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(Hacia un nuevo
sistema de control
de las decisiones
judiciales?

JULIO MAIER®™
&

1. Introduccién

Uno de los problemas capitales de la administracién de la justicia de nuestro
tiempo —en el sentido de su descrédito popular, lo que, de alguna manera,
se extiende universalmente— esta constituido por la excesiva e increible
prolongacién del lapso que media entre el reclamo y la decision firme, eje-
cutoriada, e incluso ejecutable en caso de no cumplirse el mandato de la
sentencia voluntariamente.

Intentaré tratar aqui una perspectiva de ese problema, complejo al ex-
tremo y multidireccional en su solucién y que, a mi juicio, constituye una
arista necesaria de la solucion del problema, pero cuya implementacién
no resulta suficiente para arribar a ella. Sin embargo, es necesario también
circunscribir hoy el tema de exposicién para darle dimensiones tempora-
les correctas a este encargo y evitar que nos quedemos en debatir un pro-
blema mayor, superior en rango, que tal vez nos supera en complejidad a
nosotros los juristas. A mi juicio, la demora o la rémora de la administracién
de justicia es un problema de juristas, pero no solo nuestro.

(1) Abogado (UNC 1963). Estudios de posgrado en Filosofia Juridica, Derecho Penal y Derecho
Procesal Penal en la Universidad de Munich (RFA 1963-1965). Doctor en Derecho y Ciencias So-
ciales (UNC 1974). Magistrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia CABA. Ha publicado
alrededor de 100 articulos sobre Derecho Procesal Penal, Derecho Penal y Filosofia Juridica en
publicaciones argentinas, latinoamericanas y europeas.
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2. Un poco de historia

Los recursos contra las decisiones judiciales que son estimadas injustas
por la parte cuyo interés legitimo afectan no han sido, originariamente, al
menos en materia penal, garantias judiciales de las personas involucradas
en un procedimiento judicial o de sus protagonistas, tal como hoy pare-
cen ser presentados con alusion argumental —por cierto de manera débil,
casi irreflexiva y hasta hipdcrita— a las convenciones internacionales sobre
derechos humanos.?

Por el contrario, su origen es consustancial al procedimiento inquisitivo, en
el cual ellos representaban, antes que una garantia de seguridad individual,
un mecanismo de control burocratico para el superior jerarquico, que pre-
viamente habia delegado su poder de juzgar en funcionarios inferiores; esto
constituye, precisamente, la caracteristica fundamental de la llamada justicia
de gabinete por su organizacién judicial vertical; los recursos suponian una
devolucién del poder recibido de manos de aquel que lo portaba en origen.®

Tal es asi que, en una inmensa mayoria de casos, la Inquisicién tolerd el
reexamen de oficio obligatorio —esto es, sin que alguna de las partes del
procedimiento hubiera interpuesto recurso alguno— sobre la decisién del
asunto, una especie de recurso automatico, que tuvo su auge en las colo-
nias hispanoamericanas, cuyos conflictos principales siempre terminaban en
los érganos supremos de la metrépoli (el Consejo de Indias o la Casa de
Contratacion). En el derecho hispanoamericano posterior a la conquista y
colonizacién quedaron rastros indelebles de ese derecho espariol: el lla-
mado “mecanismo de consulta” o "recurso de consulta”, esto es, la obli-
gacion de someter el caso, maguer la ausencia de recursos, a la decision
de un tribunal superior en rango, deber que pesaba sobre los tribunales
inferiores cuando decidian ciertos asuntos.® Por lo demas, en la teoria de

(2) Ver CADH, art. 8°, n° 2, h), y PIDCyP, art. 14, n° 5. Es inconveniente, confusa y de cierta
manera hipdcrita esta presentacion, si luego se adopta el sistema bilateral de recursos, con la
concesion de recursos al acusador, sobre todo a la fiscalia —que representa al Estado—, contra
decisiones que no le convienen, pero si al acusado; se puede ver esta forma de presentaciéon y
exposicién en SCHROEDER, FRIEDRICH-CHRISTIAN, Strafprozessrecht, 4% ed., Munich, C. H. Beck, 2007,
§ 31, p. 197 y ss. Ciertamente, aquellas convenciones merecen otra interpretaciéon: ver MAIER,
Juuo B. J., Derecho procesal penal, 2% ed., t. |, Bs. As., Editores del Puerto, 1996, § 6, p. 708 y ss.

(3) Ibid., t. 1,86, p. 705 y ss.

(4) Ibid., p. 706. Ello impedia el comercio fluido y afectaba a la libertad de comercio, por
el enorme retraso burocratico de la resolucion de los conflictos; en fin, uno de los motivos
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los recursos quedd marcado idiométicamente, de modo indeleble, aque-
llo que llamamos “efecto devolutivo de la interposicion de los recursos”,
que no es otra cosa que la transmisién y consecuente devolucion del poder
de decidir del inferior al superior en una organizacién judicial vertical, una
vez usado por delegacion aquel poder de decision; el oficio superior que
ejercia asf el control sobre el ajuste de la labor cumplida por el inferior a las
reglas sobre la base de las cuales se le habia delegado el poder de juzgar.®

El correlato de esta concepcion que dio nacimiento a los recursos —antes
inexistentes, pues en el derecho germano o comun antiguo, reino de la
composicion, la justicia de vecindad era publica y ante la asamblea de
la comunidad, segun rasgo genérico predominante— se percibe, incluso
hoy, en la organizacién judicial y en el procedimiento penal. Nuestro de-
recho de la organizacion judicial y el derecho europeo-continental toda-
via conservan, mas o menos, la organizacién vertical de los tribunales de
justicia, lo que recuerda a la jurisdiccidon delegada de la Inquisicion o a la
justice retenue francesa, que consistia, precisamente, en afirmar que todo
el poder de juzgar residia en el rey, quien lo delegaba en sus oficiales, pero
lo conservaba en origen.®

Por lo demés, el procedimiento judicial, consecuentemente, era registra-
do, documentado en actas, Unica manera de lograr que a quo y ad quem
—me refiero al tribunal cuya decision es recurrida y al tribunal que se ex-
pide sobre la decision recurrida— decidieran en paridad de condicio-
nes —en latin par conditio, segin la denominan los procesalistas—, esto
es, sobre una misma base de conocimiento o fuente de informacion pues,
inversamente, cuando el proceso se desarrolla por audiencias, la base de co-
nocimiento y fuente de informacién de cada tribunal reside en su propia au-
diencia —en su propio procedimiento—, nunca idénticas la una de la otra.”

desencadenantes de nuestra Revolucion de Mayo (1810) y, seguramente, argumento real
fundante de la independencia de los paises hispanoamericanos.

(5) Precisamente esta caracteristica, traducida convenientemente como "efecto devolutivo
de los recursos”, es una de las dos que le permite a Jorge Clarid Olmedo distinguir a los
recursos y separarlos de otras impugnaciones procesales. La otra es la suspensién del efecto
de cancelacién de la cosa juzgada. Ver CLariA OLMeEDO, JORGE A., Tratado de Derecho Procesal,
Bs. As., Ediar, 1968, p. 443. Ver también Roxin, CLaus, Derecho procesal penal, Bs. As., Edito-
res del Puerto, 2000, § 51, p. 446.

(6) De alli el "puvoir en casation”, origen del recurso del mismo nombre, y el poder de gracia
que ejercia el rey o su tribunal superior.

(7) Maigr, Juuio B. J., op. cit., p. 706.
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De tal manera, ese sistema y esa concepcion del procedimiento y de la or-
ganizacion judicial, aun con variadas modificaciones, llegaron hasta nuestros
dias, razén por la cual, al menos en el derecho continental, los recursos no
implican, necesariamente, y sobre todo en materia penal, el desarrollo de
una garantia de seguridad individual. Es por ello, también, que a los orde-
namientos juridico-procesales y a los juristas de ese ambito les cuesta adap-
tarse a instituciones como el derecho al recurso del condenado, prohijadas
por convenciones de derechos humanos y establecidas para recordarnos
las seguridades individuales de quienes son perseguidos penalmente; esas
adaptaciones —en ciertas ocasiones hasta necesarias en si mismas— dan
nacimiento a reformas y nuevas reglamentaciones algo ridiculas, rayanas
en la hipocresia.® Sobre el final de este punto intentaremos bosquejar una
reforma tal de la organizacién judicial y del sistema de recursos que permita
concebirlo, al menos a aquel contra la sentencia, como una garantia judicial
del justiciable. Lamentablemente —a mi juicio—, ese no es, al parecer, el
camino elegido ni por el legislador penal ni por los tribunales.®

3. Nueva vision de los recursos
3.1. La supresion del sistema de recursos

El origen histérico de los recursos contra las decisiones judiciales, marca-
damente autoritario, por una parte, y las inconsecuencias y contradicciones
de su sistema actual, pendiente, como lo hemos observado multiplemen-
te, de un delicado equilibrio entre ese autoritarismo y la comprensién del
sistema conforme a la idea bésica del Estado de derecho en materia penal
—equilibrar las armas y garantizar al imputado un trato justo—, por la otra,

(8) Ver Maier, Juuio B. J., "Anfechtung der Verurteilung: Garantie flr den Angeklagten oder
Entscheidungskontrolle?”, en Festschrift fir Hans-Joachim Hirsch, Berlin-Nueva York, Walter
de Gruyter, 1999, p. 941y ss. Alli se consigna, en nota al pie final (p. 948), el caso de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos y de su Protocolo Adicional n® 7, en vigor desde 1988,
que ha reconocido los problemas del derecho continental y ha pretendido superarlos me-
diante la afirmacion —rayana en la hipocresia— de dos principios bésicos, originariamente
no contenidos en la Convencidn (ne bis in idem y recurso para el condenado), seguidos de
excepciones a ellos que tocan, precisamente, los problemas neuralgicos, excepciones que, a
nuestro juicio, solo provocan la desactivacion de las garantias previamente afirmadas.

(9) Ver los desaguisados de la Corte IDH en el "Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, 02/07/2004,
y el intento de seguirlo, por "obligacién internacional”, de nuestra CSIN en “Casal, Matias
Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa”. Ver Pastor, DaNiEL RoserTo, "El futuro de
la casacién penal”, en Gustavo A. Bruzzone y Daniel R. Pastor (dirs.), Cuadernos de doctrina
y jurisprudencia penal - Casacién, n° 5, Bs. As., Ad-Hoc, 2008, p. 15y ss., con los fallos y sus
comentarios.
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han logrado consagrar, al lado de las reglas basicas, excepciones abiertas
a esas reglas que, a la par de convocar a una adaptacion forzada a la idea
politica de mencidn, pueden dar pie a aplicaciones autoritarias, no bien se
exagere su uso Yy se las interprete extensivamente. Ese riesgo me ha con-
ducido a estimar que resulta necesaria una transformacion del sistema de
control de las decisiones judiciales, para garantizarle al eventual afectado
por ellas la menor posibilidad de error y adaptar mejor el procedimiento ju-
dicial a la idea politica del Estado democratico de derecho, pues el sistema
actual y algunas de sus normas ya pueden ser, en ocasiones, calificados de
hipdcritas y hasta de cinicos.?

Cuando uno se pregunta " por qué recursos contra las decisiones judicia-
les?” responde, en primer lugar, con el temor al error del primer tribunal,
provocado por el primer juicio. Pero no bien uno advierta que es del todo
posible —e, incluso, més probable, como decia Beling— la produccién
del yerro acerca del problema planteado en una decisién en la resolucién
del segundo tribunal, producto del segundo juicio,"” seguramente caera
en cuenta de que, histéricamente, el temor reside en una razén varias ve-
ces mas practica: el nimero —o, quizés, también la clase— de jueces que
integra los respectivos tribunales (quedémonos con el nimero para sinte-
tizar), siempre menor el de primera instancia que el de segunda instancia,
siendo estos Ultimos integrados con un ndmero mayor de jueces.? Como

(10) Las reglas y los desarrollos jurisprudenciales a que ha dado lugar el recurso del condena-
do contra la sentencia condenatoria, incluidas alli las reglas del Protocolo n° 7 de la llamada
Convencién Europea sobre Derechos Humanos (ver mi “ Anfechtung der Verurteilung: Garantie
des Angeklagten oder Entscheidungskontrolle”, op. cit., p. 948), la sentencia de la Corte IDH
y la de nuestra CSJN, de forzada adaptacion (ver nota anterior), no solo se desentienden de
las reglas bésicas del proceso penal de un Estado de derecho y de su realizacion practica,
sino que también hacen honor a aguella respuesta de Sebastian Soler a Alfredo Orgaz en una
de las polémicas honrosas de nuestra produccion juridica, a propésito de la repercusién civil
de la sentencia de condena penal: "... sospecho que entonces el interesado clamaria que lo
amaramos un poco menos”. Ver SOLER, SEBASTIAN, “Algunas cuestiones civiles en el Proyecto
de Codigo Penal”, en Alfredo Orgaz y Sebastian Soler, Aspectos civiles de la reforma penal,
Bs. As., AbeledoPerrot, 1963, p. 44.

(11) Y no sera la primera vez que ello suceda; multitud de anécdotas acuden a mi mente,
como recuerda el texto de un tango famoso. Ver Maier, Juuio B. J., Derecho procesal penal,
op. cit., t.1,§ 7, nota al pie 99, p. 797 y ss. Al decir de Binding, prevalece el tribunal peor infor-
mado sobre el mejor informado, realidad que conduce a la idea de que los recursos aspiran
a lograr otra finalidad: asegurar una organizacién judicial vertical, regida por el principio de
la jerarquia.

(12) No es casual que, en Alemania, contradictoriamente, solo las sentencias por hechos
punibles menos graves —y por tanto, eventualmente, también penas leves— puedan ser
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parece natural, un nimero mayor de jueces —la integracién de los tribu-
nales superiores— requiere mayor deliberacién entre ellos sobre la solu-
cion del caso y, precisamente por esa razén, existiria asi un menor espacio
para el error en este supuesto.

Entre nosotros, el argumento es todavia mas certero porque el temor se
reduce a las sentencias del juez unipersonal, cuando opera como juez de
mérito que, por ello, no sigue procedimiento formal alguno de delibe-
raciéon para la obtencion de la sentencia, sino que —se puede decir con
cierta licencia idiomatica— delibera el caso consigo mismo, en el silencio
de su despacho.™ Si una mayor estructura de deliberacién en la construc-
cién de la sentencia asegura mayor acierto o menor posibilidad de error
es algo que puede discutirse, pero si parece indudable que esa realidad,
unida a otras que fundan argumentos coadyuvantes, garantiza mayor se-
riedad en la elaboracion del fallo y en la realizacion correcta del procedi-
miento que marca la ley para arribar a é1.t%

No obstante, la objecion histérica de un juez francés, enojado por este
procedimiento de control,™ me parece atendible: si ese nimero mayor
de jueces que colaboran en un tribunal, unido a su mayor sapiencia y se-
riedad para la funcién, junto a su mayor experiencia, segin se predica
de los tribunales superiores, garantiza una mejor sentencia, jpor qué no
prescindir del juez de primera instancia y acudir directamente al tribunal
de segunda instancia, al parecer, mejor situado desde cualquier punto de

impugnadas mediante un recurso amplio (cualquier agravio y fundamento de injusticia)
—la llamada Berufung (apelacién)—, mientras que las sentencias por hechos punibles de
mediana criminalidad y graves, amenazados con penas més graves, solo son impugnables
por casacion (revision), recurso limitado a la critica sobre errores de procedimiento y relativos
a la interpretacion y aplicaciéon de la ley penal material (infraccién a la ley). Ver Roxin, Craus
y SCHUNEMANN, BERND, Strafverfahrensrecht, 26* ed., Munich, C. H. Beck, 2009, §§ 54 y 55,
p. 413y ss. Para la sorpresa que revela la nota, correspondida por todos los autores alema-
nes, pero no criticada por ellos, sino, antes bien, explicada politicamente y defendida con
fuerza poco habitual, ver también Maler, Juuio B. J., La ordenanza procesal penal alemana,
Bs. As., Depalma, vol. ll, Libro 3, Cap. 3: Advertencias, 1982, p. 272.

(13) Este es el caso del CPP CABA, arts. 279, 281 y concordantes. Vuélvase sobre la solucién
tradicional de la ley procesal penal alemana (ver nota anterior).

(14) Ver RoxiN, CLaus y SCHUNEMANN, BERND, op. cit.

(15) Ver a Meyer en VELEz MARICONDE, ALFREDO, Derecho Procesal Penal, t. |, Bs. As., Lerner,
1969, p. 236: "si los jueces de grado valen més que los de primera instancia, que juzguen
ellos directamente las causas, y no se ofenda a la justicia poniéndola primero, y casi por via
de experimento, en poder de hombres ineptos”.
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vista conforme a aquella opinidn?; jpara qué perder tiempo y algo mas en
sostener una organizacién judicial con dos instancias, si ya bastante de-
mora y cuesta el procedimiento penal en si mismo? Tiempo y dinero que
podrian ahorrarse de conocer en primera instancia al tribunal que satisface
los deseos de justicia, bien lograda en la segunda instancia. Més razén le
asiste a esta tesis si pensamos en los principios que rigen el juicio penal,
dificultados de sobremanera en una segunda instancia, al punto de que
ella constituye, llevada a cabo correctamente, con satisfaccién de esos
principios —al decir de alguien que si demostré su saber—, "9 una segun-
da primera instancia y no tan solo una segunda instancia.

La imposibilidad de contestar este sencillo argumento da pie a la solucién.
No resulta importante la creacién de varias instancias, pues de su creci-
miento en nimero no depende la mejor administracion de justicia ni el
evitar errores; si la cuestién fuera asi de sencilla, bastaria pensar en cuantas
instancias necesitamos para una administracion de justicia ideal y perfec-
ta, y obrar normativamente en consecuencia, con la mayor aproximacion
posible a ese ideal. Si es importante, en cambio, discutir como debemos
integrar satisfactoriamente un tribunal para decidir un caso o un aspecto
parcial de ese caso; més sencillamente, cudntos jueces y de qué clase son
necesarios para resolver una determinada cuestion. Esa es una pregunta
politica, en principio, a decidir, quizés, por aproximacién a un ideal,"” que
puede tener respuesta, como tantas otras, por juicios de oportunidad, de-
pendientes del contexto real en el que se inscribe la pregunta y de sus po-
sibilidades, pero también en atencién a pardmetros normativos y, ademas,
quizas por una mezcla de ambos conceptos. Del mismo modo deberiamos
preguntarnos por el modo de proceder de esos jueces para resolver las
diferentes cuestiones, pregunta que, en relacién a la sentencia, ya contes-
tan con claridad y suficiencia nuestros cédigos de procedimientos penales.

A modo de ejemplo, " ;cuéntos jueces y de qué clase deben integrar el tri-
bunal que decida una prisién preventiva?”. Una resolucién que hoy decide
un juez unipersonal y es apelable ante un tribunal colegiado integrado por

(16) BINDING, KaRL, Grundri3 der deutschen Strafprozessrecht, 4% ed., Berlin, 1900, citado y
traducido por Francisco CasTiLo GonzALez , en “Derecho de impugnaciéon de la sentencia
condenatoria y derechos humanos”, en Revista de Ciencias Juridicas, Colegio de Abogados,
San José de Costa Rica, 1980, n°® 41.

(17) Por ejemplo, juicio por jurados (CN arts. 24; 75, incs. 12'y 118), para qué casos y cuantos
jurados.
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tres jueces puede tener respuestas Unicas o variadas, segun la gravedad
de la situacién. Seria natural, por ejemplo, que la orden de detencién la
expida, de ordinario, un juez unipersonal e inaudita parte, por el peligro
que sufriria su ejecucion con la demora, pero también que ella fuera re-
visable, inmediatamente o a pedido de quien la sufre, en una audiencia,
presidida por un tribunal colegiado, en la cual pueda ser tratada la cues-
tién ampliamente, incluso desde el punto de vista de su reemplazo por
medidas de coercidon de menor gravedad (hoy llamamos a esa posibilidad
"excarcelacién” o “eximicion de prisién”). Seria también deseable que la
prisién fuera examinable en periodos de tiempo y de la misma manera por
un tribunal integrado como el anterior o, quizés, por mas jueces, cuando
la prisién preventiva se prolongue, alcance una duracién mayor, determi-
nada por la ley. Con ello no se esté tan lejos de la actual apelacién, pero el
sistema parece mas racional.

Si ello es correcto, ya podemos prescindir durante el procedimiento, al
menos en gran medida, del sistema de recursos. Obsérvese que, durante
el juicio publico, ello ya ha sucedido"® por elementales razones de inme-
diacidn, concentracion, celeridad y coordinacion. Por los mismos motivos
que pueden ser descriptos como el maximo de celeridad con el menor es-
fuerzo posible —"economia procesal”, si se quiere—, es ahora recomen-
dable pensar en el procedimiento hacia atras y llevar a cabo una trasfor-
macién posible, sobre todo en el procedimiento preliminar. Ciertamente
los recursos, a pesar de cualquier decision legal que pretenda y pregone
lo contrario, son la causa mas clara de prolongacién temporal e interrup-
cién del tramite de un procedimiento penal en curso.

3.2. El recurso del condenado como garantia judicial

Dos son las razones bésicas segun las cuales no podemos proceder de esta
manera con el recurso del condenado contra la sentencia de condena; la
afirmacién rige también, analégicamente, para el recurso de quien, a pe-
sar de no ser condenado, soporta, segun la sentencia penal, una medida
de seguridad y correccién, sobre todo cuando esa medida representa la
privacién de su libertad. Sobre el particular ya hemos escrito suficiente,
pero vale la pena repetir, sintéticamente, ciertos conceptos.

(18) Ver CPP Nacion, art. 440; CPP Bs. As., art. 429; CPP Cérdoba, art. 451 y CPP CABA, art. 273.

(19) Ver Maier, Jutio B. J., Derecho Procesal Penal, op. cit., pp. 632y ss., 705y ss. y 793y ss.
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La primera razén es méas que simple y trae a colacién la justificacion de un
derecho positivo muy especial, porque se trata del derecho internacional
de los derechos humanosy de nuestra CN. La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 8°, n° 2, h) y el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos (art. 14, n° 5), ambos no solo ratificados por nuestro pais
—con lo cual pasaron a formar parte, practicamente, de nuestra legislacion
interna—, sino, antes bien, con actual estatus constitucional (bloque de cons-
titucionalidad), en virtud del texto vigente del art. 75, inc. 22 de nuestra CN,
disponen que la persona juzgada en un procedimiento penal tiene, entre
otros derechos, el de recurrir el fallo ante un tribunal superior —se supone,
cuando ese fallo le es desfavorable— o, con un texto més claro, que quien
es declarado culpable de un delito tiene derecho a que el fallo condenato-
rio y la pena que se le ha impuesto, sean sometidos a un tribunal superior,
segun previsién legal.

El derecho positivo no deja dudas acerca del derecho de un imputado con-
denado y de alguien que, incluso, no fue condenado, pero sufre una dismi-
nucion de derechos segun la sentencia penal, salvo pequefios errores del
texto facilmente solucionables por analogia en favor de quien es portador
de la garantia, interpretacion antes aclarada en nuestro texto. La facultad
debe ser reglamentada por la ley procesal penal —establecer un recurso
idoneo como una facultad del portador de la garantia—, y el relativo —pero
sugestivo— desliz de que la existencia de un “tribunal superior” en la orga-
nizacién judicial puede ser facilmente explicado como la necesidad de que
ese tribunal tenga poder, emanado del recurso interpuesto, para revocar,
modificar o transformar la sentencia dictada por el primer tribunal que inter-
vino y ya juzgd, decisién que, precisamente, es objeto del recurso.

La segunda razdn resulta més compleja para explicar. El Estado de dere-
cho no se satisface, al parecer, con la existencia de un solo juicio en contra
del trasgresor, para fundar una condena y una pena (o una medida de se-
guridad y correccion grave), sino que, cuando el condenado o quien debe
soportar la pena o la medida no aceptan la decisién estatal,® precisa que,
en principio, otro juicio, presidido por otros jueces, ratifique total o par-
cialmente la bondad de la decisién o, por lo contrario, si ese no es el caso,
revoque o reforme la decision.

(20) Obsérvese que este es un uso legitimo de la llamada verdad consensual o del poder
dispositivo en materia penal; el Estado satisface su concepto de justicia piblica, en esta
materia, con un solo juicio, si el condenado acepta la sentencia.
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Desde otro punto de vista relativo al perseguido penalmente: el Estado de
derecho en su forma actual, segin la medida de las convenciones interna-
cionales sobre derechos humanos, reclama la concesion al condenado de
una nueva chance, posibilidad, si él lo desea, para demostrar su inocencia
o la necesidad de una reaccién menor del Estado respecto de su conducta
antijuridica. Con ello podriamos sentenciar que la condena, o la aplicacién
de una pena o de una medida grave, si quien debe soportar la pena o la me-
dida lo requiere, debe tener como fundamento dos condenas en dos juicios
distintos. Alli aparece el derecho al recurso como la expresién de voluntad
de aquel a quien se le ha impuesto una pena o una medida de seguridad,
en el sentido de la realizacién de este nuevo juicio, del aprovechamiento de
esta segunda chance, que el orden juridico procesal penal le ofrece.

Claro es que tal facultad es susceptible de ser reglamentada por la ley,
siempre y cuando tal reglamentacién no la suprima o altere de tal manera
que equivalga a suprimirla (art. 28 CN). Por una parte, quien desee esta
segunda chance deberé invocar primero, y luego verificar, que el error que
supone en la primera sentencia, que le impone una pena o una medida, es
plausible, esto es, racional, probable, caso en el cual daré pie a la apertura
del nuevo juicio, que versara sobre su agravio y decidird con el limite de
la extensién de su agravio. Por lo demas, si el error supuesto no toca a las
comprobaciones facticas de la sentencia que permanecen incolumes, el
mismo tribunal que estudia su plausibilidad podré ahorrar tiempo y procedi-
miento, y establecer el nuevo orden (condena més leve o absolucion) al ad-
mitir el recurso, si no son necesarias verificaciones posteriores (por ejemplo,
sobre la medicidon de la pena). Caso contrario, dispondra la realizacién de un
nuevo juicio para establecer los supuestos que precisa conocer. Si el tribunal
ad quem no admite el recurso, ello implica la confirmacién de la sentencia
de mérito. Con ello quiero explicar, también, que es posible dividir el exa-
men entre un tribunal, quizés superior en una organizacién jerarquica —a la
letra de las convenciones—, que juzgue sobre la probabilidad de la exis-
tencia del error que funda el recurso, y otro de mérito y reenvio que realice
el nuevo juicio, si asi es ordenado.

El nuevo juzgamiento, a pedido de quien es perseguido penalmente, per-
judicado por la solucién establecida en la primera sentencia de mérito, no
puede culminar en una decisién que perjudique al recurrente ain mas que la
sentencia recurrida. La prohibicién de la reformatio in peius adquiere asi sen-
tido material y no tan solo formal, dependiente de la expresién de voluntad

=~ Infojus



¢HACIA UN NUEVO SISTEMA DE CONTROL...

de un acusador que decide no recurrir la sentencia. Por esta misma razén,
pero mas aun por la infraccion contra el principio que prohibe la multiple
persecucioén penal (ne bis in idem) —es decir, prohibe una segunda chance
para el acusador de lograr la condena querida por él—, se le debe conceder
solo al condenado o a quien sufre la imposicidn de una pena o de una medi-
da de seguridady correccién; Unicamente a él le incumbe este derecho y los
acusadores deben ser privados de la facultad de recurrir la sentencia cuando
ella no satisface sus demandas (no condena o impone penas o medidas mas
leves que las requeridas). El texto mismo de las convenciones avala también
esta solucidn, si ello fuera necesario para el intérprete.

En el texto que desarrollé para la CABA y que no fue utilizado en la san-
cién de su Cédigo, no se procedié de manera ortodoxa como en el texto
académico; alli solo se permitio el recurso de la fiscalia, y eventualmente,
el del querellante, cuando la sentencia era el producto de un delito do-
loso perpetrado, en relacion a ella, por un juez del tribunal (prevaricato,
cohecho, exacciones ilegales o recepcién de dadivas, por ejemplo) o por
otro autor (amenazas o coaccidn contra un juez, un testigo o un perito),
con influencia en la sentencia, por ejemplo, Unicos casos en los cuales el
acusador podia recurrir la sentencia de mérito, si verificaba, previamente,
para tornar admisible su recurso, el presupuesto que lo tornaba factible.®?

Quizés deba decirse también que el sistema bilateral de recursos contra
la sentencia —aquel que permite recurrir tanto al acusado como al acusa-
dor— resulta ya imposible desde un punto de vista légico, porque con-
duce, en extremo, a un regressus in infinitum. En efecto, cuando la fiscalia
o el acusador recurren en busca de una condena frente a la absolucién
que puso fin al primer juicio o en busca de una condena méas grave que
satisfaga sus demandas, y su recurso triunfa, alli comienza, nueva u origi-
nariamente, la facultad del condenado de interponer un recurso contra la
eventual condena y, con palabras mas simples, todo comienza de nuevo.
Esta razon fue, claramente, la que motivd a la Convencion Europea de
Derechos Humanos en su Protocolo Adicional n°® 7, que establecié tanto
el derecho al recurso del condenado como el principio de la prohibicién
de la mltiple persecucién penal (ne bis in idem), principios desconocidos
literalmente en el texto original de la convencién y reconocidos posterior-
mente por el Protocolo citado, y a fijar miltiples excepciones a esas normas

(21) Ver art. 213 del Proyecto de CPP modelo para la Nacion, 2005, sin publicar y entregado
al Secretario de Politica Criminal del Ministerio de Justicia de la Nacién.
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basicas del ordenamiento juridico-penal, excepciones que conducen a la
negacién de los principios citados o a su alteracion a tal punto, que resul-
tan intolerables para ellos, porque los eliminan en el sentido del art. 28 de
nuestra CN.@?

4. ;Hacia una nueva organizacion judicial horizontal?

Claro es que se puede conservar la organizacion judicial vertical, hasta
ahora predominante, para receptar esta serie de sugerencias, y mas claro
aun es, para nuestro derecho positivo que, en cierta manera, ella debe-
ré soportar las reformas necesarias, pues ese tipo de organizacién viene,
incluso en algunos casos, impuesto constitucionalmente.?? Pero la imple-
mentacion del recurso contra la condena de quien va a sufrirla seria bas-
tante mas sencilla con una organizacion judicial horizontal, en la cual los
jueces, sin distincién —o con la Unica distincion de la competencia terri-
torial del tribunal en el cual cumplen funciones, por razones de distancia
espacial—, fueran todos jueces del Estado que los instituye y desarrolla-
ran, en cada caso, la funcidon que se les asigna, por algin método que
proscribiera la arbitrariedad en la atribucién particular del caso.

Tampoco resulta necesaria la formacién rigida de un tribunal, integrado
siempre con el mismo nimero de jueces que son necesarios para cumplir
la mision encomendada dentro de la administracion de justicia, y con los
mismos jueces, a variar solo por integracién ante el apartamiento de uno
de los titulares (recusacién o excusacion), solucidon escasamente imagina-
tiva, sino que es recomendable que todos los jueces que tienen una mis-
ma competencia territorial y material conformen un tribunal integrado con
multiples jueces como organizacion, tantos como sea necesario segin la
cantidad y clase de los asuntos a decidir y el nimero de jueces que tiene
que decidirlos.

De este modo, no es necesario concebir al tribunal revisor como un tribunal
"superior”, en sentido jerarquico, sino, antes bien, superior en sentido mate-
rial para el caso y, por el contrario, si es posible determinar que este tribunal

(22) Ver Maier, Juuo B. J., Anfechtung der Verurteilung: Garantie fir den Angeklagten oder
Entscheidungskontrolle?, op. cit., nota al pie n° 7, p. 948.

(23) Nuestra CN, en el art. 108, conoce al menos un tribunal superior instituido por ella, la
CSJN; varias de las constituciones locales hablan no solo de la Corte Suprema o Tribunal
Superior provincial, sino, incluso, de otros tribunales de primera y segunda instancia; reglas
constitucionales, por cierto, criticables.
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revisor esté integrado por més jueces que aquel que dictd la sentencia de
mérito, necesariamente, ademés, integrado por otros jueces distintos a aque-
llos que intervinieron anteriormente. Ello no obstruye la posibilidad de crear
tribunales con una competencia material de “menor cuantia”, por ejemplo,
dedicados al derecho contravencional o de faltas, cuando se lo elabora como
un sistema penal, o al derecho penal de penas leves (por ejemplo, no priva-
tivas de libertad), y otros de “mayor cuantia”, dedicados a delitos relativos a
la criminalidad media y de gravedad, ni tampoco impide crear distintos tipo
de tribunales e integraciones (jueces profesionales, escabinado, jurados) para
distintos tipos de delitos, incluso seguin su gravedad.

Déjenme decir, finalmente, que esta organizacién horizontal se correspon-
de mejor con un Estado democrético de derecho que con la organizacién
vertical a la que estamos acostumbrados.
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Consideraciones
historiograficas,
juridicas y politicas sobre
la ’Carta de Jamaica’”,
de Simon Bolivar

ALBERTO FILIPPI™

&

1. Introduccién

El reciente hallazgo, en un archivo del Banco Central de Ecuador, del ma-
nuscrito en espafol de la célebre epistola de Bolivar, escrita de pufio y letra
por Pedro Bricefio Méndez, su secretario y confidente, durante el exilio en
las islas del Caribe, impone varias consideraciones. La carta, dirigida al in-
glés Henry Cullen, amigo y admirador del caraquefio —y por su intermedio
a la opinidn publica britanica—, fechada en Kingston, la capital de Jamaica,
el 06/09/1815, se publicd por primera vez en inglés en la Jamaica Quarterly
Journal and Literary Gazette, en julio de 1818. En espafiol, la conocemos por
una traduccién posterior aparecida en Caracas, en 1833, en el volumen XXI,
de la Coleccion de documentos relativos a la vida publica del Libertador,
compilada por Francisco Javier Yafiez y Cristébal Mendoza.

Cerca de cumplirse, en los meses venideros, el bicentenario de la publicacion
de esta pieza fundamental del pensamiento de Bolivar, bien vale la pena
reflexionar sobre las razones que le dieron origen y el sentido histérico de
su actualidad en la necesaria perspectiva de nuestra integracién.

(1) Filésofo e historiador de la Universidad de Roma La Sapienza, y de Camerino (ltalia). Pro-
fesor en la Escuela del Servicio de Justicia en Buenos Aires y en el doctorado de Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Lanus.
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Como bien sabemos, los afios 1815y 1816 son decisivos para la vida po-
litica e intelectual del Libertador. Los pasa casi enteramente viajando por
el Caribe, y son afos claves para los destinos, los modos y los tiempos
de la realizacién de la independencia, porque marcan la transicién de la
"guerra civil” a la nueva guerra internacional —después de la caida defini-
tiva de Napoledn en Waterloo—, asi como el hito de una decisiéon que los
criollos nunca hubieran querido tomar: la abolicién de la esclavitud. Deci-
sion estratégica que Bolivar va a asumir sobre la base de acuerdos con el
presidente de Haiti, Alexandre Petién, y que se volvera una realidad con
el decreto sobre la "libertad absoluta de los esclavos”, del 02/06/1816,
emitido en Carlpano, en el oriente de Venezuela.?

Para orientar al lector de hoy —al que no le es familiar el horizonte cultu-
ral de hace dos siglos— es necesario referirnos al anélisis de las fuentes
del pensamiento juridico-politico de Bolivar, para colocarlo mejor en la
compleja herencia de las influencias en las que se habia formado en Cara-
cas, primero, y luego en los casi siete afios de su permanencia en Espana,
Francia, Italia e Inglaterra. Y lo hago recurriendo al testimonio del mismo
Bolivar, en este texto excepcional, en el cual recoge y expresa la especifi-
cidad de su cultura y la sintesis innovadora que logré de varias elaboracio-
nes filoséficos-politicas, repensandolas desde su punto de vista de criollo
americano.

La “"Carta de Jamaica” es el documento original y decisivo del giro inte-
lectual que protagoniza Bolivar al cumplir sus 32 afios, en una dramética
coyuntura, después de fracasos durisimos, con la reiterada caida de las
dos Republicas en Caracas, que lo obligan a revisar a fondo la estructura
ideoldgica y militar de la lucha por la emancipacion en la vigilia de un he-
cho esencial: su encuentro con Petidn, el mulato hijo del colono francés
Pascal Sabés y la afroamericana Ursula.

Alli constatamos la afirmacién de una ideologia nueva que répidamente se
va transformando, y radicalizando, hacia un pensamiento liberal republica-
no —fuertemente imbuido de las ensefianzas de Simén Rodriguez— que,

(2) Sobre las implicaciones de la politica en la guerra de Independencia antes y después de |a
"Carta de Jamaica”, y de la abolicién de la esclavitud, ver Fiuippi, ALBERTO, Instituciones e Ideo-
logias en la Independencia Hispanoamericana, Bs. As., Alianza, 1988 (especialmente capitu-
lo primero); LyncH, JoHN, Simén Bolivar, Barcelona, Critica, 2006 (especialmente capitulo V)
y el indispensable ensayo de VErnA, PauL, Pétion y Bolivar: cuarenta afos de relaciones haitia-
no-venezolanas y la emancipacién de Hispanoamérica (1790-1830), Oficina Central de Infor-
macion, Caracas, Presidencia de la Republica, 1969.
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superando el etnocentrismo que lo habia caracterizado hasta entonces,
sabrd comprender, y sostener, la igualdad de los derechos civiles y politi-
cos, valorandolos en una universalidad —revolucionaria para su tiempo—
que incluird también a las diferentes variantes étnicas de los pueblos origi-
narios, a los mestizos, mulatos, y, sobre todo, a los afroamericanos que se
debian finalmente liberar.

Escrito de transicion, donde la reflexién sobre la historia y la politica se
sostienen reciprocamente para poder colocar la feroz critica al antiguo
régimen y su teoria de la revolucién americana en el contexto histérico-
conceptual que, a su vez, la fundaba y la justificaba. Por todo ello la con-
sidero como la primera elaboraciéon de una sociologia de la historia his-
pano-americana —de las ideas y de las instituciones—, referida al periodo
de los tres siglos en los cuales emergid, una realidad social y cultural origi-
nalmente “americana”, que tenia como protagonistas a hombres y etnias
entrecruzadas, de manera tal que habian dado vida, por decirlo con sus
palabras, a "un pequefio género humano”.

or otra parte, es precisamente partiendo de la comprensién de esta
Por ot t t tiendo de | d t
"Carta” que se entienden las raices de la concepcién que Bolivar tiene de
a integracion de la América "antes espanola”, concepcidn cuya sorpren-
laint dela A "ant la”

dente vigencia se extiende hasta este comienzo del siglo XX|, y para toda
posible arqueologia de nuestro futuro americano.

La perspectiva histérica, de larga duracién, desde la cual Bolivar observa
la historia occidental y en la que coloca a su América dentro de la gran
transicién del derrumbe del imperio Borbénico, es grandiosa, y su anélisis,
agudisimo.

Yo considero el estado actual de América, como cuando desplo-
mado el imperio romano cada desmembracién formé un siste-
ma politico, conforme a sus intereses y situacién, o siguiendo la
ambicién particular de algunos jefes, familias o corporaciones,
con esta notable diferencia, que aquellos miembros dispersos
volvian a restablecer sus antiguas naciones con las alteracio-
nes que exigian las cosas o los sucesos; méas nosotros —explica
Bolivar a su correspondiente britdnico—, que apenas conserva-
mos vestigios de lo que en otro tiempo fue, y que por otra parte
no somos indios, ni europeos, sino una especie media entre los
legitimos propietarios del pais y los usurpadores espafioles: en
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suma, siendo nosotros americanos por nacimiento, y nuestros
derechos los de Europa, tenemos que disputar a éstos a los del
pais, y que mantenernos en él contra la invasién de los invasores;
asi nos hallemos en el caso més extraordinario y complicado...

