelante, para nuestra vida sólo valdrá lo bueno: el cami-

no revelado. Si no quieres ofender a tu padre, si no quieres perjudicar a

tus hermanos, no te drogarás.
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CULTURA Y SOCIEDAD. HERBERT MARCUSE

(Comentario bibliográfico y pasajes
entre el discurso jurídico y la teoría crítica)

MAURO BENENTE
'

Rsumen: Este trabajo es una presentación de la obra Cultura y sociedad. Sin ahan-

donar el formato de comentario bibliográfico. se intentan aplicar determinadas cate-

goría de Herbert Marcusc o preocupaciones generales de la Escuela dc Frankfurt

—tales como la mejora de las condiciones materiales de existencia— a ciertos ins-

titutos del derecho.

Abstract: This paper introduces the work Culture and socia/y. Without depar‘ting
from the format of a bibliographic commentary. the author applies some ol‘ Hebert

Marcuse's categories or general worries ol' the‘Frankfurt School —such as the

improvement of material conditions of cxistence-to certain legal figures.

Palabras clave: Escuela de Frankfurt - Concepción lotalilan'a del Estado - Cultura

afirmativa - Condiciones materiales de existencia e Falsas necesidades - Derecho.

Keywords: Frankfurt School — Totalitarian conceprion of the State - Aflirrnative

culture - Material conditions of existence - False needs - Law

l. INTRODUCCIÓN

El presente trabajo tiene dos objetivos. El primero es realizar una

reseña bibliográfica de la obra Cultura y sociedad de Herbert Marcuse. El

segundo. acercar la obra al discurso jurídico.
Releído en varias oportunidades el presente comentario. entiendo que

debo hacer algunas advertencias. Reseñar una obra como ésta. me resulta
algo contradictorio: mientras cada párrafo abre un horizonte de posrbrlr-
dades de reflexión. mi reseña no sólo acota los párrafos.sino que presenta

el horizonte que yo he trazado sobre el texto —y no los múltiples suscep-

tibles de ser trazados—.

'

Alumno de las carreras de Abogacía y de Ciencia Política (UBA).Agradezcolos

comentarios de Ana Clara Piechestein. Asimismo. cualquier crítica es bienvenida.

maurobenente®yahoo.com
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Respecto de la tarea de acercar la obra al discurso jurídico. debo de-

cir, por un lado. que es una labor que no he realizado porque una impor-
tante parte de la obra alude a temas a los cuales el discurso jun'dico tam-

bién refiere —o presupone—. Por otro lado, paradójicamente,sí he reali-

zado un acercamiento de Cultura y sociedad al discurso jurídico —o de

e’ste hacia aquélla—, ya que he intentado repensar algunos elementos

de este último bajo las categorías de la Teoría Crítica —y de la obra co-

mentada en particular—.
La intención del trabajo. además de presentar la obra. es mostrar cómo

puede refiexionarse sobre institutos del derecho desde disciplinas como la

filosofía o la sociología. En el horizonte de posibilidades que abre Cultu-

ra y saciedad, entiendo que debiéramos animamos a repensar determina-

dos elementos del discurso jurídico o —dicho en clave hermenéutica

gadameriana- debiéramos intentar proyectar nuestros horizontes de sen-

tido. formados por el discurso jurídico, en textos que nos permitan cono-

cer otras perspectivas. para así reformular o reafirmar las nuestras.

ll. HERBERT MARCUSE. NOTAS BlOGRÁFlCAS

Herbert Marcuse nació en Berlín en 1898 en el seno de una familia

judía económicamente estable. Hacia fines de la década de 1910 fue mi-

litante político en la socialdemocracia alemana. pero, en 1919. tras el ase-

sinato de Rosa Luxemburgo y Karl Liebneckt, se retiró de la militancia

partidaria para siempre.
Estudió filosofía en la Universidad de Berlín y luego se trasladó a

' Friburgo para concluir el doctorado bajo la dirección de Martin Heidegger.
Terminados sus estudios de doctorado en 1932. formó parte del Instituto

de Investigaciones Sociales —lnstitutfilr Sazialfarschung- de la Univer-

sidad de Frankfurt. El Instituto había sido fundado en 1923 y por ese en-

tonces era dirigido por Max Horkheimer.

La Escuela de Frankfurt. nomenclatura con la que se conoció a auto-

res —tales como Max Horkheimer. Theodor Adorno. Walter Benjamin.
Erich Fromm y el propio Marcuse- que de diferentes modos trabajaban
y escribían en y para el Instituto, surgió en un dilemático contexto para
los académicos alemanes que se reconocían con alguna extracción mar-

xista. Como destaca Martin Jay. los intelectuales alemanes de izquierda
se encontraban ante la disyuntiva de apoyar un proyecto socialista mode-

rado. como lo era la incipiente creación de la República de Weimar o

aceptar el liderazgo de Moscú y alinearse al Partido Comunista. No obs-

tante, había una tercera opción que proponía una revisión de la teoría
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marxista, a fin de develar los errores pretéritos. y prepararse para la ac-

ción futura l. Como afirma Jay, “(a)sí comenzó un proceso que inevita-
blemente condujo a las regiones mas pobremente iluminadas del pensa-
miento filosófico de Marx" 1. Esta tercera posición centró su análisis en la
relación entre teoría y práctica, naciendo la noción de praxis —que alude
a un tipo de acción que se crea a si misma. diferente de la motivada exter-

namente—.

El Instituto pudo crearse gracias al aporte económico de Félix Weil

y se logró una asociación con la Universidad de Frankfurt, lo que le brin-

dó cierto prestigio. Entre 1923 y 1930 el Instituto fue dirigido por Carl

Grünberg—quien había sido profesor de Derecho y Ciencias Políticas en

la Universidad de Viena— y el trabajo académico estuvo marcado por una

importante lectura del marxismo clásico. Con el ascenso de Max Horkhei-

mer a la dirección del Instituto, la impronta académico fue signada por
una reformulación del marxismo ortodoxo y una apertura hacia om dis-

ciplinas como el psicoanálisis, el arte, etcétera 3.

En 1933, con el advenimiento de Hitler, los miembros del Instituto

abandonaron Alemania. Marcuse emigró junto a Horkhcimcr y Adomo. Pri-

mero se radicó en Ginebra, luego en Paris y en 1934 fijó su residencia dc-

finitiva en los Estados Unidos, adquiriendo\cn1940 la nacionalidad dc

aquel país. En 1949 sus compañeros retomaron a Alemania, pero Marcuse

no lo hizo. En EEUU. fue docente en las universidades de Columbia y

Harvard (l951-l954), Brandeis (1954-1965) y de California en San Diego

(1965-1976). También trabajó en los servicios de inteligencia del ejercito
de los Estados Unidos 4.

Durante la mayor parte de las décadas de 1930 y 1940, Marcuse par-

ticipó activamente en las investigaciones y publicaciones del Instituto. Iín
un contexto de arduo debate dentro de la teoría marxista, Marcuse se dis-
tanció de Marx —por considerar que su obra se apoyaba cn la racronalr-
dad técnico-instrumental del dominio sobre la naturaleza—. Asrrnismo,
también se encargó de denunciar el autoritarismo del sistema sovretrco.

l Cfr. JAY, Martin, La imaginacióndialéclr'ca. Una hiJlaria de la Escuela de Frankfurt,

Taurus, Madrid, l986, p. 25.
1 JAY. Martin, La imaginación..., cit.. ps. 25/26.

I

-‘ Cfr. DONZIS. Rubén, Sociologia critica. Estudio, Buenos Aires,2002. PS- 22/3]-

‘ Específicamente, se desempeñó en la Oflice of War ¡{llama/¡0"!
°°" la mea. dc

identificar a los grupos que habían contribuido al auge económICO dc la Aleman” ¡”elsa

Cfr. ENTEL, Alicia - LmAeruar. Víctor - GERZOVICH. Diego, Escuela de Frankfurt. Arle,

razón y libertad, Eudeba, Buenos Aires, 2000, p. 77.
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La obra de Herbert Marcuse es preponderantemente asistemática.

Así. responde al principio formal de la dialéctica negativa consistente

en no formular obras que puedan presentar pensamientos acabados, ade-

más de evitar caer en la razón instrumental. No obstante Io anterior. uno

podría afirmar que esta obra en particular introduce al lector o a la lec-

tora en los caracteres de la cultura nazi y en el proceso que llevó a los

sectores burgueses a inducir una cultura que licua contradicciones y

conflictos 5.

La primera parte de la obra de Marcuse se basa en la interpretación
de la filosofía hegeliana. Dentro de los trabajos cabe mencionarse La

antología de Hegel y la teoría de la historicidad. tesis doctoral dirigida
por Martin Heidegger y publicada en [932 y Razón y revolución. Hegel y

el surgimiento de la teoría social, publicado en 1941. En la segunda parte
de su obra. hay un esfuerzo teórico por compatibilizar la teoría marxista

con los postulados freudianos. lo que puede verse en su obra Eros y civi-

lización, de 1955. Merece destacarse también El hombre unidimensional.

publicado en 1964.

Marcuse murió el 29 de julio de 1979 en Stamberg. en la República
Federal Alemana.

Ill. CULTURA v SOCIEDAD

Cultura y sociedad se publicó en formato de libro en 1965, siendo

una compilación de cuatro artículos elaborados por Marcuse entre 1934 y
.1938‘ mientras trabajaba en el Instituto de Investigaciones Sociales de

Nueva York.

En el prólogo de la obra, Marcuse aclara que los trabajos no habían

sido modificados desde entonces. pero si había cambiado el contexto his-

tórico político. En la década en que los trabajos habían sido escritos. no

se podía administrar el alma y el espíritu sin caer en el totalitarismo. algo
que en la década de 1960 sí era posible 6. Reconociendo que a la teoría

crítica le resultaría dificultoso el apoderamiento de las masas. entiende que
en el contexto histórico en el cual se publican los artículos, la libertad debe

ser entendida como autonomía respecto de la totalidad del aparato de

5 Cfr. ENTEL. Alicia - LENARDUZZI. Víctor - GERZOVICH. Diego. Escuela de

Frankfurt.... cit.. p. l8.
6 MARCUSE. Herbert. "Prólogo". en Cultura y sociedad. Sur, Buenos Aires. 1978.

p. 8.
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dominación 7, tesitura que también puede encontrarse en El hombre unidi-
mensr'onal. publicado el año anterior 8.

l. La lucha contra el liberalismo

en la concepción totalitaria del Estado

En este trabajo, Marcuse sostiene que la aparición del Estado total-
auton'tario —caracterizado, principalmente, por dominar todas las esferas
del individuo- fue acompañado por el “realismo histón'co popular", teo-

ría que se ha transformado en un receptáculo que aglutina todas las criti-
cas a la teoría liberal del Estado y la sociedad.

Marcuse se pregunta que’entienden por liberalismo quienes lo criti-
can y qué es aquello que es criticado. Nuestro autor entiende que las crí-

ticas apuntan al humanismo y pacifismo,al individualismo, al igualitarismo
formal, entre otros. No obstante, concibe que la caracteristica principal del

liberalismo es la protección de la libertad del sujeto económico, la protec-
ción de la propiedad privada, valores que el Estado total-autoritario tam-

bién protege 9. En este sentido, Marcuse enuncia uno de los puntos axiales

del pensamiento frankfurtiano que prescribe que en el liberalismo mismo

estan'a el germen del Estado total-autoritario ¡0.

Según entiendo, es interesante la reflexión de Marcuse al momento

de analizar deterrninados institutos del Derecho. Si nos detenemos en lo

que se ha dado en llamar “derechos del consumidor", podríaafirmarse que

estamos ante un discurso que avasalla uno de los postulados básicos del

liberalismo económico: el libre mercado. Podria entenderse que los deno-

minados derechos del consumidor consagrados en la Constitución Nacio-

nal (art. 42), y vanagloriados por el discurso académico H, se en'gen como

7 MARCUSE, Herbert, "Prólogo", cit._ ps. lO/IJ.

5 Allí Marcuse afirma que "la libcnad económica significaría libertad de laecono-
mía. de estar controlados por fuems y relaciones económicas, liberación dela dlal’lalu-

cha por la existencia, de ganarse la vida. La libertad politica significaría la liberacnonde

los individuos de una política sobre la que no ejercen ningún control efectivo . MARCUSE.

Herbert, El hombre unidimeruional, Planeta - De Agostini, Mexico, p. 64.
I I

" MARCUSE,Herbert, "La lucha contra el liberalismo en la concepción totahtana del

Estado", en Cultura y sociedad, Sur, Buenos Aires, 1978, ps. ¡5/20.

‘° Asi Marcuse sostiene que “es el liberalismo mismo el que genera al Estado total-

autoritario como si éste fuem su realización final en un estadio avanzadode su desarro-

llo". MARCUSE. Herbcn. Cultura... cit._ p. 27. Ver también ENTEL, Alieia v LENARDUZZI,

Víctor — GFJIlOVlCH, Diego, Ercuela de Frankfurt..., eit.. p. 2|.
I

“ Así puede verse en ALTEklNl, Atilio A., Contralor. Civiles, comerciales y de can-

.rumo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, ps. l47/l49.
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vallas a las politicas liberales. No obstante, el derecho del consumo —jus-
tamente- garantiza el consumo. Al consagrar derechos no hace más que

evitar la discusión sobre la relación del consumo. Lejos de discurirse las

relaciones de intercambio ——-consecuencia y garante del sistema de pro-

piedad privada—, el discurso de los derechos del consumidor asume,

rei/ica. la relación de consumo.

Volviendo a la obra comentada, Marcuse detecta que tanto el libera-

lismo como el antiliberalismo, asumen una interpretaciónnaturalista de la

sociedad: ambas doctrinas presuponcn la existencia de leyes naturales. No

obstante, aclara que mientras el liberalismo es racional —esto implica que

el accionar está subordinado a la racionalidad—, el antiliberalismo es irra-

cional —no porque niegue la racionalidad, sino porque ésta queda limita-

da por datos irracionales, como “la naturaleza", “el pueblo" 12.

Ahora bien, la racionalidad del liberalismo no es completamente plau-
sible. La racionalidad liberal tiene un carácter privado, está ligada a la

praxis racional del sujeto económico individual. El liberalismo no propo-
ne una suerte de racionalidad colectiva y, precisamente, lo colectivo que-
da librado a una armonía casual, a un equilibrio natural, a una irraciona-

lidad ¡3. Es importante tener en cuenta que Marcuse enuncia esta irracio-

nalidad en un contexto de ascenso del nazismo, pero también es intere-

santc destacar —a modo de contraste- que a partir de la década de 1950,
en los EE.UU., se desarrollará el paradigma conductista en la ciencia po-

litíca, asentado —justamente— en el análisis de lo colectivo bajo las ca-

tegorias individualistas de la economia clásica ¡4.

Sentado lo anterior, nuestro autor trabaja sobre los tres componentes
constitutivos del Estado total-autoritario: el universalismo, el naturalismo

y el cxistcncialismo.

1.1. El universalismo

Marcuse destaca una preeminencia del todo respecto de los miem-

bros. Afirma que esta concepción responde a una exigencia económica
—el Capitalismo monopólico—, pero cn el plano teórico no se erige como

el dominio de una clase por sobre otra, sino en la unificación de las cla-

ses, en la superación de la lucha de clases, aunque basada en la estructura

¡2 MARCUSE, Herbert, Cullura..., cit., ps. 22/24.
H MARCUSE, Herbert. Cullura..., cit., p. 26.
¡4 Para una aproximación al modelo conductista, ver PINTO, Julio, “La ciencia poli-

tica“, en Inlroduccián a Ia ciencia poli/ica, Eudeba, Buenos Aires, 2003, ps. 29/75.
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social reinante. Es decir “una sociedad sin clases baada sobre la actual
sociedad de clases y ubicada dentro de sus marcos" 15.

1.2. El natura/¡smc

En el discurso del Estado total-autoritario hay una marcada referen-
cia a la cualidades naturales de la totalidad representada por el pueblo.
La naturaleza opera como limite de la racionalidad, pero también produce
una deshistorización. Quienes se benefician con el slaru quo apelan a la

naturalización del orden existente, al que pretenden conservar y proteger ¡6.

1.3. El existencia/¡smc

En el plano filosófico, el existencialismo intenta reemplazar el suje-
to lógico y abstracto que se esgrime desde Descartes hasta Husserl, y re-

emplazarlo por un sujeto histórico 17. No obstante, y cs aqui donde Marcusc

encuentra el germen para la estructuración del Estado total-autoritario, para
el existencialismo el hombre actúa, pero el para qué de su accionar queda
en un segundo plano ¡3.

2. Acerca del carácter afirmativo de la cultura

Este articulo, dividido en tres secciones, tal vez sea -—junto con los

libros Eros y civilización y El hombre unidimem'ional— uno de los traba-

jos más famosos de nuestro autor.

En la primera parte del artículo, Marcusc detecta que en el discurso

aristotélico que separa lo funcional y necesario de lo bello y placentero,
se deja libre el campo para la materialidad de la praxis burguesa, por un

lado, y de la satisfacción de la felicidad, por el otro. De acuerdo con la

filosofia aristotélica, todos y cada uno de los diferentes conocimientos están

referidos a la praxis, aunque ordenados “según una escala de valores que

se extiende desde el saber funcional de las cosas necesarias para la vida

cotidiana hasta el conocimiento filosófico que no tiene ningún fin fuera

de si mismo, sino que se lo cultiva por si mismo y es el que ha de propor-

cionar la mayor felicidad a los hombres" 19.

'5 MARCUSE, Herbert, Cullura..., cit., p. 29.

'5 MARCUSE, Herbert, Cullura..., cit., ps. 30/33.
¡7 MARCUSE, Herbert, Cultura..., Cil., ps. 36/37.

l' MARCUSE. Herbert, Cultura... cit., p. 38.

'° MARCUSE, Herbert, “Acerca del carácter afirmativo de la cultura", en Culiura...,

cit., p. 45.
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El autor alemán destaca que en esta separación —entre el mundo de

los sentidos y el de las ideas, entre sensibilidad y razón- se esconde la

defensa de una reprochable condición existencial y se pone de manifiesto

una despreocupación idealista por aquello relacionado con los procesos
materiales 2°.

Ahora bien, la distinción rcseñada es lo que permite a Marcuse ha-

blar de una cultura afirmativa, una de las aproximaciones conceptuales más
conocidas de las esgrimidas por el autor alemán. Entiende por aquélla a la

“cultura que pertenece a la época burguesa y que a lo largo de su propio
desarrollo ha conducido a la separación del mundo anímico-espiritual,en

tanto reino independiente de los valores, de la civilización, colocando a

aquél por encima de ésta. Su característica fundamental es la afirmación

de un mundo valioso, obligatorio para todos, que ha de ser afirmado in-

condicionalmente y que es eternamente superior, esencialmente diferente

del mundo real de la lucha cotidiana por la existencia, pero que todo indi-

viduo ‘desde su interioridad’ sin modificar aquella situación fáctica, pue-
de realizar por sí mismo” 21. En este sentido, puede afirmarse que “se ela-

bora entonces un concepto falso de cultura como patrimonio de un colec-

tivo homogéneo. Tal operación ideológica lleva a proclamar la existencia

de una cultura ‘germana', ‘latina’, calificaciones que tienden a borrar di-

ferencias vinculadas a las relaciones materiales de existencia"23.

Ante una angustiante condición material de existencia, la cultura debe

hacerse cargo de la pretensiónde felicidad de los individuos. La búsqueda
de un mundo mejor, de un mundo más noble, no ha de llegar mediante la

transformación del mundo material, sino que debe acontecer en el alma

del individuo. “La cultura ha de dignificar lo ya dado, y no sustituirlo por

algo nuevo"33.

Sin lugar a dudas, el derecho contribuye a crear —a la vez de refle-

jar- identidades colectivas, pero me interesará analizar cómo detcnnina-

10 MARCUSE‘ Herbert, Cultura... cit._ p. 48.
1' MARCUSE, Herbert. Cullura..., cit._ p. 50.
21 ENTEL. Alicia - LENARDUZZLVictor - GERZOVlCH. Diego. Escuela de Frankfurl....

cit._ p. 26.

33 MARCUSE,Herbert, Cullura..., cit._ p. 56. Es importante destacar que es en la época

burguesa cuando la cultura sc universaliza. Para los autores de la Grecia clásica que han

trascendido, sólo un grupo selecto de la sociedad podia ocuparse del placer y de la verdad.

En este orden dc ideas, el discurso platónicoestipulaba que los hombres. por naturaleza,

contaban con aptitudes diferentes y sólo cn determinados hombres —los filósofos- pre-

dominaba la razón, y con ella, la capacidad para aprehender el mundo de las ideas. Ver

PLATÓN. República, Eudeba. Buenos Aires, 1986, p. 335.
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das ramas del derecho que dicen proteger a los sujetos débiles de las re-

laciones jurídicas no sólo tienden a la reproducción, sino que descuidan
—o cuidan de reproducir- el aspecto material de la mentada desigual re-

lación. De acuerdo con Alain Supiot, el derecho del trabajo tiene a la pro-
tección del trabajador como su elemento distintivo 24. En el mismo senti-

do, De Diego destaca que “dado que el trabajador es el sujeto esencial del
derecho del trabajo. el contenido de esta particular rama del derecho está

orientada a protegerlo frente a la posibilidad de que se generen abusos de

parte del empleador, atento a la superioridad de e'ste en los distintos pla-
nos de la relación" 25.

Esquemáticamentepodria decirse que desde tradiciones marxistas or-

todoxas, el derecho es concebido como un elemento superestructural que

refleja —y hasta reproduce- la estructura, formada por las fuerzas pro-
ductivas y las relaciones de producción. Desde algunas tradiciones críti-

cas del derecho —que no necesariamente comparten los mismos postula-
dos que la teoria critica de la Escuela de Frankfurt- suele hablarse de

una función paradojal del derecho según la cual “cumple un rol forma-

lizador y reproductor de las relaciones sociales establecidas, y a la vez. un

rol en la remoción y transformación en tales relaciones. Cumple a la vez,

una función conservadora y reformadora" 36.‘

Una primera mirada sobre el discurso del derecho laboral —imagi-
nemos que es genuino- podría inducir a pensar que los categóricos mar-

xistas no sirven para explicar el fenómeno tuitivo y/o que estamos —atento

a las categorias de las corrientes criticas del derecho- ante la faz refor-

madora del derecho. No obstante, el derecho del trabajo no se ocupa de

las relaciones materiales de los sujetos implicados. El derecho del trabajo

presupone y asume la relación desigual —desde lo material- entre los
sujetos implicados. El derecho del trabajo opera sobre una relacióndesr-

gual; dice proteger al más débil, pero si se encargase de la desrgualdad
material no existiría “el débil" y aqui resurgiria la pregunta del conocrdo

trabajo de Supiot: ¿Por qué un derecho del trabajo? 27.

2‘ SUPIOT.Alain, “¿Porque un derecho del trabajo?. en Documentación Laboral nro.

39. Universidad de Alcalá de Henares. Madrid, 1993, p. l6.
I

l

25 DE DIEGO, Arturo. Manual del derecho del Irabajo y de la seguridad social,

Abeledo-Perrot, Buenos Aires. 2000. p. 64.

15 CÁRCOVA, Carlos Maria, "Acerca de las funciones del derecho",en AA.VV._

Maleriales para una leoria critica del derecho. LexisNexis, Buenos Alres,2006. p. ISII.
27 La atención a las relaciones materiales también permite explicar fenómenos

lin-

danlcs al llamado “derecho colectivo del trabajo". Asi. Mónica Gordillo entiende que el

surgimiento de "sindicatos clasistas" en las automotrices cordobesas de la década de 1970
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Retomando a la obra bajo examen, es importante destacar que Mar-

cuse dedica varios espacios de reflexión a la noción de alma, y a cómo en

ella trabajará la cultura afirmativa. Destaca cómo se ha producido un so-

metimiento de los sentidos al dominio del alm; situación que se refleja
en la noción burguesa de amor que, a través de la exigencia de fidelidad

—que parte del alrna—, condiciona los sentidos 13. Además, severa que
la promesa de una felicidad suprasensible esconde la verdadera posibili-
dad de crear condiciones de existencia material que posibiliten una felici-

dad real 29. Respecto de la fidelidad. el derecho se encarga de reflejar tal

valor, a la vez de coadyuvar a su reproducción como tal en la medida en

que otorga incentivos selectivos negativos a las prácticas adulterinas

—erigiéndolas como causales de separación personal y divorcio, art. 202,
inc. 1°, del Código Civil, texto según ley 23.515, y estableciendo efectos

negativos diferenciales para quien incurrió en adulterio 1°-
y a las prác-

tica poligámicu —clevando al ligamen como un impedimento para la ce-

lebración del matrimonio, art. 116, inc. 6°, e instituyendo al cónyuge de

buena fe determinados privilegios ante la nulidad del matrimonio- 3'. ln-

cluso, desde la academia, se apela al discurso de las esencias para justifi-

se debió a la insuficiencia del discm'so de los sindicatos peronistas referido —únitzmen-

te- a la cuestión salarial y a un discurso de sindimtos de extracción marxista que hacian

eje en la condiciones de trabajo —discurso que tuvo buena repcmrsión por aquel enton-

ccs—. C fr. GORDILLO. Mónica. “Movimientos sociales e identidads colectivas Repensando
el ciclo de protesta obrera cordoth de 19694971". en Desarrollo Económica. vol. 39,
nro. l65. Buenos Aires, ¡999.
'

1|! MARCUSF. Herbert, Cultura... ciL, ps. 61/64.
1° MARCUSE. Herbert. Cultura... cit.. p. 69.
3° En el wpuesto de divorcio o separaciónpersonal, y para el caso de los alimentos,

el cónyuge que haya incurrido en adulterio debe mantener el nivel de vida del otro, tal

como era durante el matrimonio —art. 207 del Código Civil, texto según ley B.SlS—.
Por su lado. el cónyuge que el discurso jurídico cataloga como "inocente" sólo debe al

otro los llamados alimentos de toda necesidad —an. 209 del Código Civil, texto según
ley 23.515-—.

3' En caso de que el matrimonio se hubiere celebrado mediando un impedimento de

ligamen. y quien contare con este haya sido consciente de ello mientras que su cónyuge
no lo hubiese sabido, este último —a quien el discrn'so jurídico llama "de buena fe"— puede
reclamarle daños y perjuicios. Además. y en cuanto a los bienes, puede optar por —art.

212. inc. 3°, Código CiviL texto según ley 23.5l5——: a) conservar los bienes adquiridos
durante el matrimonio; b) aplicar el regimen legal del matrimonio y las normas de disolu-

ción de la sociedad conyugal; c) disolva' la unión con la reglas de las sociedada de hecho.

Cfi'. SOLAR],Néstor, Matrimonio: celebración. impedimento: y Indidades. La Ley, Buenos

Aires. 2006, ps. ISS/156.
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car la fidelidad. Así, Borda destaca que “desde el momento en que cual-

quiera de los cónyuges tiene relaciones íntimas con otro, aunque sean me-

ramente circunstanciales, viola el deber de fidelidad, que es de la esencia
del matrimonio“ 32. Al apelarse al discurso de las esencias, se desligan los
valores de las prácticas sociales que los concibieron, situación que no per-
mite la reflexión sobre ellos ni una eventual redefinición.

3. Filosofia y teoría critica

"Filosofia, economia. psicologia, música y literatura. No oIra cosa sino este

denominador común colectivo es lo que debiera entenderse por teoria crítica. una

evasión, por Io demás, que nunca ulili:amo.r nas-otro: en los primero: años .70 Ian

cargada de connolacionei' como le ha parecido a la posteridad Ésta e: mi respuesta.
La teoria critica... e: una perspectiva. Por exo siempre me parace un Ianlo ridiculo

cuando viene alguien a decirme que tendríamos que organizar un seminario sobre

teoria critica; nunca sé demasiado bien qué Iendría que decir en él

Leo LOWENTHAL

Si uno quisiera brindar una carta de presentación sobre la teoria c1 i-

tica, es posible que un texto de l937 escritopor Max Horkheimer, titula-

do Teoría tradicional y teoria crítica, sea el indicado. El trabajo de

l-lorkheimer es muy rico e intenta mostrar ciertas ¡nacionalidades de la que

denomina teoria tradicional, a la vez que presenta determinados ejes de la

teoria critica. En este sentido, y a modo de ejemplo, quien fuera durante

varios años director del Instituto de Investigaciones Sociales de Frankfurt
arremetió contra la supuesta separación entre objeto y sujeto de conocr-

miento. máxime en las ciencias sociales. Así, destacó que “los hechos que

nos entregan nuestros sentidos están prefonnados socialmenteen dos
modos: por el carácter histórico del objeto percibido y por el caracterhrs-

tórico del órganopercipiente”33. Para el discurso jurídico, tal denuncmno

resulta menor, ya que el famoso cliché de la objetividad del juez puede
que presuponga —aunque si tiene presupuestos tal vez no sea un chche-

esta separación entre sujeto y objeto de conocimiento.
.

h

Si uno tuviera que realizar una muy breve síntesrs de “.Frlosofiay

teoria crítica", podn'a decirse que Marcuse detecta que el objetivo de la

filosofia ha sido el conocimiento puro pero no la accrón —y en los mo-

n BORDA. Guillermo A., Manual de derecho de familia, Abeledo-Perrot. Buenos

Aires. 1993. p. 263.
_

33 HORKHElMER. Max. Teoria crílica, Amorrotu, Buenos Aires, 1990, p. 233.
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mentos cn que se encaminó a la acción lo hizo con el objeto de dominar

el mundo desde el plano tecnológico- 34.

Marcuse brinda diferentes caracteres de la razón, pero sostiene que
la filosofia se acaba antes de la realización de la razón: no es campo de la

filosofia la realización del accionar racionalmente concebido. Los indivi-

duos pueden ser libres y racionales dentro del orden existente 35. Esto es

así porque la reflexión filosófica no abarca las relaciones materiales de

existencia. Como destaca nuestro autor, “Hegel consideraba que la limita-

ción de la filosofia al mundo del pensamiento era una ‘caracteristica esen-

cial': la filosofia concilia las oposiciones en el plano dc la razón, ‘es una

conciliación en el mundo ideal y no de la realidad"’36.

Partiendo de la desatención que la filosofia idealista tiene respecto
de las condiciones materiales de existencia, Marcuse entiende que la teo-

ria crítica debiera preocuparse por la felicidad de los individuos en todos

los planos. Así, nuestro autor esboza una suerte de objetivo de la teoria

critica según el cual habría que ir más allá de la sistematización de datos,

.para aSpirar a una mejora de la deplorable situación material de los indi-

viduos; en palabras del autor alemán: “la pretensión de que mediante la

superación de las actuales relaciones materiales de la existencia se libere

la totalidad de las relaciones humanas”37.

La atención a las condiciones materiales de existencia es un elemento

que permitiríaredefinir el modo de reflexionar sobre algunos institutos del

Derecho, entre ellos, el de la igualdad. Como bien describe Roberto Saba,
el discurso jurisprudencial y teórico predominante sobre la temática de la

igualdad prescribe que la garantía del art. 16 de la Constitución Nacional

garantiza la igualdad de trato en igualdad de circunstancias —debiendo

3‘ Como destacan Entel. Lcnarduzzi y Gersovich. la preocupación central de

Max Horkhcimer también era el abandono de la praxis por parte de la filosofia idealista.

Cfr. ENTEL, Alicia - LENARDUZZI. Victor - GERZOVlCH. Diego. Escuela de Frankfurt...
cit., p. 39.

35 Con una dramática redacción afirma Marcuse que "(l)a razón es sólo la aparien-
cia de racionalidad cn un mundo ¡nacional y la libertad sólo la apariencia del ser libre en

una falta dc libertad universal. La apariencia se produce al intcmalizarse el idealismo: razón

y libertad se convierten en tareas que cl individuo puede y tiene que realizar en si mismo

cualesquiera sean las circunstancias exteriores". MARCUSE. Herbert. "Filosofia y teoria

critica", cn Cultura y..., cit._ p. 8|.

36 MARCUsE. Herbert. Cullura..., cit._ p. 84.

37 MARCUSE. Herbert, CrIlIura..., cit.. p. 87.
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ser tales circunstancias razonables- 33. Realizar un abordaje del asunto de
este modo, es decir, sin atender a las condiciones materiales de existencia,
tiene consecuencia muy serias. Los profesores Sabsay y Onaindia —pro-

pagadores de este discurso- muestran una gran preocupación por el in-
cremento del odio religioso. racial y los movimientos xenófobos. Dentro
del esquema reseñado, se estaría ante un trato desigualitario por circuns-
tancias irrazonables —como el color de la piel—; y dentro del mismo es-

quema, los autores recomiendan al Estado “adoptarmedida que promue-
van la eliminación de las conductas discriminatorias por razones de edad,
sexo, nacionalidad, raza e ideologías"39.

Ahora bien, si el discurso atendiera a las condiciones materiales de

existencia, es muy posible que la concepción de la igualdad fuera diferen-

te. Asimismo, sería factible que no sólo se propusiera la eliminación de

las prácticas discriminatorias sino que se atendiese a sus causas, en mu-

chos caos ligadas —justamente— a las condiciones materiales. Rcfiriéndo-

se a la temática del racismo, los antropólogos Gigliotti, Gutierrez, Lander

y Ublich —luciendo alguna extracción marxista—— destacan que toda re-

presentaciónsocial es una construcción histórica que refleja los conflictos

y acontecimientos de cada contexto social. lín este sentido, afirman que

“los prejuicios racistas no han podido ser derribados porque sólo se ha

atacado uno de su's aspectos, se atacó la justificación, es decir, la supuesta

superioridad inscripta en la biologia, que legitimaba la dominación, pero

no el problema que la desencadenó, que ha seguido intacto y enmasca-

rado: la profunda desigualdad estructural y el odio al otro que esto pro-

voca"4°.

3‘ Cfr. SABA, Roberto, “(Des)lgualdad estructural", en AMAYA, Jorge (ed), Hsiones

de la Corurr'lución, [853-2004, UCES, Buenos Aires. 2004. En cl mismo orden de ideas,

Ekrnekdjian afirma que la garantia del arL l6 puede "sintctiurse expresandoque las cla-

sificaciones que otorgan dislr'nlo trato a las categorias de individuos son válidas en.
lanlo

sean razonables, esto es, no sean persecutorias, hostiles o estigmatizantes: cs decrrque

nieguen a unos lo que se concede a otros en iguales circunstancias". EKMEKDJlAN, Miguel
Ángel,Tratado de derecha constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. l47. En rgual

sentido, Gelli sostiene que “la igualdad de todos ante la ley, consagrada en el an. lo de la

Constitución, parece abolir las diferencias. Se consagra allí la igualdad formal’—igunles
en igualdad de condiciones—". GELLL Maria Angelica, Conrlr'rucía'n de la Nacran Argan-

rina. Comenrada y concordada. La Ley, Buenos Aires. 2004, p. l39.
I

39 SABSAY,Daniel A. - ONMNDIA, Jose M., La Canrlilrrcián de la: argenrmox, Errepar,

Buenos Aires. 1998, p. 67.
I

u

“7 GIGLIOTI'I, Valeria — GUTIÉRREZ, Rodolfo - LANDER, Erica -

unchrr,Nora, Re-

construcción teórico-conceptual del racismo", en CHIRIGUINl, Maria Cnstrna, Aperrura a

Ia antropología, Proyecto, Buenos Aires, 2003, p. 379. Por otro lado, es de destacar que



l 84
Lecciones y Ensayos, nro. us, 2008

Mauro Benenle. Cultura y saciedad. Herbefl Murcuse, ps. l7l-l87

Retomando al trabajo de nuestro autor, es importante reseñar que, con

el objetivo de perfeccionar las condiciones materiales de existencia,
Marcuse brega por un esfuerzo imaginativo —incluso utópico- para tras-

cender los limites de la realidad. Para ello puede que sea menester apelar
a determinadas abstracciones, pero que no prescindirándel estatus actual

del hombre. sino que apuntarán a un estatus futuro 4'.

4. A propósito de la crítica del hedonismo

"La definición dc la asociación de hombres libres conliene

expresamente la exigencia de que cada individuo debe tener

participación en el producto social, según sus necesidades...

Las necesidades de los individuos, que han de ser satisfechas,
se transforman en principio regulador del proceso de trabajo.

Pero las necesidades de los hombres liberados y el goce
de su satisfacción tendrán una forma diferenle a la de

las satisfacciones y el goce cuando no exista libertad

—aun cuando fisiológicamenle sean las mismas-"u.

El trabajo comienza con una potente sentencia: "Bajo el nombre de

razón, la filosofia idealista de la época burguesa había intentado compren-
der lo universal, que se impone a los individuos aislados” 43. Lo que de-

tecta Marcuse es que la razón se había impuesto a costa de la felicidad de

los individuos.

El autor alemán sostiene que el eudemonismo concibe a la felicidad

como algo subjetivo, lo que implica un elemento de resignación en el plano
material. En cambio, en el hedonismo, dado que se reemplaza a la felici-

dad por el placer, las exigencias de libertad son llevadas al plano de las

exigencias materiales 44.

desde tradiciones no marxistas —que podríamos denominar liberales—— apegadas al dis-

curso juridico, se ha impulsado una visión estructural, material, dc la igualdad. Asi, cfr.

SABA, Robeno, “(Des)lgua|dad.. .", cit., y Flss, Owen, “Grupos y cláusula de la igual pro-

tección", en GARGARELLA, Roberto (comp), Derecha y grupos desavenlajados, Gedisa.

Barcelona, 1999. Extracto del original “Groups and the Equal Protection Clause",

Philosophy and Public Affairs S (¡976). Traducción de Roberto Gargarella y Gustav'o

Maurino.
4| MARCUSE, Herbert, Cullura..., cit., ps. 87/96.
43 MARCUSE. Herbert, “A propósito de la critica del hedonismo", en Cullura.... cit.,

p. ll}.
43 MARCUSE, Herbert, Cullura..., cit., p. 97.
4‘ MARCUSE, Herbert, Cultura... cit., ps. 98/99.
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En la obra se distinguen dos tipos de hedonismo. Para la comente

cirenaica, la satisfacción de necesidades está vinculada al sentimiento de
ciertos placeres, por lo que la felicidad consistiría, justamente, en sentir
tales placeres. No obstante. para Marcuse. este hedonismo se convierte
en justificador de la situación material en la medida en que no distingue
entre intereses verdaderos y falsos, “entre lo verdadero y lo falso del

placer" 45.

Para la corriente epicúrea del hedonismo hay placeres verdaderos. y
cs la razón la que se erige como árbitro. Se exhibe, además, que se trata

de un hedonismo negativo: “su principio es más bien evitar el dolor que

procurar el placer" 46.

Ahora bien, lo que detecta Marcuse es que no puede llamarse felici-

dad a aquello que los individuos alcanzan mediante la razón, ya que parc-
ce que el “órganode la felicidad" es la sensibilidad y no precisamente la

razón.

En este orden dc ideas, nuestro autor destaca que la limitación de

la felicidad a la esfera del consumo refuerza un modo dc producción que

separa al ámbito de la producción del ámbito del trabajo. Así afirma que,

en la época moderna, la felicidad deja de ser un valor en si. y queda su-

bordinado el ideal de virtud. De acuerdo con Marcusc. esta perdida del

valor en sí del goce tiene que ver con las condiciones de trabajo y tiene

una clara manifestación en el discurso del placer sexual. “El placer sexual

es racionalizado —pragmática o moralmente— y aparece como un sim-
ple medio. como un fin que está más allá de e'l, al servicio de la dócul

subordinación del individuo.a las formas existentes del proceso de traba-

jo... Según Spinoza, el ‘placer sensual’ sólo puede ‘ser buscado cn tanto

medio'. sobre todo como medio higiénico: ‘hay que entregarse a los

placeres sólo en la medida en que sirven para cl mantenimiento de la

salud"’47.