El enorme mérito de Bolivar, precursor y profético al mismo tiempo, es haber
entendido que, para lograr la emancipacién americana era indispensable re-
conocer que constituiamos “el caso més extraordinario y complicado”, resul-
tado de la configuracion histérica de esta nueva “especie media”, mezcla y
suma de los derechos de “los legitimos propietarios del pais” —los pueblos
originarios—, de los "“usurpadores espanoles”, y de los criollos “americanos
por nacimiento” pero con “derechos de Europa”, que ahora, para lograr la in-
dependencia, debian ser "disputados”. Esta concepcién del venezolano, no
obstante, serd combatida durante todo su siglo, hasta la revolucién mexicana
y su constitucion de 1917, o hasta las actuales formidables constituciones de
Ecuador y Bolivia, que reconocen juridicamente la pluralidad de los derechos
de los pueblos originarios y las multiples derivaciones étnicas que originaron
los procesos de mestizaje.

Pero veamos brevemente la relevante peculiaridad del "caso més extraor-
dinario y complicado” en el que se hallaban las sociedades que se habian
constituido en los milenios y siglos precedentes a la generacién emergen-
te de Bolivar; sociedades, que él conoce y analiza no solo por su vastisi-
ma experiencia directa, sino también por las lecturas de autores que del
conocimiento de esa América habian sido protagonistas insignes, desde
Bartolomé de las Casas a Alexander von Humboldt, y desde Antonio de
Herrera a Servando Teresa de Mier.

Los datos que hoy conocemos mejor son, en lo sustancial, los mismos que
manejaba Bolivar y los autores a los que hacia referencia.

Para todos ellos, en la perspectiva de un analisis comparado de la historia
del continente, eran evidentes las multiples diferencias entre la América
lbérica y la Angloamericana, muy especialmente por la composicion étni-
ca de sus sociedades.

Obsérvese, para concentrarnos en Suramérica, que pocos afos antes,
segun el censo de 1795, la poblacién de Perl (compuesta por las inten-
dencias de Lima, Tarma, Huamanga, Cusco, Arequipa y Trujillo) sumaba
1.151.207 habitantes, que se subdividian en 140.890 espanoles (12,63%),
648.615 indios (58,16%), 244.313 mestizos (21,90%), 41.004 negros libres
(3,67%) y 40.385 esclavos (3,62%).
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Proporciones demogréficas similares son las que encontramos en los te-
rritorios del futuro Virreinato del Rio de la Plata, aunque la suma de ha-
bitantes que residian en los “pueblos de indios” y en las “poblaciones
grandes de espafoles”, divididos y segregados por la imposicién colonial,
era notablemente menor.

Segun el censo organizado por el gobernador de Buenos Aires, Diego
de Géngora (1618-1623), resultaban 2730 habitantes blancos y criollos, y
4899 indios en las reducciones o al servicio de las ciudades. Todavia en el
censo de 1776, se daba para la poblacidn rioplatense 70.876 blancos con
limpieza de sangre (metropolitanos o americanos), 41.509 indios y 74.712
mestizos, mulatos, negros y zambos.®

Papel fundamental, en ese proceso tan peculiar de la América "espafiola”,
desempefiaron las mujeres indias, cuya matrilinearidad, en la procreacién y
cuidado de la descendencia, fue y sigue siendo determinante en las socie-
dades andinas, mexicanas o guatemaltecas. Denigradas al ser consideradas
"iddlatras y salvajes”, en las diversas fases del espantoso proceso que des-
integra sus comunidades, religiones y culturas, las “indias cobrizas”, al parir
los hijos del conquistador, en vez de alcanzar el rango de su poder en virtud
de la maternidad/filiacién, terminaban por ratificar en el blanco su voluntad
de dominacién, y consolidaban la tradicién que se trataba de imponer con
la violencia propia de la opresién colonial, de la supremacia ibérica del ma-
cho sobre la hembra, del cristiano vencedor sobre la conquistada infiel.

Pero al mismo tiempo, y de manera irrefrenable, sisteméaticamente
nacian los mestizos: los nuevos "americanos”, y junto con ellos, lenta y
tenazmente, se fueron sumando los derechos heredados de las madres
indias con los de los blancos, espafioles primero y criollos después, hasta
el punto de que los tributos al rey (inicialmente limitados solo a los indios)
fueron exigidos también para los "nuevos mestizos”, y para los negros y
mulatos, todas variaciones étnicas en crecimiento demografico respecto de
los pueblos originalmente solo indios.

(3) Fiuepi, AwserTo, Dalle Indias all’America Latina. Saggi sulle concezioni politiche delle is-
tituzioni euroamericane, Collana dell'lstituto di Studi storico-giuridici, filosofici e politici,
Universitd degli Studi di Camerino, Camerino, 1999, pp. 33/59; HIDALGO LEHUEDE, JORGE y LAN-
GUE, FReDERIQUE, "La reformulacion del consenso: nuevos modelos de integracién de comu-
nidades”, en E. Tandeter, (dir.), Historia general de América Latina, vol. IV, Madrid, Unesco/
Trotta, 2000, pp. 414/418. Para una vision de conjunto, CeLTon, Dora (ed.), Cambios demo-
gréficos en América Latina: la experiencia de cinco siglos, Centro de Estudios Avanzados,
Cérdoba, Universidad Nacional de Cordoba, 1998.
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Asi, por ejemplo, sostiene Pedro Martinez de Arizola, oidor de la Audiencia
de Quito en visita al Corregimiento de Cuenca (1735-36), que la Corona
propone “extender a los negros, mestizos y mulatos el tributo en metélico
y trabajo”,® con el resultado, del todo sorprendente que, ya en 1574, el
virrey Francisco de Toledo habia precozmente advertido, en carta al rey
y con fundada alarma, que en Perl se iba generando, en la amenazante
lucha por los derechos, "una alianza entre mestizos e indios en contra
de los esparfoles”. El virrey observa, con sagaz preocupacién, cémo el
nimero de mestizos “cada afo se multiplican en estas provincias” en
razdn de lo cual escribia a "vuestra Majestad [sobre] los dafios de no atajar
y cortar esto. Digo que el nimero presente es muy grande, causado de la
gran libertad que en este Reino ha habido de las indias que los espanoles
han tenido por mancebas y no singularmente [sino] llenas de sus casas”.

iPor qué, a los ojos del virrey, “el tanto nimero de mestizos” presenta
tan graves y alarmantes incdgnitas para la estabilidad del orden colonial?
Porque los mestizos —y los mestizajes étnicos-juridicos de los que son
portadores— resultan ser un tipo de “gente que andando al tiempo ha
de ser muy peligrosa y muy perniciosa en esta tierra”. Pero, ;de donde
proviene el peligro? Porque, le escribe al Rey Felipe Il, “No dejan estos
[los mestizos blancos en sus distintas decantaciones étnico-juridicas] de
tener pretensiones, juzgando que por parte de la madre es suya la tierra
y que sus padres la ganaron y conquistaron”.®

Se trata, hasta donde alcanzan mis datos, del primer reconocimiento
formulado de manera explicita, si bien en negativo, por parte de la
maxima autoridad del virreinato de la sorpresiva ampliacidon en curso
de los derechos de unos nuevos sujetos étnico-politicos, que, partiendo
del cruce de los "naturales” de Espana (o de los criollos de nacimiento)
con "“los legitimos propietarios” del continente, han dado origen a los
mestizos, esta "especie media” a la cual hace referencia, en su atrevida y
correcta prevision, Bolivar.

(4) PaniAGUA PeRrez, JEsUs y RuiGOMEZ, Maria DEL CARMEN, Documentos sobre la visita a Cuenca
del oidor Pedro de Arizola y su proyecto de reforma (1726-1748), Madrid, Universidad de La
Rioja/Fundacion Histérica Tavera, 2009.

(5) "Carta del virrey Francisco de Toledo a su Majestad Felipe 11" (1574), en LeviLLEr, R., Go-
bernantes del Perd. Cartas y papeles del siglo XVI. Documentos del Archivo de Indias, Ma-
drid, 1921-1926, vol. IX, p. 338, el resaltado es mio. Sobre la relacién entre “"dominacién” y
"cuestién racial” en el Perd, PorTocarrRero, GONZALO, Racismo y mestizaje, Lima, Fondo Edito-
rial del Congreso del Pert, 2007.
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El primer testimonio sobre el “nombre impuesto” de “mestizos”, nos lo
dejo el Inca Garcilaso de la Vega, nacido en Cusco en el afio 1539, que,
en sus Comentarios Reales (1609) reivindica con orgullo su doble (y por
lo mismo) combatida condicién existencial: A los hijos de espafol y de
india, o de indio y espafola, nos llaman mestizos por decir que somos
mezclados de ambas naciones, y por ser nombre impuesto por nuestros
padres, que tuvieron hijos en Indias y por su significacion, me lo llamo yo

|II

a boca llena 'y me honro con é

Porque asi fue: y no solo para los hombres mestizos como el Inca Garcilaso
de la Vega, sino también para las mujeres, hijas o madres de sangres
cruzadas. Mestizas, zambas o mulatas, con el pasar de las décadas fueron
asumiendo y sumando las nuevas identidades que les eran propias y que
las llevaron a ser valientes luchadoras en las insurgencias, rebeliones y
combates sociales y militares contra la opresiony por la libertad americana,
como es los casos de Micaela Bastidas y de Juana Azurduy.®

Por supuesto, e inevitablemente, las diferentes combinaciones y variantes
histéricas de las mezclas que constituyen "el pequefio género humano”
son —junto a las “situaciones diversas” de los “climas remotos” o los
"intereses opuestos—, causas de posibles des-integraciones que no
facilitan la integracion de la América "antes espafnola”.

Bolivar temia sobremanera a las “desmembraciones” que pusieran en peligro
la existencia del todo de las identidades —y de los derechos acumulados—,
del "pequefio género humano”. Percibia los peligros que se podian derivar de
la reciente experiencia amenazante del Congreso de Viena —concluido pocas
semanas antes, en junio de 1815—, que habia despedazado brutalmente a
pueblos y paises de media Europa, restaurando el absolutismo reaccionario:
peligro inminente que Bolivar trata de evitar que se repita en su patria grande.

Por todo ello, el desafio, determinante para afrontar los nuevos tiempos, era
para Bolivar “la Unién". Unidn que —como destaca con su cursiva original en
el texto— debe ser perseguida y lograda partiendo del patrimonio comun,
que es constituye en “una sola nacidon”: porque todos tenemos un mismo
"origen, una lengua, unas costumbres (...), por consiguiente [deberiamos]
tener un solo gobierno que confederase los diferentes Estados que hayan de
formarse”, después de la Independencia.

(6) Recientemente rescatadas y valoradas por Guarbia, SARA B., Mujeres peruanas. El otro
lado de la Historia, Lima, CEMHAL, 2013 y WExLEr, BerTa, Juana Azurduy y las negras de la
revolucion altoperuana, Sucre, Centro Juana Azurduy, 2002.
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Bolivar sabe bien que una "Unidn" semejante “no nos vendra por prodigios
divinos, sino por efectos sensibles y esfuerzos bien dirigidos”, con el objetivo
de, una vez independizados, dialogar “con las naciones de las otras partes
del mundo”.

Es una idea grandiosa pretender formar de todo el mundo
nuevo una sola nacién con un solo vinculo que ligue sus partes
entre si y con el todo. (...) jQué bello seria que el istmo de
Panama fuese para nosotros lo que el de Corinto para los grie-
gos! Ojald que algun dia tengamos la fortuna de instalar alli
un augusto Congreso de los representantes de las republicas,
reinos e imperios a tratar y discutir sobre los altos intereses de
la paz y de la guerra, con las naciones de las otras tres partes
del mundo.

Hoy en dia, el reconocimiento de las multiples identidades étnicas cuyo
nucleo mas duradero y emblemético se va a prolongar en los siglos
venideros, se ha extendido enormemente desde la época de Bolivar.
Y lo ha hecho precisamente a partir del crecimiento exponencial de las
distintas variantes que componen la "especie media”, como es el caso
de Bolivia, donde los mestizos han superado demogréficamente a los
indios, y el de Brasil, donde los afroamericanos y sus descendientes
superan la mitad de la poblacién, o sea que alcanzan los cien millones
en una Suramérica en la cual ahora viven alrededor de cuatrocientos
millones de habitantes.

2. Resena critica de las fuentes bibliograficas

La resefia de las fuentes bibliogréficas de los textos consultados por Bolivar
no solo sirve como base para el estudio de la "Carta”, sino también para
entender y estudiar la complejidad juridico-politica de sus proyectos cons-
titucionales —para Venezuela, en 1819, y para Bolivia, en 1826—, sobre los
cuales dedicamos tanta atencién en nuestro curso de la Escuela del Servicio
de Justicia.

Vale la pena, entonces, detenernos para observar con precisién cuales fue-
ron los libros de los autores conocidos y citados, directa o indirectamente,
por el Libertador para la elaboracion de este texto tan célebre, cuyas fuen-
tes, sin embargo, han sido muy poco estudiadas.

Propongo las obras en orden alfabético, teniendo en cuenta que a veces
cito también ediciones posteriores a las directamente poseidas o conocidas
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por Bolivar, y que he consultado para compulsar los textos o para verificar

las citas mismas:

Acosta, loseph [Josél, Historia natural y moral de las Indias en que se tratan las
cosas notables del cielo, y elementos, metales, plantas y animales dellas: y los
ritos y ceremonias, leyes, y gobierno, y guerras de los Indios, Sevilla, en la casa
de Juan Leédn, 1590, pp. 535;

Castel, Charles-Irinée, Abbé de Saint Pierre, Mémorie pour rendre la paix per-
pétuelle en Europe, 1712,

Castel, Charles-Irinée, Abbé de Saint Pierre, Projet pour rendre la paix perpé-
tuelle en Europe, Utrecht, en A. Schouten, 1713;

Castel, Charles-Irinée, Abbé de Saint Pierre, “Extrait du projet de paix per-
pétuelle” [ahora en Jean-Jacques Rousseau, Oeuvres Complétes, Paris, Galli-
mard, vol. lll, 1964, pp. 563/591];

Davila y Padilla, Agustin, Historia de la fundacién y discurso de la Provincia de
Santiago de México, de la Orden de Predicadores, por la vida de sus varones
insignes, y casos notables de Nueva Esparia, Madrid, 1595 [2° ed., Bruselas,
impreso en la casa de Ivan de Meerbe, 1625];

José , Guerra [con este nombre de batalla lo cita Bolivar pero se trata de Fray
Servando Teresa de Mier Noriega y Guerra], Historia de la Revolucién de Nue-
va Espana, Antiguamente Andhuac 6 verdadero origen y causas de ella con la
relacién de sus progresos hasta el presente ano de 1813, Londres, Imprenta de
Guillermo Glindo, 1813, 2 vol. [ahora en |a edicidén de Fondo de Cultura Econé-
mica y el Instituto Cultural Helénico, México, 1986];

Herrera, Antonio de, Historia general de los hechos de los castellanos en las
islas y tierra firme del mar océano. En cuatro décadas desde el afio de 1492
hasta el de 1531, Madrid, Emprenta Real, impreso por Juan Flamenco, 1601, 2 vol.
[décadas comprendidas entre 1532y 1554];

Humboldt, Alexander von, Essai politique sur le royaume de la Nouvelle-Es-
pagne. Avec un Atlas physique et géographique fondé sur des observations
astronomiques, des mesures trigonométriques et des nivellements barométri-
ques..., Paris, chez F. Shoell, 1811, 2 vol. [facsimil integral de la edicién de Paris,
1811, Theatrum Orbis Terrarum, Da Capo Press, Amsterdam-New York, 1971];

Las Casas, Fray Bartolomé de, Brevisima relacién de la destruccién de las In-
dias, colegida por el obispo don fray Bartolomé de Las Casas o Casaus de la
orden de Santo Domingo, Sevilla, Sebastian Trujillo, 1552;

Molina, Juan Ignacio, Compendio de la historia geogréfica, natural y civil del
Reino de Chile, Madrid, impreso por Antonio Sancha, 2 vol., [1788; vol. 1, tra-
duccién del italiano de Domingo Joseph Arquellada; vol. 2, traduccién y notas
de Nicolas de la Cruz Bahamonde];
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e  Montesquieu, Charles Louis de Secondat, bardn de la Bréde y de, De I'Esprit
des lois, ou du rapport que les Lois doivent avoir avec la constitution de chaque
gouverment, les ceuvres, le climat, la religion, le commerce, etc. A quoi I'auteur
a gjouté de recherches nouvelles sur les lois romaines touchant les successio-
ne, sur les lois francaises et sur les lois féodales, edicién principe, Genéve chez
Barillot, 1748, [ahora en la edicién de las Euvres complétes, Paris, Editions du
Seuil, 1964, preface par George Vedel];

e Pradt, Dominique de Fourt, abbé de, Les trois 4ges des colonies, ou de leur
eétat passe, present et a venir, Paris, chez Giguet et Cie., Imprimeurs Libraires,
1801-1803, 3 vol.;

e Raynal, Guillaume, Historie philosophique et politique des établissements et
du commerce des européens dans les deux Indes, Amsterdam, 1770, 6 vol.;
[ahora Histoire philosophique et politique des deux Indes, Avertissement et
choix de textes par Ives Benot, Paris, La decouverte, 2001];

e Recopilacién de Leyes de los Reinos de las Indias, Madrid, 32 ed., 1774, 4 vol.
[vol. 1, impreso en Andrés Ortega; vol. 2 a 4 por Antonio Pérez de Soto];

e Solis y Rivadeneyra, Antonio, Historia de la conquista de México. Poblacién
y progresos de la América Septentrional, conocida por el Nombre de Nueva
Esparia, Madrid, imprenta de Antonio Gongales de Reyes, 1704 [reedicion de
Madrid, Imprenta y Libreria de Joseph Garcia Lanza, 1758, en 2 vol ];

e Torquemada, fray Juan de, Los veinte y un Libros Rituales y Monarchia Yndiana
con el origen y guerras de los Yndios occidentales: de sus poblaciones, descu-
brimientos, conquista, conversion, y otras cosas maravillosas de la misma tierra,
Sevilla, imprenta de Mathias Clavijo, 1615, 3 vol. [ahora en la 2% ed. critica de
Miguel Ledn-Portilla, México, UNAM, 1981, 7 vol.J;

e Walton, William, An Expose of dissention of Spanish-America, containing, an
account of the origin and progress of total differences, which have bathed
that country in in blood and anarchy..., printed for the author, London, W.
Glindon, 1814.")

(7) Para este estudio bibliogréfico tuve en cuenta la edicién de la "Carta” tal como esta
registrada en los Escritos del Libertador (vol. VIII) y los criterios de la comision editora, pero
también Cuevas Cancino, Francisco, La Carta de Jamaica redescubierta, México, Colegio
de México,1975. Véase asimismo FLorescano, ENriaue, "El ideal Bolivariano en la Carta
de Jamaica”, en Cuadernos Americanos, ano XXIIl, n® 5, México, 1963, BrabiNG, Davip A,
Clasical Republicanism and Creole patriotism: Simén Bolivar and the Spanish American
Revolution (1783-1830), Cambridge, Cambridge UP, 1983. ArecHica CorooBa, ERNESTO, “Una
nueva propuesta de Discusién en torno a la Carta de Jamaica”, en Cuadernos Americanos,
afo X, n° 58, México, 1996; y PiNO ITURRIETA, ELias, Nueva lectura de la Carta de Jamaica,
Caracas, Monte Avila, 1999. Por supuesto, falta compulsar la traduccién al espafiol de la
edicién caraquena de 1833 con el original de la carta que se acaba de encontrar en Ecuador:
esperamos hacerlo apenas sea posible.
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ANEXO

"Contestacién de un americano meridional
a un caballero de esta isla”®

Muy sefior mio:

Me apresuro a contestar la carta de 29 del mes pasado que Vd. me hizo el
honor de dirigirme, y yo recibi con la mayor satisfaccién.

Sensible como debo, al interés que Vd. ha querido tomar por la suerte de
mi patria, afligiéndose con ella por los tormentos que padece, desde su
descubrimiento hasta estos Ultimos periodos, por parte de sus destructores
los espafioles, no siento menos el comprometimiento en que me ponen las
solicitas demandas que Vd. me hace, sobre los objetos mas importantes
de la politica americana. Asi, me encuentro en un conflicto, entre el deseo
de corresponder a la confianza con que Vd. me favorece, y el impedimento
de satisfacerle, tanto por la falta de documentos y de libros, cuanto por los
limitados conocimientos que poseo de un pais tan inmenso, variado y des-
conocido como el Nuevo Mundo.

En mi opinién es imposible responder a las preguntas con que Vd. me ha hon-
rado. El mismo barén de Humboldt, con su universalidad de conocimientos
tedricos y préacticos, apenas lo haria con exactitud, porque aunque una parte
de la estadistica y revolucién de América es conocida, me atrevo a asegurar
que la mayor esté cubierta de tinieblas y, por consecuencia, sélo se pueden
ofrecer conjeturas mas o menos aproximadas, sobre todo en lo relativo a la
suerte futura, y a los verdaderos proyectos de los americanos; pues cuantas
combinaciones suministra la historia de las naciones, de otras tantas es sus-
ceptible la nuestra por sus posiciones fisicas, por las vicisitudes de la guerra, y
por los célculos de la politica.

Como me conceptlo obligado a prestar atencién a la apreciable carta de
Vd., no menos que a sus filantropicas miras, me animo a dirigir estas lineas,
en las cuales ciertamente no hallarad Vd. las ideas luminosas que desea,
mas si las ingenuas expresiones de mis pensamientos.

"Tres siglos ha —dice Vd.— que empezaron las barbaridades que los es-
pafioles cometieron en el grande hemisferio de Coldn”. Barbaridades que

(8) BoLivar, SIMON, "Contestacion de un americano meridional a un caballero de esta isla”
[Henry Culle], Kingston, 06/09/1815, en Doctrina del Libertador, 32 ed., Biblioteca Ayacucho,
Caracas, 2009, pp. 66/87.
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la presente edad ha rechazado como fabulosas, porque parecen superiores
a la perversidad humana; y jamaés serian creidas por los criticos modernos, si
constantes y repetidos documentos no testificasen estas infaustas verdades.
El filantrépico obispo de Chiapa, el apéstol de la América, Las Casas,
ha dejado a la posteridad una breve relacion de ellas, extractada de las
sumarias que siguieron en Sevilla a los conquistadores, con el testimonio
de cuantas personas respetables habia entonces en el Nuevo Mundo, y con
los procesos mismos que los tiranos se hicieron entre si: como consta por
los mas sublimes historiadores de aquel tiempo. Todos los imparciales han
hecho justicia al celo, verdad y virtudes de aquel amigo de la humanidad,
que con tanto fervor y firmeza denuncié ante su gobierno y contemporéneos
los actos mas horrorosos de un frenesi sanguinario.

Con cuénta emocién de gratitud leo el pasaje de la carta de Vd. en que
me dice "que espera que los sucesos que siguieron entonces a las armas
espanolas, acompanen ahora a las de sus contrarios, los muy oprimidos
americanos meridionales”. Yo tomo esta esperanza por una prediccién, sila
justicia decide las contiendas de los hombres. El suceso coronaré nuestros
esfuerzos; porque el destino de América se ha fijado irrevocablemente: el
lazo que la unia a Espafa esté cortado: la opinién era toda su fuerza; por
ella se estrechaban mutuamente las partes de aquella inmensa monarquia;
lo que antes las enlazaba ya las divide; més grande es el odio que nos ha
inspirado la Peninsula que el mar que nos separa de ella; menos dificil es
unir los dos continentes, que reconciliar los espiritus de ambos paises. El
habito a la obediencia; un comercio de intereses, de luces, de religién;
una reciproca benevolencia; una tierna solicitud por la cuna y la gloria
de nuestros padres; en fin, todo lo que formaba nuestra esperanza nos
venia de Espafa. De aqui nacia un principio de adhesién que parecia
eterno; no obstante que la inconducta de nuestros dominadores relajaba
esta simpatia; o, por mejor decir, este apego forzado por el imperio de
la dominacién. Al presente sucede lo contrario; la muerte, el deshonor,
cuanto es nocivo, nos amenaza y tememos: todo lo sufrimos de esa
desnaturalizada madrastra. El velo se ha rasgado y hemos visto la luz y
se nos quiere volver a las tinieblas: se han roto las cadenas; ya hemos
sido libres, y nuestros enemigos pretenden de nuevo esclavizarnos. Por lo
tanto, América combate con despecho; y rara vez la desesperacion no ha
arrastrado tras sf la victoria.

Porque los sucesos hayan sido parciales y alternados, no debemos des-
confiar de la fortuna. En unas partes triunfan los in dependientes, mientras
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que los tiranos en lugares diferentes, obtienen sus ventajas, y jcuél es el
resultado final? jNo estd el Nuevo Mundo entero, conmovido y armado
para su defensa? Echemos una ojeada y observaremos una lucha simulta-
nea en la misma extensién de este hemisferio.

El belicoso estado de las provincias del Rio de la Plata ha purgado su
territorio y conducido sus armas vencedoras al Alto Perd, conmoviendo
a Arequipa, e inquietado a los realistas de Lima. Cerca de un millén de
habitantes disfruta alli de su libertad.

El reino de Chile, poblado de ochocientas mil almas, esta lidiando contra
sus enemigos que pretenden dominarlo; pero en vano, porque los que
antes pusieron un término a sus conquistas, los indémitos y libres arau-
canos, son sus vecinos y compatriotas; y su ejemplo sublime es suficiente
para probarles, que el pueblo que ama su independencia, por fin la logra.

El virreinato del Perl, cuya poblacién asciende a millén y medio de ha-
bitantes, es, sin duda, el méas sumiso y al que mas sacrificios se le han
arrancado para la causa del rey, y bien que sean vanas las relaciones con-
cernientes a aquella porcién de América, es indubitable que ni esta tran-
quila, ni es capaz de oponerse al torrente que amenaza a las méas de sus
provincias.

La Nueva Granada que es, por decirlo asi, el corazén de la América, obe-
dece a un gobierno general, exceptuando el reino de Quito que con la
mayor dificultad contienen sus enemigos, por ser fuertemente adicto a la
causa de su patria; y las provincias de Panamé y Santa Marta que sufren,
no sin dolor, la tirania de sus sefiores. Dos millones y medio de habitantes
estan esparcidos en aquel territorio que actualmente defienden contra el
ejército espanol bajo el general Morillo, que es verosimil sucumba delante
de la inexpugnable plaza de Cartagena. Mas si la tomare sera a costa de
grandes pérdidas, y desde luego careceré de fuerzas bastantes para sub-
yugar a los morigeros y bravos moradores del interior.

En cuanto a la heroica y desdichada Venezuela sus acontecimientos han
sido tan répidos y sus devastaciones tales, que casi la han reducido a una
absoluta indigencia a una soledad espantosa; no obstante que era uno de
los més bellos paises de cuantos hacian el orgullo de América. Sus tiranos
gobiernan un desierto, y sélo oprimen a tristes restos que, escapados de la
muerte, alimentan una precaria existencia; algunas mujeres, nifios y ancia-
nos son los que quedan. Los mas de los hombres han perecido por no ser
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esclavos, y los que viven, combaten con furor, en los campos y en los pue-
blos internos hasta expirar o arrojar al mar a los que insaciables de sangre y
de crimenes, rivalizan con los primeros monstruos que hicieron desaparecer
de la América a su raza primitiva. Cerca de un millén de habitantes se conta-
ba en Venezuela y sin exageracién se puede conjeturar que una cuarta parte
ha sido sacrificada por la tierra, la espada, el hambre, la peste, las peregrina-
ciones; excepto el terremoto, todos resultados de la guerra.

En Nueva Espana habia en 1808, segln nos refiere el barén de Humboldt,
siete millones ochocientas mil almas con inclusién de Guatemala. Desde
aquella época, la insurreccién que ha agitado a casi todas sus provincias,
ha hecho disminuir sensiblemente aquel cémputo que parece exacto;
pues mas de un millén de hombres han perecido, como lo podra Vd. ver
en la exposiciéon de Mr. Walton que describe con fidelidad los sanguinarios
crimenes cometidos en aquel opulento imperio. Alli la lucha se mantiene a
fuerza de sacrificios humanos y de todas especies, pues nada ahorran los
esparfioles con tal que logren someter a los que han tenido la desgracia
de nacer en este suelo, que parece destinado a empaparse con la sangre
de sus hijos. A pesar de todo, los mejicanos seran libres, porque han abra-
zado el partido de la patria, con la resolucién de vengar a sus pasados, o
seguirlos al sepulcro. Ya ellos dicen con Raynal: llegé el tiempo en fin, de
pagar a los espafoles suplicios con suplicios y de ahogar a esa raza de ex-
terminadores en su sangre o en el mar.

Las islas de Puerto Rico y Cuba, que entre ambas pueden formar una po-
blacién de setecientas a ochocientas mil almas, son las que mas tranqui-
lamente poseen los espafioles, porque estan fuera del contacto de los in-
dependientes. Mas jno son americanos estos insulares? jNo son vejados?
iNo desearan su bienestar?

Este cuadro representa una escala militar de dos mil leguas de longitud
y novecientas de latitud en su mayor extension en que dieciséis millones
de americanos defienden sus derechos, o estdan comprimidos por la na-
cién espafiola que aunque fue en algin tiempo el mas vasto imperio del
mundo, sus restos son ahora impotentes para dominar el nuevo hemis-
ferio y hasta para mantenerse en el antiguo. ;Y la Europa civilizada, co-
merciante y amante de la libertad permite que una vieja serpiente por
sélo satisfacer su safia envenenada, devore la més bella parte de nuestro
globo? jQué! ;Esta Europa sorda al clamor de su propio interés? ; No tie-
ne ya ojos para ver la justicia? jTanto se ha endurecido para ser de este
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modo insensible? Estas cuestiones cuanto mas las medito, mas me con-
funden; llego a pensar que se aspira a que desaparezca la América, pero
es imposible porque toda Europa no es Espafa. Qué demencia la de
nuestra enemiga, pretender reconquistar América, sin marina, sin tesoros
y casi sin soldados! Pues los que tiene, apenas son bastantes para rete-
ner a su propio pueblo en una violenta obediencia, y defenderse de sus
vecinos. Por otra parte, ;podréd esta naciéon hacer el comercio exclusivo
de la mitad del mundo sin manufacturas. Sin producciones territoriales,
sin artes, sin ciencias, sin politica? Lograda que fuese esta loca empresa,
y suponiendo més, aun lograda la pacificacion, los hijos de los actuales
americanos Unicos con los de los europeos reconquistadores, jno volve-
rian a formar dentro de veinte afios los mismos patridticos designios que
ahora se estan combatiendo?

Europa haria un bien a Espana en disuadirla de su obstinada temeridad, por-
que a lo menos le ahorrara los gastos que expende, y la sangre que derrama;
a fin de que fijando su atencién en sus propios recintos, fundase su prospe-
ridad y poder sobre bases més sdlidas que las de inciertas conquistas, un
comercio precario y exacciones violentas en pueblos remotos, enemigos y
poderosos. Europa misma por miras de sana politica deberia haber prepara-
do y ejecutado el proyecto de la independencia americana, no sélo porque
el equilibrio del mundo asi lo exige, sino porque éste es el medio legitimo
y seguro de adquirirse establecimientos ultramarinos de comercio. Europa
que no se halla agitada por las violentas pasiones de la venganza, ambicion y
codicia, como Espafia, parece que estaba autorizada por todas las leyes de la
equidad a ilustrarla sobre sus bien entendidos intereses.

Cuantos escritores han tratado la materia se acordaban en esta parte. En
consecuencia, nosotros esperabamos con razéon que todas las naciones
cultas se apresurarian a auxiliarnos, para que adquiriésemos un bien cuyas
ventajas son reciprocas a entrambos hemisferios. Sin embargo, jcuén frus-
tradas esperanzas! No sélo los europeos, pero hasta nuestros hermanos
del Norte se han mantenido inmdviles espectadores de esta contienda,
que por su esencia es la mas justa, y por sus resultados la més bella e im-
portante de cuantas se han suscitado en los siglos antiguos y modernos,
iporque hasta donde se puede calcular la trascendencia de la libertad en
el hemisferio de Colén?

"La felonia con que Bonaparte —dice Vd.— prendié a Carlos IV y a Fer-
nando VI, reyes de esta nacién, que tres siglos ha, aprisioné con traicion a
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dos monarcas de la América meridional, es un acto manifiesto de retribu-
cién divina y, al mismo tiempo, una prueba de que Dios sostiene la justa
causa de los americanos, y les concedera su independencia”.

Parece que Vd. quiere aludir al monarca de Méjico Moctezuma, preso por
Cortés y muerto, seguin Herrera, por el mismo, aunque Solis dice que por
el pueblo, y a Atahualpa, inca del Perd, destruido por Francisco Pizarro y
Diego Almagro. Existe tal diferencia entre la suerte de los reyes esparfioles y
los reyes americanos, que no admiten comparacion; los primeros son trata-
dos con dignidad, conservados, y al fin recobran su libertad y trono; mien-
tras que los Ultimos sufren tormentos inauditos y los vilipendios méas vergon-
zosos. Si a Guatimozin sucesor de Moctezuma, se le trata como emperador,
y le ponen la corona, fue por irrisidon y no por respeto, para que experimen-
tase este escarnio antes que las torturas. Iguales a la suerte de este monarca
fueron las del rey de Michoacén, Catzontzin; el Zipa de Bogotd, y cuantos
Toquis, Imas, Zipas, Ulmenes, Caciques y demés dignidades indianas su-
cumbieron al poder espafiol. El suceso de Fernando VIl es més semejante
al que tuvo lugar en Chile en 1535 con el UImén de Copiapd, entonces rei-
nante en aquella comarca. El espanol Almagro pretextd, como Bonaparte,
tomar partido por la causa del legitimo soberano y, en consecuencia, llama
al usurpador, como Fernando lo era en Espafia; aparenta restituir al legitimo
a sus estados y termina por encadenar y echar a las llamas al infeliz UlImén,
sin querer ni aun oir su defensa. Este es el ejemplo de Fernando VIl con su
usurpador; los reyes europeos sélo padecen destierros, el UImén de Chile
termina su vida de un modo atroz.

"Después de algunos meses —afnade Vd.— he hecho muchas reflexiones
sobre la situacién de los americanos y sus esperanzas futuras; tomo grande
interés en sus sucesos; pero me faltan muchos informes relativos a su estado
actual y a lo que ellos aspiran; deseo infinitamente saber la politica de cada
provincia como también su poblacién; si desean republicas o monarquias,
si formarén una gran republica o una gran monarquia. Toda noticia de esta
especie que Vd. pueda darme o indicarme las fuentes a que debo ocurrir, la
estimaré como un favor muy particular”.

Siempre las almas generosas se interesan en la suerte de un pueblo que se
esmera por recobrar los derechos con que el Creador y la naturaleza le han
dotado; y es necesario estar bien fascinado por el error o por las pasiones
para no abrigar esta noble sensacién; Vd. ha pensado en mi pais, y se intere-
sa por él, este acto de benevolencia me inspira el més vivo reconocimiento.
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He dicho la poblacién que se calcula por datos mas o menos exactos, que
mil circunstancias hacen fallidos, sin que sea facil remediar esta inexactitud,
porque los mas de los moradores tienen habitaciones campestres, y muchas
veces errantes; siendo labradores, pastores, némadas, perdidos en medio
de espesos e inmensos bosques, llanuras solitarias, y aislados entre lagos y
rios caudalosos. ;Quién seré capaz de formar una estadistica completa de
semejantes comarcas? Ademas, los tributos que pagan los indigenas; las
penalidades de los esclavos; las primicias, diezmos y derechos que pesan
sobre los labradores, y otros accidentes alejan de sus hogares a los pobres
americanos. Esto sin hacer mencién de la guerra de exterminio que ya ha
segado cerca de un octavo de la poblacién, y ha ahuyentado una gran par-
te; pues entonces las dificultades son insuperables y el empadronamiento
vendra a reducirse a la mitad del verdadero censo.

Todavia es mas dificil presentir la suerte futura del Nuevo Mundo, estable-
cer principios sobre su politica, y casi profetizar la naturaleza del gobierno
que llegaré a adoptar. Toda idea relativa al porvenir de este pais me pare-
ce aventurada. jSe puede prever cuando el género humano se hallaba en
su infancia rodeado de tanta incertidumbre, ignorancia y error, cuédl seria
el régimen que abrazaria para su conservacién? ;Quién se habria atrevido
a decir tal nacién seré republica o monarquia, ésta serd pequena, aquélla
grande? En mi concepto, esta es la imagen de nuestra situacion. Nosotros
somos un pequefio género humano; poseemos un mundo aparte, cercado
por dilatados mares; nuevos en casi todas las artes y ciencias, aunque en
cierto modo viejos en los usos de la sociedad civil. Yo considero el estado
actual de América, como cuando desplomado el imperio romano cada
desmembracién formé un sistema politico, conforme a sus intereses y si-
tuacién, o siguiendo la ambicién particular de algunos jefes, familias o cor-
poraciones, con esta notable diferencia, que aquellos miembros dispersos
volvian a restablecer sus antiguas naciones con las alteraciones que exi-
gian las cosas o los sucesos; mas nosotros, que apenas conservamos ves-
tigios de lo que en otro tiempo fue, y que por otra parte no somos indios,
ni europeos, sino una especie media entre los legitimos propietarios del
pais y los usurpadores espafoles; en suma, siendo nosotros americanos
por nacimiento, y nuestros derechos los de Europa, tenemos que disputar
a éstos a los del pais, y que mantenernos en él contra la invasién de los in-
vasores; asi nos hallemos en el caso mas extraordinario y complicado. No
obstante que es una especie de adivinacién indicar cuél sera el resultado
de la linea de politica que América siga, me atrevo aventurar algunas con-
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jeturas que, desde luego, caracterizo de arbitrarias, dictadas por un deseo
racional, y no por un raciocinio probable.

La posicién de los moradores del hemisferio americano, ha sido por siglos
puramente pasiva; su existencia politica era nula. Nosotros estabamos en un
grado todavia mas abajo de la servidumbre y, por lo mismo, con més difi-
cultad para elevarnos al goce de la libertad. Permitame Vd. estas considera-
ciones para elevar la cuestién. Los Estados son esclavos por la naturaleza de
su constitucion o por el abuso de ella; luego un pueblo es esclavo, cuando
el gobierno por su esencia o por sus vicios, holla y usurpa los derechos del
ciudadano o subdito. Aplicando estos principios, hallaremos que América no
solamente estaba privada de su libertad, sino también de la tirania activa y
dominante. Me explicaré. En las administraciones absolutas no se reconocen
limites en el ejercicio de las facultades gubernativas: la voluntad del gran sul-
tan, Kan, Bey y demas soberanos despdticos, es la ley suprema, y ésta, es
casi arbitrariamente ejecutada por los bajaes, kanes y satrapas subalternos de
Turquia y Persia, que tienen organizada una opresion de que participan los
stbditos en razdn de la autoridad que se les confia. A ellos estd encargada
la administracion civil, militar, politica, de rentas, y la religién. Pero al fin son
persas los jefes de Ispahan, son turcos los visires del gran sefior, son tartaros
los sultanes de la Tartaria. China no envia a buscar mandarines, militares y
letrados al pais de Gengis Kan que la conquistd, a pesar de que los actuales
chinos son descendientes directos de los subyugados por los ascendientes
de los presentes tartaros.

iCuan diferente entre nosotros! Se nos vejaba con una conducta que,
ademas de privarnos de los derechos que nos correspondian, nos dejaba
en una especie de infancia permanente, con respecto a las transacciones
publicas. Si hubiésemos siquiera manejado nuestros asuntos domésticos
en nuestra administracion interior, conoceriamos el curso de los negocios
publicos y su mecanismo, morariamos también de la consideracién perso-
nal que impone a los ojos del pueblo cierto respeto maquinal que es tan
necesario conservar en las revoluciones. He aqui por qué he dicho que
estabamos privados hasta de la tirania activa, pues que no nos esta permi-
tido ejercer sus funciones.

Los americanos en el sistema esparfiol que esta en vigor, y quizd con mayor
fuerza que nunca, no ocupan otro lugar en la sociedad que el de siervos pro-
pios para el trabajo y, cuando mas, el de simples consumidores; y aun esta
parte coartada con restricciones chocantes; tales son las prohibiciones del
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cultivo de frutos de Europa, el estanco de las producciones que el rey mono-
poliza, el impedimento de las fabricas que la misma Peninsula no posee, los
privilegios exclusivos del comercio hasta de los objetos de primera necesi-
dad; las trabas entre provincias y provincias americanas para que no se traten,
entiendan, ni negocien; en fin, jquiere Vd. saber cuél era nuestro destino? Los
campos para cultivar el afil, la grana, el café, la cafa, el cacao y el algoddn;
las llanuras solitarias para criar ganados, los desiertos para cazar las bestias
feroces, las entrafias de la tierra para excavar el oro que no puede saciar a esa
nacion avarienta.