Para nuestro autor, el aumento del placer ——tomándolo como un va-

lor en si mismo-— Significaría un aumento de la libertad individual,dado

por el conocimiento y la realización de posibilidades de los lnlelduOS y

la libertad en el tiempo y en el espacio, que no sería muy acorde con los

intereses del sistema. Por otro lado. sostiene que deten'mnadosSistemas

dc producción pueden crear falsas necesidades en los indwtduos y, por

4’ MARCUSE. Herbert. Cullura.... cit._ p.‘ ¡03.
‘° MARCUSE. Herbert, Cultura... cit., p. ¡04.

‘7 MARCUSE. Hcrben. Cultura... cit.. ps. llS-l l6.
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ende, falsas felicidades 43. Destaca que a la teoría crítica le interesa que el

hombre pueda encontrarse con sus verdaderas necesidades, pero para que

aquéllas se liberen es menester no un acto de “renovación moral de los

individuos, sino un proceso económico y político"49.

Aqui no realizará ninguna aproximación al discurso jurídico. Mi ta-

rea ha concluido y queda en manos de la lectora o del lector someter su

horizonte de sentido a los desafiantes caminos de la teoria cn'tica...
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ENTREVISTAAL DOCTOR

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI

Lecciones y Ensayos —¿ Cómo nació su vocación por el Derecho,
especialmente por la Filosofia del Derecho y el Derecho Internacional

privado?
Miguel ÁngelCiuro Caldani ——-Mivocación por el Derecho comen-

zó siendo una inclinación genérica por las ciencias sociales y las huma-

nidades, con cierta especificidad hacia el “hacer” en el marco respectivo.
En un principio me atraía tanto la Historia, como expresión concreta de

la vida humana, que apenas comencé a leer con cierta destreza, me dedi-

qué a estudiarla por mi propia cuenta. Como comencé a estudiar con un

diccionario encielopédico creo que las vinculaciones que fui desarrollan-

do entrc los personajes me ayudaron a desplegar la capacidad general de

relacionar.
'

La afirmación más clara respecto de la Filosofia del Derecho y el Dc-

recho Internacional Privado se produjo cuando conoci a un maestro que

integraba los dos enfoques magníficamentey me produjo gran admiración:

Werner Goldschmidt.

—¿Cómo fue Ia época en que realizó sus estudios universitarios y

qué otras actividades desarrolló? ¿Cómo se estudiaba Derecho en aque-

llos dias?

—Estudié Abogacía en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

de la Universidad Nacional del Litoral, situada en Santa Fe, entre los años
¡958 y l96]. Estudiá la licenciatura en Ciencias Politicas y Diplomáticas

en la Facultad de Ciencias Económicas, Comerciales y Politicas de la

misma Universidad, con sede en Rosario, graduándomeen 1963 y con-

cluí los doctorados correspondientes a las dos carrerasen l966 y 1969.

Durante cl pn'mer año trabajé de maestro dc escuelas primarias nocturnas

y, como tenia quince años. era uno dc los más jóvenes del aula.

Al final de la década del 50 y el principio de la década del 60 el mun-

do, pese a estar dividido en bloques muy antagónicos.tenía conductores
que prometian, con realizaciones, más progreso, más igualdad y mas jus-



l 92 LCFcionesy Ensayos. nro. 85. 2008

Enlrevista al Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani. ps. l9l-205

ticia. Me refiero principalmente a John F. Kennedy y Juan XXIII. Nuestro

pais intentaba organizarse democráticamente afrontando el acoso de fre-

cuentes golpes militares. Los dos presidentes constitucionales, Arturo

Frondizi y Arturo U. lllia, para mi de excelente recuerdo por causas diver-

sas, fueron destituidos por las fuerzas armadas no sin el apoyo de sectores

civiles dcsoricntados. La Universidad pública, claramente predominante,
había adquirido muy buen nivel, pero en el vaivén de las exclusiones que
mucho la afectaron no lograba integrar a los sectores peronistas.

En cuanto a la enseñanza del Derecho, como yo vivia en Rosario y
al principio de mis estudios universitarios no existia la carrera de aboga-
cía cn esa ciudad, cursé en condición de libre toda la carrera. Muchos com-

pañeros hacían lo mismo, de modo que teniamos que realizar un esfuetZo

muy grande, en parte aliviado por la solidaridad entre nosotros. Por en-

tonces no era excepcional que se estudiara "libre" e incluso en cierto sen-

tido “a distancia” y los resultados no fueron tan criticables como uno hoy
podria imaginar. 7

El nivel de los estudios jurídicos de entonces me parece relativamente
‘

Satisfactorio, pero la tendencia al “memorismo” ya se hacia presente. Con

cierta frecuencia se estudiaba “de memoria" porque el normativismo ale-

jaba ya de la realidad de los hechos. La confusión entre el nocivo estudiar

“de memoria" y el beneficioso estudiar “con memoria" ya se hacia pre-
sente. La relación entre los profesores y los alumnos era en generalmás
distante que en la actualidad.

—¿ Qué docentes lo influyeronespecialmente durante sus estudios uni-

versitarios .7

—El docente que más influyó fue Werner Goldschmidt. No fue mi

profesor “formal”; yo asistí a sus clases voluntariamente y rendi la asig-
natura que el dictó en otra Facultad. Sin embargo fue quien signó más pro-
fundamente mi formación. Aunque me parece que la Universidad es un

fenómeno muy complejo de docencia, formación profesional, investiga-
ción, extensión y promoción, constituido con diversas composiciones a

través de la historia. Goldschmidt, formado en el clima de la Universidad

alemana, referida especialmente a la investigación,rne transmitió una fuerte

presencia de este despliegue de la Institución y un profundo sentido de
respeto por el profesor y por el alumno. En general, los profesores alema-

nes eran respetablcs y respetados porque tenían “autoridad”, no poder.
Otros profesores que me brindaron influencias beneficiosas, origi-

nándome asimismo un agradecimiento perdurable, fueron el civilista Ro-

berto H. Brebbia y el administrativista Rafael Bielsa.

——¿Cómo comenzó su labor docenle y de investigación?
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—Comence' a trabajar en la docencia en los niveles primario y se-

cundario. Me inicié en la docencia universitaria como adscripto en la por
entonces Escuela de Derecho de Rosario, en 1962. Durante varios años
fuí avanzando en la carrera docente; largo tiempo, incluso después de mi

designación como profesor adjunto, trabajé ad honorem. En 197] me ini-

cié como investigador de la Carrera de Investigaciones de la Universidad
Nacional de Rosario, y en 1978 comencé a desempeñarmcen el CONICET,
donde actualmente trabajo.
—Ud. fundó y dirige desde hace veinticinco años el Centro de Inves-

tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social que funciona en el marta

de Ia Facultad de Derecha de la UNR. ¿Cómo fue su gesta y cuáles son

las actividades más relevantes que .re han desarrollado en ese ámbito?

¿Qué evaluación hace de dicha trayectoria?
-—El Centro comenzó siendo un grupo de investigaciones afectado a

la realización de un proyecto. En 1982 fue instituido como tal y contó con

investigadores de diversas disciplinas como Derecho, Ciencia Política e

Historia La linea principal de investigaciónha sido la integracióndel objeto
de la ciencia jurídica con alcances tridimensionales, tomando de manera

principal la propuesta de la teoria trialista del mundo jurídico. Según la

teoria trialista, dicha ciencia ha de referirse a repartos de "potencia" e "im-

potencia" (es deci'r, lo que favorece o perjudica al ser y en especial la vida)
en la dimensión sociológica, captados por nonnatividades en la dimensión

normológica, y valorados por un complejo de valores que culmina en la

justicia en la dimensión dikelógica. El crecimiento permanente del Cen-

tro, en mucho en cuanto a formación de investigadores, motivó la consti-

tución de otros Centros, por ejemplo, el de Investigaciones de Derecho
Civil, el de Investigaciones cn Ciencias Sociales. el de Derecho Comuni-

tario y el de Derecho de la Ancianidad.
_

Hoy el Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia

Social cuenta con diversas áreas, por ejemplo de Teoria General, Derechos

Humanos. Bioderecho, Derecho Comparado, Derecho de la Educacióny
de Derecho dc la Salud, esta última en formación. La referencra “trans-

versal” a nuevas ramas del Derecho permite enriquecer las tradicionales,
atendiendo a problemas humanos que éstas no logran captarsuficientemen-
te. Asimismo funciona en el Centro la Cátedra lnterdiscrplinaria "Profe-

sor Dr. Werner Goldschmidt".
_

La Subdirectora del Centro es la profesora doctora MaríaIso-lina
Dabove, investigadora del Consejo de Investigaciones de la Universidad
Nacional dc Rosario. Trabajan en él varios investigadores, becarios y

docentes.
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Al servicio del Centro se publican la Revista (antes Boletin) del Cen-

tro de Investigaciones de F ilosofia Jurídica y F ilosofia Social, Investiga-
ción y Docencia y Bioética y Bioderecho. Para la concreción de estas pu-

blicaciones periódicas se cuenta con el apoyo de la Fundación para las ln-

vestigaciones Jurídicas.

-—¿ Qué opinión le merece la forma en que se enseña y se investiga
en Derecho, en particular en nuestra Universidad? ¿Observa diferencias
en laforma en que se desarrollan ambas tareas en Ia UNR y la UBA? En

caso afirmativo, ¿cuáles son?

—Me parece que en general la enseñanza del Derecho está demasia-

do dirigida a las normas, no porque éstas no deban conocerse y profunda-
mente, sino porque no se hacen las referencias necesarias a la realidad

social y a los valores. Considero que los tres despliegues son imprescin-
dibles para el cabal conocimiento de lo que debe construirse como objeto
jurídico. A mi parecer, quien no conoce la realidad social y los valores no

comprende siquiera las normas. Los valores pueden ser referidos de dis-

tintas maneras, por ejemplo, teniendo a la justicia como un valor objetivo
y natural, según lo sostuvo Goldschmidt. el fundador del trialismo, o so-

bre “eonstrucciones”, como es mi propuesta, pero creo que su considera-

ción es imprescindible.
El norrnativismo facilita el “memorismo”. Además, algunas veces se

estudian fotocopias parciales de obra cuyo sentido general puede asi desar-

ticularsc. El memorismo se enlaza con cierta “corrupciónrecíproca" entre

profesores que no quieren que los alumnos les pregmten lo que quizás no

sepan y alumnos que se aseguran de que los profesores no les preguntaran
otras cosas. Todo cso aleja de la complejidad de los casos y de la vida plena,
en la que los abogados han de desempeñarse. Ni los profesores, ni los

alumnos, ni la sociedad merecen las mutilaciones en que se desarrolla el

pensamiento jurídico. La vida es dificil de conceptuar, pero no podemos
abandonar la referencia a ella porque es lo más interesante que tenemos.

El norrnativismo puede generar investigaciones tendientes a la lógi-
ca y el lenguaje, pero a menudo, sobre todo cuando se combina con el me-

morismo, bloquea las posibilidades 'de investigación.En lugar de ser atrac-

tivo, el estudio se convierte en una carrera de obstáculos que los alumnos
pretenden “saltar” lo antes posible. Sobre esas bases la investigación suc-

le no ser interesante.

La investigación es una magnifica perspectiva de realización perso-

nal, que me parece digna del mayor apoyo. La verdadera “retribución” de

la tarea de investigación está en la maravillosa posibilidad de “percibirel

mundo" con más claridad. Sin embargo, en el ámbito institucional, sobre
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todo en espacios como el nuestro, suele tener dificultades económicas e

incluso derivadas de persecuciones ideológica y personales.
—¿ Cuáles ran los autores en la historia de] pensamiento que más lo

influyeron.especialmente en su formación iusfilosójïca? ¿Por que?
—Aunque a veces pueden parecer influencias contradictorias, creo

que debo referirme de manera particular a Aristóteles, como base de tan-

tos saberes y en especial de la teoría formal de la justicia; Epicuro. por
su propuesta de vida apoyada en la amistad y la felicidad; Occam, por su

enorme esfuerzo para valorizar la experiencia; Maquiavelo, por la gene-
rosidad con que expuso tantas “realidades” ocultas por la hipocresía;Locke,
en su defensa de la libertad politica; Montesquieu, por la continuidad de

esa defensa y la conciencia del origen de las “leyes” en la “naturaleza

de las cosas"; Rousseau, por su defensa de la democracia; Saint-Simon,

por la comprensión de la importancia de la satisfacción de las necesidades

materiales; Hegel, por la fuerza a menudo esclarecedora de la dialéctica;

Savigny, por el respeto a la costumbre y la obra sistematizadora del Dere-

cho Privado; Lassalle, en la referencia a las fuerzas sociales; Marx, por

la magnífica capacidad de relacionar la comprensión de la Historia con la

Economía; Nietzsche, por el sentido de la realidad con que ayudó a desen-

mascarar la hipocresía axiológica; Gény, por los aportes prácticos que hizo

para el pensamiento jun'dico, incluyendo lo dado y lo construido; Kelscn,

en su gran esfuerzo, quizás en cierto grado contraproducente, para evitar

la sujeción y la disolución del objeto jurídico, y Werner Goldschmidt, por

lo antedicho. Sin embargo, pese a que actualmente soy agnóstico,no pue-

do silenciar la profunda influencia de Jesús y Francisco de Asís.

Como uno no está obligado a seguir a un pensador en la totalidad de

sus ideas, puede aprender de muchos interrogantes y de muchas respues-
tas que dejan planteadas autores contradictorios. Creo que es necesaria la

astucia de Maquiavelo, Lassallc, Marx y Nietzsche para poder ser luego

generoso como Jesús y Francisco.

—¿ Qué es el Derecho? ¿ 7ïene sentido hacerse ¿sta pregunta? En caso

afirmativo, ¿por qué? _ "

—Aunque muchas veces se sostiene una posición ‘Ïontológicao
incluso "metafísica" acerca de lo que el Derecho “es”, pienso que esos
niveles de discusión son innecesarios y a menudo bloquean .elavance cien-
tifico. Creo que la noción de Derecho puede ser “construida” con diver-

sos alcances y las construcciones pueden resultar bases de desarrollos

esclarecedores.
u n

,

Me parece que la pregunta acerca de lo que el Derecho es tiene
"sentido" en cuanto resulta interesante lo que obtenemos con ella. Si tu-
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viera que "demostrar" que me resulta interesante, daría como prueba que

le he dedicado gran parte de lo que he podido hacer en mi vida. Podría

agregar que a través de esa pregunta y esa respuesta se logran práctica-
mente resultados “bcneficiosos” para los seres humanos.

—La obrafilosófica inicial de Goldschmidt estuvo notoriamente in-

fluida por el pensamiento de Carlos Cossío. ¿Qué continuidades y ruptu-
ras observa entre ambos y cuál cree que es el legado más importante de

la obra de Cossío?

—La obra de Goldschmidt tuvo cierto estilo afin a la egología y a lo

que luego sería el trialismo antes de que e'l conociera al gran maestro ar-

gentino y su teoría. Una prueba de esto es la teoría del uso jurídico, ela-

borada a mediados de los años treinta, en la que Goldschmidt sostiene que
en Derecho Internacional Privado hay que “imitar” la sentencia que con

cl máximo grado de probabilidad dictaría el extranjero, no limitarse a con-

siderar la ley extranjera.
La relación entre los dos grandes jusfilósofos fue muy importante y

creo que la referencia cossiana a la conducta en interferencia intersubjetiva
tiene relevante presencia en la dimensión sociológica trialista y en espe-
cial en la consideración central de los repartos producidos por la conducta

de seres humanos determinables. Sin embargo, la atención preferente a los

cauces existencialistas idealistas genéticos de Cossío y el realismo genético
goldschmidtiano terminaron produciendo el distanciamiento filosófico. En

un aspecto puntual, Cossío se centra en la conducta; Goldschmidt en las

potencias e impotencias que realmente se adjudican, principalmente por
la conducta de seres humanos deterrninables pero también por la naturale-

za, las influencias humanas difusas y el azar.

Lo demás fueron diferencias personales sumamente lamentables, que
dificultaron un clima de cooperación que pudo ser muy beneficioso. El

hecho es que, pese a la relativa afinidad de sus ideas, los dos jusfilósofos
más grandes que a mi juicio tuvo la Argentina vivieron gran parte de sus

vidas distanciados académica y personalmente.
A mi juicio, el mayor legado de Cossio es la referencia del derecho

a la conducta, en la cual, aunque él no lo aceptara, de cierto modo se in‘

tegran las tres dimensiones del Derecho. También hay que agradecerle, a

mi parecer, la introducción de la obra de Kelsen en nuestro pais. El trialismo

se considera una complejidad pura poskelseniana; no una complejidad
impura prekelseniana.
—¿Cómo han evolucionado sus ideas acerca de la Filosofia del

Derecho? ¿Qué cambios han tenido y cómo influyeron en su obra?
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—Cuando estudié tuve la buena suerte de que en Introducción al
Derecho me tocara leer, en la gran bibliografia utilizada, la Inlroducción
a! Derecho de cierto modo egológica de Añalión, García Olano y Vila-
nova. Creo que esa obra me dejó algún sentido de la realidad social del
Derecho que, además, coincidia con mi simpatía por las ciencias sociales
en general, incluyendo la Politica. Luego, la instrucción que recibí fue prc-
ferentemente legalista o al menos sin mayor conciencia jusfilosófrca.
Cuando descubri a Kelsen, al tener que estudiar Filosofia del Derecho, mc

deslumbró por su claridad lógica. En el examen le dije al profesor que si

no existiera Kelsen yo no estudian’a Derecho porque el Derecho no sería

una ciencia. También me había provocado cierta simpatía especial la obra

de Rudolf Stammler.

En 1961, cuando estudiaba Derecho Internacional Privado conoci a

Goldschmidt, quien por entonces cra profesor de la misma materia cn la

Carrera de Ciencias Politicas y Diplomáticas que se dictaba en la misma

Universidad en Rosan'o. Él viajaba desde Buenos Aires para explicar a muy

pocos alumnos, a veces sólo éramos dos. Al principio sus ideas jusfrlo-
sófrcas me causaron fuerte rechazo. Como empecé a trabajar con e’l en

Derecho Internacional Privado, le dije que yo nunca colaboraría en Intro-

ducción al Derecho, donde él enseñaba el trialismo. Luego fui compren-
diendo la alta capacidad esclarecedora de esa teoria y desde entonces he

trabajado en relación con ella.

El trialismo. cuyo desarrollo he tratado de profundizar, me ayudó a

comprender mejor la complejidad que importa asignar al objeto de la cien-

cia juridica. Vale referirse a la complejidad en cuanto a la materia —in-

clusión de las dimensiones, “pantonomia”de la finalidad “objetiva”,lapo-

sibilidad, la justicia, etc.; consideración de las ramas juridicas—;en el tiem-

po —Historia del Derecho—; en el espacio —Derecho Comparado y De-

recho Universal—, y en los horizontes —sobre todo Ciencia Política y cul-

tura en general—.
Mientras fui cristiano, el cristianismo me servia de soporte, aunque

fuera inconsciente, para aceptar la naturalidad del valor justicia, incluso

remitiéndolo a los valores humanidad y divinidad. Luego, al dejarde par-

ticipar de una creencia religiosa, he ido entrando en una base mas “cons-
tructivista" de la atención a los valores. A veces se dice que laldebrlidad
de mi referencia dikelógica me ha hecho bidimensionalistasocro-normo-
lógico e incluso positivista, pero a mi entender es legitima la consrde’ra-
ción rigurosa a la justicia, aunque sólo sea sobre basesconstruidasvali-

das entre quienes las acepten, de modo que la tridimensronalrdad sub-

srste.
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Una línea que me ha parecido también de gran importancia es el

estudio de la “forma” de lajusticia en sentido amplio —sus relaciones con

otros valores, su pantonomia, sus referencias a los elementos de los repar-
tos y el régimcn—. En este ámbito las coincidencias suelen ser mucho más

posibles que en el de las exigencias materiales del valor.