Tan negativo era nuestro estado que no encuentro semejante en ninguna
otra asociacion civilizada, por més que recorro la serie de las edades y la
politica de todas las naciones. Pretender que un pais tan felizmente cons-
tituido, extenso, rico y populoso sea meramente pasivo, jno es un ultraje
y una violacién de los derechos de la humanidad?

Estdbamos, como acabo de exponer, abstraidos y, digdmoslo asi, ausentes
del universo en cuanto es relativo a la ciencia del gobierno y administra-
cion del Estado. Jamas éramos virreyes ni gobernadores sino por causas
muy extraordinarias; arzobispos y obispos pocas veces; diplométicos nun-
ca; militares sélo en calidad de subalternos; nobles, sin privilegios reales;
no éramos, en fin, ni magistrados ni financistas, y casi ni aun comerciantes;
todo en contravencion directa de nuestras instituciones.

El emperador Carlos V formé un pacto con los descubridores, conquista-
dores y pobladores de América que, como dice Guerra, es nuestro con-
trato social. Los reyes de Espana convinieron solemnemente con ellos que
lo ejecutasen por su cuenta y riesgo, prohibiéndoles hacerlo a costa de la
real hacienda, y por esta razon se les concedia que fuesen sefiores de la
tierra, que organizasen la administracion y ejerciesen la judicatura en ape-
lacién; con otras muchas exenciones y privilegios que seria prolijo deta-
llar. El rey se comprometid a no enajenar jamaés las provincias americanas,
como que a él no tocaba otra jurisdicciéon que la del alto dominio, siendo
una especie de propiedad feudal la que alli tenian los conquistadores para
si 'y sus descendientes. Al mismo tiempo existen leyes expresas que favo-
recen casi exclusivamente a los naturales del pais, originarios de Espana,
en cuanto a los empleos civiles, eclesiasticos y de rentas. Por manera que
con una violacién manifiesta de las leyes y de los pactos subsistentes, se
han visto despojar aquellos naturales de la autoridad constitucional que
les daba su cddigo.
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De cuanto he referido, sera facil colegir que América no estaba preparada,
para desprenderse de la metrépoli, como stbitamente sucedié por el efecto
de las ilegitimas cesiones de Bayona, y por la inicua guerra que la regencia
nos declard sin derecho alguno para ello no sélo por la falta de justicia, sino
también de legitimidad. Sobre la naturaleza de los gobiernos espafioles,
sus decretos conminatorios y hostiles, y el curso entero de su desesperada
conducta, hay escritos del mayor mérito en el periddico El Espariol, cuyo
autor es el sefior Blanco; y estando alli esta parte de nuestra historia muy
bien tratada, me limito a indicarlo.

Los americanos han subido de repente y sin los conocimientos previos y,
lo que es maés sensible, sin la practica de los negocios publicos a repre-
sentar en la escena del mundo las eminentes dignidades de legisladores,
magistrados, administradores del erario, diplométicos, generales, y cuan-
tas autoridades supremas y subalternas forman la jerarquia de un Estado
organizado con regularidad.

Cuando las aguilas francesas solo respetaron los muros de la ciudad de
Cédiz, y con su vuelo arrollaron a los fragiles gobiernos de la Peninsula,
entonces quedamos en la orfandad. Ya antes habiamos sido entregados a
la merced de un usurpador extranjero. Después, lisonjeados con la justicia
que se nos debia, con esperanzas halaglenas siempre burladas; por Ulti-
mo, inciertos sobre nuestro destino futuro, y amenazados por la anarquia,
a causa de la falta de un gobierno legitimo, justo y liberal, nos precipita-
mos en el caos de la revolucién. En el primer momento sélo se cuidd de
proveer a la seguridad interior, contra los enemigos que encerraba nuestro
seno. Luego se extendid a la seguridad exterior; se establecieron autori-
dades que sustituimos a las que acabdbamos de deponer encargadas de
dirigir el curso de nuestra revolucion y de aprovechar la coyuntura feliz en
que nos fuese posible fundar un gobierno constitucional digno del pre-
sente siglo y adecuado a nuestra situacion.

Todos los nuevos gobiernos marcaron sus primeros pasos con el estableci-
miento de juntas populares. Estas formaron en seguida reglamentos para
la convocacion de congresos que produjeron alteraciones importantes. Ve-
nezuela erigidé un gobierno democrético y federal, declarando previamente
los derechos del hombre, manteniendo el equilibrio de los poderes y es-
tatuyendo leyes generales en favor de la libertad civil, de imprenta y otras;
finalmente, se constituyd un gobierno independiente. La Nueva Granada si-
guid con uniformidad los establecimientos politicos y cuantas reformas hizo
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Venezuela, poniendo por base fundamental de su Constitucién el sistema
federal méas exagerado que jamas existid; recientemente se ha mejorado
con respecto al poder ejecutivo general, que ha obtenido cuantas atribu-
ciones le corresponden. Segun entiendo, Buenos Aires y Chile han seguido
esta misma linea de operaciones; pero como nos hallamos a tanta distancia,
los documentos son tan raros, y las noticias tan inexactas, no me animaré ni
aun a bosquejar el cuadro de sus transacciones.

Los sucesos de México han sido demasiado varios, complicados, rapidos
y desgraciados para que se puedan seguir en el curso de la revolucién.
Carecemos, ademas, de documentos bastante instructivos, que nos hagan
capaces de juzgarlos. Los independientes de México, por lo que sabe-
mos, dieron principio a su insurreccién en septiembre de 1810, y un afo
después, ya tenian centralizado su gobierno en Zitacuaro, instalado alli
una junta nacional bajo los auspicios de Fernando VII, en cuyo nombre se
ejercian las funciones gubernativas. Por los acontecimientos de la guerra,
esta junta se traslado a diferentes lugares, y es verosimil que se haya con-
servado hasta estos Ultimos momentos, con las modificaciones que los
sucesos hayan exigido. Se dice que ha creado un generalisimo o dictador
que lo es el ilustre general Morelos; otros hablan del célebre general Ra-
yon; lo cierto es que uno de estos dos grandes hombres o ambos sepa-
radamente ejercen la autoridad suprema en aquel pais; y recientemente
ha aparecido una constitucién para el régimen del Estado. En marzo de
1812 el gobierno residente en Zultepec, presentd un plan de paz y guerra
al virrey de México concebido con la més profunda sabiduria. En él se
reclamo el derecho de gentes estableciendo principios de una exactitud
incontestable. Propuso la junta que la guerra se hiciese como entre herma-
nos y conciudadanos; pues que no debia ser més cruel que entre naciones
extranjeras; que los derechos de gentes y de guerra, inviolables para los
mismos infieles y barbaros, debian serlo més para cristianos, sujetos a un
soberano y a unas mismas leyes; que los prisioneros no fuesen tratados
como reos de lesa majestad, ni se degollasen los que rendian las armas,
sino que se mantuviesen en rehenes para canjearlos; que no se entrase a
sangre y fuego en las poblaciones pacificas, no las diezmasen ni quitasen
para sacrificarlas y, concluye, que en caso de no admitirse este plan, se
observarian rigurosamente las represalias. Esta negociaciéon se tratd con
el mas alto desprecio; no se dio respuesta a la junta nacional; las comu-
nicaciones originales se quemaron publicamente en la plaza de México,
por mano del verdugo; y la guerra de exterminio continud por parte de
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los espafioles con su furor acostumbrado, mientras que los mexicanos y
las otras naciones americanas no la hacian, ni aun a muerte con los prisio-
neros de guerra que fuesen espafoles. Aqui se observa que por causas
de conveniencia se conservé la apariencia de sumision al rey y aun a la
constitucién de la monarquia. Parece que la junta nacional es absoluta en
el ejercicio de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial, y el nimero de
sus miembros muy limitado.

Los acontecimientos de la tierra firme nos han probado que las institucio-
nes perfectamente representativas no son adecuadas a nuestro caracter,
costumbres y luces actuales. En Caracas el espiritu de partido tomé su
origen en las sociedades, asambleas y elecciones populares; y estos parti-
dos nos tornaron a la esclavitud. Y asi como Venezuela ha sido la repiblica
americana que mas se ha adelantado en sus instituciones politicas, tam-
bién ha sido el mas claro ejemplo de la ineficacia de la forma demodcrata y
federal para nuestros nacientes Estados. En Nueva Granada las excesivas
facultades de los gobiernos provinciales y la falta de centralizacién en el
general han conducido aquel precioso pais al estado a que se ve redu-
cido en el dia. Por esta razdn sus débiles enemigos se han conservado
contra todas las probabilidades. En tanto que nuestros compatriotas no
adquieran los talentos y las virtudes politicas que distinguen a nuestros
hermanos del Norte, los sistemas enteramente populares, lejos de sernos
favorables, temo mucho que vengan a ser nuestra ruina. Desgraciadamen-
te, estas cualidades parecen estar muy distantes de nosotros en el grado
que se requiere; y por el contrario, estamos dominados de los vicios que
se contraen bajo la direccién de una nacién como la espafola que sélo ha
sobresalido en fiereza, ambicién, venganza y codicia.

Es mas dificil, dice Montesquieu, sacar un pueblo de la servidumbre, que
subyugar uno libre. Esta verdad estd comprobada por los anales de todos
los tiempos, que nos muestran las mas de las naciones libres, sometidas
al yugo, y muy pocas de las esclavas recobrar su libertad. A pesar de este
convencimiento, los meridionales de este continente han manifestado el
conato de conseguir instituciones liberales, y aun perfectas; sin duda, por
efecto del instinto que tienen todos los hombres de aspirar a su mejor fe-
licidad posible; la que se alcanza infaliblemente en las sociedades civiles,
cuando ellas estén fundadas sobre las bases de |a justicia, de la libertad y de
la igualdad. Pero jseremos nosotros capaces de mantener en su verdade-
ro equilibrio la dificil carga de una Republica? ;Se puede concebir que un
pueblo recientemente desencadenado, se lance a la esfera de la libertad,
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sin que, como a lcaro, se le deshagan las alas, y recaiga en el abismo? Tal
prodigio es inconcebible, nunca visto. Por consiguiente, no hay un racioci-
nio verosimil, que nos halague con esta esperanza.

Yo deseo mas que otro alguno ver formar en América la més grande na-
cién del mundo, menos por su extensién y riquezas que por su liber-
tad y gloria. Aunque aspiro a la perfeccidon del gobierno de mi patria,
no puedo persuadirme que el Nuevo Mundo sea por el momento re-
gido por una gran republica; como es imposible, no me atrevo a de-
searlo; y menos deseo adn una monarquia universal de América, porque
este proyecto sin ser Util, es también imposible. Los abusos que actual-
mente existen no se reformarian, y nuestra regeneracion seria infructuo-
sa. Los Estados americanos han menester de los cuidados de gobiernos
paternales que curen las llagas y las heridas del despotismo y la guerra.
La metrépoli, por ejemplo, seria México, que es la Unica que puede serlo
por su poder intrinseco, sin el cual no hay metrépoli. Supongamos que fue-
se el istmo de Panamé punto céntrico para todos los extremos de este vasto
continente, jno continuarian éstos en la languidez, y adn en el desorden
actual? Para que un solo gobierno dé vida, anime, ponga en accién todos
los resortes de la prosperidad publica, corrija, ilustre y perfeccione al Nuevo
Mundo seria necesario que tuviese las facultades de un Dios y, cuando me-
nos, las luces y virtudes de todos los hombres.

El espiritu de partido que al presente agita a nuestros Estados, se en-
cenderia entonces con mayor encono, hallandose ausente la fuente del
poder, que Unicamente puede reprimirlo. Ademés, los magnates de las
capitales no sufririan la preponderancia de los metropolitanos, a quienes
considerarian como a otros tantos tiranos; sus celos llegarian hasta el pun-
to de comparar a éstos con los odiosos espafioles. En fin, una monarquia
semejante serfa un coloso deforme, que su propio peso desplomaria a la
menor convulsion.

Mr. de Pradt ha dividido sabiamente a la América en quince o diecisiete
Estados independientes entre si, gobernados por otros tantos monar-
cas. Estoy de acuerdo en cuanto a lo primero, pues la América comporta
la creacién de diecisiete naciones; en cuanto a lo segundo, aunque es
mas facil conseguirla, es menos Gtil; y asi no soy de la opinién de las
monarquias americanas. He aqui mis razones. El interés bien entendido
de una republica se circunscribe en la esfera de su conservacién, pros-
peridad y gloria. No ejerciendo la libertad imperio, porque es precisa-
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mente su opuesto, ningun estimulo excita a los republicanos a extender
los términos de su nacién, en detrimento de sus propios medios, con el
Unico objeto de hacer participar a sus vecinos de una Constitucion libe-
ral. Ningdn derecho adquieren, ninguna ventaja sacan venciéndolos, a
menos que los reduzcan a colonias, conquistas o aliados, siguiendo el
ejemplo de Roma. Méximas y ejemplos tales estan en oposicién directa
con los principios de justicia de los sistemas republicanos, y aun diré
mas, en oposicion manifiesta con los intereses de sus ciudadanos; por-
que un Estado demasiado extenso en si mismo o por sus dependencias,
al cabo viene en decadencia, y convierte su forma libre en otra tiranica;
relaja los principios que deben conservarla, y ocurre por dltimo al des-
potismo. El distintivo de las pequenas republicas es la permanencia; el
de las grandes es vario, pero siempre se inclina al imperio. Casi todas
las primeras han tenido una larga duracién; de las segundas sélo Roma
se mantuvo algunos siglos, pero fue porque era republica la capital y no
lo era el resto de sus dominios que se gobernaban por leyes e institu-
ciones diferentes.

Muy contraria es la politica de un rey, cuya inclinacidon constante se dirige
al aumento de sus posesiones, riquezas y facultades; con razén, porque su
autoridad crece con estas adquisiciones, tanto con respecto a sus vecinos,
como a sus propios vasallos que temen en él un poder tan formidable
cuanto es su imperio que se conserva por medio de la guerra y de las
conquistas. Por estas razones pienso que los americanos ansiosos de paz,
ciencias, artes, comercio y agricultura, preferirian las republicas a los rei-
nos, y me parece que estos deseos se conforman con las miras de Europa.

No convengo en el sistema federal entre los populares y representati-
vos, por ser demasiado perfecto y exigir virtudes y talentos politicos muy
superiores a los nuestros; por igual razén rehiso la monarquia mixta de
aristocracia y democracia que tanta fortuna y esplendor ha procurado a
Inglaterra. No siéndonos posible lograr entre las republicas y monarquias
lo més perfecto y acabado, evitemos caer en anarquias demagdgicas, o
en tiranfas mondcratas. Busquemos un medio entre extremos opuestos
que nos conducirén a los mismos escollos, a la infelicidad y al deshonor.
Voy a arriesgar el resultado de mis cavilaciones sobre la suerte futura de
América; no la mejor, sino la que sea mas asequible.

Por la naturaleza de las localidades, riquezas, poblacién y caracter de los
mexicanos, imagino que intentaran al principio establecer una republica
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representativa, en la cual tenga grandes atribuciones el poder Ejecutivo,
concentrandolo en un individuo que, si desempenfa sus funciones con
acierto y justicia, casi naturalmente vendré a conservar una autoridad vi-
talicia. Si su incapacidad o violenta administracion excita una conmocién
popular que triunfe, ese mismo poder ejecutivo quizés se difundird en una
asamblea. Si el partido preponderante es militar o aristocrético, exigira
probablemente una monarquia que al principio serd limitada y constitu-
cional, y después inevitablemente declinard en absoluta; pues debemos
convenir en que nada hay més dificil en el orden politico que la conserva-
cién de una monarquia mixta; y también es preciso convenir en que sélo
un pueblo tan patriota como el inglés es capaz de contener la autoridad
de un rey, y de sostener el espiritu de libertad bajo un cetro y una corona.

Los Estados del istmo de Panaméa hasta Guatemala formaran quizés una
asociacion. Esta magnifica posicion entre los dos grandes mares, podra ser
con el tiempo el emporio del universo. Sus canales acortarén las distancias
del mundo: estrecharan los lazos comerciales de Europa, América y Asia;
traeran a tan feliz region los tributos de las cuatro partes del globo. jAcaso
sélo alli podré fijarse algun dia la capital de la tierral Como pretendié Cons-
tantino que fuese Bizancio la del antiguo hemisferio.

Nueva Granada se unird con Venezuela, si llegan a convenirse en formar
una republica central, cuya capital sea Maracaibo o una nueva ciudad que
con el nombre de Las Casas (en honor de este héroe de la filantropia), se
funde entre los confines de ambos paises, en el soberbio puerto de Bahia
Honda. Esta posicién aunque desconocida, es méas ventajosa por todos
respectos. Su acceso es facil y su situacion tan fuerte, que puede hacerse
inexpugnable. Posee un clima puro y saludable, un territorio tan propio
para la agricultura como para la cria de ganados, y una gran de abundan-
cia de maderas de construccién. Los salvajes que la habitan serian civiliza-
dos, y nuestras posesiones se aumentarian con la adquisicién de la Guaji-
ra. Esta nacidn se llamaria Colombia como tributo de justicia y gratitud al
creador de nuestro hemisferio. Su gobierno podré imitar al inglés; con la
diferencia de que en lugar de un rey habra un poder ejecutivo, electivo,
cuando mas vitalicio, y jamas hereditario si se quiere republica, una cdma-
ra o senado legislativo hereditario, que en las tempestades politicas se
interponga entre las olas populares y los rayos del gobierno, y un cuerpo
legislativo de libre eleccidn, sin otras restricciones que las de la Cémara
Baja de Inglaterra. Esta constitucion participaria de todas las formas y yo
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deseo que no participe de todos los vicios. Como esta es mi patria, tengo
un derecho incontestable para desearle lo que en mi opinién es mejor. Es
muy posible que la Nueva Granada no convenga en el reconocimiento de
un gobierno central, porque es en extremo adicta a la federacion; y enton-
ces formara por si sola un Estado que, si subsiste, podra ser muy dichoso
por sus grandes recursos de todos géneros.

Poco sabemos de las opiniones que prevalecen en Buenos Aires, Chile y el
Pery; juzgando por lo que se trasluce y por las apariencias, en Buenos Ai-
res habré un gobierno central en que los militares se lleven la primacia por
consecuencia de sus divisiones intestinas y guerras externas. Esta constitu-
cién degenerara necesariamente en una oligarquia, o una monocracia,con
mas o menos restricciones, y cuya denominacion nadie puede adivinar.
Seria doloroso que tal caso sucediese, porque aquellos habitantes son
acreedores a la mas espléndida gloria.

El reino de Chile esté llamado por la naturaleza de su situacién, por las cos-
tumbres inocentes y virtuosas de sus moradores, por el ejemplo de sus ve-
cinos, los fieros republicanos del Arauco, a gozar de las bendiciones que
derraman las justas y dulces leyes de una republica. Si alguna permanece
largo tiempo en América, me inclino a pensar que seré la chilena. Jamas se
ha extinguido alli el espiritu de libertad; los vicios de Europa y Asia llegarén
tarde o nunca a corromper las costumbres de aquel extremo del universo. Su
territorio es limitado; estara siempre fuera del contacto inficionado del resto
de los hombres; no alteraré sus leyes, usos y préacticas; preservaré su uniformi-
dad en opiniones politicas y religiosas; en una palabra, Chile puede ser libre.

El Perd, por el contrario, encierra dos elementos enemigos de todo régi-
men justo y liberal; oro y esclavos. El primero lo corrompe todo; el segun-
do esta corrompido por si mismo. El alma de un siervo rara vez alcanza a
apreciar la sana libertad; se enfurece en los tumultos, o se humilla en las
cadenas. Aunque estas reglas serian aplicables a toda la América, creo
que con mas justicia las merece Lima por los conceptos que he expuesto,
y por la cooperacién que ha prestado a sus sefiores contra sus propios
hermanos los ilustres hijos de Quito, Chile y Buenos Aires. Es constante
que el que aspira a obtener la libertad, a lo menos lo intenta. Supongo
que en Lima no toleraran los ricos la democracia, ni los esclavos y pardos
libertos la aristocracia; los primeros preferiran la tirania de uno solo, por no
padecer las persecuciones tumultuarias, y por establecer un orden siquie-
ra pacifico. Mucho haré si concibe recobrar su independencia.
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De todo lo expuesto, podemos deducir estas consecuencias: las provin-
cias americanas se hallan lidiando por emanciparse, al fin obtendran el su-
ceso; algunas se constituirdn de un modo regular en republicas federales
y centrales; se fundardn monarquias casi inevitablemente en las grandes
secciones, y algunas serén tan infelices que devoraran sus elementos, ya
en la actual, ya en las futuras revoluciones, que una gran monarquia no
serd facil consolidar; una gran republica imposible.

Es una idea grandiosa pretender formar de todo el mundo nuevo una
sola nacién con un solo vinculo que ligue sus partes entre si y con el
todo. Ya que tiene un origen, una lengua, unas costumbres y una religién
deberia, por consiguiente, tener un solo gobierno que confederase los
diferentes Estados que hayan de formarse; mas no es posible porque cli-
mas remotos, situaciones diversas, intereses opuestos, caracteres dese-
mejantes dividen a la América. jQué bello seria que el istmo de Panama
fuese para nosotros lo que el de Corinto para los griegos! Ojald que
algun dia tengamos la fortuna de instalar alli un augusto Congreso de
los representantes de las republicas, reinos e imperios a tratar y discutir
sobre los altos intereses de la paz y de la guerra, con las naciones de las
otras tres partes del mundo. Esta especie de corporacién podra tener lu-
gar en alguna época dichosa de nuestra regeneracion, otra esperanza es
infundada, semejante a la del abate St. Pierre que concibié el laudable
delirio de reunir un Congreso europeo, para decidir de la suerte de los
intereses de aquellas naciones.

"Mutaciones importantes y felices, continuas pueden ser frecuentemente
producidas por efectos individuales”. Los americanos meridionales tienen
una tradicién que dice: que cuando Quetzalcoatl, el Hermes, o Buda de la
América del Sur resignd su administracién y los abandond, les prometié que
volveria después que los siglos designados hubiesen pasado, y que él resta-
bleceria su gobierno, y renovaria su felicidad. j Esta tradicion, no opera y ex-
cita una conviccién de que muy pronto debe volver? jConcibe Vd. cuél seré
el efecto que producird, si un individuo apareciendo entre ellos demostrase
los caracteres de Quetzalcoatl, el Buda de bosque, o Mercurio, del cual han
hablado tanto las otras naciones? jNo cree Vd. que esto inclinaria todas las
partes? ;No es la unién todo lo que se necesita para ponerlos en estado
de expulsar a los espafioles, sus tropas, y los partidarios de la corrompida
Espafa, para hacerlos capaces de establecer un imperio poderoso, con un
gobierno libre y leyes benévolas?
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Pienso como Vd. que causas individuales pueden producir resultados ge-
nerales, sobre todo en las revoluciones. Pero no es el héroe, gran profeta,
o dios del Anédhuac, Quetzalcoatl, el que es capaz de operar los prodi-
giosos beneficios que Vd. propone. Este personaje es apenas conocido
del pueblo mexicano y no ventajosamente; porque tal es la suerte de los
vencidos aunque sean dioses. Sélo los historiadores y literatos se han ocu-
pado cuidadosamente en investigar su origen, verdadera o falsa mision,
sus profecias y el término de su carrera. Se disputa si fue un apdstol de
Cristo o bien pagano. Unos suponen que su nombre quiere decir Santo
Tomas; otros que Culebra Emplumajada; y otros dicen que es el famoso
profeta de Yucatan, Chilan-Cambal. En una palabra, los més de los autores
mexicanos, polémicos e historiadores profanos, han tratado con mas o
menos extension la cuestion sobre el verdadero caracter de Quetzalcoatl.
El hecho es, segun dice Acosta, que él establece una religion, cuyos ritos,
dogmas y misterios tenian una admirable afinidad con la de Jesus, y que
quizas es la mas semejante a ella. No obstante esto, muchos escritores
catdlicos han procurado alejar la idea de que este profeta fuese verda-
dero, sin querer reconocer en él a un Santo Toméas como lo afirman otros
célebres autores. La opinion general es que Quetzalcoatl es un legislador
divino entre los pueblos paganos de Anahuac, del cual era lugarteniente
el gran Moctezuma, derivando de él su autoridad. De aqui que se infiere
que nuestros mexicanos no seguirian al gentil Quetzalcoatl, aunque apa-
reciese bajo las formas mas idénticas y favorables, pues que profesan una
religion la mas intolerante y exclusiva de las otras.

Felizmente los directores de la independencia de México se han aprove-
chado del fanatismo con el mejor acierto proclamando a la famosa Virgen
de Guadalupe por reina de los patriotas, invocandola en todos los casos
arduos y llevandola en sus banderas. Con esto, el entusiasmo politico ha
formado una mezcla con la religién que ha producido un fervor vehemente
por la sagrada causa de la libertad. La veneracion de esta imagen en Méxi-
co es superior a la mas exaltada que pudiera inspirar el mas diestro profeta.

Seguramente la unién es la que nos falta para completar la obra de nues-
tra regeneracién. Sin embargo, nuestra division no es extrafia, porque tal
es el distintivo de las guerras civiles formadas generalmente entre dos
partidos: conservadores y reformadores. Los primeros son, por lo comun,
mas numerosos, porque el imperio de la costumbre produce el efecto de
la obediencia a las potestades establecidas; los Ultimos son siempre me-
nos numerosos aunque mas vehementes e ilustrados. De este modo la
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masa fisica se equilibra con la fuerza moral, y la contienda se prolonga,
siendo sus resultados muy inciertos. Por fortuna entre nosotros, la masa ha
seguido a la inteligencia.

Yo diré a Vd. lo que puede ponernos en aptitud de expulsar a los espano-
les, y de fundar un gobierno libre. Es la unién, ciertamente; mas esta union
no nos vendra por prodigios divinos, sino por efectos sensibles y esfuerzos
bien dirigidos. América esta encontrada entre si, porque se halla abando-
nada de todas las naciones, aislada en medio del universo, sin relaciones
diplomaticas ni auxilios militares y combatida por Espafna que posee mas
elementos para la guerra, que cuantos furtivamente podemos adquirir.

Cuando los sucesos no estan asegurados, cuando el Estado es débil, y
cuando las empresas son remotas, todos los hombres vacilan; las opinio-
nes se dividen, las pasiones las agitan y los enemigos las animan para
triunfar por este facil medio. Luego que seamos fuertes, bajo los auspicios
de una nacién liberal que nos preste su proteccion, se nos veréd de acuer-
do cultivar las virtudes y los talentos que conducen a la gloria; entonces
seguiremos la marcha majestuosa hacia las grandes prosperidades a que
esta destinada la América meridional; entonces las ciencias y las artes que
nacieron en el Oriente y han ilustrado a Europa, volaran a Colombia libre
que las convidaré con un asilo.

Tales son, sefior, las observaciones y pensamientos que tengo el honor
de someter a Vd. para que los rectifique o deseche segln su mérito; su-
plicandole se persuada que me he atrevido a exponerlos, mas por no ser
descortés, que porque me crea capaz de ilustrar a Vd. en la materia.

Soy de Vd., etc,, etc.

Bolivar
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Francesco Mario Pagano,
jurista de la Ilustracion
napolitana, y
el reformismo penal

MARIA PAZ CANTONI®y HERNAN EZEQUIEL PAGANO®

&

1. Introduccidn

En el presente trabajo se intentan esbozar algunos aspectos del pensa-
miento del jurista, filésofo y politico Francesco Mario Pagano, asi como de
dos de sus principales obras, Consideraciones al Proceso Criminal®y Princi-
pios del Cédigo Penal,® en el marco de las cuales efectud importantisimas
contribuciones al derecho procesal penal y a la teoria de la pena. Pagano
ha sido uno de los mayores referentes de la ilustracion napolitana, quien,
junto a Gaetano Filangieri y Antonio Genovesi, influyé en el reformismo es-
panol de Carlos Il y en el de la América hispana, incluyendo a la Argentina,
a través de las ensefanzas de Victoran de Villaba, uno de los autores que

(1) Abogada (UBA), especializada en Derecho Penal. Prosecretaria de la Unidad de Asistencia
para causas por violaciones a los Derechos Humanos durante el terrorismo de Estado.

(2) Abogado (UBA), especializado en Derecho Penal. Jefe de despacho en la Defensoria ante
la Camara Federal de Casacion Penal.

(3) Escrita en el ano 1787 en la ciudad de Napoles, recién fue publicada en el ano 1801.

(4) Escrita en 1785/86, durante sus primero afios de ensefanza en la Universidad de Napoles.
Fue publicada —pdstumamente— en 1803, en Milan.
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mayor preponderancia tuvo sobre Mariano Moreno en sus afios de estudio
en la Real Academia Carolina y en la Universidad de Chuquisaca.®

Para la elaboracién de las ideas plasmadas en sus obras, Pagano partié
del anélisis de los inconvenientes relativos al derecho penal y al proceso
criminal que le eran contemporaneos, tanto desde el punto de vista his-
térico, como desde el social, incluyendo luego propuestas concretas que
tendian a la profunda modificacién del derecho de fondo y del sistema de
enjuiciamiento vigente.

Respecto al derecho penal, Pagano establecié una estrecha relacién del
delito con la pena, por cuanto la pena se definia de acuerdo a la me-
dida del delito. Para ello, debian analizarse los elementos subjetivos
—dolo, culpay sus diferentes grados—, el avance del delito en el iter crimis
—consumacién o tentativa— y el nivel de participacién criminal. También
desarrollé importantes consideraciones en relacién a la imputabilidad,
prescripcion e instituciones de clemencia.

El autor consideraba al derecho de fondo como tan solo una parte de lo
que constituia el derecho criminal, dado que este debia también abar-
car las pruebas vélidas que debian ser colectadas durante el proceso y el
modo en que este Ultimo debia desarrollarse:

El derecho criminal tiene tres objetivos y, en consecuencia, tres
son sus partes: la primera esté constituida por las leyes penales
que enuncian los delitos y la penas correspondientes; las se-
gundas son las que establecen las pruebas para demostrar los
delitos; y finalmente la que prescriben el orden de los juicios
criminales, es decir el proceso.®

Asimismo, Pagano entendia que el proceso penal cumplia un rol funda-
mental: resultaba un indicador del estado de civilizacién de un pueblo,
toda vez que, mediante el proceso penal, podian o no tutelarse la libertad
y la seguridad de los ciudadanos.?”

(5) be Gorl, EsTeBaN, La Republica Patriota. Travesias de los imaginarios y de los lenguajes
politicos en el pensamiento de Mariano Moreno, Bs. As., Eudeba, 2012, especialmente el
capitulo II.

(6) Pacano, Francesco M., Principios del Cédigo Penal, Bs. As., Hammurabi, 2002, p. 39.

(7) Moccia, Seralo, "Introduccion”, en F. Pagano, Principios..., op. cit., p. 20.
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Se puede establecer el principio constante de que cuanto mas
grande sea el arbitrio del juez menos asegurada est3 la libertad
civil (...). Feliz y afortunado aquel pueblo donde infinito sea el
poder de las leyes y muy limitado el del juez.®

La transcendencia de las obras de Pagano radica en que fueron conce-
bidas como claros y fuertes instrumentos de lucha politica, teniendo en
cuenta que las ideas alli postuladas se colocaban en abierta polémica con
la realidad de la época.

2. El contexto histérico de la obra de Pagano

Para entender la lucha politica de Pagano (1748-1799) y el origen de sus
ideales revolucionarios, necesariamente debemos hacer referencia a los
hechos histéricos ocurridos en la ciudad de Népoles del siglo XVIII, época
en la que aquel tuvo gran participacion como activista y donde redactd
sus grandes obras.

El 10/05/1734, mientras se desarrollaba la Guerra de Sucesion Polaca, Car-
los Ill de Borbén —quien luego fuera rey de Espafia— ingresé triunfante
a la ciudad de Népoles y asumié su reinado como Carlos VII. Un afio méas
tarde, se coronaria también como Carlos V, rey de Sicilia. De esta manera,
conquistaba todo el sur de Italia, que hasta ese momento habia estado en
poder de Carlos VI, del Sacro Imperio Romano Germénico.

En el afio 1738, el Tratado de Viena puso fin al conflicto armado y el reino
de Népoles consiguid la autonomia de Espafa. De ese modo, Italia disfru-
t6 de medio siglo de paz, lo que contribuyd a su recuperacidon econémica.
Asimismo, con motivo de la apertura de la peninsula al espiritu ilustrado
de la cultura francesa y britéanica, florecié la cultura italiana principalmente
en los campos de la ciencia y de la filosofia.

En este contexto, se produjo una grave escision espiritual entre los ilus-
trados y la masa popular. El ilustrado més importante fue César Beccaria
(1738-1794), quien, conmovido por la filosofia francesa, tomé de ella las
ideas de tolerancia, humanitarismo y derecho natural. Su obra De los de-
litos y las penas tuvo una resonancia de tal magnitud que logré que en
Prusia y Austria se pusiera fin a los tormentos en los interrogatorios.

En 1759, luego de permanecer varios afios en el poder, Carlos lll se convir-
tié en el rey de Espana, por lo que su hijo Fernando IV, de solamente ocho

(8) PagaNo, Francesco M., Consideraciones al proceso criminal, Milan, Tosiy Nobile, 1801, p. 12.
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anos de edad, asumié el trono del Reino de Napoles. Por tal motivo, los
principales regentes del reino fueron Doménico Cattaneo, principe de San
Nicandro, y el Marqués Bernardo Tanucci.

A los quince afos, el joven rey de Napoles se casé con Maria Carolina de
Austria, hija de la Emperatriz Maria Teresa | y hermana de la Reina de Fran-
cia, Maria Antonieta, quien comenzd a participar activamente en la toma
de decisiones del gobierno de Népoles.

3. Rasgos biograficos

Francesco M. Pagano Nacié el 08/12/1748, en la ciudad de Brienza, pro-
vincia de Potenza, ltalia. En el aflo 1762, cuando contaba con 14 afos de
edad, se traslad¢ a la ciudad de Napoles. Alli fue donde estudio la carrera
de derecho y recibio la gran influencia politica que marcaria su consecuen-
te lucha.

En el afio 1770 se desempefd como profesor de ética en la Universidad de
Népolesy, varios afios después, como docente de derecho penal. En 1783
publicé la obra Ensayos politicos, que consistid en un tratado de historia
filoséfica del reino de Népoles, en el cual adoptd una clara postura en
contra de la tortura y la pena de muerte.

Asimismo, gran parte de la redaccion de la Constitucion de la Repuiblica
Napolitana se debe a la obra de Pagano. En esta, gracias a él, se hizo
especial hincapié sobre la divisién de poderes y el control de la corrup-
cion. El proyecto se inspird en la constitucion francesa del afo Il de la
Republica, aunque con diferencias sustanciales que le conferian un rasgo
de originalidad. Un claro ejemplo de esta diferenciacién se advierte en el
tratamiento del concepto de igualdad, ya que, segin Pagano, la igualdad
era el derecho més elemental en tanto era presupuesto de todos los otros
derechos fundamentales. Por el contrario, en la Declaracién de los Dere-
chos y Deberes del Hombre de 1789 a la igualdad se le daba el mismo
valor que a la libertad, seguridad y propiedad. Otro concepto innovador
era que se reconocia el derecho a la resistencia frente a la opresién, lo que
no se hallaba tutelado en ninguna otra constitucién de la época.

En el afio 1794 actué como abogado defensor de tres republicanos
—Emanuele De Deo, Vincenzo Galiani y Vincenzo Vitaliani— acusados de
complotar contra el rey Fernando IV. No obstante, mas alla del esfuerzo
empefiado, no logré salvarlos de la pena de muerte.
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En 1796 fue arrestado bajo el cargo de conspirar contra la monarquia
borbdnica, pero a mediados de 1798 fue puesto en libertad por falta de
pruebas. Ese mismo afo, Pagano buscd un asilo para refugiarse, siendo
inicialmente recibido por miembros de la Republica Romana. Alli tuvo la
oportunidad de ensefar derecho publico en la universidad.

Posteriormente, fue desterrado a la ciudad de Milan debido a que adn era
perseguido por la monarquia borbénica que lo consideraba un opositor
politico. En ese contexto, el 18/12/1798, tras una orden de expulsidon emi-
tida por la autoridad policial, Pagano dirigié una vibrante protesta contra
los legisladores:

Ciudadanos legisladores, me veo forzado a solicitarles el derecho
de asilo y proteccién que su Constitucidon me concede y que, sin
embargo, me ha sido negado. Veinte afios de catedra en Derecho
publico en Napoles, durante los cuales he procurado instilar la teo-
ria y los sentimientos de libertad en la mente y en el corazén de los
jovenes; los Ensayos politicos, publicados hace dieciséis afios, en
los que desarrollé los principios de la democracia y de los derechos
del hombre; veintinueve meses de céarcel padecidos en Napoles
durante los que se me arrebatd la preciada libertad; el cordial aco-
gimiento que me ofrecié la Repulblica romana y la fuga de aquella
Republica con las conocidas calamidades. Todos estos parecian
titulos suficientes como para que no se me hubiera impedido dis-
frutar del derecho de asilo que he solicitado en este suelo.?

El 01/02/1799, luego de la huida del rey Fernando IV a Palermo y una vez
establecida la Republica Partenopea, Pagano regresé a la ciudad Népoles.

Finalmente, con la llegada del ejército monérquico comandado por el car-
dinal Fabrizio Ruffo, Pagano tomé las armas para defender el gobierno filo-
jacobino pero, fallida la resistencia, fue detenido y condenado a muerte. Asi,
el 29 de octubre de 1799 fue ahorcado en la Piazza del Mercato, de Népoles,
junto con los republicanos Doménico Cirillo, Giorgio Pigliacelli y Ignazio Ciaia.

4. Notas sobre la cultura filoséfica-juridica de Pagano

Desde la segunda mitad del siglo XVIII, en el continente europeo, la
cuestién penal se torné un tema de frecuente discusién. El debate poli-
tico acerca del derecho penal y la fuerte critica al mismo, llevaron a los

(9) FioreLul, Nicota, “"Mario Pagano exiliado en Milan”, en Revista Archivo Histérico Lombardo,
1917, pp. 1/2.
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especialistas a cuestionar y replantear las raices de la estructura tradi-
cional del poder y la concepcién filosdfica-juridica de las instituciones.

En esa época, la situacion juridica se caracterizaba por la presencia de una
legislacion confusa y vaga, causa de innumerables abusos y de lentitud en
las decisiones. Este contexto tuvo como ldgico fin un incremento y una
constante agudizacién de la criminalidad. Las leyes habian demostrado
su evidente fracaso dado que, principalmente, no garantizaban la libertad
de los individuos, desde que se cometian violentas intromisiones a los de-
rechos de los hombres, como la aplicacién de tormentos en el marco de
una investigacion judicial. Sumado a esto, tampoco se lograba erradicar ni
disminuir la delincuencia.

Todo esto ponia de manifiesto que el sistema penal debia ser reelaborado
en todos sus aspectos. La configuracién de los delitos, los tipos de penas
y el modelo procesal vigente necesitaban de una reformulacion integral,
construida sobre la base de principios y politicas tendientes a defender los
derechos del individuo.

Por ello, desde esa época, el derecho penal comenzaba a imponerse
como un importante instrumento para la creacién de barreras de conten-
cién al arbitrio de los poderosos, en defensa de la libertad de las personas.
Durante el Gltimo cuarto del siglo XVIIl, Pagano seguiria la senda de sus
antecesores Montesquieu y Beccaria —quienes eran sus fuentes de mayor
inspiracion—, con manifiesto orgullo y firme conciencia:

La antorcha de la filosofia comenzé a iluminar las tinieblas del
foro. El célebre Presidente de Montesquieu, fue el primero en
dirigir la mirada filoséfica sobre la jurisprudencia penal. El céle-
bre Marqués de Beccaria sometié a examen muchas doctrinas
ciegamente seguidas en el foro. Una multitud de escritores si-
guieron los pasos de estos valientes hombres. (%

Me atrevo por tanto a atravesar las tinieblas del foro con la an-
torcha de la filosofia; intrépidamente me atrevo a criticar las
opiniones reinantes, consagradas por la pluma de los juristas y
adoptadas a veces por la venerable autoridad de las leyes; y me
atrevo asimismo a proponer la reforma.t™

(10) PagaNno, Francesco M., Principios..., op. cit., p. 9.

(11) Pacano, Francesco M., Consideraciones..., op. cit., p. 4.
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5. La busqueda de un cambio
radical en la concepciéon del proceso penal

Motivado por la preocupacién sobre “cémo juzgar”, Pagano comenzd a
esbozar un procedimiento penal que aseguraba la libertad de los indivi-
duos. Los principios delineados en su proyecto debian convertirse en dere-
cho positivo y sustituir a la legislacién existente y a las précticas enraizadas
en la administracién de justicia. La legislacion penal era el principal indica-
dor de la calidad de un gobierno, puesto que incidia directamente sobre la
libertad civil, ya sea protegiéndola o, por el contrario, devastandola.

En efecto, Pagano entendia que solo la ley permitia el traspaso del con-
flicto entre los individuos al orden politico. En ausencia de la norma, el
hombre era libre de hacer uso de sus propias facultades naturales, pero tal
libertad se volvia inutil ante la incertidumbre de conservarla. Si las accio-
nes eran reguladas exclusivamente a partir de nuestros propios impulsos
y apetitos, cada hombre representaba una constante amenaza para sus
semejantes: la libertad sin ley poseia el impulso egoista de la opresion. De
ahi la necesidad de la ley positiva, que intervenia para limitar la libertad
de cada uno y hacerla compatible con la libertad de todos.? La ley, por
tanto, era garantia de la libertad:

El ciudadano puede ser impunemente privado de sus derechos;
ahi no se goza de libertad, no se conoce la seguridad, no se
disfruta de la tranquilidad.® (...) Si para indagar y castigar los
delitos se sueltan en exceso las manos del juez, donde él mucho
se atreva e ilimitadamente actue; si la ley suministra el medio a
través del cual o el ciego celo o la maldad cubierta por el manto
de lo justo pueda atentar contra los derechos del ciudadano, la
libertad y la inocencia, las dos grandes deidades que las leyes de-
ben respetar sobre todas las cosas, nunca estarédn aseguradas.

Convencido de que el proceso penal debia operar como custodio de la
libertad individual, como una valla de contencién al arbitrio y el poderio,
Pagano trazd las lineas mas elementales de un proceso penal donde las

(12) Ibid., pp. 5/10.
(13) Ibid., p. 19.

(14) Ibid., pp. 10/11.
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garantias fundamentales del imputado se presentaban como irrenuncia-
bles instrumentos de tutela de la libertad.

Demasiado escasas, casi inexistentes, las normas adecuadas
para proteger al imputado inocente de ser injustamente cas-
tigado (...). Debe abolirse el poder discrecional de los magis-
trados, con el fin de despojar, en la medida de lo posible, al
inocente de cualquier temor, al culpable de toda esperanza, y a
los jueces de cualquier arbitrio.®

Para elaborar los principios fundamentales que debian regir al proceso
penal, Pagano no debia buscar tan lejos la alternativa al procedimien-
to continental contemporéneo, puesto que ya en esa época se distinguian
facilmente dos modelos procesales: el inquisitivo —vigente en Europa—y
el proceso acusatorio romano y la experiencia judicial inglesa del siglo XVIII.
Asi, el autor tomd como punto de partida sendos modelos procesales
y los analizé a lo largo de la historia. De ese modo, fue recogiendo
ciertos datos de ambos que le sirvieron para construir su propio proyecto
reformador.

Desde el inicio, Pagano reconocié su fuerte inclinacién hacia el modelo
acusatorio. Notese que en su obra, haciendo referencia al sistema inglés,
proclamé: "Es imposible la opresidon, imposible que el juez de paz, los
grandes y pequenos jurados, los ministros reales concurran todos en el
mismo mal disefio”.¥ Por el contrario, asumid una posicion critica frente
al inquisitivo, al que describe como un método “terrible y feroz” que, por
su "natural e ingénita irregularidad”, tiende a la "opresion”."”

Luego del estudio histdrico y social de ambos sistemas, Pagano identificé
las principales caracteristicas que concernian a cada uno de estos mode-
los que, manifiestamente, se contraponian, elaborando asi una vehemen-
te critica al proceso inquisitivo en afan de instaurar un modelo acusatorio.
A continuacion, se explican tales elementos de forma similar a como los
presentd el autor en su libro.

(15) Ibid., pp. 12/21.
(16) Ibid., p. 42.

(17) Ibid., pp. 71, 76 y 146, respectivamente.
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5.1. Libertad personal
en contraposicién al encarcelamiento preventivo

Pagano hacia especial hincapié en la garantia de la presuncién de inocen-
ciay en el principio fundamental nulla poena sine iudicio. En este sentido,
sostenia la idea de que la privacidn de libertad, siendo una pena, no podia
preceder a la sentencia salvo cuando la necesidad lo exija. Asi es que el
autor lamentaba que la "larga y penosa prision en espera del juicio, es mas
grave a veces que la pena misma por el delito”.®

5.2. Publicidad en contraposicion al secretismo

El autor se manifestaba totalmente en contra del secreto inquisitivo, dado
que advertia que la transparencia operaba como un freno al poder arbitrario.
Describia el secreto procesal como un "béarbaro monstruo del insidioso arca-
no, que se introduce en el templo de la justicia para expulsar a esa reina de su

"

propio trono”."” Sostenia que el secretismo —un "misterio dafino”—® per-
judicaba al ejercicio de la defensa, puesto que privarla del conocimiento de
la acusacién y de la prueba, ponia en riesgo la inocencia del reo. Asimismo,

consideraba el secreto judicial un legado del derecho canénico:

Ese celo paternal que inculcd nuestra santa religion a sus mi-
nistros, ese ministerio pastoral que debia esmerarse tanto en
el cuidado de la grey que a ellos habia sido encomendada, de-
generd con el tiempo, como suele suceder, en el espiritu de la
inquisicion; armas letales contra la inocencia. Cuando los minis-
tros de la religion hicieron uso de su poder temporal, transfor-
maron la vigilancia pastoral en inquisitiva opresion.®

5.3. Oralidad en contraposicion al proceso escrito

Pagano criticaba la escritura imperante en el modelo inquisidor, dado que
la consideraba incompatible con la busqueda de la verdad. Sobre las de-
claraciones testimoniales, sostenia que no deberia dérseles ningin valor,
considerando que la escritura “estd muerta” y "no responde a nuestras

(18) Ibid., p. 90.
(19) Ibid., p. 62.
(20) Ibid.

1) Ibid., p. 65.
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dudas”.?? Contrariamente, entendia que la audiencia oral permitia a los
magistrados elaborar una opinidn sobre la veracidad del relato, puesto
que la inmediacion permitia otorgar significado a las deposiciones. Ade-
mas, Pagano resaltaba que si era el juez inquisidor quien transcribia en un
documento los diversos testimonios, en realidad se trataba de "un solo
testimonio que da fe del dicho de otros”.®

5.4. Igualdad de las partes
en oposicion a la superioridad de la acusacién

Pagano entendia que la encarcelacién preventiva y el secretismo condu-
cian a establecer, desde el inicio del proceso, un evidente desequilibrio
entre las partes: “el acusador tiene una clara ventaja sobre el acusado”.®?
Asimismo, remarcaba que la instruccién probatoria en el proceso inquisi-
torio Unicamente tomaba en consideracion los elementos de conviccidn
que resultaban beneficiosos a la acusacion, “Como si se tratara de un poe-
ma reglado compuesto por él mismo (...) el acusador puede tejerle una
red mortal a la inocencia. (...) Durante la fabricacion de este edificio funes-
to, cubierto por el misterio dafino, el acusado se encuentra totalmente
inerme”.®

Sostenia que aunque se pusiera en conocimiento de la acusacién al im-
putado, lo cierto es que sus facultades de defensa quedaban reducidas al
minimo. En esta direccién, Pagano destacaba que el acusado, por ejem-
plo, asistia al juramento de los testigos sin conocer las declaraciones y sin
posibilidad de confrontarlas. Y aun pudiendo presentar a su vez testigos
y pruebas en contrario, no podia contrarrestar con ellas el resultado del
proceso: “Por todos es bien sabido ese axioma del foro segun el cual las
defensas se escriben pero nunca se leen”.

En esta misma linea, Pagano rechazaba las estructuras inquisitivas y propug-
naba el principio segun el cual la condicién del acusador y del acusado de-
bian ser la misma. Para arribar a esta idea, el autor tomé como referencia el
modelo del proceso acusatorio romano, el que se fundaba en la igualdad de

(22) Ibid., p. 138.
(23) Ibid., p. 104.
(24) Ibid., p. 84.
(25) Ibid.

(26) Ibid., p. 141.
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las partes y en el contradictorio como técnica de verificacion probatoria. Des-
tacaba que, en dicho sistema de la republica romana, cada uno presentaba
sus testigos, los documentos, los elogios de la comunidad, interrogaba e im-
pugnaba los testimonios de la parte contraria. Por ello es que segun este au-
tor no existia juicio valido sin contradictorio: “La confrontacion es la piedra de
toque de la verdad; y donde el sistema de juicios penales desconoce la con-
tradiccion, el azar, mas que la verdad, dirige las sentencias de los jueces”.®

5.5. El juez como tercero en contraposicién al juez inquisidor

El rito acusatorio defendido por Pagano era un proceso de partes confi-
gurado sobre el postulado del juez como tercero. El autor entendia que,
desde esta perspectiva, el proceso vigente se mostraba extremadamente
injusto. Asimismo, definia como "vicioso” el hecho de que en un sistema
procesal el juez debiera intervenir, también, como acusador.

El ideal de Pagano era el de un juez neutral investigador de la verdad:
para él resultaba fundamental la separacion entre el juez y la acusacién.
Consideraba inaceptable que se confundieran ambas funciones opuestas.
Afirmaba que la posicién institucional del juez debia ser supra-partes y
perfectamente equidistante de la acusacion y de la defensa; y expresaba

"

que "el juez es el medio entre dos litigantes”.?® En efecto, sostenia que
debia acabarse con la relacién vertical y dual juez-imputado propia del
estilo inquisitivo. Por el contrario, proponia la estructura triangular del pro-
ceso acusatorio, con el érgano juzgador en el vértice y a igual distancia del
vértice, sobre el mismo plano, las partes: "El acusador y el reo suministran
los datos, los hechos, las conjeturas, todo ello materia del juicio (...) el juez

compara las razones opuestas y contrarias, las sopesa, y después juzga”.®)

No obstante, Pagano fue maés alla de la idea institucional del juez impar-
cial, dado que, para él, no eran Unicamente institucionales las condicio-
nes de la imparcialidad del juicio; era fundamental la actitud subjetiva del
magistrado, es decir, "la indiferencia del juez”? frente a las personas del
proceso. Sostenia que solo de esta forma los jueces estaban en condicio-
nes de —y por tanto tienen el derecho a— valorar.

(27) Pacano, Francesco M., Logica dei probabili applicata ai giudizi criminali, Milan, 1860, p. 31.
(28) Ibid., p. 95.
(29) Ibid.

(30) Ibid., p. 93.
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Asimismo, Pagano destacaba el valor garantista de la libre recusacion y
valoraba negativamente la institucion, entonces vigente, de la recusacion
motivada. En esta direccion, sefialaba que era imposible para el imputado
demostrar la sospecha de parcialidad del juez. Asimismo, denunciaba que
la recusacién intentada pero no aceptada convertia a quien, a los ojos del
imputado, era un juez dudoso, en un juez enemigo. En base a ello, con-
cluia que la libre recusabilidad de los jueces debia estar asegurada: “la
libre facultad de sospecha es el asilo sagrado contra las opresiones, y el
mas fuerte amparo de la libertad civil”.G"

Finalmente, sumaba un elemento mas a la configuracién del juez impar-
cial, esto era la colegialidad: "Quienes sobre la vida y la libertad de los
ciudadanos deben juzgar, conviene que sean lo mas numerosos que se
pueda”.®? De ese modo, el conflicto era examinado en todos sus aspec-
tos, y cada magistrado podia tomar en consideracién alguna cuestién que
haya pasado inadvertida a los otros. Por tanto, Pagano defendia el tribunal
colegiado, desde que disminuia el riesgo de error judicial. Ademés, adver-
tia otra razdn que lo hacia preferible al juzgado unipersonal: “No hay cosa
que frene mas el arbitrio de un juez que el colegio de muchos jueces”.®¥

6. Principios del Cédigo Penal:
la propuesta reformista de Pagano

Impulsado por la fuerte critica al sistema penal vigente de su época, en
Principios del Cédigo Penal, Pagano elaboré un modelo penal articulado
y completo, que comprendia todas las partes de la razén criminal: delitos,
penas y pruebas. De este modo el autor insistia con reformar el modelo
imperante en su totalidad, porque la misma justicia era considerada como
la garantia de la libertad.

Los argumentos mas importantes que fueran desarrollados en dicho es-
crito pueden identificarse en la conceptuacion del delito, de la pena, en
la definicion y en la medida de los delitos, en el anélisis de los elementos
subjetivos del delito —con los diferentes grados de dolo y culpa—, y en la
individualizacion de los elementos de la tentativa.

(31) Ibid., p. 119.
(32) Ibid.

(33) Ibid.

=~ Infojus



FRANCESCO MARIO PAGANO, JURISTA DE LA ILUSTRACION...

En esta obra también desarrollé una teoria de la prueba, en el marco de
la cual establecia el modo en que debia ser valorada y en qué momento
era suficiente para el dictado de una sentencia condenatoria. Esto pone
de manifiesto que Pagano no solo entendia importantisima la cuestién de
fondo, puesto que la referida teoria era equiparada y analizada de forma
conjunta con el Cédigo Penal. Tanto es asi que consideraba al procedi-
miento penal como una herramienta de fundamental trascendencia que
debia estar totalmente reglado con el objeto de limitar la arbitrariedad
judicial y de favorecer la libertad individual.

A continuacion, se amplian los conceptos definidos con gran lucidez por el
autor de forma similar a como los presentd en su libro.

6.1. Sobre el dolo y la culpa

Pagano elabord en su libro ciertos conceptos relativos al aspecto subjetivo de
los delitos. Estas nociones no han sufrido grandes alteraciones con el paso del
tiempo y se mantienen vigentes. Concretamente, definio y diferencié aguda-
mente los delitos dolosos y los culposos, planted varios grados de intensidad
de estos, asi como también desarrollé una teoria sobre el error de tipo.

En primer lugar, definia el dolo como la voluntad de dafar, de violar la ley
y los derechos ajenos por ella establecidos.®” Asimismo, distinguia dos cla-
ses de dolo: el directo y el indirecto. En el dolo directo el efecto del ilicito
se presentaba al animo criminal con claridad. Este concurria cuando, de
modo directo, la voluntad queria el delito, lo que acaecia cuando cierta
y ordinariamente el delito seguia a la accidon. En ese caso, el delito se
presentaba por entero desarrollado a la razén y la voluntad llevaba direc-
tamente al objeto criminal.®

En cambio, en el dolo indirecto, el efecto del delito se presentaba implici-
tamente al animo criminal. Esto sucedia cuando el efecto era posible, pero
tan remoto que raramente sucedia. Aclaraba que esto era lo que los crimi-
nalistas denominaron "eventual”, puesto que la voluntad indirectamente
queria la ocurrencia de ese evento posible.

(34) PacaNo, FrRaNCEscO M., Principios..., op. cit., p. 46.
(35) Ibid., p. 56.

(36) Ibid., p. 53.
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Por su parte, Pagano definia la culpa como la falta de previsién de lo que
se podia prever. En la culpa concurria una ignorancia voluntaria —un error
buscado—, de donde surgia la fechoria.

También la culpa reconocia diversos grados: levisima, leve y grave. Estos
niveles de intensidad de la culpa se encontraban delimitados segin la
relacién existente entre el resultado y la accién. Es decir, si sucedia rara-
mente que de determinado acto se derive un mal, en tal caso tenia lugar
la culpa, porque esa eventualidad no se presentaba al &nimo sin que este
adopte una cierta atencién. Esta culpa era grave. Sin embargo, si resultaba
rarisimo que de un acto se desencadene determinado resultado, la culpa
era leve. Finalmente, si ese resultado se presenta como algo extraordina-
rio, era levisima. En definitiva, la culpa se aligeraba en razén de la rareza
del efecto, cuando no le era sencillo a la mente preverlo.® En cambio, si
el resultado de la accidn se presentaba como una consecuencia ordinaria,
el delito se habia cometido con dolo.

En cuanto a la ausencia del aspecto subjetivo (error de tipo), sostenia que
las acciones cometidas en ignorancia plena estaban exentas de dolo y
eran inmunes a la pena. Esto también ocurria respecto de las acciones co-
metidas por error, en tanto consideraba que el error de hecho era una ig-
norancia de lo que algo verdaderamente es y un falso conocimiento de lo
gue no es, conocimiento este Ultimo que equivale a la ignorancia. "El que
creyendo matar una fiera, diese muerte a un hombre que caprichosamen-
te deambula por el bosque, cubierto con una piel de jabali, ciertamente
no es reo, puesto que habré obrado en error”.©®

No obstante, no cualquier ignorancia o error absolvia del delito, puesto
que si el hombre, extremando la agudeza de su mente y poniendo la de-
bida atencion, podia entender plenamente las consecuencias y la relacién
de la accidn con la ley y, a pesar de ello, no lo hacia, el delito debia serle
firmemente imputado. Asi, la ignorancia de hecho, cuando podia ser su-
perada, daba lugar a la culpa.®

(37) Ibid., pp. 51/52.
(38) Ibid., p. 49.

(39) Ibid., pp. 50/51.

=~ Infojus



FRANCESCO MARIO PAGANO, JURISTA DE LA ILUSTRACION...

6.2. Sobre la tentativa y la consumacion de los delitos

Sobre esto, Pagano desarrolld una teoria en defensa de la libertad y de
las garantias del imputado. En efecto, el autor consideraba que los me-
ros pensamientos no debian ser castigados, asi como también que la
pena debia ajustarse al grado de desarrollo de la conducta criminal. Es
decir, si el dafio no se producia, o se producia en menor medida dado
que el hecho no alcanzaba a consumarse, la sancién impuesta debia ser
acorde a ello.

Siendo el delito un hecho que ofende a la sociedad y no pu-
diendo derivarse del pensamiento dafo para otro mientras no
se exteriorice en hechos, estd exento de penal. Pero cuando el
pensamiento se traduce en actos exteriores, configura delito,
que se llama conato o tentativa, que es necesario distinguir
del delito consumado. El delito ya consumado lesiona los de-
rechos ajenos, en tanto el conato ofende la tranquilidad y la
seguridad publica.“?

6.3. Acerca de las penas

Una de los temas més fundamentales que abarca la obra de Pagano es la
cuestién de la pena. Al igual que Beccaria y Filangieri, consideraba que el
fin de la pena era la defensa social. Asimismo, cargaba a esta con preten-
siones utilitaristas que sirvieran a la sociedad, asi como también con exi-
gencias garantistas que velaran por la aplicacion de castigos mas justos.

A la pena la definia como “la pérdida de un derecho por un derecho viola-
do”. De ello derivaba que, para que la pena fuera justa, debia correspon-
der al delito tanto por la calidad como por la cantidad, es decir que por
ese derecho que fue violado se debia privar, por medio de la pena, de un
derecho al delincuente tanto como este privo del mismo a otro.

En cuanto a la calidad de la pena, se debia tener en consideracién la ma-
yor o menor maldad del reo, por lo cual a veces convenia pasar de uno a
otro género de pena, cuando la pérdida del derecho violado no era sufi-
ciente para compensar la maldad del animo del delincuente.

(40) Ibid., p. 61.
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Asimismo, Pagano admitia que luego del encierro el hombre volvia a ser
libre, puesto que ya habia purgado el dafio causado. De ese modo, el cum-
plimiento de la totalidad de la pena extinguia el delito.

La pena cancela y extingue por completo el delito y el reo que
la ha sufrido vuelve a ser inocente. Dado que él sobrepasé
la linea con la violencia y retrocedid otro tanto con la pena,
se restablece el justo equilibrio y, por ende, por ese delito,
una vez que se haya sufrido la pena, no puede molestarse al
ciudadano. Por el contrario, la sola pena de la infamia es por
su naturaleza perpetua y, en cierto modo, similar a la pena de
muerte. Asi como esta extingue la vida natural del hombre,
aquélla apaga la vida civil, que se basa en la estima que la
opiniéon publica tiene del ciudadano.®V

Finalmente, en lo que a este punto respecta, el autor destacaba que si
bien el cumplimiento de la pena extinguia al delito, esta no era la Unica
que salvaba al delincuente, sino también el paso del tiempo. En efecto,
para que la seguridad de los ciudadanos no esté amenazada por acusacio-
nes perpetuas, postulaba el instituto de la prescripcién: “La pena dema-
siado tardia, es un ejemplo inutil y el largo tiempo interna en una oscura
noche, con la memoria de la falta, la claridad de las pruebas”.“?

6.4. La teoria de la prueba

Para Pagano, la prueba en los juicios criminales era la demostracion moral
de un hecho dudoso y controvertido. La investigacién era la busqueda de
las pruebas. La prueba debia ser evaluada de acuerdo a criterios de duda
y certeza.

Por un lado, concebia a la certeza como el estado de animo seguro y firme
del juzgador de tener por verdadera una idea. En sentido opuesto, cuan-
do habia duda, el espiritu no sabia para donde inclinarse. Entre ambos
extremos se podian encontrar innumerables estadios que conformaban
los diversos grados de probabilidad. Para llegar a condenar a un reo debia
tenerse certeza de que el hecho habia ocurrido.®

(41) Ibid., p. 68.
(42) Ibid., p. 69.

(43) Ibid., pp. 87/88.
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Asimismo, consideraba a la prueba de forma indiciaria. Para que una cosa
o hecho que resultaba evidente demostrara un hecho ignorado, era nece-
sario que estos hechos se hallaran emparentados de tal modo que de la
existencia de uno debiera concluirse la existencia del otro. Si la existencia
de una cosa o hecho necesariamente iba unida a la coexistencia de otra, el
hecho que sefalaba lo ignorado era el indicio necesario. Pero si el hecho
notorio no siempre, sino usualmente, se presentaba unido con el ignora-
do, en tal caso se llamaba indicio probable.®”

7. Consideraciones finales

De lo esbozado a lo largo del presente trabajo, se advierte que Francesco
Pagano era un iluminado para su época, puesto que los modelos e insti-
tutos por él propuestos constituyen recientes conquistas en el dambito del
derecho penal, o continla la pugna para lograr su efectivo reconocimiento
por parte de los magistrados.

Resulta claro que Pagano se encontraba motivado en la busqueda de un
nuevo y mejor sistema en el cual se respetaran las garantias personales.
Esto se advierte de las pautas propuestas en sendas obras comentadas,
las que ponen de manifiesto un evidente compromiso orientado hacia la
elaboraciéon de un marco teérico sustentable con reales posibilidades de
aplicacion.

Asi fue que, con gran lucidez, Pagano desarrollé una vida dirigida a luchar
por lo que consideraba justo, partiendo de la vehemente critica al mo-
mento histérico que le tocd atravesar, puesto que la ciudad de Népoles,
en el siglo XVIII, estaba gobernada por un poder central eje de innume-
rables abusos judiciales, todo lo cual derivaba en una gran lentitud en las
decisiones y en una agudizacién de la criminalidad. Dicha situacién lo llevd
a impulsar un cambio profundo y radical, proponiendo una tipificacion de
los delitos y una prolija conceptualizacion de las penas, de forma tal que
cada individuo supiera cudles eran los accionares permitidos y aquellos
susceptibles de sancion por parte del Estado.

Pagano defendia un sistema donde el ejercicio de la funcién del juez es-
tuviera totalmente limitada por la ley. En efecto, la describia: “El simple
brazo y la voz de la ley; més aun, es la ley misma, animada y con voz, y

(44) Ibid., p. 89.
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nada mas”.® Solo asi, entendia Pagano, se garantizaba la certeza juridi-
ca y —consecuentemente— la libertad del ciudadano. Por ello, otorgaba
especial relevancia a la normativizacién del procedimiento, puesto que
consideraba que la ley debfa establecer de forma pormenorizada los pa-
sos que regian el proceso penal:

La serie, el orden de acciones judiciales, y el método, de acuerdo
con el cual el juez se debe conducir en la investigacién del delito
y del reo; la ley debe prescribir el orden y el método para obtener
las pruebas, para proporcionar la defensa al reo, y para dictar to-
das las resoluciones necesarias hasta la sentencia final.“9

A su vez, Pagano resaltaba el valor de las normas procesales —las que
describia como “las trincheras y los baluartes de la libertad civil”—,%” las
que debian hacer frente al sistema por entonces vigente, donde "las ma-
nos del inquisidor estén libres de ataduras y la libertad civil no esté asegu-
rada”. Por ello, impulsaba un sistema en el cual el freno de la reglamen-
tacion del proceso detenga el arbitrio ilimitado del juez”.“®

En razén de ello, insistia sobre el peligro y las catastroficas consecuencias
de la extension de los poderes del juez, que no solo conllevaban a proce-
sos y castigos injustos, sino también a absoluciones arbitrarias: “la salva-
cién del reo estéd en manos del inquisidor, tanto como lo esté la opresion
del inocente”."” Por tal motivo, para Pagano, un proceso fundado sobre
el secreto, sobre la instruccidon escrita, y desprovisto de debate, era tan
fatal para la inocencia como favorable a la impunidad.

Este era, sin duda, el motivo dominante de sus obras: la denuncia del fra-
caso absoluto de los modelos entonces vigentes, que colocaban a las per-
sonas en un estado de total inseguridad, puesto que quedaban expuestos
al ejercicio arbitrario del poder por parte de los magistrados.

(45) Ibid., p. 21.

(46) lppoLiTo, Dario M., “Para una lectura politica del Ensayo Politico de F. M. Pagano”, en
Pensamiento Politico, 2004, p. 320; e IproLiTo, DARIO M., Mario Pagano, Il pensiero giuspolitico
di un illuminista, Turin, Giappichelli, 2008, pp. 157/222.

(47) PagaNo, Francesco M., Consideraciones..., op. cit., p. 12.

(48) Ibid., pp. 12/13.

(49) Ibid., p. 88.
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Tal como lo ensefiara Zaffaroni, derecho penal no es lo mismo que poder
punitivo. Este es el ejercicio estatal de la potestad penal, que no esta en
cabeza de los tedricos del derecho, sino en manos de las agencias que
infringen dolor deliberadamente y que se encuentran habilitadas por las
normas positivas. El derecho penal se debe posicionar enfrente del poder
punitivo, siendo definido por el maestro Zaffaroni como aquel saber inter-
pretativo de las leyes, fundamentalmente de las leyes penales, que tiene
por objeto la moderacién, reduccién y limitacién del ejercicio punitivo.®?

Como corolario de lo expuesto, podemos agregar que resulta desalenta-
dor pensar que, a pesar de que todas estas ideas, principios y garantias
ya eran claramente planteadas desde mediados del siglo XVIII, ain hoy
algunos autores combaten las reformas democraticas de la justicia penal,
para mantener en vigencia las concepciones inquisitoriales y represivas
del pasado, contra las cuales se batié con paciente inteligencia Francesco
Mario Pagano.

&

(50) Ver Zarraroni, E. RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO; y SLOKAR, ALEJANDRO, Manual de Derecho Penal.
Parte General, 2% ed., Bs. As., Ediar, 2006, p. 5.
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Acceso a la justicia
y a la pedagogia
de los vulnerables

El pensamiento de Paulo Freire
y su relacién con el derecho como
practica para la liberacién®

ANA MARIA ARAUJO FREIRE®

&

Agradezco la invitacién de la Escuela del Servicio de Justicia, Especializacion
en Magjistratura, de la Republica Argentina, y de manera especial a los profe-
sores Alberto Filippi y Alicia Ruiz. Quiero, antes que todo, hablar de mi osa-
dia en haber aceptado hablar —corriendo el gran riesgo de caer en engafios
y errores— sobre este tema para un auditorio de especialistas del campo de
las ciencias juridicas, porque soy apenas una pedagoga e historiadora de la
educacién brasilera cuyos estudios hacen énfasis en Paulo Freire, mi marido.

El se gradué de Bachiller en Derecho en 1947, en la respetada Facultad de
Derecho de Recife, Pernambuco, creada el 11/08/1827, por el Emperador
Don Pedro I. Sin embargo, después de iniciada su primera causa, Paulo
decidié dejar la abogacia y dedicarse a la educacién.

(1) El presente trabajo fue expuesto por Ana Maria Araujo de Freire (Nita Freire) en la clase
magistral de la materia "Constitucion, Hegemonia y Democracia”, a cargo del Profesor Al-
berto Filippi, de la Especializacion en Magistratura de la Escuela del Servicio de Justicia, en
septiembre de 2014.

(2) Licenciada en Pedagogia (Pontificia Universidad Catdlica de San Pablo, Brasil) y Doctora
en Educacién. Profesora en institutos de educacién, facultades y en la propia Universidad
Catdlica de San Pablo. Ha impartido numerosas conferencias y seminarios sobre educa-
cién —especialmente sobre la historia de la educacién brasilera y el pensamiento de Paulo
Freire— en Brasil y en muchos otros paises.
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Las ciencias juridicas, estudiadas en las facultades de derecho® y practica-
das en Brasil, tienen su origen en el derecho romano. A través de los afios
y de la evolucion de la sociedad fue cambiando su orientacion, tanto en los
estudios tedricos como en la préctica juridica, desde las interpretaciones de
las lecturas de la modernidad (que entienden al derecho casi restricto a la
sumisién de las normas juridicas vigentes a la letra de la ley), elaboradas por
los "doctores” de la elite social y econémica que priorizaban abandonar a
los hombres y mujeres de "segunda categoria” —a los vulnerables, a los
andrajosos, a los excluidos, a los oprimidos— a su propia suerte y desgracia.

Los "duefios de las leyes y del poder”, hasta hoy, los entienden y condenan
a la condicion de objetos desencarnados y sin voz, nacidos para la sumisién
y la servidumbre, lo que —felizmente, merced a la lucha politica en Brasil—
viene siendo substituido por la comprension del abordaje dialéctico del de-
recho social. Este, de naturaleza progresista, tiene por objetivo la igualdad
de todos y todas ante una justicia igualitaria, entendida como un factor que
abre la posibilidad de armonia de la vida social en una relacién dialégica y
dialéctica entre contexto (la realidad), texto (legislacién) y conflictos sociales.
Esta es una gran tarea en una sociedad de clases como la brasilera, marcada
por fuertes rasgos esclavistas, interdictores, elitistas y discriminatorios.®

Mi analisis —fundamentalmente politico y pedagdgico— incorpora® esta
nueva vertiente dialdgica y dialéctica del derecho para todos, la cual, aun-
gue no mayoritariamente todavia, estd siendo aceptada y abrazada por
importantes juristas y puesta en préactica por muchos de nuestros aboga-
dos, fiscales y jueces de las diversas instancias del Poder Judicial brasilero
—aquizas no en la medida necesaria, aunque si puede decirse que esta en
etapa de crecimiento, ruta completa para este destino—.

Como afirma Roberto Lyra Filio,® uno de los mayores pensadores brasileros
de las ciencias juridicas y mentor de una nueva forma de comprender el

(3) Respecto de la ensefianza juridica, el conocimiento del derecho y sus formas sociales de
produccion, ver: Sousa JUNIOR, José GERALDO DE, Sociologia Juridica: condiciones sociales y
posibilidades tedricas, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2002.

(4) Estas cuatro categorias son las que vengo trabajando en mis escritos sobre la sociedad
brasilera, caracteristica de nuestra sociedad colonial, pero que todavia hoy tiene una gran
cantidad de adeptos.

(5) Para elaborar este trabajo solicité ayuda acerca de la bibliografia adecuada a mi amigo 'y
ex Rector de la Universidad de Brasilia, el jurista José Geraldo de Sousa, quien gentilmente
me envio los dos trabajos académicos sobre los que se apoya mi escrito.

(6) Roberto Lyra Filho es un foco central de los anélisis de la disertacion de Pedro Feitoza.
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derecho —a la que le dio un nombre que, pese a no ser pretencioso, posee
una rara belleza poética, politica y ética: " O Direito Achado na Rua”"—:

El derecho no es, se hace, en ese proceso histérico de libe-
racién —mientras se desenredan progresivamente los impe-
dimentos de la libertad no lesiva a los demés—. Nace en la
calle, en el clamor de los desposeidos y oprimidos y su filtro
en las normas consuetudinarias y legales tanto puede gene-
rar productos auténticos (esto es, atendiendo al punto actual
maés avanzado de los padrones de libertad en convivencia)
como productos falsificados (esto es, la negacién del derecho
en el propio vehiculo de su efectuacién, que asi se torna un
organismo cancerigeno, como las leyes que todavia represen-
tan el sello de la inequidad con el pretexto de la consagracion
del derecho).®

Feitoza, respecto de cémo el abordaje dialéctico del derecho —y él mis-
mo— entienden el derecho ha afirmado: "En ese proceso histérico de libe-
racion, el derecho tendria como finalidad el ‘desdoblamiento de la libertad

o

dentro de los limites de la coexistencia’”.” El nuevo abordaje dialéctico del
derecho recuperaria la concepcién de lo juridico en cuanto a la esfera de la
libertad en coexistencia. Por eso, para Lyra Filho, se incurre en un error al ver
al derecho como pura restriccién a la libertad, cuando en verdad constituiria
la afirmacién de la libertad concientizada y viable en la coexistencia social.
De esta manera, las restricciones a la libertad de cada uno se legitimarian
solo en la medida de la garantia de la libertad de todos. El derecho mo-
delaria el padrén social organizador de la libertad, resultado del proceso
mismo, lo que significa decir que dentro del proceso histérico el aspecto
juridico representa la articulacion de los principios bésicos de la justicia
social actualizada, segun padrones de reorganizacién de la libertad que se
desenvuelven en las luchas sociales de los seres humanos. Esa forma de

(7) Comprension que fue desarrollada por el profesor de la Universidad de Brasilia, José
Geraldo de Sousa Junior, en el concepto del derecho como libertad. Ver Sousa Junior, Jose
GERALDO DE, El Derecho como Libertad, Brasilia, Sergio Antonio Fabris Editor, 2011.

(8) Ver Lyra FitHo, Roprico, “"Desorden y Proceso: Un epilogo explicativo”, en Doreodd Araujo
Lyra (org.) Desorden y Proceso: Estudios sobre el derecho en homenaje a Roberto Lyra Filho,
Puerto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1986, p. 312; Rezenpe SanTos Feitoza, Pebro, “El Derecho
como modelo avanzado de la legitima organizacién social de la libertad: la teoria dialéctica
de Roberto Lyra Filho”, disertacion presentada en 2014 en la Universidad de Brasilia, p. 44.

(9) RezenpE SanTOs Fermoza, Pebro, ibid.
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concebir el derecho le permite a Lyra Filio no solo retomar su identificacién
con la justicia, sino también rencuadrarla histéricamente.

Feitoza continta citando a Roberto Lyra Filho:

Derecho vy justicia caminan enlazados; la ley y el derecho se di-
vorcian con frecuencia. ;Dénde esté la justicia en el mundo? Se
pregunta: ; Qué justicia es esta, proclamada por una banda de fi-
|6sofos idealistas que después la entregan a un grupo de juristas
dejando que estos devoren el pueblo? La justicia no es, eviden-
temente, esta cosa disgregada. Esto es negacion de la justicia,
una negacién que le rinde a pesar de todo, el homenaje de usar
su nombre, pues ningun legislador prepotente, administrador dic-
tatorial o juez formalista jamés pensé en decir que el derecho de
ellos no tiende a ser justo. Sin embargo, ;dénde esté la verdadera
justicia? Evidentemente, no estéd acd, ni alla, ni esta en las leyes
(aunque a veces en ellas se mezcle en mayor o menor medida); ni
esté en los principios ideales, abstractos (aunque a veces también
algo de ella se transmita de forma imprecisa): La justicia real esta
en el proceso histérico de que es resultante, en el sentido que es
en él que se realiza progresivamente.

Todavia en palabras de Lyra Filho:

Justicia y justicia social, antes de todo: es actualizacion de los
principios conductores, emergiendo en las luchas sociales, para
llevar a la creacion de una sociedad en que cesen la exploracién
y opresién del hombre por el hombre; y el derecho no es més
ni menos que la expresién de aquellos principios supremos, en
cuanto modelo avanzado de legitima organizacién social de
la libertad. Pero, hasta la injusticia como el anti derecho (esto
es la constitucién de normas ilegitimas y su imposicién en so-
ciedades mal organizadas) hacen parte del proceso, pues ni la
sociedad justa, ni la justicia correctamente vista, ni el derecho
mismo, la legitimidad, nacen de un verso metafisico ni son re-
galo generoso de los dioses. Ellos brotan en las oposiciones, en
el conflicto, en el camino penoso del progreso, con avances y
retrocesos, momentos solares y terribles eclipses.

(10) Ibid., p. 111.

(11) Ibid.
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Concluye Feitoza:

la sintesis juridica (...) no es mero resumen de todo el proceso.
Si asi fuera terminaria por identificarse con el orden dominante
que subsiste, a pesar de las actividades andmicas. La sintesis
juridica es el mayor vector histérico de la praxis juridica que, a
partir de la dialéctica social del derecho, apunta tendencialmen-
te, en el sentido de actualizar los principios conductores rumbo
a una praxis social justa y un control social legitimo, que permita
la creacién de una sociedad en que cesen la exploracién y opre-
sidn de los seres humanos por los seres humanos.?

José Humberto de Goés Junior," disertando sobre la pedagogia del
oprimido al derecho del oprimido, concluye:

Comprender la nocién de derechos humanos a partir de Paulo
Freire demanda, por encima de todo, la percepcion del derecho
como fenédmeno social, cultural e histérico, concebido en la dia-
léctica, en los conflictos, en las discusiones y en la préactica social
cotidiana en favor de la justicia (...) Acerca de esta nueva episte-
mologia, no pueden efectuar las condiciones conforme las cuales
la ciencia moderna se formula como produccién teérica universal,
interpretadas, en el &mbito del derecho, como limitaciones y mar-
cas ortodoxas occidentales que reducen la complejidad juridica
(...) mientras que el positivismo, capaz de impedir que la pers-
pectiva y condicién de validez del derecho sea reducida a apenas
un posible, pero no Unico, modo de expresién, a la norma. Rein-
tegrado a la vida de las personas, el fenédmeno juridico asume
nuevos elementos, se integra a los fundamentos axioldgicos de
los cuales se aparté en nombre de la pureza metodolégicay de la
neutralidad con respecto a los efectos de sus construcciones so-
ciales, como trampolin de la justicia, como campo de eticidad, se
vuelve, como campo de disputas, para la emancipacién social.(™

(12) Gogs Junior, Jose HumeerTo DE, "De la pedagogia del Oprimido al Derecho del Oprimido:
una nocién de Derechos humanos en la obra de Paulo Freire", disertacion de la maestria (De-
rechos Humanos), Universidad Federal de Paraiba, Centro de Ciencias Juridicas, Programa
de Pos-graduacién en Ciencias Juridicas Jodo Pessoa, 2008. p. 113.

(13) Ibid.

(14) Ibid. p. 173.
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Por todo lo expuesto, se vuelve plausible afirmar que la relacién de Paulo
Freire con el derecho niega vehementemente la concepcidn tradicional del
derecho de la modemidad y sus aliados —tal vez sea correcto decir que mi
marido, junto a otros intelectuales que enriquecieron el pensamiento de la
izquierda mundial, creé una nueva lectura del mundo, humanista y transfor-
madora, dentro de la cual concibié una teoria epistemoldgica, ética, politica,
antropoldgica y critica de la educacidn, que esté alineada con la concepcidn
del "O Direito Achado na Rua”, la teoria dialéctica social del derecho—.

Pero cabe aqui una reserva: el jurista Roberto Lyra Filho, cuyo pensamien-
to subyace al de Feitoza y Gdes, como asi también al que sustenta mi
trabajo, no cita a Paulo Freire en ninguno de sus més de 40 libros. Sin
embargo, con una simple lectura de sus trabajos resulta evidente que Lyra
tom& principios y utilizé algunas categorias fundamentales de la teoria del
educador brasilero, su compatriota.