—Quienes no comparten la teoría trialista cuestionan, entre otras

cosas, la terminología implementada por Goldschmidt y su división del

“mundo jurídico
"

en tres "dimensiones", afirmando que no cabe consi-

derar como parte del fenómeno jurídico conocimientos que corresponden
a otras áreas, como la Sociología. ¿Qué puede decirnos al respecto? ¿ Tiene

alguna importancia catalogar a tales dimensiones como jurídicas? ¿Por
que? ¿Qué debilidades reconoce en la teoria y qué concesiones está dis-

puesto a otorgar a las otras líneas de pensamiento iusfilosófico. especial-
mente a las corrientes analíticas y criticas?

—Que los conocimientos correspondan a un área u otra depende de

la manera en que uno construya sus alcances. Decir que lo sociológico y
lo dikelógico corresponden a otras áreas es una manera de construir el

objeto de la ciencia juridica que me parece empobrecedora. Genera un

grave ocultamiento de despliegues que me resulta imprescindible tener

en cuenta sobre todo para reconocer los alcances de las potencias e

impotencias que se adjudican, en gran medida al ámbito de los intereses

presentes y al fin quiénes son los seres humanos que se benefician y se

perjudican. Este “desenmascaramiento” de la realidad social permite res-

ponder con su mantenimiento o modificación a través de consideracio-

nes de valor.

No alcanzo a comprender, por ejemplo, cómo se puede enseñar el

Código Civil argentino sin comprender los sentidos sociológicos y valo-

rativos de la obra de Dalmacio Vélez Sarsfield y de la reforma de Guillermo

Borda. Es decir, ¿cómo se puede comprender la obra velezana sin atender

a la gran estrategia de país que, con tensiones importantes, pensaron Al-

berdi, Mitre y Sarmiento? ¿Cómo se puede comprender el Código Civil

sin referirlo a Facundo, cuyo subtítulo “Civilización y Barbarie", es una

definición cultural de lo que hay que imponer y lo que hay que destruir?

¿Es posible entender al Código Civil de la propiedad privada y la libertad

de contratación fuertes desarticulándolo de la estrategia de desarrollo cien-

tífico y tecnológico, de la aplicación rigurosa de la ley de vagos y mal

entretenidos que permitía la muerte del indio o del gaucho, de la escuela

que terminaría siendo laica, común, gratuita y obligatoria y de la política
migratoria destinada a traer europeos con sentido del trabajo y la empre-
sa? ¿Se puede comprender el Código Civil que comenzó a regir en 1871
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sin atender a que en 1872 el gaucho lloró su desgracia en la primera parte
de Martín Fierro? ¿Puede ignorarse que se trataba de un proyecto de cul-
tura “anglofrancés”reforzado por la admiración a los Estados Unidos de
América. más individualista y abstencionista quizás al fin "reformado" o

ateo; opuesto al proyecto “hispánicatradicional". más católico tradicional

y patemalista, que luego se afirman'a con la presencia española e itálica
meridional de la inmigración?¿Cabe ignorar el relativo acoso al Código
Civil que se expresaría, por ejemplo. en el gobierno del sector hispánica
tradicional del peronismo y se manifestada también en la reforma de 1968?

¿No es necesario. luego de reconocer el sentido profiJndode las normas

del Código velezano y su reforma, reflexionar acerca de la medida en que
se lo va a mantener o cambiar?

Considero que en la ciencia juridica es necesario incluir todo lo que

contribuye a la mejor comprensión de los tres despliegues. Me permito rei-
terar: no se comprenden las normas si no se las relaciona con la realidad

social y los valores. No tener a las tres dimensiones como jurídicas es

condenar al Derecho a la incapacidad de contribuir eficazmente a la vida

social, al peligro de cubrir intereses disvaliosos y a la imposibilidad de

hacer referencias profirndamente interesantes para la sociedad.

Me parece que el planteo goldschmidtiano tiene la debilidad de ha-

cer una referencia natural a la justicia que puede no ser sostenible. Sos-

tengo que es importante, como lo sostuvo el maestro gcnnano-hispano-
argentino, adjudicar a cada individuo la esfera de libertad para desarro-

llarse plenamente, pero no en sentido natural. sino “construido”.
'

Creo que la grandeza de la construcción trialista de la noción de in-

fluencias humanas difusas no fue suficientemente aprovechada, quizás por
el sentido demasiado "individual" y moderno con que el autor concebiala
vida. Pienso que Goldschmidt no asignó la necesaria atención a la posrbi-
lidad de reconocer que las normatividades pueden contener no sólo “pro-
mesas” de que algo “será”, sino “prescripciones”—en sentidoamplio—
de que algo debe ser. El “imperativo”es demasiado marginal. I

El maestro Goldschmidt señalaba que los profetas Siempre piensan
en te’rminos disyuntivos, pero los mejores —quizás verdaderos- filoso-

fos lo hacen en términos copulativos, de modo que pueden reconocer el

valor de distintas ideas aparentemente contradictorias; a veces decrares-

pectivamente “aut-aut" y “et-et". Es muy interesante lo que el trialismo,

como complejidad “abierta”, puede aprovechar y viene aprovechandode
la filosofia analítica, sobre todo para la dimensión normológica. y tamblcfl
lo es lo que puede aprovechar y viene aprovechando de la Escuela Criti-

ca, especialmente para la dimensión sociológica. He hecho algunos estu-
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dios en tales sentidos. No diría que se trata de “concesiones”, sino de

posibilidades de compartir investigaciones.
—¿ Qué opina sobre la función paradoja] del Derecho —esgrimida

por algunos autores autodenominados críticos- que prescribe que del

mismo modo que el Derecho legitima y reproduce relaciones socia-

les hegemónicas puede servir para transformarlas?
—No me considero un pensador crítico, pero entiendo que el mundo

jun’dicoabarca tanto las relaciones sociales hegemónicas,su reproducción
y su legitimación,como su u'ansfonnación. A mi entender, la legitimación
y la transformación han de surgir de la medida en que se asigne a cada in-

dividuo la esfera de libertad necesaria para que se desarrolle plenamente.
—¿ Cuáles cree que son los problemas más relevantes en la teoria

del Derecho y cuáles presentan mayores dificultades a la hora de abor-

dar/os?

—Crco que los problemas más relevantes son la integración de las

tres dimensiones; el desenmascaramiento y el manejo de la realidad so-

t cial; el funcionamiento de las normas, que incluye el reconocimiento, la

interpretación,la determinación, la elaboración, la argumentación,la apli-
cación y las sintesis, y el debate sobre la justicia.

En cuanto a las dificultades, depende del tipo de que se trate. Creo

que una línea de particulares obstáculos con miras a la realización concre-

ta es la del desenmascaramiento de la realidad social. Es muy dificil la

obtención de acuerdos en la consideración de la justicia. El funcionamiento

de las normas ha suscitado, no sin cierta razón. discusiones de gran mag-
nitud.

—Uslea’ es e/ principal representante en la actualidad de la teoria

trialista del mundo jurídico. ¿Cuáles considera que fueron sus principa-
les contribuciones a la filosofia juridica? Si tuviera que elegir entre todos

sus trabajos, ¿cuáles destacaría y por que?
—Ya he hecho algunas referencias a las contribuciones que a mi

parecer podrian considerarse principales. Si tuviese que exponerlas de otra

manera, me referiria a la profundización del trialismo, quizás dc modo

especial en cuanto a la forma de la justicia en sentido amplio, o sea las

relaciones entre los valores y clases de justicia, y la necesidad del desa-.

rrollo de la estrategia juridica; el estudio de la caracterización de las ra-

mas jurídicas y el reconocimiento de la necesidad de varias nuevas; la

apertura a la Teoria General del Derecho en un despliegue “abarcador” del

conjunto de las ramas jurídicas; la elaboración de una teoria de las res-

puestas juridicas y vitales en cuanto a alcances, dinámica y situación de

las mismas; el desarrollo de nuevos enfoques históricos y comparativos
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del mundo jurídico y la integraciónde éste en el mundo politico y en el
mundo cultural en general.

Si tuviera que elegir entre mis trabajos, me referir-ia principalmente a

Estudios de Filosofia Jurídica y Filosofia Politica l, por el despliegue de
diversos planteos trialistas del Derecho y la Politica; Metodologia Dike-

Iágr‘ca2, por el avance en las investigaciones sobre la forma de la justicia;
“Bases culturales del Derecho argentino”. por el planteo de una aplica-
ción concreta de las relaciones entre el Derecho y el resto dc la cultura, y
Derecho y Politica 4, por la profundización del tr'ialismo y la integración
del mundo jurídico en el mundo politico.
—Su pensamiento otorga un lugar preponderante al poder como valor

relativo determinante en la caracterización del fenómenojurídico; de hecho
su primer libro se llama Derecho y politica. ¿Qué posibilidades conside-

ra que tiene el derecho para no resultar un mero instrumento legitimante
del poder? ¿Cree que nuestra disciplina puede mantener una relativa

autonomia cientifica respecto de la Política?

—Considero que el poder no identifica ni al Derecho ni a la Politica.

pero si tiene una gran importancia en el desarrollo de uno y de otra. Creo

que el Derecho ha de construirse haciendo referencia a todas las posibili-
dades de realizar la justicia y la Política ha de constituirse comprendiendo
todas las posibilidades de realizar la convivencia. Esto significa que las

dos nociones deben edificarse abarcando también fenómenos de c00pera-
ción e incluso de agregación.Lo que considero imprescindible para la vida

del Derecho y de la Política es la disponibilidad de la fuerza. El poder, en

este sentido, es sólo la fuerza sobre otros. A menudo en el Derecho se

legitima al poder, pero también con frecuencia se encuentran medios para

criticarlo y limitarlo.

Considero que nuestra disciplina puede mantener autonomía cientifi-
ca respecto de la politica. En cierto sentido, sin embargo. puede ser entendi-
da como un despliegue del mundo político, o sea, como políticaJUI'ÍdlCZL
—Su último libro, Metodologia Dikelógica. es una compleja siste-

matización de la justicia desde el trialismo. ¿Qué caracteristicas de esta

obra destacaría, teniendo en cuenta la evolución de sus ideas sobre el

tema?

' Fundación para las Investigaciones Juridicas, Rosario. l982/l984.

2 Fundación para las Investigaciones Juridicas, Rosario. 2007.
I

I

3 En Revirla del Cener de Invesligacianer de Filosofia Jurídica y F ¡loro/iaSacra!

nro. 27, ps. 113/126.
4 Depalma. Buenos Aires. ¡976.
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—Como he señalado precedentemente, la obra se refiere a la “for-

ma" del pensamiento de la justicia, que tiene entre sus primeros exponen-

tes a Aristóteles; sobre todo cuando el Estagirita se refiere a las clases de

justicia, que son caminos para el pensamiento de este valor. La “Metodo-

logía Dikelógica" integra la consideración de las clases de justicia, la

“pantonomia”—vocación de totalidad y necesidad de fraccionamiento-

de la justicia y las referencias a los elementos de los repartos y al régimen
con las perspectivas del Derecho en cuanto a materia, personas, tiempo y

espacio. Se hace especial aplicación de los enfoques respecto de las per-
sonas haciendo referencia a la escisión de la cultura argentina en un sec-

tor más anglofrancés y otro hispánico tradicional; acerca del tiempo en las

edades histón'cas y la nueva era que se va configurando y respecto del

espacio en los grandes sistemas jurídicos.
—Ustea' propone el desarrollo de nuevas ramas del mundo jurídico.

¿Cuáles son y qué sentido tiene pensar en ramas de lo jurídico?
—Me parece que las ramas del mundo jurídico son sectores diferen-

ciados en el tiempo y el espacio en las tres dimensiones, pero particular-
mente en cuanto a requerimientos específicos de justicia. Por ejemplo: el

Derecho Comercial se refiere al resguardo de los participantes de la acti-

vidad económica en gran escala; el Derecho del Trabajo se orienta a la

protección del trabajador; el Derecho Internacional Privado clásico al res-

peto al elemento extranjero, etc. Sin embargo, en la actualidad sc requiere
el planteo de nuevas ramas relativamente “transversales” destinadas a

enriquecer los planteos de las tradicionales, como el Derecho de la Salud,
el Derecho de la Ciencia y la Tecnología, el Bioderecho, el Derecho de la

Ancianidad, el Derecho de la Educación, el Derecho del Arte, etc. Asi se

hará mejor referencia a la plenitud de los derechos humanos.

—¿ Cómo ve el panorama actual de la Filosofia del Derecho, espe-

cialmente en los paises de hab/a hispana?
—Considero que se desarrolla en un clima de relativa dependencia

de modelos de los paises “centrales”. Los grandes modelos se desenvuel-

ven de maneras a menudo “cerradas”, con sistemas de citas “autorrefe-
rcnciales" y generalmente atendiendo a las producciones en lengua ingle-
sa, y esto tiende a colocar al pensamiento no sólo hispanoamericana sino

iberoamericano en una situación de dependencia.
Los grandes modelos “centrales” valoran lo que, con originalidad o

no, se refiere a ellos. A veces sorprende cómo se ignoran no sólo aportes
de nuestra región sino de valiosísima trayectoria histórica porque no han

sido redactados en lengua inglesa. La obra de Cossío, por ejemplo, fue so-

metida a un largo y culpable olvido.
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—¿Por qué cree que quienes no se dedican a la Filosofia del Dere-

cho terminan adoptando —tal vez sin saberlo- tradiciones afines al P0-

sitivismo y al Neopositivismo?
—Creo que habria que aclarar qué se entiende por Positivismo y

Neopositivismo. A mi me parece que a veces se hace uso de un legalismo
exegético y en otros casos se practica un Positivismo de tipo kelseniano o

poskelseniano. Además. creo que eso ocurre con menos frecuencia de lo

que parece y, estimo que, como usted dice, a menudo sucede sin que los

protagonistas lo sepan. Si no existe la capacidad de diferenciar e integrar
las tres dimensiones, atienden explícitamente a las normas, de manera que
es menos comprometedora, y ocultamente hacen uso de sus preferencias
valorativas y producen repartos según les interesa.

—Los estudiantes de derecho a menudo consideran de escaso o nulo

valor práctico el estudio de la Filosofia del Derecho. ¿Qué les diria al

respecto?
—Les diría que la Filosofia del Derecho les aclara lo que hacen en

cada momento. no sólo desde el punto de vista del Derecho sino al fin de

la vida en general. Todos “vivimos” Filosofia del Derecho, sepámoslu o

no. Esa claridad ayuda a vivir más lúcidmente y quizás mejor.
—¿ Qué autores o libros les recomendaria a un estudiante de dere-

cho, en particular a uno que aspira a dedicarse a la iusfilnsofia? ¿Qué
otros consejos le daria?

—En cuanto quisiera dedicarse a estudiar Derecho y en particular
encaminarse a la iusfilosofia, le din'a que estudiara los autores que men-

cioné anteriormente. De manera inicial, que considerara muy atentamente

las obras Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, Introducción filosóf-
ca al Derecho de Werner Goldschmidt, ¿Qué es una Constitución? de

Fernando Lassalle, Catecismo politico de los industriales de Saint-Simon

y alguna obra elemental de Marx y de Nietzsche —por ejemploïMani-

fiesto Comunista de Marx y Engels y El origen de la tragedia o incluso

Más allá del bien y del mal de Nietzsche—. Le comentaria que puede
encontrar una orientación general en mis Lecciones de Historiade la F r-

losofia del Derecha y en publicaciones periódicas representativas, como
Ideas y Derecha, Doxa, Isonomia, Isegoria, Archives de Philosophie du

Dmit, Archivjiir Rechts-und Sozialphilosophie, Revista del Centro In-

vestigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Investigacron y

Docencia, Lecciones y Ensayos, etcétera.
_

.

Como sugerencia básica le propondríatambién que recorrrera un

camino de Filosofia más centrado en la pregunta, constantemente renova-

da, que en la respuesta. Lc sugeriría qUe tratara de encarar enla mayor
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medida posible todos los problemas con la apertura mental de la Filo-

sofia, aprovechando el saber filosófico ya logrado para hacer él mismo

Filosofia, y que en cuanto estuviera a su alcance participara en ámbitos

donde se cultive el diálogo filosófico.

—Tamo Goldschmidt como usted realizaron aportes significativos al

derecho internacional privado. ¿Cuáles considera que son los más desta-

cados y por qué?
—Estimo que sc trata de la concepción nonnológica de la ciencia del

Derecho Internacional Privado en la que Goldschmidt sistematizó los pro-
blemas del derecho del conflicto de leyes de su tiempo, concepción que

yo actualice' incluyendo las cuestiones de la jurisdicción y la transposición
procesal que hoy también integran el objeto mayoritariamente asignado a

la materia. En la producción goldschmidtiana es muy destacable la ya
referida teoría del uso jurídico. Otra contribución es la aplicación del

trialismo al Derecho Internacional Privado.

En cuanto a mi aporte, también puede hacerse referencia a la pro-

.yección de la problemática del Derecho Internacional Privado clásico

—calificaciones, cuestión previa, fraude a la ley, reenvío, orden público,
etc.— a las relaciones entre respuestas jurídicas y vitales en general, que

ya mencioné.

—¿ Qué opinión le merece el proyecto de codificación del Derecho

Internacional Privado?

—Me parece que es un aporte significativo para el progreso de la

materia. Creo que hicimos un planteo serio de las necesidades del pais en

cl ámbito internacional y efectuamos propuestas de prudente avanzada. Es

obvio que, como toda obra humana, es perfectible, pero considero que su

sanción podria ser un aporte importante para la inserción de la Argentina
en el mundo.

—Usled dirige el Deparlamento de Posgrado de nuestra Facultad

desde el año 2002. ¿Qué evaluación hace de su gestión? ¿Cuáles fileron
sus principales logros y cuáles son las tareas pendientes?

—Hemos organizado la estructura académica promoviendo la exis-

tencia de más maestrías, carreras de especialización y programas de ac-

tualización y profundización,cubriendo ampliamente las materias juridi-
cas y hemos abierto el camino a una formación más permanente a tra-

ve's del Programa de Posdoctorado. La Universidad tradicional fue pen-

sada desde el grado, ahora hay que considerarla también desde el

posgrado. En la Universidad uno se gradúa,pero es importante que nunca

egrcse.
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Entre las tareas pendientes están el despliegue mín amplio de la pe-
dagogía de posgrado. la mayor integraciónentre docencia e investigación
y el mejor desenvolvimiento de la educación a distancia.

—¿ Cuál es el perfil del estudiante de posgrado de nuestra Facultad?
-—A veces predominan la búsquedade soluciones para problemas pun-

tuales y la vocación profesionalista, pero creo que se va desarrollando un

sentido mayor de la profundización. Estimo que las tres perspectivas dc-
ben integrarse en el complejo marco departamental.
—Usted ideó y dirige Ia Maestría en Teoria y Práctica de la Elabo-

ración de Normas Jurídicas y su carrera de especialización. ¿Qué Io
motivó a impulsar su creación y qué evaluación hace de Informa en que
se elaboran las normas en nuestro pais?

—Creo que urge recuperar para el jurista la habilidad para la elabo-

ración de normas de diverso tipo —constitucíonales, de tratados, legales.
de sentencias, administrativas. contractuales, etc.— teniendo en cuenta la

necesidad de considerar las bases cientificas y las posibilidades técnicas y

aprovechando las perspectivas de comprensión que otorga la teoría trialista

del mundo jurídico. Los juristas del siglo XIX, como Alberdi y Vélez

Sarsfield, tenian capacidades de elaboraciónde normas de las que hoy los

abogados, demasiado centrados en el ámbito tribunalicio, suelen carecer.

——Teniendo presentes los numerosos desafio: que presenta la deno-

minada por usted "nueva era de la historia", ¿cómo deberia ser. desde

su perspectiva, Ia formación del abogado del futuro?
—Debería estar en condiciones de apreciar con apertura mental, va-

lorando el futuro con sus componentes de pasado, la complejidad diver-

sificada que va planteándose en el desenvolvimiento histórico. Para ello

le resultaría importante utilizar, como he señalado repetidamente, los en-

foques que brinda la teoria trialista del mundo jurídico y, en general. los
despliegues de la Historia del Derecho, el Derecho Comparado y la Filo-

sofia del Derecho.
— Doctor C iuro Caldam', muchas gracias.
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CONFERENCIA DE FILOSOFÍA Y DERECHO
EN HOMENAJE A CARLOS COSSIO

Y WERNER GOLDSCHMIDT '

Rsumen. En la presente conferencia de Filosofia y Derecho. el Dr. Cesar Raffo habla
de la obm y de la vida de Carlos Cossío; en visla de ello. divide su exposncnón en

tres partes: cómo conoció y descubrió al mencionado iust'ílósofo algunos ejes de las

ideas centrales de Cossío y. por último. finaliza su exposición mediante algunas
reflexiones de la vida académica de Cossío en la Facultad.

Posteriormente. el Dr. Miguel ÁngelCiuro Caldaní expone la biografía dc Wemcr

Goldschmídt y analiza el aporte del referido maestro a la vida histórica actual.

Abstract. ln this lecture. César Raffo talks about the works and the life of Carlos

Cossío. He dívides his presentation into three parts: how he discovered and met this

philosopher. some key concepts in the lhoughkof Cossío. and lastly he finishes by
consider-ing some aspects of the academic life of Cossío ín the Law School.

Then. Miguel'ÁngelCiuro Caldaní presents the biography of Werner Goldschmidt

and analyzes his contribution to the modem times.

Palabras clave. Carlos Cossío - Filosofia de la Ciencia del Derecho - Teoría egológi-
ca - Werner Goldschmidt - Pantonomía de la justicia.

Keywords. Carlos Cossío - Philosophy of Law - Egological theory - Wcmer

Goldschmidt - Justice pantonomy.

l. EXPOSICIÓN DEL DOCTOR JULIO CÉSAR RAFFO
"

Quiero agradecer la invitación a dar esta exposición o testimonio.

felicitar a Lecciones y Ensayos por rescatar la figurade personas de la tras-

cendencia y la importancia de Carlos Cossío y de Werner Goldschmidt.

Quiero destacar que se encuentra presente entre nosotros Maru Cossío Pérez

del Cerro. sobrina de nuestro querido Carlos. cuyo fenotipo evoca al feno-

tipo de la familia Cossío; así que si alguien quiere tener idea del aire que

'

La presente conferencia se realizó en conmemoración del vigésimo aniversario del

fallecimiento de ambos íusfilósofos el 1/10/2007 en el Salón Verde de la Facultad.
"

Abogado. Profesor del Departamento de Filosofía del Derecho de la UBA. a car-

go del curso de CPO “Actualidad de la Teoría Egológica del Derecho".
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transmitía el rostro de Cossío, la puede mirar a Maru, que tiene rasgos que
me lo recuerdan mucho. Gracias por venir.

Para mi es particularmente muy emotivo poder hablar en esta Facul-

tad de la obra y de la vida de Cossío. Voy a dividir mi exposición en tres

partes: una breve introducción de cómo lo encuentro y lo descubro a Car-

los C05sio, algunos ejes de las ideas centrales de Cossío y después algu-
nas reflexiones sobre su vida académica en esta Facultad.

Yo era alumno de Introducción al Derecho del doctor Cueto Rúa en

el año '64, y él era el único profesor que cn Teoria General del Derecho

—o Introducción al Derecho, como se decía en aquellos años—, enseña-
ba las ideas de Cossio. Enseñaba egología. Y enseñaba a pensar el dere-

cho, en consecuencia, como un fenómeno de realidad social, como un

fenómeno valorativo —claramcnte axiológico- y a ver la especial rela-

ción entre las conductas y las normas —y la naturaleza de las conductas

y las normas como norma jurídica- a la luz de algunas herramientas de

la filosofia que, alguna de ellas, a rní me habían fascinado antes de poner-
.me a estudiar derecho: el existencialismo y la fenomenologia existencial.

Ustedes saben, la fenomenología existencial, por ser existencial, coloca el

dato esencial para cualquier análisis y cualquier reflexión cn la existen-

cia; y por ser fenomenologia, ese análisis lo hace con las herramientas de

las descripciones fenomenológicas cuyos mecanismos y formas de reali-

zarlas venían cnseñadas desde Husserl en adelante y aplicadas con gran

repercusión en el mundo por Martin Heidegger en Alemania, Jean-Paul

Sartre y Mcrleau-Ponty en Francia. También habia corrientes de literatu-

ra: Gabriel Marcel, Camus, que eran literatos existencialistu. Bueno, Cueto

Rúa invitó a sus alumnos a unas mesas redondas que habia con motivo de

la aparición de la segunda edición de la teoría egológica del derecho; dijo
que iban a estar presentes Cossio y algunos de sus discípulos, y en esta

serie de conferencias cada discípulo importante habia tomado un tema para

comentarlo, discutirlo, debatir; en fin, hacer vida académica y reflexiva

sobre este libro. Era en el viejo edificio de la Asociación de Abogados que
tenia la entrada por la calle Lavalle, yo fui y quedé conmovido de ver un

diálogo que me fascinó. Yo recuerdo que Cueto Rúa en ese momento cri-

ticó, objeto la idea de Cossio de que en el conocimiento jurídico el canon

del sujeto cognoscente es el juez. ¿Qué quiere decir esto? Quiere decir que

cl modelo del discurso jurídico-científico o lo realiza el juez, o lo realiza

el abogado para convencer al juez de cómo fallar adecuadamente de acuer-

do a su punto de vista, o lo realiza el jurista diciendo: “Estos casos habria

que resolverlos de determinada manera". Todos —dice—, quiéranlo o no,

se ponen en el punto de vista del juez para desarrollar un argumento jurí-
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dico con fuerza de convicción. Ahí Cueto Rúa, quien había estado en los
Estados Unidos estudiando, dice: “Bueno, imaginemos un ejemplo: hay
dos guerreros de una tribu Sioux que se enfrentan y se disputan un caba-
llo, y lo llevan al órgano de aplicación —que es el jefe de la tribu- para
dirimir el conflicto, y el jefe de la tribu se encuentra con dos jefes impor-
tantes que se necesitan para la vida de la tribu, y si le da el caballo a uno

se gana la enemistad del otro. Entonces hace algo así como Salomón en

versión indigena: agarra un puñal y mata al caballo. ¿Ahí estaría el canon

del sujeto cognoseente de ese derecho incipiente que hay en esa tribu?“.

Y Cossío dijo: “No, porque ahi el jefe no actuó como juez, sino como

árbitro. No actuó aplicando normas, realizando un conocimiento jurídico,
sino superando un conflicto a buena fe sabida".

Yo advertí ahí una efervescencia muy grande de pensamiento. Ter-

minó la conferencia y la gente se arrimó a Cossio que hablaba con uno,

con otro, con una simplicidad. con una sencillez que uno no percibía que
estaba hablando con un maestro de nivel internacional, un autor del peso
de Cossío. De repente, Cossio dice: “Bueno ¿Vamos a cenar? ¿Vienen a

cenar? ¿Quién viene a cenar?“. Y me mira: “¿Usted vienc a cenar?". Y

me surgió: “Yo no he sido invitado a la cena". Me dice: “No, acá no hay
que invitar a nadie, vienen los que quieren; los que tienen interés en se-

guir dialogando, vienen". Yo, debo confesar que era estudiante y no esta-

ba seguro de si tenia los recursos o no para pagame una cena. Entonces.

antes de contestar, controle si efectivamente tenía y dije: “Si. voy".
Había un restaurante que tenía salida sobre las calles Uruguay y

Tucumán que se llamaba “El Parque", y fuimos todos ahí. Estaban José

Vilanova, Julio Gotteil, Juan Francisco Linares, Esteban lmaz. Enrique
Yánez Cortez y una serie de personas con quienes yo en la cena me quede
maravillado porque seguían reflexionando, a veces con humor. a veces con

profundidad, discutiendo. coincidiendo. Y de pronto Vilanova, en el _final
de la cena, dice: “Nosotros hacemos un seminario en el que nos reunimos
todas las semanas, ¿no querés venir?". “Si”. Y bueno, yo que tenía vein-

tiún años me sumé al seminario y a las ideas de Cossío, y al grupo que
rodeaba a Cossio, y no lo abandone nunca más en la vida. Todos losmier-

coles ibamos un grupo al estudio de Vilanova a leer fenomenologia,dere-

cho, Merleau-Ponty, Husserl, instrumentos de filosofia para aplicarlos al

derecho, textos filosóficos de derecho, y los domingOS ibamos muchos de

nosotros, convocados por Cossío, a veces a su casa en la calle Posadas
—hoy recordaba esa casa magnífica-7y después, cuandose mudo a un

departamento ms chico, a los bares. Esta es la introduccmnpara presen-

tarles la semblanza de Carlos Cossío. Vamos al eje de sus ideas.
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Cossío quiso hacer una filosofia de la ciencia del derecho. Así como

Kant hizo una filosofia de la ciencia, y estudió la naturaleza del conoci-

miento cientifico y las condiciones de posibilidad del conocimiento cien-

tifico, Cossío dice: “Vamos a hacer una filosofia de la ciencia juridica". Y

para ello, hay que responder algunas preguntas centrales tipicas de toda

filosofia. La primera es, para decirlo en dificil, la pregunta ontológica.¿Qué
es lo que se estudia? ¿Qué es el derecho? ¿Cuál es la naturaleza del fenó-

meno juridico? Queramos o no queramos, siempre se tiene una respuesta

ontológica. A veces, no la tenemos tematizada. Pero siempre la tenemos.

“Pero no tenerla tematizada es malo, mejor es reflexionarla", decia Cossío.

Porque depende de lo que pensemos que es el derecho, es ahí donde va-

mos a ir a buscarlo para estudiarlo. Si se piensa que el derecho es norma,

vamos a buscarlo en los códigos, en las palabras del legislador y en el

Boletín Oficial. Si se piensa que el derecho tiene una realidad social dife-

rente de la norma, es en otro lugar donde vamos a ir a buscar el derecho.

Entonces, frente a la pregunta ontológíca “¿qué es el derecho?", Cossío

encuentra, señala y describe que el derecho es un fenómeno de conductas

xén interferencias de unos con otros. Este fenómeno en que yo estoy aqui
hablando y ustedes están oyendo, es un fenómeno de conducta en interfe-

rencia; una interferencia no conflictiva, digamos “constructiva”: yo me

siento bien, alabado de que ustedes me escuchen, y ustedes quizás apren-
dan algo o puedan evocar algo con mis palabras y por eso están aqui. Este

fenómeno complejo en que nuestras conductas interfieren —ínterferír no

necesariamente es darse una puñalada, aunque también darse una puñala-

da es interferir y también es un fenómeno juridico—, uno podría decir:

¿Que tiene en común una puñalada en Buenos Aires con la constitución

de la provincia de Jujuy, con un decreto del municipio de Guamíni, con

un matrimonio y con el dinero que me puede prestar un amigo? ¿Que tie-

nen en común para ser todos fenómenos jurídicos? Son fenómenos de

interferencias de conducta. Lo que engloba a esos fenómenos tan distin-

tos —el contrato, el ilícito, el matrimonio— es esa naturaleza que señaló

Cossío. Primera afirmación ontológica: el derecho es un fenómeno de

conducta en interferencia entre sujetos. esto es, intersubjetiva.
La otra gran preginta es: ¿Cómo se estructura el pensamiento jurídi-

co, el pensamiento normativo? Y ahí Cossío, como los grandes pensado-
res, no tuvo ningún empacho en traer, asimilar, convocar y aplaudir al gran

pensador de la época que había tematizado este tema —la estructura del

pensamiento normativo—, que se llamaba Hans Kelsen.

Quien introdujo a Kelsen en la Argentina, difundió sus ideas, lo con-

vocó a esta Facultad a debatir, a exponer la teoria pura del derecho y a
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dialogar con su pensamiento fue Cossío. No hubo nadie más trascendente
para la presencia y las ideas de Kelsen en la Argentina que Carlos Cossío.
Subrayo esto, por lo que voy a decir al final. Y bueno, viene Kelsen, que
habia dicho en la primera edición de su teon'a pura que la norma cs un

juicio de deber ser, una proposición de deber ser con aquella estructura
canónica en que “sí es A debe ser B", en la cual A es la transgresión y B
es la sanción, y aparte Kelsen estructuró las relaciones lógicas en el orde-
namiento jurídico y las coronó con aquella hipótesis gnoseológica que es

la norma fundamental. Y Cossío dijo: “Casi todo esto es muy importante,
pero no es una teoría del derecho; es una descripción del pensamiento
normativo", y lc puso como nombre “Lógica jurídica formal". Y cuando
viene Kelsen aquí, Cossío evoca una afirmación canónica de Husserl en

las Investigaciones lógicas. en la que dice en la cuarta investigación lógi-
ca: “Toda proposición no sólo dice algo, sino que lo dice también acerca

de algo que está fuera". Si yo digo “el perro es blanco", estoy predicando
la blancura del perro, pero ademïu estoy hablando de un bicho que anda

por ahi. Que ladra, que muerde... Por lo que una reflexión fenomenológíca
es ver, del lado noétíco. el “algo que piensa o reflexiona", y del lado

noemátíco, “lo que está reflexionado". Y la pregunta de Cossío fue: "Maes-

tro Kelsen, usted dice que la norma es un juicio de deber ser. De acuerdo.

pero, ¿de qué está hablando esa proposición?Yo tengo una respuesta: de

la conducta". Es el pensamiento de la conducta; la norma jurídica me

permite pensar la conducta desde el punto de vista jurídico. Cuando hay
alguien que habla con otro y, a raíz dc esa conversación, uno saca dinero

del bolsillo y se lo da al otro, eso es una descripción óntica, ¿que es esto?

¿Préstamo, pago, devolución, estafa? Esto será alguno de estos hechos dc

acuerdo a la norma con que piense esa conducta. y aquélla será elegida de

acuerdo a algunos criterios en función dc las circunstancias y de otros

elementos más que vamos a ver enseguida. Y ahí la ilusión de Cossro. que
a mí me parece legitima —algunos han dicho que era ingenuo creer que

Kelsen iba a cambiar de pensamiento a esa altura de su vída—, no se, pero

era una ilusión muy legitima que Kelsen dijera: “Bueno sí, es verdad" o

“Díscutamos este tema”. Pero Kelsen dijo: “No, la norma no habla de nada
porque la norma es el derecho". “¡Pero usted dijo que la norma es un jur-

cio!". “Bueno, no es más un juicio"; y en las ediciones sucesrvas, Kelsen

inventó una salida muy extraña y creo que no digna de un pensadorde su

nivel; dijo: “Las normas son órdenes despsicologizadasrordenesdelle-

gislador vaciadas de sus elementos círcunstancíales y psicologicos. Con

lo cual, yo particularmente, cuando leo esto me hice mas co’ssrano.
De lo

que se entendía con transparencia y mucha fuerza de convrccron en la leona
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pura, se deja de entender un poco cuando aparece este concepto de “orden

despsícologízada“.Y ahi se produce la ruptura del pensamiento de Kelsen

con Cossío y de Cossío con Kelsen, porque Cossío dice: “No, las normas

son el pensamiento de la conducta”. Pero este pensamiento normativo

pretende ser conocimiento jurídico. Si nuestro conocimiento jurídico

encaja o no en la ciencia estricta, es un tema para debatirlo largamente
—Husserl tiene uno de sus trabajos importantes que se llama La fenomeno-
logia como ciencia estric!a—. Hay quienes piensan que esto no es cien-

cia, pero no voy a tomar partido aqui; lo que si voy a decir es que nuestro

conocimiento pretende ser un conocimiento objetivo, con fuerza de con-

vicción, serio, fundado y en el cual las normas juegan un papel muy ím-

portante. Esta relación entre el pensamiento y la realidad como conoci-

miento es lo que Cossío tematiza como la “lógicajurídica trascendental”;

y en esto sigue la palabra que había usado Kant en la Crítica de la razón

pura cuando habla de la lógica trascendental, que es la lógica del conoci-

miento. Una cosa es la lógica del puro pensamiento y otra cosa es la lógi-
ca del pensamiento en relación con el objeto conocido. Pero resulta que sí

‘s'e hace una adecuada fcnomenologia de los hechos de conducta y una

adecuada descripción de las normas, encontrarnos los valores. No pode-
mos eludir los valores, la axiología. La pretensión de eludir los valores es

ideológica, es mutilante del fenómeno jurídico. Es intentar ocultar una

realidad. No es posible pensar que el derecho, que es el instrumento de

“la justicia“. sea neutro a los valores y al propio valor que es la justicia.
Entonces. Cossío desarrolla como parte de su teoría egológíca la

axíología juridica; y describe lo que, entiende, cómo aparecen los valores.

Y nuevamente describe. no a partir de definiciones. sino de la descripción
fenomenológicade la conducta en interferencia. Dice: "¿Cómo aparece ‘el

otro‘ en mi horizonte existencial? ‘El otro‘ puede aparecer en mi horizon-

te cxístencial como un elemento más de la ‘círcunstancia'. como aparece
una sombra detrás de un árbol; no sé si es un animal o una persona. Me

asusto: me actualiza ‘inseguridad’. Estoy perdido en el bosque, siento

voces: las voces de ese alguien son: ‘seguridad”'.Yo pongo de ejemplo a

esta Facultad: entrar a esta Facultadfuera del pen'odo de funcionamiento

y caminar solo por los pasillos, y de repente escuchar entre los pasos una

voz, sobresalta; actualiza “inseguridad”,diría Cossío con su precisión.Pero

de pronto, la veo llena de gente y me actualiza “seguridad”.Si es un montón

de gente y es la hinchada que viene saliendo de un club. seguramente mc

va a actualizar “inseguridad”con los tiempos que corren. Asi que “el otro"

me actualiza espontáneamente “seguridad”o “inseguridad”,valores juri-
dícos que por ser espontáneos en la vida cotidiana, Cossío dice que son



leoeianyüuyumlilma
,15Confaenen en hernan}: l Carlos Costo y Werner Goldschmidl. ps 209-230 “

valores “de autonomia"; se generan “autónomamente”. Pero “el otro“ no

sólo puede ser “circunstancia” porque es una persona; tiene nombre. la
conozco, trato con ella, me cruzo y la saludo, no la saludo, me siento bien,
me siento mal, me siento en tensión con ella. Entonces con "el otro“, decía
Cossío, puedo estar en “paz” o en "discordia". La "paz" no es la ausencia
de conflicto, es una cosa mucho más profunda. Uno puede poner como

ejemplo si en una cena familiar, de repente alguien llega y están en un

momento de silencio en que están todos en armonía, es un silencio; pero
si ese silencio se produjo porque hubo una discusión y el padre golpeó la
mesa y dijo: “¡Y cn adelante nadie habla!", también hay silencio pero es

un silencio diferente. Uno es u.n silencio que expresa la armonía, estar en

paz con “el otro”, y los otros son silencios perturbadores. En algunos ca-

sos, en las relaciones afectivas hay silencios dolorosos, silencios que pe-
san y hay silencios de armonia, de compartir un paisaje. Son silencios, sí,
pero son silencios muy distintos. Entonces, la “paz” no es la mera ausen-

cia de tiros o agresiones, sino que es una forma o modalidad de la coexis-

tencia; entonces, hay "paz" o hay “discordia”, decía Cossío. Y esos tam-

bién son dos valores “dc autonomía".