Por Ultimo, eludiendo més preambulos, concuerdo con Gdes, quien afir-
ma: “fenédmeno juridico, reaprendido y reaprehendido en el mundo de
la vida, se vuelve auténtico cuando se revela derechos humanos” ™, por-
que hace mucho tiempo que asevero y defiendo la tesis de que la lucha
de mi marido fue por la justicia, la autonomia, la liberacién y la vivencia
de la experiencia democratica para todos/as los brasileros/as, y reafirmo
que lo que esté en el fondo, y més radicalmente, es la lucha por los de-
rechos humanos de ellos y de ellas.¥

Debo hablar ahora de las categorias epistemoldgicas y politicas advenidas
de las virtudes personales de Paulo que, en su teoria, se hicieron, de forma
coherente e intencional, categorias politico-antropoldgicas al servicio de
la ética, de la humanizacién y de la transformacién social; debo hablar de
su comprensién de educacién politica critica al servicio de la dignificacion
de todos los hombres y de todas las mujeres, independientemente de la
edad, del nivel de escolaridad, del género o de cualquier otra diferencia,
pero en rol de los derechos humanos mas auténticos —fundamento de
derecho social dialéctico concebido por Roberto Lyra Filho—.

(16) Esta en proceso de realizacion, con la organizacion del Profesor Erasto Fortes Men-
dongay mia, y con radicales cambios y actualizaciones, el libro de Paulo Freire La educacién
en la ciudad, que tiene como nuevo titulo Derechos Humanos y educacién libertadora: la
gestion democrética de la Secretaria Municipal de la Educacién de Sdo Paulo (1989-1991).
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ACCESO A LA JUSTICIA Y A LA PEDAGOGIA DE LOS VULNERABLES...

He afirmado que la teoria de Paulo ha sido la "pedagogia del oprimido” "
aun antes de que escribiera un libro con ese titulo, pues su preocupacion
fundamental ha sido buscar mecanismos de insercion critica de los hombres
y de las mujeres en sus sociedades, posibilitdindoles tener voz, decir su pala-
bra, escribir sus autobiografias, ser "maés seres”. Posibilitindoles, también,
ser sujetos de la historia y no solo objetos de la explotaciéon, de la servidum-
bre al servicio de las clases opresoras. Y, si bien esa bdsqueda de dignifica-
cion de los/as oprimidos/as es la lucha mas auténtica por los derechos huma-
nos de los vulnerables, los andrajosos, los/as oprimidos/as, hay que aclarar
que la postura ética, politica y epistemoldgica de Paulo, sin duda, es la de
quien lucha por los derechos de todo orden para todos y todas las personas.

Para eso debo citar extractos de algunos libros de Paulo Freire, tal vez
poco conocidos, pero que me tocan mucho.®

Sobre la cuestiéon de la naturaleza ontolégica de los humanos:

El profesor solamente se solidariza con los oprimidos cuando su
gesto deja de ser un gesto cursi y sentimental, de carécter in-
dividual y pasa a ser un acto de amor hacia aquellos. Cuando,
para él, los oprimidos dejan de ser una designacion abstracta y
pasan a ser los hombres (y las mujeres) concretos, injustificados
y robados. Robados en su palabra, por eso en su trabajo com-
prado, que significa a su persona vendida. Solo en la plenitud de
este acto de amor, en su existencia, en su praxis, se constituye la
solidaridad verdadera. Decir que los hombres (y las mujeres) son
personas y, como personas, son libres, y nada concretamente ha-
cer para que esta afirmacién se objetive, es una farsa."

Sobre su opcién a favor de los oprimidos y de las oprimidas:
Los que inauguran el terror no son los débiles, que para él son
los sometidos, si los violentos que, con su poder, crean la situa-
cién concreta en que se generan los “despedidos de las vida”,
los "andrajosos del mundo”.

(17) Ver Arauso Freire, ANa M., “La pedagogia del oprimido de Paulo Freire”, en Pedagogia
de la liberacién en Paulo Freire, Barcelona, Grad, 2004, pp. 25/31.

(18) En estos textos pondré destacados en negrita, por mi propia cuenta, para enfatizar la
relacién de la cita con lo que aqui expongo.

(19) Ver Pedagogia del oprimido.

(20) Ibid.
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Sobre el amor siempre presente y radical en su gente (y en su obra y practica):

El sadismo aparece, asi, como una de las caracteristicas de la con-
ciencia opresora, en su vision necrdfila del mundo. Por esto es que

su amor es un amor para atras, un amor a la muerte y no a la vida.®"

Sobre la necesidad de |a dialogicidad amorosa:

Siendo fundamento del didlogo, el amor es, también, dialégico.?

Sobre la necesidad de la lucha a partir de la concientizacién:

Necesitamos estar convencidos de que el convencimiento de
los oprimidos de que deben luchar por su liberacién no es do-
nacién que les da la direccién revolucionaria, si resultado de su
concientizacién.??

Sobre la necesidad de las virtudes del educador en la practica educativa:

Debe ser parte de nuestra formacién discutir cuéles son estas
cualidades indispensables, aun sabiendo que ellas tienen que ser
creadas por nosotros, en nuestra practica, si nuestra opcién po-
litico-pedagdgica y democratica es progresista y si somos cohe-
rentes con ella. Es necesario saber, que ciertas cualidades o virtu-
des como lo amoroso, respeto por el otro, tolerancia, humildad,
felicidad, disfrute de la vida, apertura a lo nuevo, disponibilidad
al cambio, resistencia en la lucha, rechazo al fatalismo, identifi-
cacion con la esperanza, no es posible la practica pedagdgico-
progresista, que no se hace solo con ciencia y técnica.?”

Sobre su inmensa capacidad ética de compasién:

Qué cosa extrafa, jugar a matar a los indios, a matar gente. Pienso
aqui, sumergiéndome en el abismo de una profunda perplejidad,
espantado por la perversidad intolerable de esos chicos desidenti-
ficindose, en un ambiente en que no crecen en lugar de crecer.®

(24) Ver Pedagogia de la autonomia.

(25) Ver Pedagogia de la indignacion.
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ACCESO A LA JUSTICIA Y A LA PEDAGOGIA DE LOS VULNERABLES...

Sobre la necesidad existencial del suefio, de la utopia y de la esperanza:

Sofiar no es solo un acto politico necesario, sino también una
connotacién de la forma histérico-social de ser hombres y muje-
res. Es parte de la naturaleza humana que, dentro de la historia,
se encuentra en permanente proceso de convertirse. No hay
cambio sin suefio como no hay suefio sin esperanza... La com-
prensién de la historia como posibilidad y no como determinis-
mo... seria ininteligible sin el suefio, asi como la concepcidn de-
terminista se siente incompatible con ély, por eso, lo niega.?

Sobre la virtud ética de la tolerancia:

... Hablo de la tolerancia como virtud de la convivencia huma-
na. Hablo, por esto mismo, de la cualidad bésica a ser forjada
por nosotros y aprendida por la asuncidon de su significacion éti-
ca, la cualidad de convivir con el diferente. Con el diferente, no
con el inferior: (...) que no pasa a ser nadie solamente porque es
diferente. Lo que la tolerancia legitima termina por ensefarme
es que, en su experiencia, aprendo como diferente.?)

Sobre la necesidad de los suefios, de la utopia y de la justicia social:

... recientemente, fuerzas reaccionarias lograron suceso en procla-
mar el desaparecimiento de las ideologias y el surgimiento de una
nueva historia, vacia de clases sociales y, por lo tanto, sin intereses
antagédnicos en lucha de clases. Al mismo tiempo, preconizan que
no hay necesidad de continuar hablando de los suefios, utopia o jus-
ticia social. Sin embargo, para mi es imposible existir sin suefios.?

Sobre los derechos de los seres humanos:

El derecho de ser tratados con dignidad para la organizacién
para la cual trabajamos, de ser respetados como personas. El de-
recho a una remuneracién digna. El derecho de tener, finalmente,
reconocidos y respetados todos los derechos que nos son asegu-
rados por la ley y por la convivencia humana y social.??

(26) Ver Pedagogia de la esperanza.
(27) Ver Pedagogia de la tolerancia.
(28) Ver Pedagogia de los suefios posibles.

(29) Ver Politica y educacién.
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Sobre la profunda indignacién ética a favor del respeto a la vida, las dlti-
mas palabas escritas por Paulo:

Faltando el respeto a los débiles, enganando a los incautos, dis-
criminando al indio, al negro, a la mujer, no estoy ayudando a mis
hijos a ser serios, justos y amorosos de la vida y de los otros.®?

Paulo, en su comprensidn ético-politico-antropoldgica de una epistemo-
logia critico-educativa, en Gltima instancia, tiene como punto central la
humanizacién de todos y todas, independientemente de su clase social,
edad, género, sexo, nacionalidad o vivienda; se refiere a y lucha por los
plenos derechos de la igualdad de oportunidades. Por lo tanto, si la praxis
de Paulo Freire se centra en la lucha por la dignificacién de las personas
que incorpora la verdadera humanizacién, se refiere a los derechos huma-
nos. Dignificar a la gente, a las personas, y asi, la substantividad de los de-
rechos humanos; del " O Direito Achado na Rua” dentro de la concepcién
dialéctica social del derecho de Roberto Lyra Filho.

No tengo dudas, no tengo por qué no afirmar que la obra y practica de
Paulo influencié mucho el proceso de concientizacién politica de gran
parte de la populacién nacional, sobre todo la perteneciente a las cama-
das populares y de la construccidn y participacién en la democracia que
tenemos hoy en la sociedad brasilera.

No tengo dudas, no tengo por qué no afirmar que el acceso a la justicia
por los vulnerables y oprimidos se debe en gran parte al pensamiento y
practica de Paulo Freire, que luchd incesante y valientemente comprome-
tido toda su vida, a través de su creencia en los hombres y en las mujeres
todas y de su solidaridad personal para con los justos, colocados en su
obra por el derecho como préctica para la liberacion.

El conjunto de la obra de Paulo Freire, que tiene como punto neurélgico a
la educacion es, en Ultima instancia, un tratado del derecho social dialéc-
tico a partir del “O Direito Achado na Rua”, pues estd empapado de poli-
ticidad, eticidad/esteticidad, amorosidad y problematicidad nacido de lo
real y concreto, a favor de los oprimidos y oprimidas, los vulnerables y los
andrajosos del mundo.

&

(30) Ver Pedagogia de la indignacion.
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La Constitucion
Nacional de 1949
y la obra de Arturo Sampay

MARCELA VIVONA®y JOSE GABRIEL YAMUNI®@

&

1. Breve semblanza de Sampay

Arturo E. Sampay® nacié el 28/07/1911 en Concordia, Entre Rios. Estudié
en el Colegio de Concepcién del Uruguay (1925-1929). En 1932 recibi¢ el
titulo de abogado (Universidad de La Plata) donde dictd catedra de Dere-
cho Politico entre 1944 y 1952. Cursé estudios de posgrado en Suiza con
Dietrich Schindler (discipulo de Herman Heller), en Milan con monsefior
Olgiati y Amintore Fanfani, y en Paris con Louis Le Fury Jacques Maritain.®

(1) Abogada, especializada en derecho penal (UBA). Docente (Universidad Nacional de La
Matanza). Coordinadora de la materia Violencia de Género e Igualdad de Oportunidades
para la Policia de la Provincia de Buenos Aires.

(2) Abogado y Procurador (UBA). Profesor asociado a cargo de la titularidad de la catedra de
Derecho Civil (Departamento de Ciencias Econémicas, Universidad Nacional de La Matanza).
Se desempené como Asesor Sindical en la Asociacion Obrera Textil de la RA (1991-2015).

(3) Los datos biogréficos del Dr. Sampay han sido tomados, en general, de: GoNzALEZ ARzAC,
ALserTo, “Nota preliminar”, en Arturo Sampay, La Constituciéon Democrética, Bs. As., Ciudad
Argentina, 1999, pp. 7/42.

(4) FerRNANDEZ AGUAYO, SERGIO, "Persona, Sociedad y Economia en Jacques Maritain”, [en
linea] http://www.maritainargentina.org.ar/jacques/persona.html. El autor —Presidente del
Instituto Jacques Maritain de Chile— sefiala que ambos coincidian en que la idea de persona
se traduce en el plano politico en “una sociedad de hombres libres”, lo que supone una
sociedad pluralista en lo social, democratica y respetuosa de los derechos humanos, politicos
y sociales. Esto, ademas, sitla a la persona culturalmente en un contexto de reciprocidad social
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En 1945 fue asesor del interventor de la provincia de Buenos Aires (Domin-
go Mercante) y fiscal de Estado, colaborando con el director del Banco
Provincia, Dr. Arturo Jauretche. Entre 1938 y 1942 escribié La crisis del Es-
tado de derecho liberal-burgués.® En su estudio sobre “La filosofia del
iluminismo y la Constitucién argentina de 1853" (1944) indicé la influencia
de tal corriente en nuestra Carta Magna, las instituciones y el sistema edu-
cacional que lo complementé.©

Sancionada la Constitucion de 1949, Sampay fue enviado por Perdn a
Europa en misién oficial para mantener entrevistas con distintos lideres
politicos con el fin de evaluar la situacion internacional en tiempos de
posguerra, de reconstruccién europea y de comienzo de la Guerra Fria.
Eric Calcagno" relata una anécdota no escrita y poco difundida de nues-
tro jurista referida a la entrevista mantenida con el general De Gaulle, a
la sazén en su retiro de Colombey-les-Deux-Eglises, un pequefio pueblo
alejado de Paris, en el que se dedicd a escribir sus Memorias de Guerra,
y donde nada hacia prever los acontecimientos de 1958 que lo llevarian
nuevamente al poder. "Cuando Sampay —dice Calcagno— le pregunté
sobre sus actividades, le respondié: estoy esperando que Francia me lla-
me para gobernarla”.

Posteriormente se reunié con el Papa Pio Xl (Eugenio Pacelli), quien
le concerté una serie de encuentros con el cardenal Giovanni Montini
—Secretario de Estado del Vaticano y futuro Papa Paulo VI— con quien
pasaron revista a la situacion politica mundial y argentina.®

donde los derechos del hombre constituyen el corazén de la democracia ya que obligan a los
poderes politicos a referirse al ciudadano y rendirle cuenta de sus decisiones.

(5) En esta obra, Sampay propicié que la persona no sea absorbida por los entes estatales
o corporativos a contrario sensu de las tendencias europeas en el marco del fascismo en
general. Ver en GoNzALEz ARzAC, ALBERTO, conferencia pronunciada en la sede del Instituto de
Investigaciones Histéricas Juan Manuel de Rosas, 05/07/2007, [en linea] http://nomeolvidesorg.
com.ar/wpress/?p=666

(6) GoNzALEz Arzac, ALBERTO, La Constitucion de 1949, Bs. As., Centro Editor de América
Latina, 1971, p. 119.

(7) Senador nacional por la Provincia de Buenos Aires (2008-2011). Diputado nacional por la
Provincia de Buenos Aires (2011-2015).

(8) Sampay refiere que Montini lo invité a cenar la noche anterior a su regreso al pais, con
una importante concesién: "Podré hacerme una pregunta sobre el tema que quiera y se la
contestaré con toda franqueza”. Llegé el dia y Sampay le pregunté qué pasaria con la Iglesia
si el comunismo se imponia a escala mundial (hipdtesis muy verosimil en ese momento).
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LA CONSTITUCION NACIONAL DE 1949 Y LA OBRA DE ARTURO SAMPAY

Hacia 1952, culminada su obra Introduccién a la Teoria del Estado, y de-
bido a la accién persecutoria llevada a cabo por el mayor Carlos Aloé
—sucesor de Mercante en la gobernacién de la Provincia de Buenos Ai-
res—, Sampay debié recorrer el camino del exilio.

El acuerdo entre Perdn y Frondizi que llevé a este a ocupar la Presidencia
de la Nacién en 1958 posibilitd el retorno de Sampay a quien, sin em-
bargo, no le fueron restituidos catedras ni cargos. No obstante, participa
en el Instituto Argentino para el Desarrollo Econémico (IADE) y dirige la
revista Realidad Econdmica, en colaboracidn con otros intelectuales como
Alfredo Eric Calcagno. Asesord, ademas, en materia de derecho constitu-
cional, siendo recibido en Chile por Eduardo Frei Montalva en 1967 y por
Salvador Allende en 1971, quienes estaban particularmente interesados
en la inteligencia del art. 40 de la Constitucién justicialista, que finalmente
adoptd la Constitucion chilena.®

Recién en la década del 70 se reintegré a la catedra universitaria. En 1973
publicé una recopilacion de trabajos bajo el titulo Constitucién y Pueblo,
y su articulo "El cambio de las estructuras econdmicas y la Constitucién
Argentina” .9 Ese afio también fue designado conjuez de la Corte Supre-
ma de Justicia. En 1975 publicé Las Constituciones de la Argentina (1810-
1972), recopilacion en la que resefd los objetivos de la Reforma de 194917
y que contiene la documentacion fundamental de la misma. En 1976 fue
nuevamente privado de la catedra por el golpe militar, y de inmediato
enfermé gravemente.(?

Antes de su ingreso al justicialismo ya estaban delineadas las tres constan-
tes del pensamiento de Sampay, a saber: su "teismo metafisico-religioso”

Entonces Montini dijo: “jNada, nada, nadal... Como sucede con las herejias triunfantes, la
Iglesia bautizara lo que tenga de verdadero; y lo que tiene de falso se perderé solo, como se
pierden en el mar la espuma y la resaca que quedan en las arenas de la playa”, en CaLcagno,
Eric, "Homenaje a Arturo Sampay”, en Miradas al Sur, n°® 166, afio 4, 24/07/2011.

(9) GonzALez Arzac, ALBerTO, La Constitucién de 1949, op. cit., p. 121.

(10) Publicado por el Instituto de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
UBA, del que fue nombrado director en 1973.

(11) Ver JaramiLo, ANA (comp.), Arturo Enrique Sampay. Obras escogidas, Coleccién
Pensamiento Nacional, Remedios de Escalada, Bs. As., Ediciones de la UNLa, 2014, p. 147.

(12) ViLas, CarLos M., "Arturo Enrique Sampay y la Constitucion nacional de 1949”, [en linea]

http://cmvilas.com.ar/index.php/articulos/14-estado-y-democracia/4-arturo-enrique-
sampay-y-la-constitucion-nacional-de-1949
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y la "aceptacién de un orden moral objetivo, salvaguarda de la dignidad y
libertad humanas, y a la par, sostén de una concepcion realista del Estado,
que da preeminencia al bien del todo sobre el bien del individuo”; su "na-
cionalismo y dirigismo econémico, como Unico medio de liberar al pais de
la dependencia extranjera y de ese modo posibilitar el desarrollo pleno y
armonico de sus recursos”, y por fin “su confianza en el juicio estimativo

13)

del pueblo”.f

La concepcién realista de Sampay considera al hombre como un ser en
permanente distension entre los requerimientos de sus pasiones egoistas
y los imperativos de la conciencia que le sefialan el bien que debe perse-
guir con su obrar social." De ahi que "los fines que el Estado persigue
para garantizar una existencia digna del hombre estd dada por la primacia
de la persona humana y de su destino”, marcando asi el sesgo metafisico
de la nueva Constitucion. El Estado y la sociedad deben resguardar ese
fin para que el hombre no solo pueda vivir, sino vivir “bien” —como de-
cia Santo Tomés—, promoviendo el bien comin en un orden justo. Una
adecuada intervencion estatal puede aparentar a primera vista un some-
timiento del interés individual al bien de todos, pero “no es la renuncia
que una persona hace de un 'bien suyo’ en favor de un ‘bien ajeno’, sino la
renuncia de un bien propio menor en favor de uno mayor, exigido por su
esencia social, por una dimensién ontoldgica del ser humano”.t

Se ha dicho que Sampay puede ser considerado como el Unico autor ar-
gentino que, en la primera mitad del siglo XX, refuté cientificamente los
presupuestos juridicos y politicos del lluminismo. Asimismo, se ha expre-
sado también que toda la estructura teorética de sus obras trasuntd en
la Constitucion de 1949, dotando asi a la Argentina de un instrumento

juridico y politico de raiz iusnaturalista.™®

Resulta particularmente interesante vincular uno de los temas en los que
mas insistia Sampay, el de "la revolucién de nuestro tiempo”, con la cir-

(13) GonzALez ArzAac, AeerTo, “Nota preliminar”, op. cit., pp. 12/13.
(14) CaLcagno, Eric, op. cit.

(15) Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1949, Bs. As., Imprenta
del Congreso de la Nacién, 1949, pp. 273/274.

(16) PierpauLl, Jose R., “Arturo E. Sampay: una fundamentacién iusnaturalista en torno de la

relacién entre Teoria del Estado y Constitucion juridica”, en Anales de la Fundacion Francisco
Elias de Tejada, afo V, 1999, p. 129.
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cunstancia revolucionaria de la cual, segun el autor, dimanan los regime-
nes socialistas y el Concilio Vaticano Il. En tal sentido observa que, por
primera vez en la historia, todo el género humano puede y quiere parti-
cipar de los beneficios de la civilizacién y hacer suyas las condiciones de
vida ofrecidas por el desarrollo cientifico, tener mas tiempo libre —ocio—,
ser socialmente mas libres e iguales y, por lo tanto, intervenir con més
conciencia y eficiencia en el gobierno de la comunidad. La madurez de la
democracia ordena asi politicamente los recursos econdémicos para que
la produccién de los bienes necesarios a un consumo acorde con la civi-
lizacion sea suficiente para todos. Sampay analiza la legitimacién de los
regimenes socialistas que formula el Concilio Vaticano Il, concluyendo que
el Concilio "no tiene nada que reprocharle moralmente” a los regimenes
econdmicos socialistas ya que estos, dando primacia al bien colectivo so-
bre los intereses individuales, se proponen conseguir, en el menor tiempo
posible, una producciéon de bienes modernos suficientes para cubrir las
necesidades de cada uno de los miembros de la comunidad; que ello sea
si, no cabe duda, es un imperativo de la justicia.”

Se suele asociar a Sampay con las ideas econdmicas del marxismo. El mismo
asumia que lo iban a tildar como “filocomunista” en las soluciones que pro-
ponia, a lo que replicaba que tales soluciones estaban "“animadas por la idea
clésica de justicia y por verdades préacticas abonadas como tales por la expe-
riencia politica de nuestro tiempo”."® En todo caso, el giro hacia la izquierda
fue usual en los ambientes catélicos de los afios 60, lo que venia impulsado
por una lectura progresista de las conclusiones del Concilio Vaticano Il y de la
enciclica Populorum Progressio (1967) del Papa Paulo VI, que Sampay aplicd
sin inconvenientes a la realidad argentina. Y si bien consideraba incompatible
la idea marxista de felicidad confrontada con la concepcidn cristiana de la fe-
licidad eterna, “eso no significaba tener que repudiar el aporte marxista —la
aceleracién de la revolucion cientifico-econdmica—, mas adn si se conseguia

(17) Entre los aspectos medulares de tal legitimacion se sefnalan: el destino comdn de los
bienes; indemnizacién equitativa por el traspaso de bienes privados a la propiedad publica;
la transformacion de los medios privados de produccion en bienes publicos; el ineludible
deber y el derecho —que el Estado ha de reconocer— de contribuir, con todo lo que se
tiene, al desarrollo econémico de la comunidad, sobre todo en regiones de menor progreso;
el deber de proporcionar a todos suficiente cultura; y la necesidad de que el mayor nimero
posible participe en la direccion de la politica para el desarrollo de las fuerzas productivas,
en JARAMILLO, ANA, op. cit., pp. 243/249.

(18) Ibid., p. 162.
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conjugar el protagonismo politico de la clase trabajadora, con la organizacion
centralizada de la produccién y la reparaciéon de las injusticias sociales”.(?

Sefialamos que la Constitucion, para Sampay, apenas establece las coordena-
das programaticas de un orden social justo, mas no tiene el poder mégico de
instituir un régimen econdmico justo cuya concrecion real depende del obrar
humano, siempre perfectible. De ahi que en su obra pdstuma reconocié con
espiritu autocritico que la Reforma de 1949:

... no organizd adecuadamente el predominio y el ejercicio del po-
der politico por los sectores populares, debido, primero, a la con-
fianza que estos sectores tenian en la conduccién carismética de
Perdn, y segundo, al celoso cuidado que el propio Perdn ponia para
que no se formara paralelamente al gobiermno legal un coadyuvante
poder real de esos sectores populares, a fin de conservar el carac-
ter pluriclasista de su movimiento, por lo que el nuevo régimen iba
a durar hasta que la oligarquia cautivara a las Fuerzas Armadas;
porque es exacto lo que expresa Aristoteles, que el que tiene en
su poder las armas decide la permanencia o no del régimen politi-
co. Tal era el talon de Aquiles de la reforma, la cual, precisamente
como Aquiles, fue muerta por el enemigo en la flor de la juventud
a causa de tener vulnerable nada menos que su soporte.®

2. La Constitucion de 1949. Consideraciones generales

La Constitucion de 1949 ha sido considerada un proyecto revolucionario
de transformacion de la estructura politica, social y econdémica que marcd
una “bisagra” en nuestra historia.?” Si bien solo rigié seis afios, ha sido
ponderada como "“lo més valioso del peronismo”, aunque resulta “suges-
tivo el desinterés de sus dirigentes por esas normas”.??

(19) Secovia, Juan F., "El método politico-constitucional y el iusnaturalismo de Arturo Enrique
Sampay”, en Jornada de conmemoracién de la obra y la persona de Arturo Enrique Sampay,
organizada por Pontificia Universidad Catélica Argentina - Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, 2012.

(20) JarAmILLO, ANA, op. cit., p. 148.

(21) Lorez, Jost ., "Legalidad y legitimidad de la Constitucion Nacional de 1949. Un enfoque
historico”, 18/09/2012, [en linea] www.infojus.gov.ar

(22) Lozapa, Sawvabor M., “La Constitucion del 49", en Le Monde Diplomatique, n° 75, edicidn
Cono Sur, septiembre, 2005, [en linea] http://www.insumisos.com/diplo/NODE/738.HTM
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La Constitucion de 1853, inspirada en concepciones liberales en lo econdmico
y conservadoras en lo social, producto de quienes histéricamente impusieron
su predominio, llegd a ser, segiin Cooke, “un instrumento que respondia a la
interpretacion Unica de la clase dirigente (...) Lo que tenia de democrético y
social, no llegd a concretarse nunca. Y lo que tenfa en su aspecto econémico,
al ser condicionado por las doctrinas de la época, ha quedado superado por
una realidad completamente distinta a los moldes y férmulas del pasado”.®
La Constitucion de 1949 rompid esencialmente esta génesis y planted ideales
revolucionarios concibiendo un Estado activo y regulador que garantizé la
equidad en la distribucién de los bienes y servicios en beneficio de los secto-
res sociales que, desde el comienzo de nuestra historia independiente, solo
fueron gozados por grupos sociales minoritarios que detentaron el poder de
manera excluyente para el resto de la comunidad.

El dia 11/03/1949 la Argentina sanciond una nueva Constitucién que buscd
promover los derechos individuales y colectivos del hombre, siendo una
de las primeras en incorporar los derechos humanos e instaurar los socia-
les y econdmicos con rango constitucional. Tras su derogacion en 1956, se
restablecié la Constitucién de 1853 con pequenias modificaciones, sosla-
yando asi los derechos conquistados por el pueblo argentino.

La incorporacién de derechos sociales, politicos y humanos al texto cons-
titucional fue acompafiada con normas referidas a la economia y al papel
del Estado en el proceso econdmico, lo que apuntaba a garantizar el ple-
no goce de aquellos. Con esas caracteristicas, el derecho constitucional
argentino adscribié al denominado ”constitucionalismo social”, cuyas pri-
meras manifestaciones podemos hallar en las constituciones mexicana de
1917 y alemana de 1919.

Los derechos especiales de los trabajadores, la familia y la ancianidad in-
corporados a la Constitucion de 1949 constituyen verdaderos derechos
humanos al ser "inherentes a la persona, subjetivos, inalienables, univer-
sales, contextuales e interrelacionados sistémicamente con los demés de-
rechos consagrados en la misma”. @

(23) Zarraroni, E. RauL, "Estudio Preliminar”, en Constitucion de la Nacion Argentina (1949),
Bs. As., Archivo Nacional de la Memoria, 2009, p. 221.

(24) Vior, Epuarpo J., "Los derechos especiales en la Constitucion de 1949 desde una
perspectiva intercultural de los derechos humanos”, en Hugo E. Biagini y Arturo A. Roig
(dirs.), El pensamiento alternativo en la Argentina del siglo XX, t. Il, Bs. As., Biblos, 2006,
pp. 191/208.
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La concepcién liberal del derecho de propiedad contenido en la Cons-
titucidon de 1853 quedd sustancialmente modificada al establecerse una
funcién social de la propiedad privada sometida a las obligaciones que
establezca la ley con fines de bien comun.

Para Sampay, una constitucién debe procurar que los principios y dere-
chos proclamados en ella no sean meras declamaciones, sino la garantia
de su goce efectivo y pleno por todos los medios materiales y juridicos
disponibles. Si bien una Constitucién debe establecer las coordenadas
programaticas de un orden social justo, no instituye per se un régimen
econdmico justo, pues seria una ingenuidad propia del racionalismo con-
siderarla como “una panacea para todos los males”; esto porque, en rigor,
"la Constitucién es solo un programa de vida colectiva, que la conducta
humana hara real o no”.® En ese sentido, la Constitucién de 1949 cumplié
su cometido, pues al conferir un estatus constitucional a numerosos dere-
chos, al colocar la economia al servicio del hombre y al reasignar el rol del
Estado para el logro de ese fin, senté las bases para llevar sus postulados
a la préctica.

Por ultimo, los motivos de su autoritaria supresion y la relacién con los su-
cesos acaecidos en el orden politico —largamente discutidos por la doc-
trina nacional— seran la base sobre la que intentaremos indicar de qué
modo las circunstancias histéricas y politicas han servido para fundamen-
tar, con distintos pretextos, su derogacién, mostrar las contradicciones
existentes en ellos y contribuir a explicitar la determinante de su anulacién
en el marco de la reposicién de un proyecto de nacién subordinado al
poder hegemanico internacional dominante.

3. De la Constitucién liberal
de 1853 a la Constitucidn social de 1949

La Constitucidon de 1853 introdujo las instituciones juridicas y politicas ne-
cesarias para intentar promover un desarrollo industrial de inspiracién libe-
ral. Esto propugné un gobierno central fuerte que impedia la participacion
de las masas en toda cuestién politica; garantizaba la propiedad privada;
protegia el capital extranjero con idénticos derechos que los nacionales;
nacionalizaba la renta de la aduana, el comercio exterior y la moneda;
abria los rios a la libre navegacion y circulacion de productos; uniformaba

(25) JAaramILLO, ANA, op. cit., p. 26.
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la legislacién de fondo encomendando al Congreso la codificacién de las
principales ramas del derecho con el fin de lograr “la cristalizacién juri-
dica de la pretendida unidad del Estado y de la necesaria aplicacién del
Derecho a todo el dmbito espacial cubierto por el poder de los Estados
provinciales”;? y, por Ultimo, promovia las relaciones de comercio con
las naciones del mundo. Fue, en definitiva, una Constitucién que en el
pensamiento de Alberdi y Sarmiento solo podia servir a las clases mas
educadas para garantizar su libertad y su propiedad, pues para estos las
clases populares solo necesitan de "leyes ordinarias” que aplican “los jue-
ces” y "la policia de seguridad”, siendo “punto esencialisimo” llegar a la
"supresion de los derechos de la multitud”.®” En funcién de lo expues-
to, es posible decir que, “en términos absolutos, la Constitucién de 1853
es una estructura politica oligérquica” pues “concede preeminencia a los
ricos”.@®

Al incorporarse Buenos Aires, la Reforma de 1860 formalizé finalmente
la reunificacién argentina, a la que coadyuvaron los intereses britanicos
"que aprovechan de un mercado nacional ya modelado y de las buenas
perspectivas para cuando el pais se pacificara totalmente”, manteniendo
algunos aspectos de la politica de Rosas® como, entre otros, la supre-
macia econdmica de la oligarquia portena que sigue siendo inmune a la
supremacia federal; la preferencia del puerto de Buenos Aires para el co-
mercio ultramarino, y la autonomia del Banco de Buenos Aires fundado
por Rosas.

En suma, se tratd de una Constitucién que se baso en la federal de EEUU
que, ademas, imaginaba la "importacion” del modelo industrial inglés con
libertades econdmicas y méximo aprovechamiento del capital. Debe tenerse
en cuenta que con la segunda Revolucién Industrial el capitalismo competi-
dor se transformé en un capitalismo organizado con sesgo imperialista; de
ahi que las empresas capitalistas, “en lugar de concurrir a los paises més
atrasados para competir entre si, ahora, unificadas en grandes consorcios,

(26) Fiuppi, AtBerto, “Introduccion Histérica”, en Irma A. Garcia Netto (comp.), Principios
Generales del Derecho Latinoamericano, Bs. As., Eudeba, 2009, p. 33.

(27) JaramILLO, ANA, Op. cit., p. 128.
(28) Ibid., p. 129.

(29) Ibid., p. 132.
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se apoderan de esos paises para explotarlos con exclusividad”, a favor de
sus intereses, al tiempo que imponen mediante sus industrias y empréstitos:

... una produccién suplementaria y subordinada a la produccién
del &rea metropolitana. Argentina ya no pudo servirse de un capi-
talismo competidor para plasmar un desarrollo auténomo, ni ex-
plotar sus recursos para forjar la infraestructura de una produccion
moderna, y el rapido desarrollo experimentado a partir de la
octava década del siglo XIX resultd, en rigor, mutilado, parcial y
complementario como productor agricola-ganadero de la eco-
nomia industrial europea, en especial de la inglesa.®?

3.1. Proceso constituyente.
El paradigma de una nueva estructura econémica

Tras el golpe militar de 1930, la Constitucién de Alberdi recobré su sen-
tido esencial, excluyendo de la politica a los sectores populares y propi-
ciando su expoliacion en favor de los intereses briténicos, lo que derivd
en un apoderamiento de los principales recursos nacionales por parte
del imperialismo inglés. Para fortalecer esos intereses tras el crack de
1929 y salvar de la quiebra a la oligarquia local, se implanté el dirigis-
mo politico de la moneda, el crédito y el comercio exterior a través de
la creacion del Banco Central, gobernado por la banca privada y con
control briténico. Este ciclo oligérquico abierto con el derrocamiento de
Yrigoyen se cerrd con la movilizacion popular del 17/10/1945 que surgié
en defensa del progreso de la justicia social alcanzada tras una profusa
legislacion obrera®” que, sin duda, allané el camino para imponer la Re-
forma constitucional de 1949.

Sampay explica que la Il Guerra Mundial, que "de entrada casi extenud a
nuestro dominador britéanico”, nos brindé una segunda oportunidad para
mejorar la situacién del pais. Los gobiernos surgidos en 1943y en 1946 pu-
dieron "echar los cimientos de nuestra industria pesada, intensificar nues-
tras industrias livianas, nacionalizar el Banco Central, extirpar el cancer”
de la deuda externa, e incorporar al pueblo argentino “al género de vida
moderno”. Sin embargo, al final de la conflagracién, “Inglaterra cedié la
dominacién de nuestro pais a Norteamérica, como una cosa explotable de

(30) Ibid., p. 136.

(31) Ibid., pp. 146/147.
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alta rentabilidad, en pago de préstamos y arriendos recibidos. Esta opera-
cién esta documentada en las ‘Memorias' de Churchill”.®2

El crecimiento industrial, el fin del modelo agroexportador y la inclusién
econdmica, social y politica de la clase trabajadora probaban que "ya no
éramos un pais subpoblado y agrario, conducido por una élite econémica
e intelectual que monopolizaba la participaciéon politica para los miembros
de su propia clase mediante el fraude electoral y la proscripcién de las
clases trabajadoras”.®¥

Promulgada la ley que declaré necesaria la reforma constitucional, distin-
tas argumentaciones cuestionaron la propuesta. Asi, algunos se abroque-
laron en la declamada "intangibilidad” de una Constitucién supuestamen-
te “sabia” y con contenidos “pétreos”, tales como los principios liberales
de la Constitucion de 1853 o la presunta restriccién a ciertas libertades
individuales.®” Otros adujeron que la iniciativa provenia de un gobierno
"totalitario” que solo perseguia la reeleccién presidencial indefinida, re-
duciendo a este Unico movil politico toda la Reforma. Por dltimo, otros
mas apuntaron a los procedimientos parlamentarios y constituyentes que
condujeron a la sancién de la Reforma de 1949, cuestionando su legalidad
y legitimidad.®

En los comicios del 05/12/1948, el peronismo se adjudicé 109 de los
158 escafios para convencionales. La Constituyente inicié sus tareas el
24/01/1949, y fueron sus autoridades Domingo Mercante (presidente),
Héctor J. Campora (vicepresidente primero), y José G. Espejo (vicepre-
sidente segundo). Por mérito propio, su sélida formacion intelectual y el

(32) La primera oportunidad de inaugurar una politica auténoma surgié con la guerra
de 1914 que el gobiermno de Yrigoyen llevd a cabo en distintos &mbitos de la economia
(hidrocarburos, flota mercante, astilleros navales, etc.). Los patriotas de 1810 cumplieron
la empresa de independizarnos de Espafa, aunque simultdneamente caimos bajo la
dependencia econdémica de Inglaterra que nos impuso las modalidades de produccién,
trabajo y consumo mas convenientes a sus intereses, convirtiendo a nuestra economia en
subsidiaria de las necesidades del Imperio, ibid., pp. 159/161.

(33) Sampay, ArTurO E., Constitucion y Pueblo, Bs. As., Cuenca Ediciones, 1974, pp. 236/245,
citado por Carlos M. Vilas, "Arturo Enrique Sampay y la Constitucion Nacional de 1949”,
op. cit.

(34) NieTo Ortiz, MANUEL A., Los derechos humanos en la Argentina, su estado actual y
operatividad, La Rioja, edicién del autor, 2001, pp. 146/147.

(35) Ver Bipart Campos, GErRMAN, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. |,
Bs. As., Ediar, 1993, p. 199.
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ideario plasmado en su obra, el Dr. Sampay fue el miembro informante del
bloque mayoritario de convencionales. Ahora bien, para precisar el alcan-
cey el sentido que tuvo la Reforma en el cambio de paradigma econémi-
co y social en ciernes por la via de la Reforma constitucional, sefialamos
cual era el contexto que signaba entonces la situacion del pais.

Siguiendo a Sampay,® nos interesa destacar que nuestras estructuras
econdmicas —concepto central en su pensamiento sobre el que regresa-
remos mas adelante— eran las de un pais econdmicamente dependiente
pues, en lo principal, estaban concebidas para satisfacer los intereses de
los monopolios transnacionales que se habian apoderado de los recursos
naturales, las industrias, el comercio interno y externo, y la administracién
del ahorro social. La tecnologia constituia el instrumento mas eficaz para
consolidar esa dependencia, ya que al adquirirla los monopolios imponian
la industrializacién que les interesaba que adoptédsemos, pues era la que
resultaba complementaria y subsidiaria de las radicadas en sus respectivos
paises; esto creaba la necesidad de comprar las méquinas y repuestos que
estos fabricaban, constriiéndonos a producir segun los deseos y necesi-
dades del sector més solvente de nuestra sociedad, al tiempo que mo-
nopolizaba la elaboracién de articulos imprescindibles para el consumo
popular, lo que les permitié obtener ganancias usurarias. Este mecanismo
cerrado y perverso posibilitaba a esos monopolios no solo girar sus ex-
traordinarias ganancias a sus casas matrices en el exterior, sino también
obtener elevadas regalias por el uso de esa tecnologia.

En materia agropecuaria la situacion era anédloga: el régimen latifundista
imperante y la exportacién agricola-ganadera, a cargo también de mo-
nopolios transnacionales, estancaron el rendimiento de nuestras tierras
fértiles. En funcién de esto, los ricos grupos terratenientes no precisaban
reinvertir sus ganancias para mantener sus pingues rentas, mientras que
los oligopolios exportadores de granos y carnes dejaban en el exterior el
grueso de sus utilidades. Estas circunstancias, unidas al mayor consumo
interno por el crecimiento demogréfico, privaron al pais de las divisas
necesarias para adquirir bienes de capital indispensables para el desa-
rrollo econémico.