Además, “el otro“ es sociedad, es grupo y uno puede sentirse inte-

grado al grupo, armónicamente, en solidaridad con el grupo o ajeno. rc-

chazado por el grupo; Cossío usa la palabra “extranjeria”,que significa
ese rechazo. Yo recuerdo —porque la mejor forma de hacer fenomenología
del derecho es hacer fenomenología de uno mismo en la relación con los

otros, porque ahi está el fenómeno jurídico——,por equis motivos biográ-
ficos de la vida de mis padres, en la escuela primaria cada año de la es-

cuela fui a un grado diferente; cada año tenía compañeros nuevos y cada

año me sumaba a algún grupo y me sentía extraño de otro grupo. En la

sala de profesores de una facultad, a veces pasa lo mismo: uno llega, hay
gente, y se “aquerencia”con algunos y se siente más distante de los otros;

no hay un enfrentamiento, no hay un agravio sino un compartir “algo”de

solidaridad o hay "sentirse extraño". Esos son los otros dos valores

“fundantes”,decía Cossío. Pero si no hay “seguridad”,por lo menoquue
haya “orden”, y acá vienen los valores "heterónomos”: si hay insegundad
en las calles, pongamos un agente del “orden” para que nos brinde“segu-
ridad”. La policía no sólo es cl “orden”, a veces puede contnbutr al

“or-
den” y a veces al “desorden”. Si hay un incendio, salgamosen “orden :

primero algunos, después otro; si salimos todos juntos, morimos todos. Lo

que nos actualiza la "seguridad" es el "orden" con que vamos a enfrentar
el peligro. Y si hay “discordia”, vamos a contenerla con Cierto poder,

para que la “discordia” entre vecinos, por ejemplo, se exprese no saludan-
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donos o mirándonos mal, pero no dándonos puñaladas.Por lo menos una

"discordia" contenida dentro de ciertos límites. Y si no hay “solidaridad”,
por lo menos que haya “cooperación”:si no me importa la enfermedad de

mis congéneres, por lo menos pago el impuesto para que haya un hospital
donde bien o mal a mis congéneres —que según nos enseñan, son nues-

tros hermanos- les den algún remedio. Ahí tenemos el plexo axíológico
de Cossío de los valores “fundantes” y los valores “fundados”.

El último gran tema de la teoría egológíca, es un tema que, Cossío

dice, es un tema “perisistemático”,pero es un tema central aunque no

integra el sistema de los temas clásicos de la filosofia: el error. ¿Cómo se

comete el error? ¿Qué significa el error en el derecho? Él dice: “El error

en el derecho es un obstáculo social", y yo podría decir: es una agresión
a la sociedad. Vamos a poner un ejemplo claro y, yo diría, chocante por la

violencia que generó en su momento: cn el auge del pensamiento egológíco,
tuvo lugar la polémica entre Aftalión, Soler y Núñez. Cossío se había

rodeado de jóvenes talentosos —y entre ellos Enrique Afialíón, que des-

\ pués fue un gran penalista- que, aplicando el instrumental que le brinda-

ba la cgología para reflexionar sobre el fenómeno jurídico libre del peso
del discurso académico establecido, se preguntaron si las personas jurídi-
cas podían o no ser responsables imputables penalmente; hicieron una in-

vestigación en el instituto de filosofia que estaba en esta Facultad y llega-
ron a la conclusión de que no había ningún obstáculo para ello. Gran es-

cándalo. Porque los maestros Sebastián Soler, Ricardo Núñez y Jiménez

de Asúa sostenían lo contrario. Entonces —y esto explica en parte lo

que voy a decir para terminar—, ¿cuál fue la actitud de estos “maestros”

cuando unos jóvenes a la luz del pensamiento egológíco dijeron eso en el

año ‘47? Enojarse: "Esto es fascismo“, “Esto es autoritarismo", unos dis-

parates totales. Con sorpresa y con dolor, yo encontré en el tratado de

Jiménez de Asúa, cuando habla sobre este tema —refiríendose a Afta-

lión—, que dice: “Y los que hemos dedicado nuestra vida al derecho exi-

gimos respeto por los aportes que hemos hecho". ¿Respeto en materia de

conocimiento científico? ¿Respeto cn materia de diálogo filosófico? ¿Ese
es el argumento que necesitaba? Poco argumento tendría el maestro Jimé-

nez de Asúa para tener que acudir al “respeto”o al autoritarismo que sig-
nifica pedir "respeto". Lo cierto es que, como ustedes bien saben, pasaron
los años y de pronto, hace una o dos décadas, comenzó a instalarse la tesis

de que las personas jurídicas son perfectamente imputables penalmente.
La teoría jurídica tuvo que esperar desde el año '47 al año ‘80 o ‘90 más

o menos —ahí comenzó la efervescencia del tema—, corríjanme los pe-
nalístas si me equivoco, para que lo que se había observado con herra-
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mientas de análisis filosófico de la realidad juridica se había dicho en el
año '47.

Lo cierto es que. a mi juicio, la incapacidad del horizonte intelectual
de algunos maestros de esa época, cuando vino el golpe de Estado de ¡955

que deriva en un gobierno persecutorío de mucha represión interna en l956,
a Cossío lo echan de la Facultad por peronista. Disparate. Lo que sucede
con Cossío es que nunca habia formado filas cn esta Facultad con la opo-
sición “gorila”demo-liberal porque e'l no era un demo-liberal. No com-

partía la visión del diario La Prensa, del diario La Nación de entonces con

el peronismo ni con la Iglesia Católica, con quien había tenido severas

discrepancias o cuestionamientos recíproeos. Entonces. lo expulsan. En
nombre de la “Revolución Libertadora“ —l956—, Carlos Cossío fue ex-

pulsado de esta Facultad. Y por eso, cuando yo lo conoci. se reunía en los

bares; porque no podía entrar acá. En el bar “Y a mi que'" —quc no existe

más—, en la esquina de Callao y Libertador, y otros bares cerca de la calle

Posadas. Y venian juristas: venia Machado Neto. gran jurista brasileño, que

¡yo lo conocí en un bar! O en la casa de Cossío. cuando se mudó a la calle

Posadas a un departamento más pequeño —quc yo siento con emoción

porque lo acompañe a ver varios departamentos hasta que eligió ése—.
estaba marginado. Pero marginado y todo, era acompañado por el cx juez
ministro de la Corte Suprema de entonces, Esteban lmaz, padre de la

principal obra sobre el recurso extraordinario —quc es cl libro de lmaz y

Rey—, por Juan Francisco Linares —gran administrativísta——; Enrique
Petraechi —el actual ministro de la Corte—— también venia y participaba
de esa reuniones, Afialión ya menos porque era un hombre mayor, y otros

que no son conocidos pero que trabajaban, pensaban y lo acompañaban a

Cossío. Pero no alcanzaba con haberlo echado a Cossío de la Facultad.

Habia que prohibir que se presentara a concurso porque concurso que

hubiera, lo iba a ganar. Su obra habia tenido repercusión internacional

—está traducida y hay articulos sobre la teoria egológica en danés, inglés,

alemán, húngaro—. Uno de los grandes pensadores polacos dialogómu-

chisimo con Cossío y tiene publicaciones sobre la teoria egológica; enton-

ces a Cossío tenian que excluirlo y prohíbirlereingresar porque la Facul-
tad no soportaba el peso especifico del pensamiento y la presencm de

Cossío en la Facultad. Debo decirles que yo me recibi en el año ‘71 y en

la reglamentación de entonces, que creo que está vigente, los alumnos
podiamos pedir que un profesor nos diera el título. Y yo pedí que me die-

ra el titulo un profesor echado: Carlos Cossio. Sé que hubo cabildeos en

el decanato a ver si lo dejaban o no lo dejaban; se encontraron con un

problema normativo. Y entró en el año ’71 a darme el titulo a mi. Y des-
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pués entró reincorporado en el año '73 porque se sanciona una ley dc

amnistía, aprobada unánimemente por el Congreso de la Nación. Algunos
la critican, otros la defendemos. Pero lo cierto es que todos los partidos
aprobarOn la ley de amnistía. Hay un artículo que dice: “Se reincorpora-
rán todos los perseguidos, empleados, funcionarios, docentes. ..", y lo lla-

mo y le digo: “Carlos, esto se aplica a tu situación" —porque él concedía

el privilegio de que lo tutearan, le gustaba que lo tutearan; me costó pero

después ejercí ese privilegio con serenidad—. "¿Te parece?". “Si”. Enton-

ces hice un escrito que está en el legajo personal de Cossio —lo vio el

doctor Méndez, acá prescntc—, diciendo al interventor Rodolfo Puigróss:
“He sido privado de mi cátedra en 1956, situación que se encuentra con-

templada en el artículo tal de la ley dc amnistía. Solicito mi reincorpora-
ción". La llevé a la casa, al último piso de Rodríguez Peña —donde a veces

pasábamos fines de semana con amigos conversando—, la firmó un do-

mingo y después la llevé el lunes al Rectorado de la universidad en la calle

Viamonte, la sellaron y se produjo la reincorporaciónde Cossío por apli-
cación de esa ley. Lo digo y lo subrayo porque en esta casa, un disertante

'uruguayo, el doctor Sarlo, dijo, y salió publicado, que Cossio habia rein-

gresado a la Facultad por presión de los montoneros. Un disparate total,

completo. Lo que sucede es que Carlos Cossio, y yo le contesté al doctor

Sarlo, tenía por aquellos años una visión de comprensión o simpatía a los

movimientos de transformación de Améiica latina y del mundo; veía con

simpatía y con profunda critica en muchas cosas la Revolución cubana,
hablábamos de la resistencia de Vietnam; lo que no quiere decir ni que

fue montonero, ni que apoyó a los montoneros y mucho menos que rein-

grcsó porque lo trajeron los montoneros. Lo digo con todas las letras por-

que salió publicado con todas las letras, y es muy chocante encontrarse

con distorsiones de esta naturaleza.

L0 cierto es que Cossio, un autor de peso mundial y gigantesco como

no ha habido en cl ambito del derecho, a mi juicio, en la Argentina y en

América latina, generador dc una corriente de pensamiento que, uno po-
dría decir: “Por sus frutos, lo conoceréis". Yo quisiera preguntarles a los

empiristas lógicos o a los de la filosofia analítica cuáles son los frutos.

¿Dónde están los administrativistas que aplican esas ideas? ¿Dónde estan

los penalistas que aplican esas ideas? ¿Dónde están los comercialistas que
las aplican? ¿Dónde están los jueces que en sus sentencias aplican esas

ideas? Yo podía decir que en el derecho civil y comercial Federico Quin-
teros, que fue un prestigioso juez durante muchos años, era egológico;
aplicaba la teon'a egológica en sus sentencias. En las sentencias de la Corte,

hoy podemos encontrar en Petracchi y en algunos otros, que a veces lo
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citan y a veces no lo citan, pero la aplican cuando se habla del tiempo de
la condena, el tiempo existencial, uno encuentra ahí atrás la referencia a
la fenomenologíaexistencial de Carlos Cossío. A ese pensador de esa dí-
mensíón no lo dejaban cumplir con su vocación central que era enseñar y
estar en diálogo con alumnos, y con académicos el país y del mundo: una

pequeñez muy grande, una pequeñez muy dolorosa. Can'íó dijo, cn un

homenaje que se le hizo a Cossío en la Universidad de Tucumán hace
muchos años: “Los argentinos nos ponamos mal con Cossío, porque no le
brindamos el homenaje que merecía“, y yo, con profundo respeto que ten-

go por la personalidad y la trayectoria que tuvo el gran jurista Carrió, he
señalado que esa expresión es errónea. No todos los argentinos se porta-
ron mal con Cossío; algunos argentinos se portaron mal con Cossío. Los

que lo expulsaron, los que redujeron la reflexión de la filosofia del dere-
cho en la Facultad a la teoría pura, su discípulo que se quedó con la cáte-
dra —Ambrosío Gíoja, quien figuraba pn'mero en la primera edición de la
teoría egológíca del derecho como discípulo, antes que Aftalíón, con lo

que no era una lista en orden alfabético, porque estaba en la proximidad
de Cossío más Gíoja que Afialíón—, y a partir de ese momento se desata
una implacable y eficaz conspiracióndel silencio. No se lo discute a Cossío,
se lo ignora. No se lo menciona. no se lo puede mencionar. Así las cosas,
hasta que esas ideas siguen circulando, siguen presentes, los jueces las

siguen utilizando; hay algunos que son ególogos quizás sin saberlo. Todo

aquel que piense que todo el fenómeno del derecho no está en la norma,

sino en la realidad de conducta, que esa realidad tiene valores; por eso

somos primos o hermanos o alguna relación tenemos con los tríalistas

porque también enfatizamos los valores, la justicia y el conocimiento del

derecho como fenómeno de realidad.

Termino contando una anécdota que no conte nunca en público y que
me impacta tanto que quiero cerrar con esto para que tengan ustedesidea

de quién era Cossío: en los años setenta —'73, '74, '7S—, para bien o
para mal, yo participé en la gente que tenía la ilusión de transformar radi-
calmente la estructura social de este país; fuí rector de la Universrdad

Nacional de Lomas de Zamora y tuvimos un compromiso muy fuerte con

lo que se habia votado el ll de mano del ’73 con el FreJuLí, gue empu-

jaba en cierta dirección de la historia. Pocos años después, estabamos to-

dos perseguidos, algunos presos, y yo me fuí al exilio. Estuvelos ocho
años de la dictadura en Brasil, donde fuí profesor de la Umversrdad Cato-

lica de Rio de Janeiro y la Facultad Cándido Méndez de la sede lpanema.
Los primeros tiempos, con mucho temor porque en Brasrl tambíenhabía
una dictadura que terminaba, me escribía con algunos amigos cercanos;
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uno de ellos, Cossío. Pero yo, que tengo tres nombres por razones fami-

liares, no ponia mi nombre completo que es Julio César Antonio Raffo, y

advertí que Antonio también es apellido; entonces mis amigos me escri-

bian como Julio César Antonio, para obstaculizar que mis canas fueran

fácilmente idcntíficables. Se arriesgaban a escribirle a alguien que estaba

escapado y que usaba un nombre falso o casi falso. Y encontré afortuna-

damente entre mis papeles, y guardo como un tesoro, un sobre de papel
madera, con la letrita en tinta negra de Carlos que dice “Sr. Julio César

Antonio. Poste restante" —yo recibía las cartas en poste restante- "Co-

rreo Central Brasil. Remitente: Carlos Cossio, Rodriguez Peña 1076, piso
tal“. Ése fue el privilegiado maestro y más privilegiado amigo que yo tuve.

Muchas gracias.

ll. EXPOSICIÓN DEL DOCTOR MIGUEL ÁNGELCIURO CALDANI
’“

Buenas tardes. Agradezco mucho la invitación, realmente creo que
*es algo muy debido el homenaje que, de parte del doctor Raffo, muy bien

y de mi parte, como pueda hacerlo, vamos a rendir a Carlos Cossio y
Wemer Goldschmidt.

Yo tengo para mi que la filosofia adquiere significados muy ricos

cuando se la comprende en función de la histon'a; esto quiere decir que
Cossío y Goldschmidt, Goldschmidt y Cossío existieron cn un momento

histórico, vale la pena comprenderlos en su momento histórico. Pero creo

que, sobre todo, vale la pena comprenderlos en este momento histórico.

¿Qué puede aportar, en este caso Werner Goldschmidt, a nuestra vida

concreta, a la vida histórica de hoy y, más concretamente, a nuestra pro-

pia biografia? ¿Cómo nosotros podemos vivir a Werner Goldschmidt?

Pienso que es un personaje que podemos traer a nosotros con una gran

capacidad enriquecedora. Siempre les recomiendo a mis alumnos que no

incorporen a su vida algo que a su vida no puede aportar. Y creo que
Goldschmidt puede aportar mucho a nuestra vida; se preocupó especial-
mente de nuestra vida. Su teoria está inscripta en la comprensióndel-fe-

nómeno jurídico como un fenómeno de la vida humana. Esta inscripción
en nuestra vida, a nuestro parecer, se enriquece cuando la pensamos cn'

Doctor cn Derecho y en Ciencias Politicas. Investigador principal del CONlCET.

Profesor titular de Introducción al Derecho y Derecho Internacional Privado en la Facul-

tad de Derecho de la UNR. Director del Departamento de Posgrado de la Facultad de

Derecho de la UBA.
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tomo a preguntas; abrimos nuestra vida a la pregunta. a través de la pre-
gunta y lo que Goldschmidt ha dicho, a mi parecer. tiene que convertirse
en desafíos para nuestra propia existencia. Goldschmidt hoy nos dice co-
sas, Quizás podríamos hacer un ejercicio de imaginacióny pensar que en
este momento entra a esta sala un hombre más o menos regordete, muy
calvo, que comenzaría a preguntarnos, a desafiamos. a decirnos que po-
demos pensar al derecho de una manera distinta a la que lo presentan los
paradigmas dominantes; paradigmas sobre cuya denuncia sc ha pronun-
ciado magníficamente cl profesor Ratïo.

Goldschmidt y Cossío. Cossío y Goldschmidt son en gran medida ig-
norados porque son, a mi parecer, por supuesto, filósofos de nuestra liber-
tad; de nuestra capacidad de comprender el mundo en profundidad y no

de la abstracción que nos aliena. Tenemos que evitar que la lógica nos

aliene de nuestra propia vida. El derecho es lógica, a mi juicio, o debe ser

pensado como lógica, pero debe ser pensado también, y principalmente,
como realidad social y como valores, porque así se inscribe plenamente
en nuestra vida. La lógica es pariente de la matemática; la matemática sirve
a la vida, pero la vida no es expresable en términos matemáticos. Rec ucr-

do que siempre Cossío bromeaba —yo le tengo una estima muy profunda
al maestro—, y decía: “A ver, que escriban una sentencia cn términos ma-

temáticos“. Yo he vivido ya muchos años y no he visto ninguna; creo que
no se podn’ahacer. En cambio, como señala el profesor Raffo, hay mu?
chas que son orientadas por la egología y por cl trialismo, y son a mi

parecer, más lúcidas que las que no recorren esos modelos jurídicos.
Ahora, voy a intentar contar la biografia dc Goldschmidt porque

comprendiendo la vida del maestro, seguramente vamos a comprender
mejor por qué dijo lo que dijo y a lo mejor hoy, ante una realidad diversa,

podemos tomar o dejar parte de su pensamiento. Lo que seguramente
Goldschmidt quiso es abrir nuestra mente; y por eso es que no debemos

aferramos al modelo trialista de Goldschmidt. Debemos aferramosal

modelo de libertad de pensamiento con el que Goldschmidt elaboro'al

trialismo, y hoy quizá nosotros debamos elaborar un paradigmaque Siga
el modelo trialista según otras inquietudes de la vida de veinte anos des-

pués de la muerte del maestro. Una de las cosas peores que le pasaron a

Epicuro era que sus discípulos decían: “Obra como Sl el maestrotc vne-

ra", y esto tenía la mala suerte de querer decir: “Obra como obrana el maes-

tro en lo concreto"; “Obra como si el maestro te viera", pero cl maestro

—Goldschmidt, Sócrates, Epicuro o quien fuera—, el verdaderomaestro
brinda “por los que lo superen". Seguramente, Goldschmidt entraría hoy

y diría: “A ver, yo dije esto, por mi camino de apertura qué pueden uste-
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des considerar que es válido para su vida en concreto”. Y yo pienso que
desde la egologia o desde el trialismo se pueden decir cosas muy impor-
tantes para la vida en concreto que, con todo el respeto que ustedes ima-

ginan siento para una obra gigantesca como es la filosofia analítica, una

obra gigantesca como es la del profesor Bulygin —en términos de lógi-
ca—, no sc puede decir. No estoy ignorando la grandeza de la obra de

Alchourrón y de Bulygin, ni de Guibourg ni de nadie. Estoy diciendo,
simplemente, que para mí no es suficiente. Es lo único que estoy dicien-

do: no es suficiente.