(36) Sampay, ArTurO E., "El cambio de las estructuras econdmicas y la Constitucion argentina”,
en Dardo Gonzélez y Néstor Lafleur (coords.), Sampay. Homenaje 1911-2011 en el centenario
de su nacimiento, 2% ed. digital, Centro de Estudios Laborales (CEL) Regional La Plata,
Berisso y Ensenada, diciembre, 2011, [en linea] http://www.celregional.com/site/sampay/
sampay1.pdf
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Esta situacién que caracterizé la etapa previa a la Reforma se mantuvo prac-
ticamente inalterada durante las décadas posteriores a la vigencia de la
Constitucidon de 1949, con el agravante de que a partir del derrocamiento
de Perdn el pais adscribié groseramente al circulo vicioso del endeudamien-
to externo, lo que generd un crecimiento incesante y geométrico de nuestra
deudaexterior. Agregamos, ademés, que muchas de estas politicas antinacio-
nales fueron posibles merced a la connivencia local tanto de los funcionarios
de gobierno como del establishment econémico-financiero y de los medios
de comunicacion. Se comprende asi por qué el pueblo, a la sazdn la “na-
cién real” —en clave de Sampay— expresd categdricamente su voluntad
de cambiar esas estructuras econdémicas impeditivas del bienestar general.

3.2. Ideas centrales del pensamiento de Sampay

Nos interesa enfocar algunos conceptos centrales del pensamiento de
Sampay para comprender las claves inspiradoras de la Reforma.

Con la expresion “estructuras econdémicas”, Sampay designa el modo en
que un pais ordena el trabajo productor de bienes y la manera en que dis-
tribuye sus resultados entre los miembros de la comunidad. Ello impone
decidir "qué parte se destina a la produccién de bienes de consumo y qué
parte a la produccion de bienes de capital”; asimismo, si la orientacién de
la inversion se encamina "hacia una industrializacién auténoma del pais o
hacia una industrializacion parcial y subalterna de una estructura econé-
mica extranjera”, y si en el intercambio internacional se reciben valores
equivalentes a lo que se da o, en cambio, se recibe menos.®”

El sustrato de las estructuras econdémicas es, segun Sampay, la comunidad
politica; esta “ordena los intercambios entre sus miembros para conseguir
el bienestar de todos” y se asienta en dos realidades: la del grupo que
gobierna y la del resto de los gobernados. Al gobierno le corresponde de-
terminar la finalidad que deben perseguir “los actos sociales de los miem-
bros de la comunidad y cdmo se distribuyen los productos de esos actos”,
pues de esa determinacidn critica, que implica la asuncién o no de una
politica de distribucion justa, dependeré el surgimiento de un gobierno
oligarquico o democratico. En este contexto, si el sector social que predo-
mina utiliza en provecho propio los frutos de la produccién del conjunto,
dejando a los gobernados solo los bienes y servicios indispensables para
su subsistencia bioldgica, estamos en presencia de una oligarquia, o sea,
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"el gobierno de unos pocos que utilizan en su beneficio los bienes de to-
dos”. En cambio, si la clase gobernante procura cubrir las necesidades de
la sociedad entera y se preocupa por que toda la comunidad participe de
los "bienes de la civilizacién”, estaremos entonces “ante una verdadera
democracia, una democracia en el fin, cualquiera sea la forma que asuma
el gobierno de la sociedad”.®®

Una comunidad politica se compone de individuos que buscan el bienes-
tar de todos. El bienestar, en este sentido, implica la distribucién de los
bienes y el intercambio de cosas y servicios cuya produccién depende del
trabajo humano, equilibrados por el concepto de justicia; y los individuos
reconocen el valor "“justicia” cuando adquieren la conciencia de ser libres
e iguales entre si. De ahi que la comunidad ideada por Sampay se perfilara
en la izquierda politica pues, segin la metodologia critica propuesta por
Bobbio, "el criterio mas frecuentemente adoptado para distinguir la de-
recha de la izquierda es la diferente actitud que asumen los hombres que
viven en sociedad frente al ideal de la igualdad, que es junto a la libertad y
ala paz, uno de los fines Ultimos que se proponen alcanzar y por los cuales
estan dispuestos a luchar”.®

Surge con nitidez el concepto de "Constitucién real” en la visién de
Sampay y su doble tipologia histérica: oligarquica o democrética. La
Constitucidn real es la que considera “los elementos reales que estruc-
turan la sociedad y los propédsitos que mueven a las clases componentes
de la sociedad, en especial los propdsitos de la clase dominante que, por
lo mismo, es la que gobierna, y que, porque gobierna, maneja los bienes
de la comunidad”.“? Por su lado, la Constitucién escrita o juridica es el
conjunto de instrumentos legales que comienzan por la Constitucién,
con la que el sector social que gobierna "afianza su predominio, regla
las funciones del poder que detenta y organiza las instituciones que or-
denan la actividad social de la comunidad”. La interrelacién de ambos
tipos de Constitucion determina que la Constitucién real quede definida
por la clase social dominante, mientras que la escrita es el instrumento
de ese sector social que transforma en legal a la Constitucion real. En

(39) Bossio, NoreerTo, Derecha e izquierda. Razones y significados de una distincion politica,
Madrid, Taurus, 1995, p. 133.

(40) Ibid.
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suma: "“el sector dominante determina las estructuras econémicas y la
correlativa Constitucién real, y para consolidar su predominio, dicta una
Constitucién escrita”.“?

Es clara la fuente aristotélica en el concepto de Constituciéon real de
Sampay. Decia el estagirita:

La Constitucidn es la ordenacién de los poderes gubernativos
de una comunidad politica soberana, de cémo estén distribui-
das las funciones de tales poderes, de cudl es el sector social
dominante en la comunidad y de cuél es el fin asignado a la
comunidad politica por ese sector social dominante. Y puesto
que el sector social dominante conforma el régimen politico,
Constitucion y sector social dominante significan lo mismo.#?

Entonces, si en una comunidad predominan los “amantes de los negocios
y la riqueza” —segun la caracterizacion socratica de los “oligarcas”—y
estos, como lo hacen siempre, "utilizan la hegemonia para aprovechar
el trabajo de los demés y conservar, mediante la astucia y la fuerza, su
situacion de predominio”, estaremos en presencia de una Constitucién
real oligérquica, cuya correlativa Constitucién escrita, aun cuando procla-
me “promover el bienestar general”, no es mas que un instrumento de
la oligarquia. En cambio, cuando dominan los sectores populares, y son
ellos los que manejan los recursos de la comunidad con miras a lograr
"el bienestar general”, ese sector representa realmente al pueblo entero
al realizar la justicia que todos anhelan, y su Constitucién escrita sera una
verdadera Constitucién democratica.®?

Un cambio de estructuras econdémicas y de Constitucion real solo puede
tener lugar cuando una clase sustituye a otra en el predominio politico;
tal proceso sustitutivo implica una etapa de transicién del poder donde
coexistiran y disputarén el predominio politico las dos clases sociales en
pugna: la que intenta imponer su predominio y aquella en trance de ser
sometida, conflicto que se suscita toda vez que hay un cambio de Cons-
titucion real.

(42) JARAMILLO, ANA, op. cit., p. 36.

(43) Sampay, ArTurO E., "El cambio de las estructuras econdmicas...”, op. cit.
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La “elasticidad” que, segin Sampay, tenian los preceptos constituciona-
les de 1853 posibilitd el cambio de estructuras econdémicas sin que fuera
menester un nuevo instrumento para lograrlo. El caracter "elastico” de
esos preceptos se explica porque “tanto la idea de justicia que contienen,
como los tipos de relacién social” que reglan, "ya estédn determinados en
forma genérica”, lo que permitia asignar un nuevo contenido a la idea
de justicia y, con ello, interpretar la Constitucion escrita “de modo que
importe una metamorfosis radical o de lege ferenda”, porque el designio
politico que le imprima el sector social que asciende al predominio hara
que la Constitucién preexistente sea otra en realidad.“?

En cuanto al rol que le deparaba la Reforma, Sampay postulé al Estado
como el "promotor del bien de la colectividad que interviene para orientar
la economia conforme a un plan general de beneficios comunes”;* con
esto le asignaba la direccion de la politica social y econdmica tanto en el
campo privado como en el publico —incluida la nacionalizacién del Banco
Central—, de los servicios publicos y de las fuentes naturales de energia,
asi como el desarrollo de actividades industriales “cuando comporten mo-
nopolios de hecho” y la estatizacién del comercio exterior “en la medida
en que lo dispongan las leyes”."

Respecto de la relacién entre sociedad y Estado, mientras que para la fi-
losofia liberal constituyen instituciones diferenciadas, la Constitucién de
1949, producto de una democracia de masas que motivo el viraje de nues-
tro pais de un Estado abstencionista hacia un Estado social, entendié que
la sociedad se organizaba politicamente en el Estado —al que Sampay
concebia como “gerente del bien comin”— porque seria este "el ejecu-
tor de la apropiacion de importantes llaves econémicas que se encontra-
ban en manos privadas”.®

3.3. La situacién internacional

En el plano internacional, tres meses antes del dictado de la nueva Consti-
tucion de 1949, la ONU daba a luz la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. Por otra parte, la guerra llegaba a su fin, Europa se encontraba

(45) Diario de Sesiones..., op. cit., pp. 277 y 282.
(46) Ibid., p. 276.

(47) Sawmpay, ArTurO E., "El cambio de las estructuras econdmicas...”, op. cit.
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en proceso de reconstruccién (Plan Marshall mediante) y en Asia como en
Africa se gestaban movimientos anticolonialistas.

Tras la monstruosa experiencia del nazi-fascismo y la conflagracion mun-
dial, se consolidaba "una conciencia més universal acerca del caracter
imprescindible del derecho como Unica alternativa para la convivencia
humana y la salvacién de la civilizacion”, de modo que entre finales del
siglo pasado y nuestros dias hemos pasado desde la afirmacién de los
derechos —que, precisamente, Bobbio indicaba como de “segunda” y
"tercera” generacién respecto a los que se habian establecido en la De-
claracion de 1948—, a la ampliacién de los mismos, lo que, como explica-
ba el filésofo italiano, implica el pasaje "del hombre abstracto al hombre
concreto, a través de un gradual proceso de diferenciacién o especifica-
cién de las necesidades, individuales y colectivas, configuradas en estos
nuevos derechos para los que se exige cada dia més su reconocimiento y
proteccién”.@®

El mundo impulsaba la intervencién econémica del Estado para incentivar
la produccién, el consumo y la redistribucion con equidad y justicia social
lejos del fundamentalismo de mercado, al mismo tiempo que propugna-
ba el progreso social, la incorporacién de las masas a la produccién y al
consumo, la asistencia, la previsién social y el fomento de la educaciéon y
de la cultura. Asi, mientras el laborismo triunfaba en Gran Bretafia y EEUU
continuaba en la linea del New Deal, en América Latina los gobiernos po-
pulares de Cérdenas, Vargas y Perdn defendian su independencia econé-
mica, procurando el desarrollo auténomo de la region.“?

La Constitucion de 1949 armonizaba con el movimiento constitucional y
legislativo propio de la posguerra, como también con sus antecedentes
latinoamericanos de entreguerra en materia de consagracion constitucio-
nal de derechos econdmicos, sociales y culturales.®?

(48) Fiurpi, AlBerto, “La lucha por los derechos y su defensa en América hispana: una
larguisima construccion histérica que comienza en Santo Domingo (1511)”, en Actas del Il
Congreso Nacional de Defensa Publica, Santo Domingo, Ediciones del Comisionado de
Apoyo a la Reforma y Modernizacion de la Justicia, 2008. El autor recuerda la periodizacién
propuesta por Norberto Bobbio en El tiempo de los derechos, Madrid, 1991, especialmente
en la "Introduccion”, pp. 13/24.

(49) ZarraroONI, E. RAUL, op. cit., pp. 17/18.

(50) Ibid., pp. 18/19.
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Sin embargo, Zaffaroni advierte que desde mediados de los afios cincuen-
ta, el poder mundial adquirié un rostro cada vez mas siniestro y la Guerra Fria
sirvid de pretexto para todo, de modo que "expresar cualquier resistencia
auténoma frente al capital financiero internacional, significaba resistirse en
la defensa de occidente, plegarse al comunismo o convertirse en un idiota
util y obstaculizador al que era menester neutralizar o eliminar”. En ese
marco, "las dictaduras, las proscripciones, las torturas, los crimenes contra
la humanidad, pasaban a ser detalles menores en la lucha frontal por la su-
puesta defensa de occidente”, convirtiéndose en los “efectos colaterales
de la época”. La Constitucién de 1949 transita asi “entre esta apertura de
posguerra hacia un constitucionalismo generoso como proyecto de una
humanidad mejor y su repliegue hacia un dominio econémico que arrasa-
ria con todo obstaculo ético y se entiende tanto su surgimiento como la
tentativa de borrarla de la historia”.®"

4. Propésitos de la Reforma
constitucional. Sus aspectos mas salientes

Sintetizaremos las normas que le otorgaron originalidad a la Reforma,
cuya magnitud puede verse en los 80 articulos modificados, la supresién
de muchos de ellos y la aparicién de nuevos que, sumados al cambio en el
predmbulo, hacen un total de 103 modificaciones. Sin embargo, excederia
el objeto de este trabajo analizar de modo exhaustivo cada uno de los
cambios trascendentales que refleja la Constitucién de 1949.

La economia es un sistema de medios que carece de un fin en si mismo
y sirve para realizar los fines del hombre. Este se encuentra en oposicion
al concepto moderno de "capitalismo” que, en clave de Sampay, es “el
orden econdmico cuya forma y proceso estan determinados por los inte-
reses de la propiedad, extrafios a los intereses del trabajo y que se desen-
tienden del bien de la comunidad; esto es, la prevalencia del capital en la
economia, con un movil puramente lucrativo”.®?

La Reforma se proponia resolver dos cuestiones que involucraban la or-
ganizacién econdmica del capitalismo: una, de tipo politico, consistia en
desterrar la influencia de los poderes econémicos que tienden a poner al
Estado a su servicio; la otra, de tipo econémico, se referia a la actividad

(51) Ibid., pp. 20-21.

(52) JaramILLO, ANA, op. cit., p. 17.
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privada que, por ser una relacién social, "no debe realizarse al margen

|u

del contralor del Estado, para no convertirse en antisocial”. En relacién a
esto, aparecen otros conceptos que son medulares en el pensamiento de
Sampay: Estado y soberania. El Estado es, para Sampay, una “comunidad
perfecta” porque al cumplir el fin natural para el que fue creado, "es el
lugar donde el hombre halla todo lo necesario para lograr su suficiencia en
la vida temporal, y posee, para ese fin, un ordenamiento juridico propio y
autoridades con competencia para tomar decisiones acordes con el orden
impuesto por el Estado”. La soberania del Estado se encuentra asi ligada
a una situacion socioldgica o de hecho, pues si bien un Estado puede
ser soberano de jure, no lo serd de facto si sus decisiones “dependen de
otro Estado u otra organizacién de poderes econdémicos supra o infraes-
tatales”. La soberania tiene, en suma, un sentido positivo que expresa su-
premacia sobre todos los que existen en su interior, y otro negativo que
significa la independencia frente a otros Estados.®?

La nueva Constitucién contiene, en palabras de Sampay, “sobrios pre-
ceptos tendientes a librar al pais del predominio capitalista que mutilaba
nuestra soberania interna y externa, y a poner en manos del Estado la baza
decisiva para ganar su legitimo sefiorio”.®?

4.1.

En lineas generales, debido al cardcter "elastico” de sus preceptos, la Cons-
titucién de 1949 no alterd el estilo ni la estructura de la Constitucién de
1853, lo que se aprecia desde el Predmbulo, apenas retocado para ilustrar
el sentido general de la Reforma, " que consistia en la incorporacién al cons-
titucionalismo social sin alterar la estructura bésica del edificio legal”.®?

La primera parte de la nueva Constitucion argentina tiene cierta semejanza,
segun Sampay, “con la que le es afin en la Constitucion italiana de 1947
[aprobada el 22 de diciembre], y se inspira —como esta— en la clasificacion
de las relaciones entre los sujetos y el Estado que a fines del siglo XIX hizo
Georges Jellinek en su obra System der Subjektiven Offentlichen Rechte,
hoy unanimemente aceptada por la doctrina juridica universal”.®¥

(53) Ibid., pp. 19/20.
(54) Ibid., p. 20.
(55) ZarrarRONI, E. RaUL, op. cit., p. 25.

(56) Diario de Sesiones..., op. cit., p. 556.
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La Carta Fundamental italiana posee una impronta filoséfica, juridica y politi-
ca en la que confluyen las originales teorizaciones de las fuerzas politicas ita-
lianas de la época —desde los catdlicos a los comunistas, de los socialistas a
los liberales y los republicanos— que se reunieron especialmente en la céle-
bre Comisién de los 75 (por el nimero de sus miembros) con el fin de redac-
tar la version final; entre ellos, recordemos a Pietro Calamandrei, Giorgio
La Pira, Palmiro Togliatti, Lelio Basso, etc. También tuvieron su influencia
el Partido d’Azione y el joven jurista Norberto Bobbio para el cual, como
para muchos de los constituyentes, los derechos de libertad y los derechos
sociales debian ser constitucionalizados de manera conjunta.

El pensamiento de Bobbio se habia definido tiempo atras en dos ensayos
que se remontan al inicio de su magisterio en la Universidad de Camerino,
y que constituyen el comienzo tanto de lo que luego se denominaré acadé-
micamente la "sociologia juridica”, como también de su "filosofia politica”:
“La persona e la societa” y “La persona nella sociologia contemporénea”,
ambos de 1938; a estos dos escritos el propio Bobbio los considera como
su formal iniciacién a la filosofia politica. Sendos escritos abordan la teméti-
ca sobre la "persona” entendida como "valor” especifico en una determi-
nada sociedad, y por ello emplea la denominacién “persone sociali” para
caracterizar su “personalismo laico”, en contraposicion de cuanto ya habian
elaborado en Francia Maritain y Monnier. Se trata, entonces, del concep-
to filosdfico-politico de "persona” —cuya ascendencia es neo-kantiana,
particularmente ligada a Hartmann—, a partir del cual el "filésofo de la
democracia” evidencia la toma de posicién como militante azionista y su
compromiso politico en oposicidn al régimen fascista.®”

Debe reconocerse que los textos camertes referidos son precedentes que
van a confluir en la concepcién del vinculo juridico-politico entre “persona
humana” y democracia como sintesis de los derechos de libertad e igual-
dad que provienen de la cultura del anti-fascismo italiano y que, de acuerdo
con Filippi, "encontraremos muy pronto formalizada en la sintesis consti-
tucional vertida en el célebre art. 3° de la Constitucién elaborada por la
constituyente de 1946" (para la cual Bobbio fue candidato no electo); en
este dmbito las contribuciones de Piero Calamandrei del Partito d'Azione
—junto con legisladores democristianos, liberales, republicanos y socialistas

(57) Fiuieri, ALserTo, “La filosofia politica de Norberto Bobbio”, en Francisco J. Roig y Alberto
Iglesias (eds.), Norberto Bobbio, Aportaciones al anélisis de su vida y de su obra, a cargo de
Universidad Carlos I, Madrid, Dykinson, 2010, pp. 157/196.
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como su admirado amigo Lelio Basso— "fueron determinantes en la consti-
tucionalizacién de algunas de las teorias filosdficas contenidas en las Leccio-
nes de filosofia del derecho, dictadas en la Universidad de Padova durante
el ano académico 1942/43 (y publicadas por Giappichelli en 1945); ‘lezioni’
consideradas por su concepcion de la justicia como una suerte de ‘manifies-
to del Partido de Accidn’, como lo reconocid el propio Bobbio evocando
sus contribuciones al pensamiento de la Resistenza y del post-fascismo”. 8

De esta manera, el incipiente enfoque de los derechos humanos, unido a la
evolucién del constitucionalismo social, lograran la incorporacién positiva
de una segunda generacién de derechos (econémicos, sociales y culturales),
cuya consagracién juridica en los Estados estaré dada por la transformacién
del Estado liberal en un Estado social de derecho. En la posguerra, estos de-
rechos van a ser incluidos, junto con los derechos individuales, en la Cons-
titucién francesa de 1946, la italiana de 1947 y la alemana federal de 1949.

La Constitucién que rige desde el 01/01/1948, en sus dos primeros articulos
define a ltalia como una “repuiblica fundada en el trabajo” donde “la
soberania pertenece al pueblo”; reconoce, ademés, los derechos invio-
lables de los hombres tanto en su aspecto individual como colectivo
y exige "el cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad
politica, econdémica y social”.

Pero es quizés su art. 3° el que mejor permite entender la vinculacion de
la Carta Fundamental italiana con la Constitucion de 1949, pues ademas
de consagrar la misma dignidad social e igualdad ante la ley para todos

"

los ciudadanos “—sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opinio-
nes politicas ni circunstancias personales y sociales”—, estatuye el deber
de la republica de suprimir los obstaculos de orden econémico y social
que, limitando de hecho la igualdad y la libertad de aquellos, "impiden
el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de
todos los trabajadores en la organizacion politica, econdémica y social del
pais”. Esto halla franco correlato en su art. 4° al reconocer sin cortapisas
el derecho al trabajo e imponer, como deber del Estado, la promocién de
las condiciones que hagan efectivo este derecho. A ello se adunan otras
normas de profundo contenido social tales como: la proteccién del traba-
jo en todas sus formas (art. 35); el derecho a una retribucién justa que ase-

gure al trabajador y su familia minimos estandares de vida digna: jornada

(58) Ibid., p. 164.
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limitada, descanso semanal y vacaciones pagas de modo irrenunciable
(art. 36); la igualdad laboral de la mujer y la proteccién al trabajo de meno-
res (art. 37); la asistencia y seguridad social para mayores adultos (art. 38);
la organizacién sindical libre (art. 39); el impedimento de que la iniciati-
va econdmica privada se desenvuelva en oposicion al interés social y con
perjuicio a la dignidad humana (art. 41); la funcién social de la propiedad
(art. 42); la intervencién del Estado en la expropiacion de empresas que
exploten servicios publicos esenciales o situaciones de monopolio (art. 43);
la transformacion de los latifundios (art. 44); entre otras.

En suma, la Constitucién italiana asume los principios del Estado social
y democratico de derecho que considera al ser humano no como un in-
dividuo aislado, sino como una persona que desarrolla su personalidad
dentro de una comunidad politica cuya dimensién esencial es el trabajo,
base de la convivencia de la Republica. A nuestro juicio, de ella dimana,
sin hesitacién y de modo incuestionable, una fuente inspiradora directa e
inmediata de la Constitucion de 1949.

4.2.

La coordenada principal de la Reforma estriba en las disposiciones refe-
ridas a la economia que, segun Zaffaroni, “fueron la determinante de su
eliminacién por su obvia incompatibilidad con la marejada de poder mun-
dial” que siguié al final de la Guerra de Corea.®”

Los arts. 38, 39 y 40 del texto de 1949 surgen como respuesta al carac-

|Il

ter "anarquizante del orden social” que deriva del capitalismo moderno
como contrapartida de una comunidad socialmente justa”. Para Sampay,
ya no era posible seguir dando cabida al prototipo del hombre burgués
que mide todo con criterios econdmicos y se mueve “por el lucro cual fin
en si mismo, pues hace a la riqueza venero de felicidad, sin que a esas

libertades se les aparejen obligaciones sociales”.©

La Constitucién reconoce todos los derechos de la libertad personal pero,
como dice el art. 35, ello no significa amparar a un habitante en detrimento
de otro, razén por la que "los abusos de esos derechos que perjudiquen a
la comunidad o que lleven a cualquier forma de explotacion del hombre por
el hombre configuran delitos que serén castigados por leyes”.

(59) ZarraroNI, E. RAUL, op. cit., p. 25.

(60) JArRAMILLO, ANA, op. cit., pp. 23/24.
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Por idéntica razén, si bien reconoce la propiedad privada como derecho
fundamental, la somete por medio de su art. 38 "a las obligaciones legales
con fines de bien comun”; es decir, tiene una funcién social, e "incumbe al
Estado fiscalizar la distribucién y la utilizacién del campo e intervenir con el
objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en interés de la comu-
nidad”. Asimismo, establece en los arts. 39 y 40 que el capital debe estar al
servicio de la economia nacional, asi como también que la explotacién de
la riqueza "tiene por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden eco-

némico conforme a los principios de la justicia social”; asimismo, reconoce
la libertad econémica de los particulares, pero desconoce la legitimidad

de las ganancias usurarias.®"

El art. 40, "el més determinante de todos”, segun Zaffaroni, consagra pri-
mero la posibilidad de una intervenciéon econdmica amplia del Estado,¢?
en tanto el resto del texto fue "indudablemente el mas decisivo factor de
la tentativa de eliminacién completa de la Constitucién de 1949”, cuyas
consecuencias mas catastroficas por “su radical supresion y consiguien-
te indefension del capital del Estado, se vivieron casi medio siglo mas
tarde”.©¥

Elinc. 16 del art. 68 —"... colonizacién de tierras de propiedad nacional
y de las provenientes de la extincién de latifundios, procurando el desa-
rrollo de la pequena propiedad agricola...”— es “un punto neurélgico de
la disputa econdmica, que habia llegado a manchar de sangre el propio
recinto del Senado Nacional en la década precedente”.®?

Por su lado, el inc. 5 del art. 68 estatiza los bancos oficiales —incluso el
Banco Central— desde el momento en que prohibe la asignacién de ese
cometido a entidades privadas.

(62) Prescribe el art. 40 que el Estado queda facultado para "intervenir en la economia y
monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los intereses generales”, asumiendo,
ademas, la direccién en materia de importacion, exportacién y explotacion de los servicios
publicos; consagra también que las fuentes naturales de energia “son propiedades
imprescriptibles e inalienables de la Nacién”.

(63) ZarrarRONI, E. RaUL, op. cit., p. 26.

(64) Zaffaroni alude al asesinato del senador Enzo Bordabehere, perpetrado el 23/07/1935,
existiendo coincidencia en que los disparos del sicario iban dirigidos al senador Lisandro De
La Torre, presidente de la comisién que investigaba los perjuicios que acarreaba para el pais
el comercio de carne con Inglaterra tras la firma del pacto Roca-Runciman de 1933, ibid., p. 26.
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El protagonismo del Estado contrasta con la filosofia del texto de 1853
que prohijé un Estado neutro, contenido en un minimo de accién, donde
la no intervencién del Estado “implica la intervencién a favor del mas fuer-
te”, confirmando la veracidad de la frase que Talleyrand usé para la politi-
ca exterior: “La no intervencion es un concepto dificil, significa aproxima-
damente lo mismo que intervencién”. Es que el liberalismo “se asentaba
sobre un concepto absoluto de la propiedad y sobre la creencia de que la
accion privada, movida por el solo interés personal, seria capaz de gene-
rar automaticamente un orden justo”.®® Afloraba asi en forma pristina el
basamento Ultimo de esta doctrina, es decir, la concepcidn "angélica” del
hombre heredada de Descartes y Rousseau, segin la cual si el hombre por
naturaleza era bueno no podia, en el ejercicio de su libertad econémica,
explotar a otro hombre.

Los efectos de tal concepcién politica fueron penosos y tradujeron “la
concentracion de la riqueza en pocas manos y su conversién en un instru-
mento de dominio y explotacion del hombre por el hombre”, de manera
que mientras las potencias extranjeras “proclamaban al exterior la libertad
econdmica para servirse de ella en su politica de imperialismo y de mono-
polios mercantiles”, nos llevaron a nosotros “a poner en manos ajenas el
usufructo de nuestras riquezas”, promoviendo de esta manera el manejo
de nuestra economia desde el exterior.®

De este modo, el modelo liberal de 1853 es sustituido por un modelo so-
cial y las actividades econémicas son ordenadas en funcién de la justicia
social en virtud de lo previsto en el art. 40. Segin Sampay, la actividad hu-
mana en torno a la riqueza (economia) no ha de perseguir como finalidad
Gltima el lucro individual, ni la potencia del Estado, sino la justicia social,
virtud moral “innegablemente cristiana”.

Este comienzo de siglo demuestra que se termind la época en la que
la politica —segun el esquema liberal— era considerada como un
factor de "perturbacién” para la economia libre, pues es verdad que
hoy es esta Ultima la que constituye un factor de "perturbacién” para
aquella.®

(65) Diario de Sesiones..., op. cit., pp. 269/270.
(66) Ibid., p. 270.

(67) Ibid., p. 277.
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4.3.

Las innovaciones méas importantes en materia de derechos sociales se
introducen en el Capitulo Ill, “Derechos del trabajador, de la familia, de
la ancianidad y de la educacién y la cultura”. Con base en una frondosa
legislacidn obrera, la Reforma llevé a la Carta Fundamental un cuerpo de
disposiciones destinadas a la proteccién del trabajo en todas sus formas,
asignandole jerarquia equivalente a la libertad, ya que es también una
condicién para la dignidad humana. En referencia a los derechos del tra-
bajador, el art. 37 declara el "decélogo” de esos derechos especiales, ©®
convirtiéndose la norma en la més innovadora pues “configura un verda-
dero programa de paz y progreso humano” que demanda "mayor carga
de solidaridad social”.®”

La consagracién constitucional de estos derechos que, en clave de Ferrajoli,
pueden ser considerados como “derechos fundamentales” y, como tales,
derechos humanos, es uno de los rasgos mas notables y novedosos de la
Constitucién, justamente por ser los derechos que:

. constituyen la base de la moderna igualdad, que es preci-
samente una igualdad en droits, en cuanto hacen visibles dos
caracteristicas estructurales que los diferencian de todos los
demés derechos, a empezar por el de propiedad: sobre todo
su universalidad, es decir, el hecho de que corresponden a to-
dos y en la misma medida, al contrario de lo que sucede con los
derechos patrimoniales, que son derechos excludendi alios, de
los que un sujeto puede ser o no titular y de los que cada uno es
titular con exclusién de los demas; en segundo lugar, su natura-
leza de indisponibles e inalienables, tanto activa como pasiva,
que los sustrae al mercado y a la decisién politica, limitando la
esfera de lo decidible de uno y otra y vinculdndola a su tutela 'y
satisfaccion. Siendo asi, la constitucionalizacién rigida de estos
derechos sirve para injertar una dimensién sustancial no solo en
el derecho sino también en la democracia”."?

(68) Tales derechos son, 1: trabajar; 2: redistribucién justa; 3: capacitacién; 4: condiciones
dignas de trabajo; 5: preservacion de la salud; 6: bienestar; 7: seguridad social; 8: protecciéon de
su familia; 9: mejoramiento econémico; 10: defensa de los intereses profesionales.

(69) ZarrarRONI, E, RaUL, op. cit., p. 27.

(70) FerraJoLl, Luicl, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2010, p. 23.
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Por otra parte, la justicia social —virtud que requiere del propietario la ges-
tion y el uso correcto de sus bienes— resulta para Sampay “el fiel que ba-
lancea el uso personal de la propiedad con las exigencias del bien comun”.
Explica el autor que en su concepto moderno:

. es una aplicaciéon de los principios de la justicia legal a las
cuestiones econdmicas y sociales provocadas por la intrinseca
injusticia del capitalismo moderno”, y debe entenderse como
“la justicia que ordena las relaciones reciprocas de los grupos
sociales, los estamentos sociales y las clases con las obligacio-
nes individuales, moviendo a cada uno a dar a los otros la par-
ticipacion en el bienestar general a que tienen derecho en la
medida en que contribuyeron a su realizacion."

Por lo tanto, la nocién de propiedad privada y libre actividad econémica,
por una parte, y la de justicia social, por la otra, “son las dos columnas
sobre las que se tiende el arco de la vida econémica argentina”, a cuya
libertad de iniciativas la Constitucién de 1949 "no sefiala mas limites que
el impedimento de monopolizar los mercados, y que las ganancias no
sean usurarias, vale decir, que la Constitucién rechaza los beneficios in-
justos”. Asi, entonces, se repudia la usura, lo que implica asestar un cer-
tero golpe al corazén del capitalismo moderno, es decir: la legitimacién
moral del lucro sin limites, pues “solo legitimando la actividad econémi-
ca no usuraria podra restablecerse el espiritu econdémico precapitalista o
tradicionalista —asi la llamaban Max Weber y Sombart, respectivamente,
a la ética econdmica cristiana—, con lo que la riqueza quedara sometida
a una funcién social”."? Con este sentido, la Reforma instaura un orden
econémico que, en clave de Sampay, es esencialmente anticapitalista.

5. El golpe civil-militar y la derogacion
antidemocratica de la Constituciéon de 1949

Los triunfos electorales de Perén dejaron en claro que era imposible para la
oposicidon derrotarlo en las urnas, por lo que solo restaba vencerlo por las
armas y al margen de la Constitucién. Sefiala Ramos que “en ningin mo-
mento la oposicion demo-oligarquica habia abandonado la esperanza de

(71) Diario de Sesiones..., op. cit., pp. 278/279.

(72) Ibid., p. 279.
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derrocar por la violencia al peronismo. El imperialismo usa estas méscaras
para aniquilar las conquistas fundamentales realizadas por la clase obrera
argentina, que demuestra hasta el crimen el designio imperialista de con-
cluir con el ‘peronismo’, esto es, con la revolucion”. ¥

El 16/09/1955 el pueblo argentino ingresé en un periodo sombrio de su his-
toria debido al Golpe de Estado que derrocd al gobierno de Perdn. La dic-
tadura dicté el 27/04/1956 el bando militar abrogatorio de la Constitucién
de 1949, por el que se declaraba "vigente la Constitucion sancionada en
1853, con exclusion de la de 1949". De esta manera, se reimplantaba una
Constitucién surgida bajo las circunstancias histéricas reinantes en el pais
mas de una centuria atrds. Sampay, desde su exilio en Montevideo, con-
dend la ilegitimidad del acto. Cooke, por su parte, diria después que “la
caida de Perén significé el ingreso del pais en ese orden imperial: la poli-
tica internacional repudio el tercerismo y las actitudes independientes”./®

La derogacion de los golpistas fue el paso ineludible para restituir a la
oligarquia los privilegios de los que habia sido despojada, lo que se expli-
ca por el repudio que los poderes econdémicos y las clases acomodadas
profesaban tanto al lider politico como a su "engendro” constitucional por
la instrumentacion de politicas sociales que elevaron a los trabajadores
y fortalecieron los sindicatos obreros, con abierto apoyo en los sectores
siempre relegados; lo mismo ocurrié con otros tantos lideres latinoameri-
canos que rehusaron las imposiciones de los imperialismos.

Un durisimo ataque a los sindicatos obreros y la aniquilacion de la justicia
social no fueron una excusa explicita de la derogacién constitucional, sino
un subterfugio subrepticio para ello, ya que a poco de producido el gol-
pe de Estado se asaltaron los sindicatos para imponer dirigencias afines
al nuevo régimen. El mismo general Lonardi fue desplazado rapidamente
de su efimera presidencia y del poder por sus colegas de armas debido a
su negativa a intervenir la CGT vy el partido peronista, dos blancos princi-
pales de la autodenominada “Revolucién Libertadora”; se trata de datos
conocidos que ahora se corroboran gracias a los documentos rescatados
de los archivos espafioles por el Profesor Filippi quien, recientemente, ha

(73) Ramos, JorGe A., La lucha por un partido revolucionario, Bs. As., Ediciones Pampa y Cielo,
1964, p. 18.

(74) Cookg, JoHN W., Peronismo y Revolucién, Bs. As., Papiro, 1971, p. 68.
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publicado el informe reservado enviado por Manuel Viturro —encargado de
negocios de la Embajada de Espafia en Argentina— al Ministro de Asuntos
Exteriores espanol a escasos once dias de sucedido el levantamiento militar.
En dicho informe el diplomatico revelaba informacion confidencial segun la
cual, entre los objetivos del levantamiento, se contaban la intervencion de
la CGT (cargo para el que se designaria al Luis Gay en reemplazo de Hugo
de Pietro), y la restitucion del diario La Prensa a sus anteriores duefos. Pero
la realidad, lejos de esto, marcaba que "el Secretario de Pietro se afirma
y robustece en su autoridad, dialoga con el Presidente Lonardi y calma a
los obreros por la radio oficial como diciéndoles que sus condiciones han
sido aceptadas”. Estos hechos hacian especular a Viturro sobre la existen-
cia de una especie de pacto o armisticio presuntamente alcanzado para
evitar "situaciones de violencia que obliguen a sangrientas represiones en
los obreros”, aun a costa de juzgarse la actitud oficial como de excesiva pru-
dencia o como un rasgo de debilidad; situacién esta que de ningdn modo
desvirtuaria una revolucién “profundamente antiperonista” ni a un gobierno
"presidido por un General de tradicion catdlica, con un hogar cristiano” que
liderd el movimiento triunfante, hecho "bajo el signo de ‘La Cruz Vence' y
‘La Virgen Capitana’, elementos catdlicos e hispanistas llamados a las mas
altas funciones gubernativas”."® El golpe militar que derrocé a Perdn fue re-
cibido con beneplécito por el franquismo, lo que marcé el punto culminante
de degradacion de las relaciones bilaterales con Espania.

Ahora bien, mientras en la superficie parecia reinar la calma y el clima conci-
liador, cientos de ex funcionarios y dirigentes gremiales eran detenidos por
supuestas irregularidades, en tanto los sindicatos eran asaltados por los acti-
vistas autodenominados “democréticos” que respondian a los partidos tradi-
cionales.” Tras el golpe militar, las agrupaciones sindicales "democréticas”,
junto con grupos de choque denominados “comandos civiles”, ocupa-
ban por la fuerza una cantidad considerable de locales sindicales; por las

(75) "Documento 29: Manuel Viturro [El primer informe politico reservado sobre el golpe
militar de septiembre de 1955 que llevé al poder al general Eduardo Lonardi enviado por el
encargado de negocios de la embajada de Espafia en Argentina al Ministro de Asuntos Exte-
riores, Bs. As., 27/09/1955]", en Fiuppl, ALgerTo (dir.), Argentina y Europa. Visiones espanolas,
ensayos y documentos: 1910-2010, Bs. As., Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto, 2011, pp. 481/482.

(76) Los socialistas actuaban a través del denominado Comité Obrero de Accién Sindical

Independiente (COASI), mientras que los comunistas controlaban el Movimiento Pro
Democratizacion e Independencia de los Sindicatos.
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noches, estos grupos ingresaban violentamente a los sindicatos, desaloja-
ban a los ocupantes y designaban autoridades provisionales.””

El 13/11/1955 Lonardi fue reemplazado por el general Pedro E. Aramburu,
quien rapidamente procedié a dictar el decreto 3855/1955 disolviendo al
Partido Peronista en sus dos ramas. El ataque al movimiento obrero y sus
organizaciones no se hizo esperar. Los llamados “gremialistas democréti-
cos”, con el apoyo de grupos paramilitares, se lanzaron a ocupar el edificio
de la CGT, mientras que los sindicatos leales llamaron a un paro a solo dos
dias de asumido el nuevo gobierno por el desconocimiento de los acuerdos
arribados con Lonardi. Por el alto acatamiento del paro en el sector indus-
trial, la respuesta de Aramburu fue desatar una dura represion declarando
ilegal el paro. Se intervino la CGT, cuyos directivos fueron encarcelados, y
se formé una Comisién para investigar a los gremialistas.”® Unos doscien-
tos dirigentes gremiales fueron recluidos en el penal de Ushuaia, y todo
aquel que hubiera participado en el gobierno peronista quedd inhabilitado
para ocupar cargos gremiales (medida que afectd a unos cien mil dirigentes
sindicales)." El claro impulso de la politica antiobrera de los golpistas inclu-
yo: la proscripcién de dirigentes sindicales peronistas; la nulidad y disolu-
cion de las comisiones internas; la designacién de delegados de fabrica por
parte del Ministerio de Trabajo; el nombramiento de interventores militares
en numerosos sindicatos; la derogacion de la Ley de Asociaciones Profesio-
nales; y la sancion del decreto 7107 de abril de 1956 que excluia de cual-
quier actividad a todos los que se hubieran desempefiado en la conduccion
de la CGT o sus sindicatos entre febrero de 1952 y septiembre de 1955.©0

De esta manera, comenzaba una de las etapas mas heroicas del movimien-
to obrero: la resistencia peronista. Los trabajadores mostraran un elevado
espiritu combativo con el cual responderan a la salvaje politica represiva
impuesta por el gobierno de Aramburu y Rojas, quienes suscribirian luego
— el 05/03/1956— el decreto 4161/1956 que estipulaba la prohibicién de toda

(77) RobriGuEz Lamas, DaNIEL, La Revolucidon Libertadora, Bs. As., Centro Editor de América
Latina, 1985, pp. 109/110.