¿Quién file Goldschmidt? ¿Cuándo nació? ¿Por qué se preocupó de

lo que se preocupó?—¿y por qué hoy, quizás,se preocuparia de otra cosas

también?—. Nació cn Berlin en 1910. ¿Qué era Alemania? Bueno, un im-

pen'o relativamente autoritario, dividido en dos culturas. Goldschmidt amó

hasta el final a Alemania, y allí está en gran parte la culpa de los que lo

expulsaron. Pero el señalaba que había dos Alemanias: la Alemania que él

llamaba “autoritaria”, de Bismarck, y la Alemania que el llamaba “del

humanismo, de la libertad”, de Goethe. Obviamente, él pertenecía a la

Alemania liberal y humanista. Lamentablemente, tiempo después, la Ale-

mania llamada “de Bismarck" enloqueció y destruyó gran parte del lega-
do alemán y gran parte del legado occidental. Pero a Goldschmidt hay
que entenderlo como una mente de claridad profunda como podia tener

el pensamiento alemán, pero una mente humanista como podia tener el

pensamiento alemán de Goethe; no la Alemania autoritaria de Bismarck o

del kaiser.

Goldschmidt era hijo de un profesor muy reconocido, famosisimo de

la Universidad de Berlín; se llamaba James Goldschmidt. Tenia grandes
afinidades con la cultura inglesa también, lo cual tuvo importancia en la

vida de Werner Goldschmidt porque fue, en gran medida, un liberal poli-
tico; no tanto económico, sino politico. El amó a la universidad. Si yo
tuviera que decirles el legado último de Goldschmidt, yo no diría que es

el trialismo; el legado trialista es muy importante, pero el legado de

Goldschmidt fundamental, el que yo quiero transmitirles también, es el

legado de la universidad. O sea, una institución en que profesores que
asumen una responsabilidad muy grande investigan y transmiten, en diá-

logo, su saber a los alumnos. Una universidad grandiosa como fue la uni-

versidad alemana que venia del siglo XIX, una universidad que le dio a

Alemania muchos premios: el Nobel está jalonado de figuras de la uni-

versidad alemana de entonces. Ese compromiso con la universidad lo

comprometió con la verdad, porque en ese tiempo —no hoy quizás, cuan-

do la idea de la “verdad” está en fuerte cuestionamiento- había una idea
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de la verdad objetiva; y Goldschmidt sostuvo en su vida la idea de la verdad

objetiva. La verdad no era una construcción, la verdad era la correspon-
dencia aristotélica entre lo que el sujeto piensa y el objeto pensado, no la
idea actual. No lo hace incompatible con el pensamiento actual de verda-
des construidas. pero la idea de Goldschmidt era una idea muy fuerte de
referencia a la verdad; esta idea lo va a llevar a desenmascarar. La teon'a
de Goldschmit es, en gran medida. una teoría del desenmascaramiento. Hay
que evitar que las normas escritas por los poderosos. presentadas por los

poderosos, oculten la opresión que suele haber debajo de ellas. Otro gran

legado de Goldschmidt es el legado del desenmascaramiento, pero hay que
tener mucho coraje para desenmascarar; hay que tener mucho coraje para
decir cosas que los poderosos esconden en el discurso normativo. No es

por casualidad que Kelsen es preferido a Cossío o Kelsen es preferido a

Goldschmidt, porque ese paso desde la norma que se desvincula de la vida

y la vida es lo que no se quiere dar, porque ese paso significa evidenciar

intereses que se desean ocultar. La idea de la verdad como desenmascara-

miento. Las normas siempre presentan el lado bueno de las cosas; la vida

suele ser muy distinta del discurso del lado bueno de las cosas.

Y entonces vino la guerra. La guerra en dos periodos. Y los indes-

criptibles sufrimientos: el sufrimiento de la l Guerra. donde Goldschmidt

cuenta que no tenia literalmente para comer; la clase quizás más alta de la

burguesía alemana, como era la de un gran profesor de la Universidad de

Berlin, el gran profesor de derecho penal y procesal que ustedes conocen.

Y luego el segundo episodio. El episodio infame en que gente que había

hecho la I Guerra por Alemania, que había muerto defendiendo a Alema-

nia, fue sacrificada, a mi juicio, a un desequilibrio mental. Goldschmidt

no podia entender. como no lo podia entender el padre, y el padre salió de

Alemania a último momento porque decia: “Nosotros los judíos somos tan

alemanes como cualquier otro. nosotros hemos hecho la guerra por Ale-

mania, con bien o con mal". Y entonces, los hijos desconfiaron a tiempo
y le dijeron que se fuera. Si un pilar de la vida de Goldschmidt es la.unr-

versidad, cl otro pilar es el horror a Auschwitz. Y cl horror a Auschwrtalo
comprometióprofundamente con la justicia. Puede creerse o no en la jus-

ticia; puede creerse o no en una justicia objetiva —personalrnenteyo no

creo que eso hoy sea demostrable o por lo menos evrdencrable de una

manera muy sólida—, pero cuando uno le decía esto, el desde lo profun-
do de su alma decia: “Entonces Auschwitz es opinable“.Y no decía mas

nada. Y eso decia mucho. “Entonces Auschwitz cs opinable“.La preocu-

pación de Goldschmidt desde entonces va a ser la realidad.concreta de la

vida de la personas porque es alli donde debe haber justrcra. Esa preocu-
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pacíón concreta por la vida de las personas lo va a llevar a incorporar a la

“verdad” y la “justicia”un valor muy concreto, que está en el horizonte

pero muy claro: el valor de la “utilidad”. Goldschmidt me enseñó a com-

prender que hay que hacer cosas reales y que esas cosas reales deben sa-

tisfacer la vida de las personas, pero no con un criterio utilitario, sino que
esa vida de las personas, él —con sentido de justícía— la conceptualizó
como “potencia”c “impotencia”.“Potencia” es lo que favorece la vida,

“impotencia”es lo que perjudica a la vida; pero la “potencia”y la "impo-
tencia" favorecen o perjudican la vida concreta satisfaciendo o no nece-

sidades de las personas concretas. Allí aparece el tercer valor grande, lue-

go hay valores limitados, pero éstos son los grandes valores. Cuando le

decíamos que había que hacer algo, Goldschmidt decía: “¿Cómo?".No el

platonismo de los grandes ideales. Cuando usted le decía: “Hay que dar

de comer a los pobres“,él decía: “Claro, estoy absolutamente de acuerdo,

¿cómo?,¿con qué?".No es el asunto idealizar. La herencia era aristotélíca,
no cabe duda. Pero ahora pasaba por una idea mucho más concreta, no

discursos abstractos: con qué, cómo lo hago.
Los grandes libros de Goldschmidt, para mencionarlos, serán: Con-

ducta y norma, inspirado en gran medida en la egología —el primer pe-
riodo del Goldschmidt argentino es cossíano—; La ciencia de Iajusticia:
dikelogía, porque él creyó que hay una ciencia de la justicia, e Introduc-

ción filosófica al derecho. Al final, la obra Justicia y verdad, que otra vez

vuelve a presentar los grandes valores del legado goldschmídtiano.
Cuando Goldschmidt vino a la Argentina, entró en especial contacto

con Carlos Cossío. Fue muy amigo de Carlos Cossío y ambos compar-
tían el reconocimiento de la obra de Hans Kelsen. En algunos libros,
Goldschmidt figura como discípulo de Cossío. Ahora, hubo una amistad

profunda y hubo un distanciamiento importante. El distanciamiento impor-
tante dcl que ahora les voy a hablar un poco, por el sentido de Goldschmidt,
es que para Cossío —quc es existencialísta- el derecho es conducta; su

centro de gravedad está en la libertad y, cn cambio, en el pensamiento de

Goldschmidt está en lo que se adjudica; no en la conducta que elige entre

diversas posibilidades, sino en lo que se adjudica. Lo que a Goldschmidt

le importa. más que la conducta, cs lo que la gente debe recibir para vivir

en plenitud. El centro de gravedad de Cossío es más subjetivo, como su

cxístencíalísmo lo indica, y el centro de gravedad de Goldschmidt es más

objetivo. Porque la conducta importa, pero importa en función de lo que

resulta de la conducta. Eso llevó a Goldschmidt a centrarse más en lo

adjudicado y posiblemente de ahí venga su simpatía relativa con el tomís-

mo. En cuanto se remite a lo objetivo y no al sujeto, el trialismo está más
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cerca del tomismo. Pero hay un punto de contacto: si uno lo mira desde el
punto de vista de la conducta. el trialismo es muy cercano a la egología;si uno Io mira desde el punto de vista de lo que se recibe por la conducta,
el trialismo está más cerca del tomismo. Goldschmidt acentuó su vincula-
ción con el tomismo, llegó a pensar que el trialismo era una versión ac-
tualizada del tomismo —yo no creo eso y por eso soy un trialista mucho
más cercano a la egologia que el maestro—. Goldschmidt, a diferencia de
Cossío, se reconoció como tridimensionalista; es decir, pensó que para
construir el objeto de la ciencia jurídica hay que pensar en realidad social.
normas y valores.

Si me permiten, voy a hacer unas pequeñas referencias a las tres di-
mensiones, pensando que no son tres disciplinas separadas. sino que son

tres disciplinas integradas. Esto es un tema fundamental. No son tres dis-

ciplinas ni mucho menos tres dimensiones escíndidas, sino que cl gran pro-
blema está en integrarlas, en hacer de la tres un solo objeto. La clave,
según Goldschmidt, está en hablar del "reparto" de vida, del “reparto”de

“potencia”y de “impotencia”.Los términos goldschmidtianos son bastan-
te complejos; uno es el término “reparto”.Si uno lo mira desde el jurista
que ya está formado, uno piensa: “Qué cosa dificil“. Pero quitémonos la
formación que tenemos y vayamos al lenguaje común: ¿Puede entenderse
desde el lenguaje común que los juristas reparten vida? ¿Qué cosa hacen
los jueces y los legisladores sino repartir vida? ¿Qué cosa hacen los admi-

nistradores? ¿Qué cosa hacen los contratantes? Reparten vida. Y nuestra

dignidad está, en gran medida. cn que repanímos vida. Los médicos pro-

longan la vida; nosotros repartimos la vida. Ustedes pueden elegir lo que

quieran: pueden decir que el derecho es norma, y posiblemente les quede
un sentido de insatisfacción; en cambio, pensar que el derecho es repartir
vida. me parece que no los va a dejar insatisfechos. Claro está que enIel
mismo momento. alguien me va a preguntar lo que es vida. Si aquí hubie-

ra un filósofo analítico me diría: “Profesor, ¿y qué cosa es la vida7“, y yo
le contestaría: “Ya lo sc' que es muy dificil dc conceptualizar". pero tam-
bién se' que no puedo dejar de pensar en ella, porque realmentees lo úni-

co que me importa. Es cierto, es dificil saber lo que es Vida.Lo que cs

vida para usted, puede ser distinto para ml o para un musulman.Pero, ¿por
eso voy a dejar de pensar en la vida? También para el medico, loque es

vida para mi no es vida para un musulmán que puede creen-por ejemplo,
que hay que cortar el clítoris a las mujeres. Para ellos es Vidauna cosa,

para ellos es vida sacrificarse como hombre-bomba y para mi eso no es

vida. Claro que para un médico, para un jurista, para mucha gcnte lo que
es vida cs muy disímil, pero no pucdo dejar de hablar dc eso sencrllamen-
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te porque estoy instalado en eso y confieso que a mi me importa mucho.

Ustedes pueden decir: “A mi no me importa la vida". A otra historia. A mí

me importa mucho, y estoy dispuesto a hablar del “reparto de vida".

Respecto de los elementos de los repartos que distinguióGoldschmidt,
no voy a adentrarrne; pero a Goldschmidt, como le interesa la vida. reco-

noció lajun'dicidad plena de la autonomia. El derecho tradicional piensa
lo jurídico desde el poder, más o menos desde el poder porque no tiene

criterio para distinguir lo jurídico si no es a través del poder o del Estado.

O sea, ¿qué es lo jurídico? Si no puedo hablar de la justicia ni de la vida,
posiblemente me embarque en la teoría de que el derecho es poder; como

para Goldschmidt el derecho no se identifica por el poder, la autonomía

adquiere tanto o más valor que el poder. La cooperación tiene tanto o más

valor que la autoridad. Es decir que, cuando nos ponemos de acuerdo, el

acuerdo nuestro —según Goldschmidt, y yo comparto- es plenamente
jurídico antes de que el Estado diga nada. El Estado puede decir lo que

quiera, pero el derecho debe reconocer la juridicidad del acuerdo de la

gente. ¿Por qué? Porque en ese acuerdo puede haber justicia. Si le quito
la justicia, me tengo que remitir al poder. Luego, ¿cómo se ordena el ré-

gimen? Y entonces, el sistema tradicional se orienta a la “planificación”y
a la “previsibilidad”;y el derecho es ley; y no costumbre. Y si es costum-

bre, lo es porque la ley lo reconoce. Pero si el derecho es vida, entonces

la costumbre adquiere un enorme valor. La costumbre puede llegar a ser

más justa que la ley. No vale porque la ley la invoca; vale porque reparte.
Y entonces, se cambia completamente la mente. Yo creia en el derecho

como verticalidad, hasta que un día me di cuenta que la vida de la gente
es mucho más complicada que el poder y mucho más complicada que la

planificación y la previsibilidad.
Y mucho más hermosamente complicada. Porque allí está la “auto-

nomía" y la “cooperación”,la "ejemplaridad" —que es el nombre técnico

de la costumbre- y la “solidadn'dad”. ¡Qué rica que ahora resulta la vida!

Unos pueden elegir cortarla, otros elegimos ampliarla. Y como tenemos

que conducir lo que podamos conducir y hay otras adjudicaciones que no

vienen de la conducción humana, Goldschmidt reconoce cosas que hoy el

derecho necesita a gritos como las “distribuciones de la naturaleza", de la

"‘influencia humana difusa" y del “azar”. Cosas que entran porque lo que

importa es la adjudicación; si importara la conducta no entrarían tanto. Si

yo tuviera que elegir algún tema en el que Goldschmidt se abre al porve-

nir, citan'a la apertura a la "naturaleza" como fuerza distribuidora. La aper-
tura a la “influencia humana difusa” de la economia, de la religión y qui-
zás, el “azar”. O sea, se abre a todo esto que a mi me parece de una im-
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portancia extraordinaria. Goldschmidt no pudo abrirse suficientemente a
la influencia económica como a mi me hubiera gustado. Yo, cuando era

joven. tenia una influencia importante del marxismo, y entonces me pare-
ce que hay una base de “influencia humana difusa" económica en el dere-
cho. Goldschmidt no lo ve. Goldschmidt es un hombre que piensa muy
adelantado pero desde la Edad Moderna; o sea. es un kantiano moderno,
un kantiano contemporáneo, pero no alcanm a ser un hombre dcl siglo XIX
como a mi me hubiera gustado que fuera, y entonces las “distribuciones”
corren paralelas a los "repartos". La economia corre paralela a la conduc-
ción, y en cambio. quizá la economia cste’ debajo de la conducción; pro-
duciendo la conducción. Un tema muy a discutir. Claro está que aqui no

termina, pero voy a tratar de ir cortando, por lo menos la realidad social.
Goldschmidt admite que, como hay conducción, hay limites. Hay cosas

que se quieren pero no se pueden. Se quiere pero no se puede. Una dc las

primeras cosas que me hizo leer es ¿Qué es una Constitución?, de
Ferdinand Lassalle, y allí me mostró que el derecho no es omnipotcnte.
Que el conductor no es omnipotente. Que se quiere pero no se pued 2. En

paises como el nuestro, que andan de manera tan a los tumbos. un jurista
que no estudia el juego de los factores de podcr no puede resolver los

problemas jurídicos. Un jurista que no estudia a Lassalle no puede enten-

der el 2001. No puede entender los límites. La Argentina es un pais reite-
radamente fi'ustrado porque planifica lo que no puede realizar. Limites dc
la realidad. La escuela de Kelsen no puede decir nada de esto, o casi nada.
Y Goldschmidt lo incorpora como figura central.

Luego, en las normas, para dar conexión a las normas con la reali-
dad toma la idea de normatividad y la construye; no como “deber ser" solo,
sino como “será”. Las normas, para Goldschmidt, son “promesas”de lo

que ocurrirá. A veces, promesas falsas; a veces, “espectáculos”.Se dictan,
incluso, de manera fraudulenta; para engañar a las personas. A veces. las

normas son espectáculos que ponen los autores para engañar a la gente.
Hay el fraude a la ley y hay el “fraude mediante la ley". Hay cl engaño
mediante la ley. Importa, por supuesto, en Goldschmidt, si la norma

se
cumple o no. No vale que la cárceles, según la constitución, “deben ser

sanas y limpias; vale que “sean” sanas y limpias. No vale que la gente
“deba” cobrar sus créditos; vale que “cobre” sus créditos. La norma no es

del todo valiosa si la gente no cobra, porque eso es lo que a
la gente ¡le

importa. ¡Cuénteleusted a la gente que la norma dice que lascarceles seran

"sanas y limpias"! Y la gente le dice: “¿Y eso qué es?". Y digale a lagente
que la norma dice que tienen que cobrar los créditos y la gente dice: A

mi no me pagaron". ¿No se ve que nos convertirnos en gente que Vive su



Lecciones y Ensayos. nro. 35. 2005

Conferencia cn homenaje a ürlos Cosio y Wcmer Goldschmidl. ps. 209-230

propio mundo? Los juristas hemos vivido nuestro mundo. Nuestra respon-

sabilidad histórica no está cumplida. Los economistas nos van quitando,
incluso legítimamente, el espacio; no sólo ilegítimamente. chitímamen-
te. En tanto ellos hablen de la realidad y nosotros hablamos de normas. Si

yo en el 2001 era invitado a una mesa redonda con un economista, ¿qué
podía decir yo de interesante para la gente? Nada. ¿Y qué puede decir un

economista? Bastantes cosas. Hay que saber si la norma se cumple o no

se cumple. Eso le importa a la gente. Una categoría central: la “exactitud”

de la norma. No negamos la normatividad como “deber ser", pero incor-

poramos la normatividad como “será”, como promesa.
Y luego, los valores. Goldschmidt valoró profundamente la “justicia”,

por las razones que les expliqué. El “poder”,la “cooperación”,la “pre-
visibilidad", la “solidaridad”, la “coherencia” son valores; pero para
Goldschmidt el “gran” valor es la “justicia”.Por eso, escribió una obra

que se llama La ciencia de la justicia: dikelogia. Claro está que uno le

puede preguntar: “Profesor, ¿qué es la justicia?", y entonces él daría una

respuesta de estilo más o menos kantiano, con algún impacto personalista
cristiano. que sería: “Lajusticia exige adjudicar a cada individuo la esfera

de libertad para desarrollarse plenamente". ¿Es esto sostenible o no? Él lo

creyó absolutamente, y si yo le hubiera dicho que no, hubiese vuelto al

argumento “Auschwitz”. Cada hombre tiene que tener la esfera de liber-

tad. Yo no sostengo esto. Se’ que resulta profundamente antipático, pero
no creo que en el marco científico se pueda sostener. Creo que se puede
sostener en un marco politico. En un marco científico se puede tomar eso

como base consensuada, más o menos, y de allí si hacer una argumenta-
ción sustcntable. Pero la base no es sustentable objetivamente. Sea dicho

que hoy la tendencia es, más vale, a buscar objetividad otra vez en los

valores. no del tipo goldschmidtiano, pero buscar la objetividad. O sea,

que yo me hc salido del modelo de don Werner, pero en realidad más

vale que yo soy minoría y los objetivistas, en alguna medida, parecer-¡an
ser mayoría.