(78) Ibid., pp. 118/121.

(79) Gasparrl, MARIO y PANELLA, CLaubio, El Congreso Normalizador de la CGT de 1957, Bs. As.,
Corregidor, 2008, p. 13.

(80) Ceruti, LEONIDAS, “Los fusilamientos en los basurales de José Ledn Suérez”, [en lineal
http://www.ctarosario.org.ar/article266.html
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utilizacién o reproduccién de “iméagenes, simbolos, signos, expresiones sig-
nificativas, doctrinas, articulos y obras artisticas” vinculados al peronismo.®"

El gobierno militar intentd neutralizar la resistencia popular con una me-
dida dréstica que consistia en atentar contra la vida de Perén en el exilio.
El 25/05/1957, en Caracas, explotd un artefacto en el automdévil (Opel) de
Perdn, quien no iba a bordo, salvando milagrosamente su vida el chofer
Gilaberte. La cancilleria venezolana declaré en un comunicado “persona
no grata” al embajador argentino Toranzo Montero por “existir fundados
indicios de que en la sede de la Representacion Diplomética de la Republi-
ca Argentina se han venido fraguando sucesivos atentados contra la vida
de refugiados politicos que en nuestro pais se acogen al derecho de asilo
territorial”;® a raiz de esto, el aramburismo rompié relaciones diplomati-
cas con Venezuela y el embajador debidé abandonar el pais. Si bien Perén
culpd del atentado al embajador, existe coincidencia en que se traté de
una misién encargada por la dictadura a la misma dupla a la que se le habia

|u

encomendado el “traslado” clandestino del cadéver de Evita al cemente-
rio mayor de Miléan bajo el falso nombre de Maria Maggi de Magistris, es
decir: el coronel Héctor Cabanillas y el sargento primero Sorolla quien, fin-
giendo ser Carlos Maggi (supuesto hermano menor de la difunta enterrada
en Milan) y mecénico de oficio, supo granjearse la confianza de Perdn, por

lo que pudo contar con acceso irrestricto al vehiculo en cuestién. ®

Recién con la ley 14.444 del 26/06/1958, impulsada por Frondizi en cum-
plimiento de los acuerdos previos con Perén, quedarian derogados los de-
cretos-leyes 4161/1956, 4258/1956, 7107/1956 y 22.490/1956.84 El gobiermno

(81) El decreto consideraba como especialmente violatoria de tal disposicion la utilizacién
de fotos o "retratos de los funcionarios peronistas o sus parientes, el escudo y la bandera
peronista, el nombre propio del presidente depuesto, el de sus parientes, las expresiones
'peronismo’, 'peronista’, ‘justicialismo’, ‘justicialista’, ‘tercera posicién’, la abreviatura 'PP’,
las fechas exaltadas por el régimen depuesto, las composiciones musicales ‘Marcha de los
Muchachos Peronistas’ y ‘Evita Capitana’ o fragmentos de las mismas, y los discursos del
presidente depuesto o su esposa o fragmentos de los mismos”.

(82) PerON, Juan D., Los Vendepatria. Pruebas de una traicién, Bs. As., Liberacion, 1958,
pp. 224/225.

(83) MarTiNEZ, TOMAS E., “Cémo se salvéd Perdn del ataque en Caracas”, en Diario La Nacién,
31/07/2002, [en linea] http://www.lanacion.com.ar/418282-como-se-salvo-peron-del-ataque-
en-caracas

(84) Avarez RipatTa, ADRIAN, Arturo Frondizi. La doble via del peronismo, 2001, libro electrénico
disponible en www.quedeibros.com
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militar habfa fracasado en la tarea de constituir una CGT adicta —la recupera-
cién de la CGT se lograré recién durante el gobierno de Guido en 1963—; no
obstante esto, los militares estaban decididos a impedir que su conduccién re-
cayera en manos peronistas, tal como lo reconocia el Ministro de Marina, con-
traalmirante Teodoro Hartung, cuando expresaba que: “La CGT tendra que
aprender a elegir las personas que nosotros queremos para futuros dirigentes
de los gremios. Hasta entonces, no habra elecciones de ninguna clase”.®

Acaso la caida de Perdn se pueda explicar en la obstinada pretensién argen-
tina de encontrar “su lugar bajo el sol”, en el abandono del modelo liberal
y el afianzamiento de la independencia econdmica, la soberania politica y
la justicia social.®® Para Perdn quedaba claro que el golpe de Estado habia
respondido a los intereses extranacionales como reaccién de la oligarquia
imperialista argentina al servicio de la plutocracia internacional.®”

En julio de 1957, decia Cooke:

El Gobierno de ocupacién espera consagrar constitucionalmente
el retorno al coloniaje. Lo grave para nosotros no es esta preten-
dida legalizacién, sino el hecho real y concreto de la pérdida de
la soberania, la libertad y la independencia; y hacer el juego a los
intereses foraneos consiste, precisamente, en aceptar que la vo-
luntad de los déspotas pueda invalidar la Constitucion de 1949.€9

Entretanto, la dictadura formalizaba el ingreso al Fondo Monetario In-
ternacional y se tomaba el primer empréstito con el Club de Paris; un

(85) Beraza, Luis F., José Ignacio Rucci, Bs. As., Vergara, 2007, p. 52, citado por Cecilia Gonzélez
Espul, "El Congreso Normalizador de la CGT de 1957 y la participacién del Sindicato de la
Madera”, [en linea] http://www.rebanadasderealidad.com.ar/espul-09-13.htm

(86) El autor reproduce el articulo publicado por el semanario Jours de France el
08/10/1955, que expresaba: "Uno de los factores pocos conocidos de la caida de Perdn
es la industrializacion del pais. Esto significaba un perjuicio considerable para los tejidos
briténicos, cuyas exportaciones a la Argentina disminuian visiblemente. Estados Unidos, por
su parte, no veia con buenos ojos el ejemplo dado a los otros paises latinoamericanos por
este dictador, socialista efectivo, que se preocupaba por dotar a su pais de una industria
adecuada a sus necesidades. El malestar britdnico se transformé en hostilidad declarada
cuando se comprendié que Perdn se preparaba a explotar las enormes reservas petroliferas
del subsuelo argentino”, en PeroN, Juan D., op. cit., p. 72.

(87) Ibid, pp. 160/163.

(88) Cooke, JoHN W., "Articulo de John William Cooke en la publicacion clandestina Palabra
Argentina en julio de 1957, donde denuncia la derogacién ilegal de la Constitucién de 1949",
en Eduardo Luis Duhalde (comp.), John William Cooke, Obras Completas, Bs. As., Colihue,
2007, [en linea] http://archivohistorico.educ.ar/sites/default/files/VIII-%2004_0.pdf
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alineamiento por el cual el pais dejaba de ser libre, justo y soberano para
subordinarse a un circuito financiero que fomentaba la dependencia, la
injusticia y el sometimiento.

Las razones formales aducidas en el bando derogatorio del 27/04/1956
fueron las de restablecer el goce de la libertad, la libre expresion y la falta
de discusién por el pueblo de la Reforma constitucional, cuyo objetivo fue
la reeleccién indefinida de Perdn, por lo que era imperativo “devolver al
pueblo el pleno goce de las instituciones”, motivos que, a nuestro juicio,
resultan dudosos y cuestionables pues, en esencia, los planes del gobiermno
militar exigian el retorno al modelo politico-econémico de 1853. Se ha di-
cho que a través de la invocada "redemocratizacion” operaba una restau-
racién de los grupos dirigentes hechos a un lado por Perdn, en la que los
"duefios del pais” volvian a tomar en sus manos las riendas del Estado.®”

Debemos recordar que una vez instalado en el poder, el gobierno militar
requirié los servicios de Raul Prebisch, a quien se le encomendd la elabo-
racién de un informe econémico sobre la situacién del pais. En dicho infor-
me, Prebisch sostuvo que la Argentina "atraviesa por la crisis méas aguda
de su desarrollo econémico; més que aquella que el presidente Avellane-
da hubo de conjurar ahorrando sobre el hambre y la sed, y més que la del
90y que la de hace un cuarto de siglo, en plena depresién mundial”.®® En
consonancia con ello, el 27/10/1955 la agencia United Press transmitia pro-
fusamente al mundo el informe de Prebisch mediante un cable intitulado
"La Argentina encara la peor crisis econdémica de su historia”.?"

Aunque el factor econdmico obré como publicitado pretexto para jus-
tificar el derrocamiento de Perdn, cabe poner de relieve que tras el decli-
ve econémico que afectd al pais durante el bienio 1951-1952, hacia 1954
la economia comenzaba a recuperarse de manera notoria y el nivel general de
la actividad econémica estaba otra vez en alza. Cabe senalar que "al desper-

(89) Rouauig, ALaiN, Poder militar y sociedad politica en Argentina, Bs. As., Emecé, 1981, p. 130.

(90) Sobre Prebisch y su relacién con los golpistas, ver JAURETCHE, ARTURO, El Plan Prebisch:
Retorno al coloniaje, Bs. As., A. Pefia Lillo Editor, 1973.

(91) El texto del cable exponia: "Argentina se halla en la peor crisis econdémica de su historia,
mucho més grave que las sufridas en 1890 o en 1931, dice el economista argentino doctor
Raul Prebisch, Secretario General de la CEPAL, en un estudio presentado al gobierno, donde
presenta la primera parte de un estudio y se refiere solo a la situacién econémico-financiera
en que el ex presidente Perdn dejé al pais”; dicho informe fue calificado por Perén como
absolutamente falso y tendencioso, PerON, Juan D., op. cit., p. 7.
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tar 1955 la Argentina no solo habia superado dificultades de indole socio-eco-
némico, sino que daba indicios de una mejor situacion en el futuro inmediato.
El panorama econdémico era alentador, la balanza comercial era favorable,
y los indices inflacionarios habian evidenciado una merma considerable”;"?
para ilustrar esto, basta decir que en 1954 y 1955 se alcanzd los niveles de
crecimiento del PBI maés altos en lo que iba del siglo XX, asi como la mayor
participacién porcentual del salario de los trabajadores en el ingreso nacional
(50,80% en 1954), guarismo que a la fecha no ha sido superado.®

Para Zaffaroni, a la Constitucién de 1949 “se la quiso borrar de la histo-
ria”, y por vez primera en el pais, un decreto emitido en funcién de du-
dosos poderes revolucionarios derogé una Constitucion Nacional en un
acto cuya aberracion “trasciende su propio alcance inmediato y proyecta
su sombra nefasta sobre las décadas posteriores”. Vale aclarar que no se la
pretendid derogar y borrar por defectos formales de convocatoria, ni por la
reeleccion presidencial;® bastard, entonces, con repasar sus arts. 38, 39y 40

(92) RobriGUEZ LamAS, DANIEL, op. cit., p. 50.

(93) BasuaLpo, Ebuarbo M., “Concepto de patrdn o régimen de acumulacién y conformacion
estructural de la economia”, en Maestria en Economia Politica Argentina. Area de Economia
y Tecnologia de la FLACSO, marzo, 2007.

(94) La voluntad de Perén de postularse a su reeleccién no suscita consenso entre los estudiosos,
si bien existe acuerdo en que figuras como Mercante o Bramuglia eran sus potenciales
competidores en los comicios de 1951. En su mensaje al Congreso del 01/05/1948, Perén
se refirid al impedimento hasta entonces vigente de la reeleccion inmediata: "Creo que la
prescripcion existente es una de las més sabias y prudentes de cuantas establece nuestra Carta
Magna (...) No hay recurso al que no se acuda, licito o ilicito; es escuela de fraude e incitacion
a la violencia (...) En mi concepto, tal reeleccién seria un enorme peligro para el futuro de la
Republica”. Hay quienes sostienen que Perdn tanteé a Mercante con la idea de la sucesion
presidencial (ver MercanTe, DomINGO A., Mercante: El corazén de Perdn, Bs. As., de La Flor, 1995,
p. 122) y este, ingenuamente, admitié que lo seducia la idea de sucederlo (Viau, Susana, “Nadie
llega a presidente dando lastima”, en Clarin.com, 08/08/2012). Al respecto, Miguel Bonasso
(El presidente que no fue. Los archivos ocultos del peronismo, Bs. As., Planeta, 1997) dice que
Perén habia salido al cruce de las acusaciones reeleccionistas, manifestdndose contrario a
la eliminacion del art. 77 que impedia la reeleccién: "En mi concepto, tal reeleccion seria un
enorme peligro para el futuro politico de la Republica”, diria a su circulo de poder, y remataria:
"yo dejaria todo como esta”. Los historiadores se dividen en torno a creer o no esta aparente
indiferencia de Perdn; para la mayoria de ellos, el conductor negaba la posibilidad para que
se creyera exactamente lo contrario (segun el articulo de GroNDONA, MArIANO, "La hoja de ruta
para la oposicién", en Diario La Nacién, [en linea] http://www.lanacion.com.ar/807833-la-hoja-de-
ruta-para-la-oposicion%29, Perén explico en su exilio de Puerta de Hierro: “Cuando quiera algo,
nunca lo proponga. Haga que otros lo propongan, ofreciendo, incluso, cierta resistencia. No
demasiada, por supuesto”), mientras que para los menos, el lider no estaba interesado en una
nueva candidatura, a la que finalmente accedié merced a la accién de Evita. EI 11/01/1949 Perén
leyd y comentd a los convencionales peronistas el Proyecto oficial de reforma. Al leer el articulo
referido a la reeleccién inmediata, el Presidente reiterd su oposicion, aunque esta vez puso
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“para descubrir la determinante de la pretensién de suprimirla de la me-
moria de todos los argentinos y para convencerse de que, al margen de
la buena o mala fe o de la ingenuidad de muchos, su supresién autoritaria
fue un capitulo més de una decisién hegemonica planetaria”.

6. Consideraciones finales

Este breve recorrido por el pensamiento de Arturo Sampay nos permite
comprender la vigencia que mantienen los principales postulados de la
Constitucién de 1949 en el marco de nuestra realidad actual: ayer como
hoy, la disyuntiva no se planteaba entre economia libre o dirigida, sino en
quién manejaria la economia y con qué fin. En ese sentido, la Constitucién
de 1949 instaurd una organizacién social superadora de la repiblica liberal
ideada en 1853 mediante la introduccidon de normas que motivaron sus-
tanciales reformas en diversos campos.

En lo politico, el elitismo decimonénico fue reemplazado por la democracia
de masas. El vigor del Poder Ejecutivo, elegido en forma directa, contribuyé
a erradicar las préacticas del fraude electoral dando paso al veredicto popular.
Se incorpord el voto femenino, al que se sumo el derecho al sufragio en los
"territorios nacionales” previo proceso de provincializacién, lo que permitid
integrar mayor cantidad de poblacién al ejercicio de los derechos politicos.

objeciones personales: “Aqui el partido, alin contra mi voluntad, ha colocado la reeleccion en el
proyecto. Es indudable que doctrinariamente corresponde que sea asi. A mi me han convencido
a este respecto (...) porque si el pueblo elige, debe elegir sin ninguna limitacion. Ahora, bajo
el aspecto personal, se imaginaran que yo reservo opinién en lo que a mi se refiere. Yo no
solo no voy a aceptar una segunda presidencia, sino que no creo que quede en condiciones
de aceptar una reeleccion (...) Creo que en nuestro movimiento hay hombres capaces, que
pueden reemplazarme con ventaja”. (Rosa, Jost M., “La Reforma constitucional”, 12/03/2014,
[en linea] http://bibliotecajosemariarosa.blogspot.com.ar/2014/03/la-reforma-constitucional.
html). Segin Rodolfo Decker, figura histérica del peronismo y testigo de estos hechos, Perén no
estaba interesado en un segundo mandato presidencial, lo que habria alentado las esperanzas
de un grupo "evitista” (entre los que figuraban Héctor Campora, José Visca, Rodolfo Valenzuela
y otros) que apostaba a la candidatura de Eva, aunque ella misma se ocupé de desbaratar tales
expectativas y mantuvo que Perdn debia ser presidente otra vez, sobre todo cuando comenzd
a desconfiar de las intenciones de Mercante (ZanaTTa, Loris, Eva Perdn. Una biografia politica,
Bs. As., Sudamericana, 2011) a quien le manifesto con severidad: “convénzase que el General
quiere la reeleccion (...) Tenemos que hacerlo presidente de ahora para siempre” (MERCANTE,
DomINGO A, op. cit., p. 123), lo que se concreté con el "renunciamiento histérico” del 03/08/1951
que algunos adjudican al veto de las Fuerzas Armadas a su potencial candidatura (SANTOS
MAaRrTiNEZ, PEDRO, “La Nueva Argentina”, en Félix Luna (dir.), Memorial de la Patria, t. 1, Bs. As., Ed.
La Bastilla, 1976). Segun una de las biégrafas de Eva, la "caida de Mercante dejé un vacio que
solo Evita podia llenar” (Navarro, MARYsa, Evita, Bs. As., Corregidor, 1981).

(95) ZarraroNI, E. RAUL, op. cit., pp. 16/17.
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En lo econdmico, la idea individualista fue sustituida por designios colec-
tivos que apuntaron a la justicia distributiva, definiendo la funcién social
del capital, del campo, de la propiedad, del trabajo e incluso del Estado,
reservandole nuevos roles como "gerente del bien comun; todo esto, en
un marco de nacionalizacién de las riquezas estratégicas, los servicios pu-
blicos esenciales, el sistema financiero, el Banco Central y el comercio ex-
terior, llaves maestras de la economia que, hasta ese entonces, ostentaban
la impronta del colonialismo britanico.

Los derechos sociales tuvieron consagracién expresa con la incorporacion
del decélogo de los derechos del trabajador, los cuales adquirieron catego-
ria de "derechos fundamentales”. En clave de Ferrajoli, estos son "todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciuda-
danos o personas con capacidad de obrar”; para él, estan "adscritos por
un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas en cuanto tales, en
cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar” y corresponden a la pri-
mera clase de derechos en la distincién cuatripartita que formula el autor, es
decir: los "derechos humanos” que, por ser tales, "forman el fundamento y
el pardmetro de la igualdad juridica y por ello de la que llamar[4] dimensién
‘sustancial’ de la democracia, previa a la dimension politica o ‘formal’ de
esta”.” La constitucionalizacion de los derechos sociales se justifica, ade-
mas, en "la falta de elaboracién de un sistema de garantias de los derechos
sociales equiparable al sistema de las garantias tradicionalmente predis-
puestas para la propiedady la libertad, [que] representan, en efecto, no solo
un factor de ineficacia de los derechos, sino el terreno mas fecundo para la
corrupcién y el arbitrio”,”” asi como también se justifica en las ensefianzas
del maestro Filippi acerca de los costos de los derechos sociales, los cuales
resultan superiores a los gastos que pudieran derivarse de su violacién.

En ese amplio y profundo espectro de reformas quedaron plasmadas las
claves de la concepcidon doctrinaria y filoséfica de Sampay, cuyos princi-
pios mantienen una actualidad incuestionable, perdurando en el ideario
populary, sobre todo, en la conciencia de los trabajadores.

Lamentablemente, Sampay fue silenciado y la Constitucién de 1949 borrada
de los programas de estudio y omitidas por los catedréticos, sin que se la

(96) FerrAJOLI, LuiGl, op. cit., pp. 37,40y 42.

(97) Ibid., p. 16.
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recordara siquiera como un acontecimiento histérico. Varios constitucio-
nalistas de nota predicaron su inexistencia y, de esa manera, el derecho
constitucional argentino perdié calidad y retrocedid en su evolucién.

Al elaborar las teorias que forjaron la arquitectura estratégica de la Cons-
titucidn social de 1949, Sampay propicid que la justicia social recompense
el esfuerzo de los méas débiles en una concepciéon que podriamos llamar
"bobbiana”, la cual no se agotaba en un sentido meramente econémico,
sino que se vinculaba con la “emancipacién del hombre respecto de todas
sus servidumbres historicas” con una proyeccion colectiva reformista que
bien puede ajustarse a la idea del socialismo liberal de Bobbio. La Consti-
tucién de 1853, verdadero talismén del individualismo liberal que permitia
conservar los espacios de poder ganados a costa de la explotacion obrera
y la extranjerizacién de nuestras riquezas, fue blanco de severas criticas
para quienes, como Sampay, querian fundar un nuevo orden juridico con
eje en la felicidad del hombre proyectado en la sociedad, en un orden
econdmico sustentado por la justicia social y custodiado por el Estado; en
el afianzamiento de la conciencia nacional como defensa de nuestra sobe-
rania politica tantas veces permeada por el imperialismo, y en el diagrama
de una politica tendiente al retorno a la tierra, marcandose asi lo que la
agudeza de Portantiero calificaba como "repugnancia real, una antinomia
casi imposible de conciliar” entre los modelos social y liberal de la época,
"reforzada con la aparicién del peronismo”.®®

Sampay nos ha dejado con su obra aplicada a la Reforma el objetivo pro-
puesto, esto es: el acceso al poder de los sectores populares y la liberacion
del pais del imperialismo a través de la nacionalizacién del manejo de los
recursos financieros, naturales, y productivos; esto, con el fin de planificar
un desarrollo auténomo de la economia que concediera bienestar para to-
dos los miembros de la comunidad, concretando asi la revolucién social o,

|u

en sus palabras, la “revolucion de nuestro tiempo”, la cual "se opera en la
medida que la mayor cantidad posible de esclavos mecanicos sustituya a las
personas humanas en el proceso de produccion”, por lo que “el motor de la

extraordinaria revolucién de nuestro tiempo es la produccién energética”.

Concluimos, entonces, que la verdadera causa de la derogacién constitu-
cional de los golpistas fue la aniquilacion del tan innovador andamiaje de

(98) Fiuippi, ALgerTo, “Introduccién Historica”, op. cit., pp. 46/47.

(99) JAramILLO, ANA, op. cit., pp. 203/207.

=~ Infojus



LA CONSTITUCION NACIONAL DE 1949 Y LA OBRA DE ARTURO SAMPAY

justicia social que contenia la Constitucién de 1949 y que implicé el ascen-
so de la clase trabajadora a los circulos del poder integrandose asi a la cla-
se dominante que, en términos de Sampay, trasunta la " Constituciéon real”
del pais. Los trabajadores, organizados en sindicatos poderosos y repre-
sentativos, adquirieron de esta forma la libertad necesaria para constituir-
se en un factor de poder determinante con todas las consecuencias que

de ello derivan. Porque sabemos, como ensefia Bobbio, %

) que "quien
adquiere la libertad también adquiere el poder. Quien pierde poder, pier-
de también libertad”, asi como también que "toda lucha por la libertad es
también lucha por el poder” y que en tanto mayor sea la libertad, mayor
sera el poder que se tenga. Es que, en rigor, el reconocimiento y fortale-
cimiento de los derechos de la persona que expresa la Constitucién de
1949 son fuente de la autonomia de la persona que le permite integrar,
con mayor vigor, los sujetos colectivos en los que se involucra y la comu-
nidad a la que pertenece; esto, segun la férmula de Bobbio, debe deno-
minarse “democracia integral” en cuanto es sintesis del ejercicio efectivo
de los "derechos de libertad” y de los “derechos sociales” " en un marco
de “centralidad de los derechos humanos como condicién indispensable
para la realizacion de la justicia y de la paz” (192 y, también, en consonancia
con el concepto de Salvemini de democracia como valor, como "ideales
democréticos, es decir, la justicia social, la superacién de la explotacion y
de la opresidn, el respeto universal de los derechos humanos y la paz”. (1%

El advenimiento de la clase trabajadora al poder y su consagraciéon como
grupo dominante en el marco de la Constitucién de 1949 pueden leer-
se como un llamado a la defensa de los derechos del hombre y de los
pueblos que, segun Lelio Basso, deben entenderse como reconocidos y
tutelados en continuidad con la concepcidn “constituyente” de la perso-
na humana como sujeto de derecho de los individuos y de los “pueblos”

(100) Fiuipri, ALBERTO, “La construccidn histérica de los derechos: desde los pueblos indigenas
a los mestizajes de origen ibérico”, en Primer Encuentro Latinoamericano de los derechos
de los pueblos indigenas, Bs. As., Ministerio Pdblico de la Defensa, 2009/2010, p. 17, citado
en Bosslo, NORBERTO, "Voz 'democrazia’”, en Amgelo d'Orsi (comp.), Alla ricarca della politica.
Voci per un Dizionario, Turin, Bolatti Boringhieri, 1995.

(101) Fiueel, ALgerTo, “Las peculiaridades histéricas de las transiciones democréticas: el legado
de Lelio Basso en Sudamérica y en sus archivos de Roma”, en Jueces para la democracia,
n® 77, Madrid, julio, 2013, pp. 109 y 116.

(102) Fiuepl, ALgerTo, “La filosofia politica de ...", op. cit., p. 162.

(103) Ibid., pp. 178/179.
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(en cuanto comunidades de multiples personas organizadas en sociedad).
Esto, en una transicion de los derechos de las personas a los derechos de
los pueblos que extiende asi a nuevos sujetos colectivos y comunidades la
titularidad de los derechos que se hubieran reconocido como “derechos
humanos” a la persona individual. Se trata, en definitiva, de una concep-
cién de la "persona” que se encuentra potenciada en Basso con su ideal
socialista de la emancipacion de las clases trabajadoras, de los grupos
subalternos y de los juridicamente més débiles. %%

Arturo Sampay murié el 14/02/1977. En 1983, cuando el pais recuperd la de-
mocracia, no retorné a la Constitucién de 1949. Mas tarde, en 1994, merced
de un pacto politico que aun hoy es cuestionado vy criticado, se acordd
una Reforma constitucional que ignoré olimpicamente su existencia misma.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, y teniendo en cuenta que la
Constituyente de 1949 fue convocada antes de proclamarse en las Naciones
Unidas la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, compartimos
el criterio expuesto por Vior segin el cual “la redaccién de los derechos
especiales como derechos humanos fue una obra especificamente argen-
tina”, razdn por la que "los derechos humanos tienen varias fuentes y ori-
genes y no solo la tradicion del pensamiento liberal anglosajén y francés”.
De ahi que la Constitucion de 1949 "debe ser recuperada en pie de igual-
dad como una fuente més para el estudio de las constituciones argentinas
y como fuente de doctrina constitucional al mismo nivel que la Constitucién
de 1853/60". A la luz de lo expuesto, tanto su derogacion como la Reforma
constitucional de 1957 aparecen viciadas de ilegalidad e ilegitimidad, en
tanto “la Convencién de 1994 deberia haber considerado el texto de 1949
como uno de los antecedentes a tener en cuenta para su obra” 1%

La ensefanza juridico-politica de Sampay nos sigue recordando, a modo de
demanda histérica, que mantenemos una deuda constitucional para poder
consolidar la democracia de los derechos, de la libertad y de la igualdad.

&

(104) Fiuppl, ALerTo, “Las peculiaridades histéricas...”, op. cit., p. 112.

(105) Vior, Ebuarpo J., op. cit.

=~ Infojus



Cuando hacer justicia
no es solo
hacer derecho

ANABELLA C. LUCARDI®™

&

1. Introduccién

El presente articulo se propone construir un relato —a través del anélisis del
estado del arte en la materia, pero también haciendo uso de cruces inter-
textuales con la literatura— cuyo objetivo es caracterizar la funcién del juez
de un estado democratico de derecho y la sentencia judicial, a partir de una
teorfa critica del derecho, y teniendo en cuenta una perspectiva narrativista.

Dicho ello, avanzaré en tres aspectos que, enlazados, constituiran la uni-
dad del trabajo. Por un lado, practicaré la revisién de una porcién del esta-
do del arte, que a menudo se presenta inalcanzable por su magnitud, pero
que a los efectos de este articulo circunscribiré a la bibliografia especifica
a fin de evitar la frustracion de la pagina en blanco que, adn poblandose
de palabras, representa una amenaza latente para quién emprende la in-
quietante tarea de leer y conocer.

En este sentido, seleccioné los trabajos de Alicia Ruiz "La llusién de lo Juri-
dico”, Parte Il de Aspectos ideoldgicos del discurso juridico en Materiales
para una teoria critica del derecho; "Del imposible acto de juzgar”, con-
tenido en la obra Idas y Vueltas. Por una teoria critica del derecho; y "La
politicidad de la funcién judicial o la cara oculta del derecho”. De Carlos

(1) Abogada (UBA), especialista en Derecho Administrativo. Maestranda en Administracion y
Politicas Publicas Universidad de San Andrés. Alumna de la Especializacion en Magistratura.
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Cércova, Las teorias juridicas post positivistas, en particular los capitulos
"Ficcidon y verdad en la escena del proceso”; "Qué hacen los jueces cuan-

do juzgan” y “Sobre el razonamiento judicial”. Finalmente, de Hayden
White, El contenido de la forma, concretamente su primer capitulo, "El

valor de la narrativa en la representaciéon de la realidad”.

En segundo lugar, aunque no necesariamente en el orden que a continua-
cién se enumera, abordaré los conceptos de "derecho”, “sentido”, "na-
rracion”, "paradoja”, "ficcién”, "ideologia”, "discurso juridico” y "discur-
so de los hechos”, en funcién de la lectura de los trabajos de los autores
ya resefiados, entre otros.

Por dltimo, introduciré en este trabajo la perspectiva adoptada por Um-
berto Eco en Seis paseos por los bosques narrativos acerca de lo real en el
relato narrativo, la légica de la suspensién de la incredulidad en el marco
del pacto ficcional, y el valor de la verdad y de la confianza en los mundos
reales y en los mundos narrativos.

Los préximos capitulos tendrdn como objetivo entonces, primero, contex-
tualizar el anélisis acerca del rol del juez y la sentencia, en la concepcidon
del derecho como discurso legitimante del poder, a la vez discurso social,
en cualquier caso opaco. Segundo, desarrollar la hipdtesis que pone en
crisis la figura del juez como un ser objetivo, imparcial, neutral y despojado
de su propia historia, vivencias, pertenencia de clase, creencias, prejuicios,
experiencias, y reconocer mas bien, y utilizando palabras de Ruiz, que en
el imposible acto de juzgar, cada uno de esos elementos se filtra por finas
grietas y forma parte del resultado final junto con el discurso de los hechos
y el derecho. Y tercero, formular algunas consideraciones sobre la senten-
cia judicial, partiendo de la base de considerarla un elemento del discurso
juridico, y no estrictamente una simple subsuncién, situdndola nuevamen-
te como producto social y poniendo en debate su pretensiéon de verdad.

2. El rol de la teoria critica
y los multiples sentidos del discurso del derecho

Si uno no indagara mas alléd de lo claramente visible, de la apariencia, del
maquillaje de las palabras y las formas, el discurso del derecho aparece como
racional, ordenado, coherente y transparente. Sin embargo, el discurso del
derecho es opaco y paradojal, y casualmente estas caracteristicas son las que
nos impiden conocer sus multiples sentidos y la variedad de funciones que
cumple. El derecho es un discurso social que tiene el poder de legitimar y
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transformar las relaciones de poder existentes en un tiempo histérico deter-
minado. Sin embargo, este reconocimiento no surge de manera palmaria, y
la elaboracién tedrica en torno a esta temética pudo, no sin batallar, hacer
visibles los sentidos ocultos y develar la ficcionalidad del derecho.?

Centralmente, este capitulo intentard abordar algunas nociones claves
que nos permitan justificar la afirmacion que contiene el parrafo anterior.
Citamos a Ruiz, aunque en forma extensa, porque expresa de manera
indubitable y sintética el abordaje de las categorias que resultan funda-
mentales, y porque nos permitird luego desgranar una idea general en
unidades analiticas menores.

El derecho se presenta como un discurso social que es mas que nor-
ma. Un discurso que, al mismo tiempo que legitima las relaciones
de poder existentes, sirve para la transformacion de esas relacio-
nes. Un discurso cargado de historicidad y de ideologia, pero que
no reproduce en forma mecénica la organizacion de la sociedad.
Un discurso, cuya porcidén més oculta y negada, se juega en el ima-
ginario colectivo, donde las creencias, los mitos y las ficciones for-
man una red simbdlica que da sentido a actos reales de individuos
y grupos. Un discurso que instituye a los sujetos y los ordena. Un
discurso que remite al poder y, en Ultima instancia a la violencia.®

En forma nodal, “el derecho es el discurso legitimante del poder en el Estado
moderno”.® En ese marco, el discurso juridico “constituye una red racional
de ficciones, mitos y creencias, a partir de la cual el orden oculta al poder”,®
donde la ley, como producto del discurso juridico, encarna el poder, pero a
su vez lo reconfigura, ocultando su costado més violento, normalizandolo.
Las leyes, ademés, son expresiones de lo juridico como préctica social dis-
cursiva.® A su vez, lo que la ley, como producto del derecho hace, es aplicar

(2) Ruiz, Auicia, "Del imposible acto de juzgar”, en Idas y Vueltas. Por una teoria critica del
Derecho, Bs. As., Editores del Puerto, 2001, p. 30.

(3) Ibid.

(4) Ruiz, Aucia, “La ilusion de lo juridico”, en Materiales para una teoria critica del derecho,
Bs. As., AbeledoPerrot, 1991, p. 169.

(5) Ibid., p. 176.
(6) CArcova, CarLos MaRria, “Ficciéon y Verdad en la escena del proceso”, "Qué hacen los

jueces cuando juzgan”y “Sobre el razonamiento judicial”, en Las Teorias Juridicas post posi-
tivistas, Bs. As., Lexis Nexis, 2007, p. 163.
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actos de fuerza, condensando en esos actos la violencia, y lo que es clave,
ocultdndola. El derecho legitima la violencia que el Estado monopoliza.?”

Este mecanismo, que involucra al Estado (y por ende al poder y a la violen-
cia), al derechoy a la ley, desnuda el hecho de que el derecho construye una
ilusién que desplaza a la realidad y se presenta como real, pero que no es
real,® de ahi el concepto del discurso del derecho como discurso paradojal
y larelacién entre el derecho y el mito, o més bien del derecho en el lugar de
mito en la modernidad, distanciandolo de las coyunturas sociales y politicas
que le dieron origen. El lugar de la ilusién que construye el derecho es, a su
vez, completado con el rol de las ficciones que, como se verad més adelante,
actlian como supuestos legitimatorios del derecho.

Volviendo a la cita de Ruiz y al hecho de que “las ficciones forman una red
simbdlica que da sentido a actos reales de individuos y grupos”, surge que
el derecho y su red de ficciones otorga sentido a los actos. jPero, de qué
manera?

Como expresa Cércova, "la fictio juris era considerada una construccién
a través de la cual se asumian ciertos actos como acaecidos, con conoci-
miento de que ello era falso, a los fines de extender, crear o explicar una
regla legal, porque la ley asi lo percibia en forma irrefutable”.® Lo cierto
también es que las ficciones no solamente justificaron el orden juridico
medieval, sino que también sobrevivieron a las monarquias absolutas le-
gitimando las estructuras politicas vigentes y llegaron hasta la época con-
tempordnea como “grandes supuestos legitimatorios”:19 la igualdad de
los hombres ante la ley y el hecho de que el derecho se presume conocido
por todos.

Lo cierto es que ni la ley es conocida por todos ni todos somos libres e
iguales, aunque el derecho, como discurso del orden, utilice ambas fic-
ciones como discursos legitimantes. Como se ha dicho, se trata de dos
ficciones bésicas que fundan el funcionamiento del derecho, " porque la

(7) Ruiz, Auicia, "La ilusiéon de lo juridico”, op. cit., p. 173.
(8) Ibid., 185.

(?) CArcova, CARLOS MARIA, op. cit., p. 36.

(10) Ibid., p. 38.

(11) Ibid.
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ficcién es un universo de sentido que plasma la realidad. La ficcién ocurre
cuando se plasma la verdad, porque el derecho produce y gesta verdad
desde la ficcién. La ficcién y la verdad son elementos constitutivos del
discurso juridico, porque la realidad juridica es una convencién textual,
es decir, el texto se constituye al mismo tiempo que describe. El derecho
describe y crea realidad.?

En el mismo orden de ideas, el derecho se constituye, y en ese acto, casi
como un juego de palabras, el discurso juridico también constituye a los
sujetos y los ordena, pues "el derecho nos constituye, nos instala, frente al
otroy ante la ley. Sin ser aprehendidos por el orden de lo juridico, no existi-
mos, y luego de ser aprehendidos solo existimos segln sus mandatos”."®
A modo de ejemplos, el derecho constituyd a las mujeres como actoras
politicas de la democracia con plenos derechos electorales a través de la
ley del voto femenino, y muchos afios antes habia constituido “un otro
sujeto” que contaba con la posibilidad de ejercer sus derechos electorales
a través de sancién de la ley del sufragio universal, pero limitando el uni-
verso a uno conformado exclusivamente por varones.

De igual modo, se podrian repasar las leyes que constituyen nuevos su-
jetos en funcidn de reinstituir sujetos: se constituye el sujeto "hijo” en
forma distintiva, a partir de la eliminacién de la diferenciacion entre los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales, se reconstituyen los sujetos que
integran el matrimonio con la sancién de la ley de divorcio, y en una de
las transformaciones mas profundas de la época, se vuelven a reconstituir
aquellos sujetos con la sancién de la ley de matrimonio igualitario.

En funcidn de lo anteriormente expresado, no quedan dudas de que, an-
tes que nada, el derecho es un discurso: social, histérico, ideoldgico. Aho-
ra bien, jcuéles son los desafios que esta afirmacion implica?

En principio, la posibilidad de concebir al derecho y sus productos —entre
ellos las sentencias judiciales, y en general, el quehacer jurisdiccional en

III

su conjunto— como una practica social “que conlleva la carga legitimante

del poder que le es propia”.

(12) MarTiNEZ GARCIA, JESUS, Ficcion Juridica: El poder de la imaginacion en el derecho, Ma-
drid, Debate, 1992, p. 139.

(13) Ruiz, Auicia, “La ilusién de lo juridico”, op. cit., p. 187.

(14) Ibid.

=~ Infojus

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia

-
N
~N



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

118

ANABELLA C. LUCARDI

En segundo lugar, y el hecho de que el discurso del derecho como préctica
social sea ala vez histdrico, se traduce en la necesidad de dar al derecho la po-
sibilidad de resolver las consecuencias que las crisis provocan, es decir, hacer
posible que el derecho cumpla el anhelo de convertirse en democracia “como
la méaxima expresion de racionalidad a nivel del imaginario colectivo”.™ Pero
asi como la respuesta del derecho en momentos de crisis escapa a la tradicio-
nal funcion de las instituciones judiciales y requiere un involucramiento activo
de la judicatura para equilibrar las injusticias —ya no en términos bucdlicos
y abstractos, sino las graves y terminales, aquellas del orden de lo econdmi-
co y social—, la respuesta del derecho en los momentos donde la crisis se
ha superado y sobrevienen épocas de expansién y crecimiento, es también
la de asegurar el ejercicio de aquellos derechos legitimamente otorgados y
reconocidos a los sectores que se reincluyen en los mérgenes del derecho y
la democracia, de modo de permitir al discurso del derecho transformar las
relaciones de poder que en otro momento histérico legitimé.

Por Ultimo, el hecho de reconocer que la tarea de juzgar —el oficio de los
jueces— no resulta ajeno a las implicancias de dicha aseveracién. Si el de-
recho es un discurso social, histérico e ideoldgico, los operadores del de-
recho, y en particular quienes se encuentran legitimados para administrar
justicia, deben tomar nota de tales circunstancias y comenzar por reconocer,
o al menos por no negar, que en el acto de juzgar se resuelve, definitoria-
mente, la cristalizacion, —en sentido de reconocimiento— o la mutacion de
un determinado status quo que la mayoria de las veces es producto de las
relaciones sociales que se verifican en un determinado momento histérico y
de las relaciones de poder, probablemente asimétricas, que respaldan dichas
estructuras sociales.