Una cosa muy importante de Goldschmidt, y con esto tengo que ir

terminando, es la idea de "pantonomia de la justicia". La mente abierta de

Goldschmidt no pensaba que los otros están equivocados tan fácil; pensa-
ba que los otros veían lo que él no veía. Que veían lo que él no veía. O lo

que él no valoraba suficientemente y por eso, por ejemplo, escribió un

hermoso artículo cuando era relativamente joven que se llama “El filóso-

fo y el profeta”.Y dice: “El profeta reza ‘o-o', el filósofo reza ‘y-y’".Según
la concepcióngoldschmidtiana, el verdadero filósofo tiene la cabeza abierta

y siempre puede pensar que el otro dice un pedazo de la verdad, nada más
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que un pedazo de la verdad que e'l no está dispuesto. de momento, a con-

siderar. La “pantonomia de la justicia". Y yo creo que, en parte. tiene ra-

zón; nosotros pensamos la justicia de una manera recortada, pero si nos

abrimos la mente sabemos que el otro puede tener parte de la razón; es

que nos cen-amos y decimos: “La justicia es lo que yo pienso", y no, a lo
mejor. que el otro dice una parte de la razón que yo no puedo tener en

cuenta, y fracciono porque. si, claro, yo no soy un dios omnisciente ni
omnipotente para saber todo y hacer todo, por eso corto. Pero que yo corte
no quiere decir que no existe más allá; simplemente, que lo corto. “Pan-
tonomia" y “fraccionamiento”,productor de “seguridad”,es un gran aporte
goldschmidtiano a nuestra comprensión de la vida. Cuando discutan con

alguien, no piensen necesariamente —diria el maestro- que el otro está

equivocado. A lo mejor, el otro ve cosas que de momento yo no veo o que
no estoy dispuesto a considerar. Otra es la historia.

Luego, otro aporte de Goldschmidt es la justicia de cada elemento
de los repartos. Luego, un fuerte humanismo: tomar al hombre como fin

y no como medio —otra vez aparece Kant fuertemente presente- y la pro-
tección del individuo contra todas las amenazas que pueden dirigirsele: con-

tra “los demás", contra “si mismo" —cr€e e'l. porque es objetivista—,
contra “lo demás" —la enfermedad, la miseria, la ignorancia, etce’tera—.

Todo esto le permitió ver un entramado jurídico complejo dentro del

cual las ramas jurídicas que nosotros estudiamos compartimentalizadas no

son “recortes”. ¿Ustedes imaginan el crimen pedagógico que nosotros ha-

cemos contra los estudiantes cuando les enseñamos treinta pedazos de sen-

tidos que tienen que ser unitarios, porque la vida es una sola? ¿Cómo es

posible que les enseñemos un derecho civil? En realidad, en mi Facultad

de Rosario les enseñan ¡seisciviles!, ¡seis!Por supuesto, no los grandes
profesores que tiene la Facultad, uno de los cuales está aquípresente,smo

que es la mente. Concursan, a veces —por lo menos en mi tiemp_o—,
rea-

les. ¡Cómo se puede concursar la cátedra de reales! ¡Es un imposrble! Hay
que concursar civil, quizás con especialización en reales.Pero no, les dan

pedacitos. Cuando yo me recibí tenía veintisiete pedacrtos en mi cabeza.

¿Cuánto tuve que hacer para unir los veintisiete pedacitos? Ah, pobre'yo...

Pero si no los unía, no podia resolver nada, porque en los casos estan.los
pedacitos siempre omnipresentes. No hay ningún caso de derechocrvrl.

No existe eso. Hay casos centrados en el derecho civil. Pero.no exrste eso.

Ahora los grandes civilistas se han dado cuenta de que ClVll esa la som-
bra de constitucional. En mi caso, no sabian que mi derecho civilno tenia
nada que ver con el derecho constitucional. Nada. Masaún, crvrl era mas

importante que constitucional. Callate constitucionalista, el verdadero de-
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recho es el derecho civil. Y a otra cosa. Pedacitos. Les enseñan pedacitos
a los chicos, cuando les tienen que enseñar la vida integrada, la comple-
jidad de la realidad social, de las normas y dc los valores. Y con eso, los

alumnos podrán construir una estrategia jurídica. Hemos hecho tantos pe-
dacitos que los juristas no pueden construir estrategias, no pueden mover

los pedacitos porque los pedacitos son como pedales: uno presiona sobre

uno, presiona sobre otro y decide cómo va a mover el aparato. Y a veces

constituyen nuevas ramas jurídicas para iluminar cosas nuevas como el de-

recho de la educación o el derecho de la salud, que no niegan las ramas

viejas pero las enriquecen. Esto es un complejísimo aparato en que el jurista
debe moverse. Nada que ver con los veintisiete pedacitos que me enseña-

ron a mi. Por ejemplo, en el 2001, ¿cómo salíamos? Por la Constitución,

por el derecho internacional, por el derecho de los contratos, por el dere-

cho de la seguridad social, por el derecho procesal, ¿cómo se sale? ¿Cómo
se hace con esto? Y luego, cómo todo eso dialoga como aspecto de la

politica en el conjunto de la política. Porque el derecho es parte de la

politica, no como pensaría Kelsen, que es out la politica. El derecho “es”

en la política.Y no puede ser de otra manera. Esto lo sabemos desde tes-

timonios milenarios, esto de que el derecho está fuera de la política ha

Ocurrído ahora, el derecho está dentro de la política.Y tiene que dialogar,
por ejemplo, con la política económica. Yo me asombro de abogados que
no saben economia política.¡Yo no sé qué enseñan! Y lo digo con todo el

respeto del mundo: no se' qué enseñan. Yo no sé qué enseña un comercia-

lista si no enseña cl horizonte económico-político de lo que está enseñan-

do.'¿Usted me puede dar una buena razón, cómo se entiende eso? Yo no

sé cómo lo entienden. Todo esto me parece que hay que saber. Hay que
construir una estrategia. El abogado debe incorporarse a la vida plena.
Ése es el precio que pide pagar Goldschmidt. ¿Cuál es la recompen-

sa? El enriquecimiento de nuestra propia vida. Les dije, al pn'ncipio, la

filosofia ha de ser en la historia y en la biografia. Ahora se comprende
mejor lo que quiere decir la historia y la biografia. Gracias.
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DIOS EN APUROS

A comienzos de septiembre de 2007, Ernie Chambers, senador del
estado de Nebraska, apareció en las primeras planas de los diarios estado-

unidenses luego de presentar una demanda contra Dios.

El legislador, que ocupa su escaño desde 1970, acusa a Dios de ha-

ber causado cataelismos y sufrimientos humanos, y de haber amenazado

con seguir causándolos. Según sus propia declaraciones, su intención era

demostrar que cualquiera puede demandar a cualquiera.
Otra de las razones que motivaron la demanda, según Chambers, fue

responder a la sentencia de un juez que había prohibido el uso de las pa-
labras “violación” y “víctima” en un caso de agresión sexual.

A continuación presentamos traducidas la demanda y una respuesta
firmada por “Dios”.

I

TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

DEL CONDADO DE DOUGLAS, NEBRASKA l

Expediente: 075

Foja: 462

SOLICITUD DE ORDEN JUDICIAL PERMANENTE

Asignada al juez Polk.

Senador estatal Ernie Chambers, actor, contra Dios, demandado.

[Selloz] Presentado ante el tribunal de primera instanciadel condado

de Douglas, Nebraska. John M. Friend. Secretario del Juzgado.

Comparcce el actor y fundamenta su demanda contra cl demandado:

' Traducción de Mariano M. Vltctta, alumno de las carreras de Abogacía y Traduc-

tor Público (UBA).
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Objeto

l. La presente demanda tiene por objeto obtener una orden judicial
de abstenerse permanentemente contra el demandado, a fin de que cese

ciertas actividades dañinas y amenazas terroristas.

Partes

2. El actor es senador debidamente elegido y en funciones por el

distrito legislativo nD ll de Omaha, Nebraska.

3. El demandado (también conocido por otros alias, títulos, nombres

o designaciones) se encuentra presente en todos los lugares al mismo tiem-

po (es “omnipresente”),y es reconocido como el autor de los nocivos actos

que se describen a continuación.

Competencia y lugar de radicación de la causa

4. V.S. resulta competente en virtud de que el demandado, en su

calidad de omnipresente, se encuentra presente en persona en el condado

de Douglas.

Hechos

5. El demandado se encuentra presente en el condado de Douglas por
medio de apoderados, representantes y voceros putativos (en adelante, “re-

presentantes") de varias religiones, denominaciones, creencias, sectas y si-

milares, que se erigen pública y notoriamente como representantes del

demandado con autoridad para hablar por él y representarlo.
6. Algunos de dichos representantes se arrogan la representaciónex-

clusiva, mientras que otros, no.

7. El demandado nunca desconoció de manera explicita y pública a

dichos representantes.
8. No habiendo sido nunca desconocidos explícitamente por el de-

mandado, los mencionados representantes pueden ser considerados repre-
sentantes de hecho del demandado, con autorización para representar al

demandado, hablar por él y actuar en su nombre.

9. Los representantes, independientemente de que se arrog'uen o no

la representación exclusiva, parecen estar totalmente alienados, fracciona-

dos y enfrentados unos con otros.

10. El actor no tiene conocimiento de todos los representantes puta-
tivos del demandado, ni puede descubrirlos mediante averiguaciones o in-

vestigaciones razonables.
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1 l. El actor no puede determinar a quie’nde todos los representantes
se debe notificar.

12. La ley no exige que el actor realice actos inútiles.
13. Resultaría inútil y tal vez ilegal fijar unanotificación en la puerta

de cada uno de los representantes, incluso si todos fueren conocidos.
l4. El actor, a pesar de haberse esforzado razonablemente para noti-

ficar en forma personal al demandado (“¡Sal de dondequiera que este’sl“),
no pudo lograr su objetivo.

15. El actor solicita respetuosamente a V.S. que se deje constancia
de que el demandado, además de ser omnipresente, todo lo sabe (es “om-
nisciente“).

16. El actor, en vista de las peculiares características de este singular
caso, solicita respetuosamente a V.S. no exigir notificaciones personales.

17. En vez, el actor solicita respetuosamente que V.S. considere que
se ha notificado personal o tácitamente conforme a derecho debido a que
debe considerarse que el demandado, en su calidad de omníscientc, tiene

conocimiento de la presente demanda, lo cual cs suficiente para cumplir
los requisitos legales relativos a las notificaciones.

Demanda

l

18. El demandado ha hecho y continúa haciendo amenazas terroris-

tas que causan daños graves a un sinnúmero de personas, incluido el elec-

torado del actor, que éste tiene el deber de representar.

19. El demandado ha causado directamente, inter alía, inundaciones

aterradoras, terremotos atroces, huracanes horrendos, tomados terroríficos,

pestes mortales, hambrunas feroces, sequías devastadoras, guerras geno-

cidas, defectos de nacimiento y fenómenos similares.

lll

20. El demandado admitió, contra sus propios intereses, a varios se-
lectos cronistas de confianza de antaño el haber hecho amenazas terroris-

tas y causado calamitosas catástrofes que resultaron en la muerte,destruc-

ción y el terror extendidos de millones y millones de los habitantes_dela
Tierra, incluidos bebés inocentes, niños, ancianos y enfermos sm piedad
ni distinción.
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IV

21. El demandado ordenó a los mencionados cronistas que se junta-
ran y diseminaran alrededor de la Tierra los citados mensajes por escrito,

para inspirar miedo, temor, angustia, tenor e incertidumbre, con el fin de

imponer su voluntad.

V

22. El demandado no ha manifestado compasión ni remordimiento,

proclamando que “reirá” cuando ocurran los desastres.

Vl

23. El demandado ha realizado amenazas terroristas al estilo de las

calamitosas catástrofes citadas, y continúa haciéndolo.

VII

24. Las actuales amenazas terroristas del demandado resultan creí-

bles, teniendo en cuenta su conducta previa y su historial.

VIH

25. Los representantes contemporáneos del demandado afirman que
su representado les comunicó de modo directo y personal que ha causado,
causa y amenaza con causar más catástrofes calamitosas iguales o incluso

peores que aquéllas de otros tiempos.

IX

26. El nocivo comportamiento y las amenazas terroristas descritos ur

supra provocaron pérdidas pecuniarias, temor, angrstia, terror, esués, in-

certidumbre, depresión, suicidios y consecuencias similares.

Petitorio

El actor solicita respetuosamente a V.S. que:

a) Dicte sentencia en juicio sumario en favor del actor.

b) Altemativamente, fije fecha de audiencia con la mayor celeridad

posible, si V.S. decide que tal audiencia no configura un acto

inútil.



Lennon“ y Ensayos. nm. ES. 2008

Dim m apurar. ps. 233-238

c) Dccrete una orden de abstenerse permanente para prohibirle al

demandado involucrarse en los tipos de acciones nocivas y ame-

nazas terroristas descritas u! supra.

d) Decrete toda otra medida que V.S. considere apropiada para al-

canzar los fines de la justicia y la equidad.

14 de septiembre de 2007.

[Firma]
Senador Ernie Chambers

Actor

Oficina 1107, Edificio del Capitolio
Lincoln NE 68509

(402) 47l-2612

Declaración jurada

Yo, Ernie Chambers, senador, declaro haber leído cl contenido de la

demanda precedente, y considero que los hechos que en ella se enumeran

son verdaderos.

Por: [Firma]
Senador Ernie Chambers

Actor

Oficina 1107, Edificio del Capitolio
Lincoln NE 68509

(402) 471-2612

Firmado y ratificado ante mi, a 14 días del mes de septiembre de 2007.

[Firma]
Notario público

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Tribunal de primera instancia del condado de Douglas, Nebraska.

Senador Ernie Chambers, actor, contra DIOS, demandado.



23 8
Lecciones y Ensayos. nm. 85, 2001!

Dim en apurar, ps. 233-23!

COMPARECENCIA ESPECIAL

Expediente nro. 1075. Foja 462.

Mediante el presente, DIOS comparece ante el tribunal con el propó-
sito de cuestionar lajun'sdicción del tribunal, por las razones que se enu-

meran a continuación:

l. No se notificó a DIOS de manera adecuada.

2. La doctrina de los actos propios impide que proceda la demanda,
debido a que el actor negó durante toda su vida la existencia de

DIOS.
'

3. DIOS no emite amenazas terroristas, pero EL se encargará de que
se castigue apropiadamente al blasfemo actor mediante la remo-

ción de su cargo el próximo año.

Dios, demandado.

18 de septiembre de 2007.

Por: [Firma]
DIOS
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LAS AMBIGÜEDADES POCO RECOMENDABLES

Un litigante conchudo

Aproximadamente en el año 1980, en una expresión de agravios, el

abogado definió a su cliente como una persona ingenua, inexperta, que
había caído en la trampa que le había tendido la contraparte en un acto

juridico, y pedia que se declarara la nulidad del contrato, por aplicación
del art. 954 del Código Civil.

En la contestación se negó aquella inexperiencia, afirmando que ese

litigante era un “conchudo”.

Los primeros que tuvieron acceso a su lectura se escandalizaron. Pero
también hubo quienes. con más calma. rccurrieron al diccionario y allí

encontraron los significados “astuto, cauteleso, sagaz". No obstanteello.
la Cámara mandó testar la frase y derivó el caso al Tribunal de Etica del

Colegio de Abogados de Junín, sosteniendo que no se podía ignorar cl

sentido agraviante que la palabra cuestionada tiene actualmente en nues-

tro lenguaje.
Vale la pena reproducir párrafos de este curioso hecho, que he toma-

do de Sensus, t. XXI, ps. 106/108. Allí se transcribe lo manifestado por la

parte demandada: “¿En qué se fundamenta Ia nulidad? Realmente no lo

entiendo porque en el libelo en Ia que se la promueve se demueslra una

estupidez que causa estupor y que no es propia de un conchudo como lo

es la contraparte
_

Votó en primer término el Dr. Juan Carlos Venini, quien expresó: “Evr-
dentemente el empleo de este último termino tiene un sentido netamente

agraviante que ofende no sólo a quienes son su contraparte [...] sino a la

majestad, la dignidad y cl decoro de la justicia...".
“Las normas de ética dictadas de conformidad a lo preceptuado por

el art. 25, inc. 8°, de la Ley 5177, disponen que es deber de los letrados

guardar a los magistrados el respeto y la consideración que corresponden
a su función social (art. 21), debiendo en sus expresiones verbales y cscn-

tas usar la moderación y energía adecuada, tratando de decir nada más que
lo necesario al patrocinio que se le ha confiado, debiendo en las contesta-
ciones y réplicas dirigidas al colega adversario, mantener cl máxrmo de
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respeto, descntenderse de toda expresión violenta o agraviante (art. 19),
en ese contexto moral debe moverse el letrado, por lo que [. . .] emplear el

término ‘conchudo' cuya significación popular es harto [...] conocida, no

siendo dable que se pretenda escudar la injuria [...] so capa del sentido

castizo, puesto que como he dicho, en nuestro pais [...] constituye un ca-

lificativo de sentido netamente injuriante".
Cabe agregar que, en la edición del año 2001 del Diccionario de la

Real Academia Española ha sido incorporada como segunda acepción de

la palabra comentada, en carácter de americanismo: "Sinvergüenza, cara-

dura", quedando como quinta, coloquial y en desuso: “Astuto, cauteloso,

sagaz". En consecuencia, ya no se la puede utilizar arteramente, disfra-

zando el agravio con el viejo significado.

Este expediente es un quilombo

En la culminación del litigio, un veterano abogado sostuvo que el

trámite procesal había sido muy desordenado. El joven letrado que tenía

ide contraparte dijo: “...más que desordenado, utilizando el lenguaje po-

pular, deberíamos decir que este expediente es un quilombo
Aunque no resulte elegante el término utilizado, comprendo al novel

colega porque, para las nuevas generaciones, la palabra “quilombo”,tiene

un solo significado: “desorden”. Mejor dicho, es un superlativo de desor-

den. Nada más que eso.

En cambio, los que hemos vivido cn la Argentina de la primera mi-

tad del siglo XX, lo conocimos como el nombre vulgar del prostibulo, y

no nos animábamos a pronunciarla en un ambiente culto. Era una de las

condenadas “malas palabras".
Probablemente ese término nos llegó desde Bruil, pero alli nunca tuvo

cl significado que nosotros le hemos dado. Quilombo era el lugar donde

se guarecían los esclavos fugitivos, y formaban una comunidad muy ague-

rrida, dirigidos por un jefe, bien preparados para resistir las incursiones

de represalia de los blancos. En consecuencia, no se trataba de un lupanar
ni de un ambiente donde reinara un superlativo desorden.

Yendo un poco más al norte, en Venezuela, significa “cabaña cam-,

pcstrc o choza", cuestión que viene a sumarse al desconcierto idiomático

que nos recuerda que aún no hemos superado la maldición de la Torre de

Babel.

Finalmente, cabe acotar que el uso que le dio el joven abogado a la

palabra que comento no está al margen de lo aceptado por la Real

Academia Española, ya que figura en su diccionario (edición 1992),
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como tercera acepción y en carácter de argentinismo: “. . .lío. barullo‘ gres-
ca, desorden".

Tengo huebos de apelar

Los que diariamente trabajamos en la redacción de escritos. proveídos,
actas y demás piezas procesales, padecemos de apego a los arcaísmos y
los utilizamos sin preguntarnos cuál es la finalidad que perseguimos al ha-

cerlo.

lnvariablemente, denominamos “foja”a lo que —en todas las demás

actividades— nombramos como "hoja". Utilizamos ‘ïisia" o “su señoría"

como manera habitual de dirigirnos a un ciudadano que ejerce funciones

de juez en un país democrático y republicano... y la lista puede continuar

según la vocación que tenga el operador del servicio de justicia por dis-

tanciarse del lenguaje con-¡ente

Hay quienes lo hacen por inercia, impulsados por la rutina; otros. por
creer que pertenecemos a una elite con lenguaje incomprensible para el

pueblo, y no faltan los que aprovechan para hacer una travesura, exhibiendo

su ingenio socarrón.
Entre estos últimos, podemos colocar a alguien que, en cl Departa-

mento Judicial de San Isidro, año 1998, en vez de poner un simple “ape-
lo", se aventuró a utilizar un arcaísmo en la frase “tengo huebos de ape-

lar", sugiriendo una ambigüedad con espíritu burlón, pero olvidando la

sobriedad que debe presidir todos los actos procesales.
La palabra “huebos”, con “h” o sin ella, figuraba en aquella época

en el Diccionario de la Real Academia Española como una expresiónan-

ticuada de "necesidad", o “cosa necesaria". En la edición correspondiente
al año 2001 sólo se mantiene “uebos”, como proveniente del latín opus,

pero ha desaparecido la versión con “h”.

Extraido de: hirp://www. terminología/orense.com.ar/princip.hlm
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