Acerca de estas cuestiones relativas a la funcién del juez de un Estado
democréatico de derecho trata el apartado siguiente.

3. Los jueces de la democracia

En los tres niveles de estructura del discurso juridico a los que se refiere
Cércova, la tarea de los jueces como operadores del derecho —pero tam-
bién de los abogados, doctrinarios y de los auxiliares de la justicia— es la de

(15) Ruiz, Auicia, "Del imposible acto de juzgar”, op. cit., p. 33.

(16) Ruiz, Auicia, "La politicidad de la funcion judicial o la cara oculta del derecho”, en Ideas y
Derecho, Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, N° 4, Bs. As., Rubin-
zalCulzoni Editores, 2004, p. 175.
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interpretar las normas. Esta tarea, y las que tienen que ver con los otros dos
niveles del discurso juridico, explica el autor, no se producen en un momen-
to y lugar determinado, sino que constituyen una “instancia de produccién
de sentidos” que circunstancialmente se condensa en una sentencia, “para
transformarse inmediatamente en una nueva fuente de sentido”./”

Dicho esto, se podria concluir que lo que hacen los jueces es producir sen-
tidos, eminentemente sociales, y que esa operacién —compleja— con-
tiene, como se expreso en la introduccion, implicancias que van mas alla
de la mera interpretacién de la norma, de la evaluacién de los hechos, la
apreciacién de la prueba y la consiguiente aplicacion del derecho, y que
se relacionan con las condiciones histéricas, sociales, politicas y de diversa
indole que conforman el entorno de la compleja operaciéon que desarro-
llan los jueces en el ya resefiado "imposible acto de juzgar”.!®

El estrecho vinculo entre derecho y democracia permite también ser con-
cebido en términos paraddjicos: “en la democracia, el discurso del dere-
cho proporciona lailusién de suprema garantia de orden, de seguridad, de
previsibilidad de lo que es definitivamente indeterminable, y asi legitima
a lo provisorio, a lo cambiante, a lo imprevisible”."” Segin lo considerado
en el apartado anterior, este vinculo posibilita —en el sentido que permi-
te, pero también demanda— una virtud de los jueces en tanto garantes de
un Estado de derecho, aun cuando ello involucre tareas mas arduas que
las concebidas tradicionalmente. La resolucion de conflictos, en algunas
circunstancias, implica una magnitud de los componentes mucho mayor
y, por ende, los efectos de las resoluciones que se adopten provocan una
onda expansiva que excede los mentados "efectos entre partes”. Todas
estas circunstancias se relacionan con lo que Ruiz explica como la expecta-
tiva de que los jueces realicen la conjuncién de singularidad y generalidad,
es decir, lo imposible.@

Volviendo a los sentidos, uno que me interesa traer a colacion en estos
Ultimos pérrafos se vincula con la aludida judicializacién de la politica, no-
cién que pretende conceptualizar el proceso mediante el cual la respuesta

(17) CArcova, CARLOS MARIA, op. cit., p. 164.
(18) Ruiz, Aucia, "Del imposible acto de juzgar”, op. cit.
(19) Ibid., p. 33.

(20) Ruiz, Auicia, "Del imposible acto de juzgar”, op. cit., p. 29.
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a determinadas situaciones que ocurren en la democracia no se exige a las
estructuras ligadas estructuralmente a lo politico (poder legislativo, poder
ejecutivo, partidos politicos, entre otros), sino al Poder Judicial, o bien,
a su vez, el modo en que las decisiones del Poder Judicial se asimilan a
decisiones més de indole politico que judicial (activismo judicial).®" La ad-
ministracion de las aristas que este fendmeno de nuestro tiempo posee,
se vuelve necesaria y urgente, al igual que se presenta la consolidacién de
un renovado rol de los jueces en este escenario.

Superada y asumida ya la posibilidad de que el discurso juridico sea me-
diatizado por las condiciones sociales e histdricas, y por las creencias, ex-
periencia e ideologia de los operadores, se formula el actual debate acerca
de los desafios que presenta la funcién judicial en nuestros dias. El planteo
de Ruiz, al referirse a los jueces que asumen el compromiso con el pacto
de sociabilidad que se expresa en la Constitucién y practican un registro
del poder que tienen, al hacerse cargo “de la parte que les toca”, es con-
movedor desde el punto de vista democratico, pues reconoce que “son los
que saben que la Constitucién y los principios y garantias que ella consagra
son construcciones culturales, producto de luchas sociales en momentos
historicos determinados. Tan fréagiles como la democracia, y para cuya pre-
servacion y profundizacion siempre hay que estar en guardia”. @

La consolidacién de una justicia democratica —en contraposicién con un
Poder Judicial como estructura del sistema juridico que se mantuvo al
margen de las transformaciones de la democracia, siendo percibido hoy
como un sistema que reproduce un discurso hermético—, que abandone
la endogamia y el corporativismo, requiere de una amplia difusién de una
l6gica novedosa, que conciba a quienes administran justicia, no ya como
gestores de la propiedad, la verdad o la libertad, sino como verdaderos
garantizadores de derechos.

4. La sentencia como relato

La propuesta del autor es categdrica: Carcova nos presenta a la subsuncion
como un misterio, y como la primera opcién posible, o la que se hallamés a
mano, para explicar el razonamiento judicial o al menos para intentar resol-
ver —otra vez— los misterios que lo rodean. Si bien es categdrico, no deja

(21) Ruiz, Auicia, "La politicidad de la funcién judicial o la cara oculta del derecho”, op. cit., p. 178.

22) Ibid., p. 179.
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de ser amable, pues bien podria hablarse del engano de la subsuncion y
salvo algunas pocas pero fuertes y corporativas voces, nadie podria escan-
dalizarse.

La definicion lingUistica ("accién y efecto de subsumir”) poco nos dice res-
pecto de la utilizacién de la figura de la subsuncién para ilustrar la escena
del proceso. Que el verbo “subsumir” sea definido como la accion de
"considerar algo como parte de un conjunto més amplio o como caso
particular sometido a un principio o norma general” tampoco aporta més
claridad, aunque nos deja algunas pistas. Para Cércova la subsuncién es
"una especie de silogismo légico de tipo aristotélico en el que la norma
juridica aplicable opera como una premisa mayor, el o los hechos como
premisa menor y la sentencia como conclusién”.?¥ Dicho de otro modo,
es una posible explicacién del proceso mediante el cual una selecciéon de
hechos pasados son clasificados bajo el cddigo binario de las comunica-
ciones que operan al interior del sistema juridico: valido/invélido, juridico/
antijuridico,® sellandose con pretension de verdad un relato articulado
que dispone una conclusidn. Tal como expresa el autor, asi, sin méas pro-
blematizaciones tedricas ni complejidad dogmaética, se nos presenta una
rudimentaria explicacién acerca del decisivo acto de juzgar.

En este punto me interesa introducir los valiosos aportes que desde la
filosofia contemporénea nos permiten contextualizar el trabajo de los jue-
ces y poner en crisis la nocién més ampliamente difundida, atn asi pro-
fundamente reduccionista de la subsuncién. Hoy, aqui, a todos nosotros
nos resulta claro que los jueces cuando juzgan practican un recorte de la
realidad, que la verdad no es univoca, y que la sentencia no deja de ser
una construccién social que pretende ser verdadera, pero que se halla
mediatizada por "aspectos empiricos, que tienen que ver con la realidad
social, y los sistemas de valores, relacionados con un juez situado, es decir,
con un juez en el mundo, que no esté cerrado en una torre de cristal...
en un tiempo y lugar determinados”.® Pero aun asi: ;Cudl es el origen
de esa percepcion? jCémo surge dicho convencimiento? ;Coémo surge
(23) CArcova, CarLOS MARIA, op. cit., p. 39.

(24) LunmanN, Nikias, "La observacion sociolégica del derecho", en Critica Juridica. Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, Seccién de Teoria, N° 12, 1993, [en linea]

http://juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/12/teo/teo? .pdf

(25) Carcova, CARLOS MaRiA, op. cit., p. 155.

=~ Infojus

Cuadernos de la Escuela del Servicio de Justicia

N
N
-



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

—_
N
N

ANABELLA C. LUCARDI

la idea de sentencia como relato? ;Qué implicancias posee ello para la
pretension de verdad que persigue?

Buena parte de los interrogantes planteados merecen respuestas comple-
jas, arduas y que exceden ampliamente los margenes de este articulo. Me
centraré entonces en presentar tres ideas concretas que buscan profundizar
en los interrogantes planteados, sin pretender resolverlos.

En primer lugar, la posibilidad de establecer vasos comunicantes entre el
discurso juridico y el discurso literario nos permite considerar a la sentencia
como un relato, sin perder de vista que posee el imperio que le otorgan las
leyes, el orden constitucional y el sistema democratico, pero asumiendo que
comparte con la narracion literaria la identidad como producto de un campo
social discursivo. También es posible establecer vinculos entre el discurso juri-
dicoy el relato historico a partir de la idea de autoridad de la que habla White
al analizar las perspectivas del relato histérico. Este, como discurso de lo real,
posee ciertas pretensiones de verdad ancladas en la autoridad de quien narra
"las pretensiones de autoridad en la narrativa y, en definitiva, el mismo dere-
cho a narrar, depende de una cierta relacion con la autoridad per se”.®

El tema de la autoridad del narrador se suma a la preservacion de la cro-
nologia en la descripcién de los hechos —presente en la historia asi como
también en una sentencia—, es decir, el orden cronolégico del discurso que
permite estructurarlo. Finalmente, la resolucion discursiva que posibilita la
resolucién narrativizante en el discurso histérico es analizable a la luz del

|Il

"principio moral” que permite al narrador histérico juzgar la resolucién del
conflicto bajo las categorias binarias de justo/injusto.?” Las posibilidades
en torno a un analisis comparado resultan claras. Si adn asi no lo fueran, la

perspectiva de Hegel, citado por White, contribuye a tal inteligencia:

una vez que hemos reparado en la intima relacién que Hegel
sugiere entre ley, historicidad y narratividad, no nos puede sor-
prender la frecuencia con que la narratividad, bien ficticia o real,
presupone la existencia de un sistema legal contra o a favor del
cual pudieran producirse los agentes tipicos de un relato narra-
tivo. Y eso plantea la sospecha de que la narrativa en general

(26) WHITE, HAYDEN, El contenido de la forma, narrativa y representacién histdrica, Bs. As.,
Paidds, 1987, p. 33.

(27) WHITE, HAYDEN, op. cit., p. 34.
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(...) tiene que ver con temas como la ley, la legalidad, la legiti-
midad o, mas en general, la autoridad.®

En segundo lugar, que la sentencia no es el Unico relato posible, pues en el
sistema juridico coexisten una multiplicidad de relatos que se entrelazany ar-
ticulan, y buena parte de ellos deben ser comprendidos por los operadores
juridicos y en lo que se relaciona con el objeto de este trabajo, puntualmente
con los jueces. Dichos relatos son las normas, las representaciones que los
testigos hacen de los hechosy las interpretaciones que los doctrinarios hacen
de las normas y de los propios relatos de los jueces (jurisprudencia). A me-
nudo también la opinién publica, los medios de comunicaciéon y la sociedad
construyen relatos, y estos también intervienen en la trama del proceso.®)

Por Ultimo, que la narratividad de la sentencia refuerza su pretensién de
racionalidad y de verdad, pero no es condicién de existencia de esta ulti-
ma. El modo en que las personas perciben lo que la sentencia decide —en
particular las personas a las que la sentencia “les habla”, pero también la
comunidad en general, los &mbitos académicos que practican anélisis a los
fines tedricos o cientificos, las instituciones, los diversos campos sociales—
excede por demas el entendimiento de que existe un imperium de la decisio
iuris. Las personas a menudo depositan en el proceso, no solo una necesaria
confianza, sino también esperanzas, suefios, frustraciones, anhelos y deseos,
provenientes del plano de la subjetividad e incluso de la intimidad. Y la co-
herencia narrativa de la sentencia, al igual que la coherencia narrativa del
relato literario, de la novela o del cuento, es la “clave” que permite justificary
aceptar la decisién juridica o el destino de Yocasta en la tragedia de Séfocles.

Dworkin sostiene que "la coherencia narrativa funciona como el principio
de aceptabilidad racional que regula la experiencia juridica”.® En forma
coincidente, pero al mismo tiempo discrepante, MacCormick postula que
el discurso juridico posee no una, sino dos “claves”, (test de coherencia) y
la coherencia narrativa estd acompafiada de la coherencia normativa, pero
solo la coherencia narrativa se relaciona con la verdad de los hechos,®" o
cual viene a reforzar la idea que se viene expresando.

(28) Ibid., p. 28.
(29) CArcova, CarLOS MARIA, op. cit., pp. 169/187.
(30) Cit. en CArcova, CarLOs MARIA, op. cit., p. 176.

(31) Ibid., p. 177.
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Como recuerda Eco, el pacto ficcional que el lector suscribe tacitamente con
el autor es la condicién necesaria para suspender la incredulidad del primero
y considerar una particular y singular “verdad”: la del universo de lo real que
plantea la trama del relato narrativo. El pacto ficcional supone el hecho de
no asignar la categoria de mentira a una verdad en una historia imaginaria,
de ahi la singularidad de la verdad en los "bosques narrativos” que le per-
miten a Eco graficar el universo de los relatos narrativos. En este marco, y en
relacion con lo expresado en el parrafo anterior, la verdad vale en el mundo
real como la confianza en los mundos narrativos; aun asi “en el mundo real
el principio de confianza es tan importante como el principio de verdad”.¢?

También en la sentencia, el sistema juridico le pide al lector que suscriba
un pacto ficcional con el autor, que asume el ropaje del juez o los jueces.
Y el pacto ficcional supone adoptar el concepto de verdad y de confianza
que opera en los mundos narrativos. Considerar a la sentencia un relato
narrativo mas implica, como contraparte, considerar a los jueces como na-
rradores, que crean mundos reales en el universo de lo imaginario, y que al
hacerlo seleccionan determinados hechos —y dejan afuera otros—, apre-
cian pruebas —y rechazan otras—, utilizan recursos como las ficciones y las
paradojas y, en definitiva, construyen un relato, que, en funcién del grado
de confianza del lector y de la coherencia narrativa de la que haga alarde,
para salvar el desorden de la experiencia del que habla Eco, se consolida
como verdad en el mundo real.

5. Conclusiones

Este Ultimo apartado no intentara resumir los conceptos resefiados en el
presente trabajo, por una parte, porque resultaria reiterativo, y por otro
lado, porque no despierta mayor interés que el que puede significar cum-
plir con las formalidades académicas.

El presente trabajo estuvo inspirado, en parte, en las noticias que acom-
pafiaron la sancién del Digesto Juridico Argentino, y el hecho que, a
partir del proceso de simplificacién y actualizacién normativa que el Di-
gesto representd, sumado al significativo avance en materia de acceso a
la informacién juridica, un conjunto de leyes manifiestamente insdlitas, y
claramente inservibles, pero que en definitiva alin se encontraban vigen-

(32) Eco, UmBerTO, “Los bosques posibles”, en Seis paseos por los bosques narrativos, Bs. As.,
Lumen, 1996, p. 98.
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tes, hubieran sido, por fin, derogadas. Lo relacioné inmediatamente con
el concepto de paradoja, con la ficcionalidad del derecho, con la trama
opaca del discurso juridico, con el rol del juez de un Estado democratico
de derecho, etcétera. Me imaginé, dejando volar la imaginacién literaria,
que aquellas leyes vetustas pero aun vigentes, valian bien la compara-
cién con ciertas précticas judiciales prehistéricas, pero persistentes en la
actualidad. La negativa a la posibilidad de emplear el aborto no punible,
la utilizacion de la objecién de conciencia para no respetar la ley, la utili-
zacién de innumerables recursos econdmicos donde cabe simplemente la
aplicacion de los criterios de lesividad y oportunidad, la interrupcién de la
aplicacién de leyes votadas por los poderes mayoritarios, e innumerables
ejemplos més, donde las huellas o indicios de discursos omitidos que, sin
embargo, intervinieron en el proceso de produccion de la sentencia son,
ni méas ni menos, las huellas que dejan los poderes econdémicos.

Por dltimo, y cumpliendo esta vez con las exigencias formales de la escritu-
ra académica, la conclusién mas adecuada para el presente articulo es mas
bien concisa: posiblemente el anhelo de la sociedad en nuestro Estado
democréatico de derecho es que el rol de los jueces a través de la sentencia
judicial sea hacer tanto mas justicia como sea posible y tanto mas derecho
como sea necesario.

&
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Proceso judicial
y construccion
de la memoria colectiva

KARINA VALERIA ADAM®

&

1. Introduccidn

El presente trabajo abordaré la temética de las representaciones de la me-
moria. El rol que estas ocupan en la constitucién de las identidades colec-
tivas y las consecuencias de las luchas por su recuperacién en las practicas
sociales y politicas de la sociedad en la que vivimos, entendiendo los con-
flictos que genera en la vida social, politica y cultural.

Dentro del marco de los juicios contra el terrorismo de Estado, se proce-
derd a analizar cémo circulan los discursos de poder en la estratificacién
escenogréfica del proceso judicial, asi como los roles y las ficciones que
la atraviesan.

Se esbozara la forma de construccién del relato como produccién de la
memoria individual y colectiva, los procesos de formacién de la memoria,
su relacion con el testimonio y con la historia.

Se abordara como los testimonios se ven afectados por el discurso juridico,
desde la verdad textual a la verdad textualizada, procediendo a evidenciar
las limitaciones que encorsetan y condicionan la libre circulacion del relato

(1) Abogada (UBA). Especializacién en Derecho Ambiental (UBA). Cursa actualmente la Es-
pecializacién en Magistratura. Docente de Posgrado, Facultad de Derecho (UBA). Integrante
de la Unidad de Prevencion de Lavado y Financiamiento del Terrorismo, Instituto Nacional de
Asociativismo y Economia Social (INAES), Ministerio de Desarrollo de la Nacion. Este trabajo
se realizé en el marco de la materia "El Derecho y La Justicia”.
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de los hechos. En este sentido, se tomaran en cuenta las limitaciones fisicas
(lugares fisicos que ocupan las partes, testigos, publico, jueces, personal
administrativo y penitenciario y la prensa), como asi también las limitaciones
convencionales (notificaciones/citaciones policiales, tecnicismos en la forma
de contestar las preguntas formuladas, el juramento, las advertencias del
presidente del tribunal previas al testimonio, etc.).

Luego, se propondra recorrer (en base a los conceptos analizados) el cuer-
po de un testimonio obtenido en el marco del desarrollo de una de las
audiencias orales del juicio de la megacausa ESMA que se desarrolla en el
Tribunal Oral y Federal N° 5 de Comodoro Py.

2. Escenificacién y representaciones

El trabajo de la memoria no solo requiere actores —instituciones y/o per-
sonas— encargadas de elaborar el recuerdo y reconstruir representacio-
nes del pasado, sino que estos necesitan espacios o escenarios que po-
sean reglas especificas, lenguajes, simbolos, ritos, espacios en los cuales
se genere la produccién de determinados relatos.

Asi,

En la construccion de un discurso del orden —Enrique Mari en
"Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”,
incluido en Papeles de Filosofia |, sefala, como componentes
de ese dispositivo de poder, a los montajes de ficcién, los so-
portes mitoldgicos y las préacticas extradiscursivas como cere-
monias, banderas, rituales, himnos, distribucion de espacios y
jerarquias, marcas, simbolos funerarios y escenas que ponen en
relacion al hombre con la solemnizacién de la palabra, lo cual
no excluye, en definitiva, estos elementos del campo del len-
guaje—, se hacen posibles las condiciones de reproduccién del
mismo discurso del orden...@

| " Iu

En tal sentido, se puede definir al "proceso judicial” como uno de los posi-
bles escenarios de la memoria en el cual se hace oir y ver a un determinado
y seleccionado grupo de actores que, conforme reglas rituales estrictas,
reproducen discursos.

(2) Ver MarTYNIUK, CLaubio, Jirones de piel, dgape insumiso. Estética, epistemologia y normati-
vidad, Bs. As., Prometeo, 2011, [en linea] http://epistemologiadelascienciassociales.sociales.
uba.ar/files/2013/04/jirones-libro-claudio.pdf
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Este anélisis requiere tener en cuenta una dimensién narrativa, en la que im-
porta quién, cdmo y para quién cuenta el relato. También una segunda di-
mension, a la que podriamos denominar “escenogréfica”, en la que ocupan
un lugar de importancia los lenguajes (oral y escrito), la utilizacion de los espa-
cios, el rol de los personajes y objetos (jueces, personal administrativo, abo-
gados, testigos, publico, acusados, cdmaras, pantallas, monitores, micréfo-
nos, etc.). Por dltimo, la tercera dimensién, que es ocupada por la produccion
de la verdad, como un ambito donde se ubican las tensiones entre qué tipo
de verdad se pretende construir y las otras verdades que circundan la escena.

En términos foucaultianos:

La verdad es de este mundo; estd producida aqui gracias a
multiples imposiciones. Tiene aqui efectos reglamentados de
poder. Cada sociedad tiene su régimen de verdad, su “politica
general de la Verdad”: es decir, los tipos de discursos que ella
acoge y hacen funcionar como verdaderos; los mecanismos y
las instancias que permiten distinguir los enunciados verdade-
ros o falsos, la manera de sancionar unos y otros; las técnicas y
los procedimientos que son valorizados para la obtencion de la
verdad; el estatuto de aquellos encargados de decir qué es lo
que funciona como verdadero.®

Imaginar el proceso del juicio como un escenario nos permite observar
mas claramente los problemas relacionados con la puesta en escena, con
la ficcion, la tensién dramética, los dispositivos narrativos puestos al servicio
de la construccion de sentidos sobre el pasado y los mecanismos por los
cuales se seleccionan, jerarquizan y reinen diversas voces o testimonios.

El modo de realizacion del juicio, es decir, cémo se utilizaron las herramien-
tas para el ejercicio de sus facultades ordenatorias —eleccién de la sala,
orden de prioridades en la produccién de los relatos, testigos, etc.— incide
directamente sobre el periodo del pasado que el juicio pretende evocar.

Estas reglas o facultades ordenatorias se encuentran claramente identificadas
en la Acordada 14 del 27/03/1985, que fuera redactada por la Cémara Federal
en el marco de la realizacion del juicio oral en la causa 13/84 “Juicio a las Jun-
tas”. En ella se reglamentaba el uso del espacio, la composicion y magnitud
del publico que asistiria, el lugar que iban a ocupar el piblico, la prensa, los
abogados defensores, las querellas, los fiscales, los jueces, el personal ad-

(3) Foucautt, MickEeL, Microfisica del Poder, Madrid, La Piqueta, 1979.
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ministrativo, los acusados, el comportamiento de los asistentes durante las
audiencias y su difusién. En igual sentido, se permitié el uso de camaras fo-
togréficas y filmadoras, estas Ultimas sin audio, ya que la Acordada prohibe
expresamente el uso de cualquier elemento de reproduccién de audio.

Esta Acordada reflejé, en el momento histérico en el que fue redactada, un
discurso y disposicion de poder muy claros: la eleccidon de la sala de audien-
cia, la ubicacién de los jueces en una especie de escenario por encima de
todos los demés actores intervinientes, indicando de este modo la direccion
y dominio de todas las circunstancias del proceso asi como la supremacia
sobre la sociedad. En un segundo plano se ubico la Fiscalia, el testigo, el
secretario de camara y la defensa —si se encontraba en ese momento en
uso de la palabra, de lo contrario se ubicaba en un plano més abajo—. En
un tercer plano y en el mismo nivel, ubicados frente a los camaristas, se en-
contraban los invitados especiales y el periodismo acreditado.

A esta puesta en escena se suma la forma de ingreso al recinto de los
jueces, que lo hacen por una puerta lateral precedidos por el encendido
de la totalidad de las luces de la sala. Como indicamos, juegan un papel
de importancia los simbolos ubicados en el espacio destinado al tribunal:

Sobre la pared opuesta a la puerta de acceso principal de la
sala, y a modo de telén de fondo, un crucifijo preside el recinto;
por debajo, un vitré dibuja una frase: “Afianzar la Justicia”, con-
tenida en la Constitucion Argentina. Sobre el piso se levanta una
ancha mesa semejante a un altar, con seis sillones, alineados de
frente al publico. Uno de estos sillones pertenece al Presidente
del Tribunal, sobre cuyo respaldo esta grabada la imagen de la
balanza de la justicia.®

Estas reglas siguen vigentes en la realizacién de los juicios orales.
2.1. Memoria y testimonio

Al fin empiezo a liberarme del testimonio juridico... En ese te-
rreno instigador de precisiones, el entrevero que rodea a los
acontecimientos y la diversidad de focalizaciones con las que
uno encara los recuerdos, quedan anulados. Me animo ahora,
en estos relatos experienciales y de no ficcidn, a escarbar con

(4) Kaurman, EsTHER, “El ritual juridico en el juicio a los ex comandantes. La desnaturalizacién
de lo cotidiano”, en Rosana Guber (ed.), El salvaje metropolitano, Bs. As., Legasa, 1990.
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interrogantes que no tiene respuestas univocas, y con pregun-
tas no acabadas.®

El pérrafo que abre este punto son palabras de una testigo en el juicio a
Menéndez en la Provincia de Cérdoba.® Los testigos que son citados por
la justicia en los juicios contra el terrorismo de Estado y cuyos relatos se
convertirdn en un recurso del dispositivo judicial son personas que han atra-
vesado o fueron tocados, en cualesquiera de sus dimensiones, por la ex-
periencia concentracionaria. Asi, podemos encontrarnos con personas que
son familiares de detenidos-desaparecidos; testigos que relatan lo ocurrido
como comparieros de militancia sindical y/o politica; de trabajo; de estu-
dios; vecinos; etc. de detenidos-desaparecidos. Testigos que han integrado
de modo forzoso los sistemas concentracionarios, tales como personal de
maestranza; enfermeros; conscriptos; empleados de morgues; etc.

Los testimonios brindados por estas personas solo son posibles cuando
existe una capacidad social de escuchar y dar sentido al testimonio. El
testigo se expone a atravesar las barreras del pudor, a exponer sus accio-
nar, sentir su padecimiento, a expresar de manera radical la experiencia
que atraveso su persona, a evidenciar incluso aquello que no expresa en
el discurso. En esta ldgica, el testigo —al testimoniar— se convierte en
autor y los lectores son quienes receptan dicho testimonio, de esta ma-
nera, no resulta posible escuchar sin que ello produzca algun efecto en
el receptor.

En palabras de Agamben:

el autor no es otra cosa que el testigo, el garante de su propia
falta en la obra en la cual ha sido jugado; y el lector no puede
sino asumir la tarea de ese testimonio, no puede sino hacerse él
mismo garante de su propio jugar a faltarse (...) Una vida ética
no es simplemente la que se somete a la ley moral, sino aquella

(5) MoHADED, ANA, "Relatos de no ficcién”, en Barrionuevo A., et al. (comps.), Identidad, re-
presentaciones del horror y derechos humanos, Cérdoba, Encuentro Grupo Editor, 2008.

(6) La mega-causa "La Perla” que tramita en el Trib. Oral Crim. Fed. N° 1 Cérdoba. Esta causa
juzga el modelo represivo implantado por el gobierno de facto en la Provincia de Cérdoba.
Es llamada "mega causa” por la dimensién en términos de testigos, victimas y querellantes.
A la fecha lleva acumulados 21 expedientes, que retnen los hechos de 696 victimas entre
asesinados, desaparecidos y sobrevivientes. "La Perla” fue uno de los Centros Clandestinos
de Detencidn, [en linea] www.eldiariodeljuicio.com.ar
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que acepta ponerse en juego en sus gestos de manera irrevo-
cable y sin reservas.?”

En este orden de ideas se requiere que en la sociedad se encuentre pre-
sente la capacidad de percibir, asimilar e interpretar el relato. Que posea
los marcos de interpretacién culturalmente disponibles, que el receptor
cuente con los recursos simbdlicos para ubicar y dar sentido a los aconte-
cimientos relatados.®

Aqui cobra un papel fundamental el lenguaje, su ordenamiento y la me-
moria. La estructuracion del lenguaje da un orden preestablecido al pen-
samiento, ordena el modo de recordar a fin de evitar la vulnerabilidad de
la memoria, “el conjunto de este orden, que opera y ensambla los niveles
cognitivo y prescriptivo, que tiene capacidad realizativa, constituye una
suerte de aparato conceptual que filtra la diversidad a través de la identi-
dady la identidad a través de la diversidad”.?

La sacralizacién de la memoria, el mandato moral de la “memoria intacta”
que recae sobre el testigo, constituye un peso dificil de sobrellevar a la
hora de prestar declaracién, en el momento mismo de desprenderse de
sus vivencias para que ellas se conviertan en parte de la ficcion del discurso
juridico. Desde lo particular entra en tensién el deber de mantener intacta
la memoriay las evidencias de los desfiladeros de la misma que siempre se
articulan a un recuerdo. Los recuerdos se inscriben en una légica temporal
y subjetiva totalmente diversa a la temporalidad de los hechos histéricos.

En igual sentido, Foucault indica que en toda sociedad la produccién del
discurso se encuentra controlada, seleccionada y redistribuida mediante
procedimientos que tiene por funcién instar determinados poderes. Estas
caracteristicas tifien el proceso de seleccion de los recuerdos para la con-
figuracion de la memoria, lo que no resulta ser en absoluto un acto intimo
y solitario. Asi la memoria es el punto de llegada de una sucesién de opcio-
nes sobre los hechos que el sujeto realizd sin intervencién de su voluntad.
Lo hace en funcién de la permeabilidad social a la cual se encuentra ex-
puesto. Asi, los hechos seleccionados que la memoria retenga no seran ni

(7) Acameen, Gioralo, "El autor como Gesto”, en Profanaciones, Bs. As., Adriana Hidalgo,
2005, pp. 90/93.

(8) JeuN, ELizaBETH, “Trauma, testimonio y verdad”, en Los trabajos de la memoria, Madrid,
Siglo XXI, 2002, p. 83.

(9) MarTinvuk, CLAUDIO, Op. cit.
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libres ni voluntarios ni aleatorios, considerando a esta como un producto
que va determinando su consolidacién a través del juego de un sistema
de contingencias que van condicionando al sujeto, encontrandose las mis-
mas en continuo movimiento, como por ejemplo el sistema de valores y
creencias que impregnan las decisiones en cada momento.

La memoria es siempre selectiva; solo recuerda lo que considera necesario
para otorgar algln sentido a quienes se reconocen en ella. La constitucion
de la memoria colectiva se presenta como aquella que se pretende impo-
ner como una verdad obligada a todo el grupo en el cual se conforma, se
arraiga en algunas creencias compartidas que permiten la continuidad de
su existencia comun, selecciona e impone alguna conducta, vinculandose
en este sentido a la ética.?

Es asi como en la experiencia de los juicios que se sustancian en la Ar-
gentina, los testimonios constituyen un pilar central para la reparacién
de la memoria dafiada y de los efectos sociales. A medida que transcu-
rren los afos —més de treinta afios desde la ocurrencia de los hechos—
los testimonios van cobrando otras magnitudes y se van tifiendo de otros
discursos. Ha sucedido en el caso de los testigos que prestaron varias
veces declaraciones en diferentes momentos histéricos —en el marco
del informe CONADERP, en el primer juicio a las juntas y en los juicios
que se estan desarrollando—" que sus testimonios han ido variando en
oportunidad de relatar los hechos, que se muestran divergentes. Esto se
explica en cuanto el recorte —represién interna— que el testigo habia
podido realizar era totalmente distinto al reconstruido en la actualidad,
ya que a medida que pasan los afos se han ido ampliando los hechos
a partir de testimonios de otros sobrevivientes, publicidad de lugares
clandestinos de detencién, aparicidon de nueva documentaciéon que se
da a conocer masivamente.

Esto permite reconstruir el proceso de vacios de la memoria generados
por las mismas condiciones de detencion en clandestinidad que hacian
dificil el reconocimiento de los lugares de detencién, de sus torturadores y
por los mismos condicionamientos represivos socio-culturales de la época
de comisién de los hechos que sostenian que “eso nunca pasd”.

(10) Acameen, GIORGIO, op. cit.

(11) CONADEP 1983/1984; Causa 13, "Juicio a la Juntas”, 1985; "Juicios por la Verdad”,
1995; "Reapertura de los juicios luego de la Ley 25.779", 2003.
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Asi, la memoria apela a otros mecanismos y se enriquece a medida que
con los afos se restituye la memoria colectiva y se generan nuevos cam-
pos de reflexion politica-social-cultural .12

En el relato del testimonio se pretende enunciar una verdad, pero el in-
tento de transmitir la experiencia a través del lenguaje es siempre fallido;
por lo tanto, parte de ese relato lo componen los silencios. La ética del si-
lencio, conforme lo propone Wittgenstein, ™ nos sitla en pensarlos como
el punto donde nos enfrentamos al lazo del hombre con el lenguaje, pero
también con sus limites; desde ahi y como proteccién de una verdad que
no se puede abarcar con la limitacién del lenguaje es que nos propone
que "aquello de lo que no se puede hablar hay que callarlo”. Para este
pensador una cosa son los hechos y otra muy distinta los valores o el sen-
tido que le damos a esos hechos. Por tanto los hechos, en si mismos, no
se modifican; estan, pero solo comienzan a tener relevancia o a formar
parte del relato cuando son dichos, evidenciados, reconocidos, cuando se
propone el terreno donde poder desarrollar el discurso.

Al decir de Mari," la construccion del discurso del orden posee la capaci-
dad de fijar determinadas pautas en el imaginario social a fin de mantener
un dispositivo de poder, elevar ciertas practicas y desestimar otras.

2.2. Historia y memoria

Paul Ricoeur ha distinguido la verdad como el objetivo propio de la his-
toriay a la memoria basada sobre el eje de la "fidelidad”. El problema que
se plantea en este punto es que la memoria siempre implica una cons-
truccién de un presente recordado, utilizando para ello un pasado. Hay
que tener en cuenta que el concepto de pasado resulta dificil ajustarlo a
términos tan cerrados como la verdad y la fidelidad. Por ello, es claro que
la memoria y la historia coinciden, pese a sus diferencias metodoldgicas
en la intencién de la busqueda de la verdad.

(12) BoscH, Mario, “Memoria Traumatica”, extracto de la réplica presentada en el juicio al
Regimiento de Infanteria N° 9 en Corrientes, Argentina, Secretaria de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién, causa 50/07 que tramita
ante el Trib. Oral Crim. Fed. Corrientes.

(13) FonTeNEAu, FRANCOISE, La ética del silencio. Wittgenstein y Lacan, Bs. As., Atuel/Anéafora, 2000.

(14) Mari, EnrIQUE, "Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, en Doxa,
n® 3, 1986.

(15) RicoEuR, Paut, "Historia y Narratividad”, en La identidad Narrativa, Barcelona, Paidés, 2009.
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La memoria pareceria vacilar constantemente, encontrandose casi al filo
del derrumbe. Para Nietzsche "es posible vivir casi sin recuerdos, y de
vivir felices, como lo demuestran los animales, pero es imposible vivir sin
olvidar”, destacandose aqui que para los seres humanos la memoria y el
olvido son actos de su indescriptible voluntad.

Algunos regimenes politicos como el gobierno de facto que se instald
en la Argentina —1976/1983— tuvieron la falsa creencia de suponer que el
mero olvido podia ser perfeccionado mediante la posibilidad de instaurar
"el olvidar el olvido”. El objetivo no resultaba errado, por cuanto al recordar
que algo se ha olvidado resulta ser una manera muy fuerte de tenerlo pre-
sente, de posibilitar una busqueda de aquello que se sabe perdido. Quie-
nes detentaban el poder en el periodo mencionado apostaron fuertemente
a esta premisa, destruyendo u ocultando archivos vinculados a las represio-
nes, detenciones y desapariciones ilegales, negando luego la existencia de
los mismos de modo tal que cuando los documentos o pruebas son inen-
contrables y los hechos negados perecerian asegurar el olvido.

La memoria a través de la construccién del relato mantiene presente al
grupo, mientras este persista. El grupo no desaparece. Pero si la memoria
colectiva es un producto de una manera de evocar el pasado y determina
algln comportamiento en el presente, la historia es quien posee el papel
indelegable de relatar los hechos y contextualizarlos, entregandose como
herramienta para entender cémo fue posible la aparicién y las caracteris-
ticas de ese pasado.

Con el advenimiento de la democracia se construyé un relato comin sobre
el terrorismo de Estado. Este relato fue legitimado y le otorgd un determi-
nado sentido al pasado reciente que dirigié el modo en que la sociedad
produjo las memorias colectivas de los hechos.™

El problema de la construccién de la memoria colectiva es un tema clave.
En este aspecto, para pensar la dimension politica que tiene la misma,
podemos esgrimir en términos foucaultianos que todo conocimiento o
construccion de verdad es "parcial, oblicuo y perspectivo”, fruto del con-

(16) Informe de La Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas —CONADEP—,
creada el 15/12/1983 por el presidente Raul Alfonsin. La Comision tenia como fin recibir de-
nuncias sobre desapariciones y secuestros de personas en el periodo de facto y redactar un
informe. El mismo fue presentado al presidente en el marco de una importante publicidad el
20/10/1984. Ver MarcHEs|, ALBERTO ALDO, Las lecciones del pasado, memoria y ciudadania en los
informes "Nunca Mas”, CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001, [en
linea] http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/clacso/index/assoc/D3113.dir/marchesi.pdf
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flicto politico, “solamente en esas relaciones de lucha y poder, en la ma-
nera como las cosas entre si se oponen, en la manera como se odian entre
si los hombres, luchan, procuran dominarse unos a otros, quieren ejercer
relaciones de poder unos sobre otros, comprendemos en qué consiste el
conocimiento”."” Ello por cuanto el proceso de la memoria como proceso
creativo instaura un relato cuyos efectos se reflejan tanto en el plano in-
dividual como en el intersubjetivo, develando una identidad propia como
parte de una identidad colectiva.

2.3. Verdad textual y verdad textualizada

El dar testimonio, el ser testigo es un deber dentro de los marcos del pro-

|u

ceso judicial. Las dimensiones del “deber” se tornan un aspecto comple-
jo en cuanto se presentan como exigencia moral del testimonio. Es aqui
donde pierde el imperativo de deber y se convierte en un “derecho”. En

palabras de Ricoeur:

Este compromiso, este riesgo asumido por el testigo, repercute
sobre el testimonio mismo que, a su vez, significa algo diferente
de una simple narracién de cosas vistas; el testimonio es tam-
bién el compromiso de un corazén y un compromiso hasta la
muerte. Pertenece al destino trégico de la verdad.(®

De este modo comienza a surgir una articulacién entre el testimonio como
discurso o relato juridico y el testimonio como relato ético. Siguiendo esta
linea de pensamiento se pueden distinguir, en consecuencia, dos modos
de recordar: relatar los hechos con objetividad ante el juez y contar lo vivi-
do con las consecuencias que ello impone.

La verdad textualizada es un producto. Los marcos sociales resultan pun-
tos de referencia que se construyen en los limites de las instituciones so-
ciales como la familia, los trabajos, los grupos religiosos, de estudios, entre
otros, creando las estructuras de asimilacion de experiencias personales. En
un trabajo de creacidn interna guiada por la imaginacién, siempre dentro
de las modalidades, limitaciones y referencias establecidas por los marcos
sociales, dan lugar a la creacién de la memoria. Por tanto, el recordar se
transforma en una practica que puede ser comprendida como la recons-
truccién de un pasado desde los marcos sociales del presente.

(17) Foucautt, MicHeL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1983, p. 171.

(18) Ricoeur, PauL, op. cit.
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3. Un testimonio

El siguiente testimonio fue obtenido en el marco del desarrollo de una de
las audiencias orales deljuicio que se desarrolla en el Tribunal Oral y Federal
N° 5, Sala AMIA —Comodoro Py, CABA, 2002—. En esta causa se investi-
gan los hechos cometidos sobre 789 victimas. Son juzgados 68 imputados
ex miembros (en su mayoria retirados) de la Policia Federal Argentina, la
Armada, el Servicio Penitenciario Federal, la Prefectura Naval Argentina,
el Ejército y tres civiles. Por primera vez, llegan a juicio los pilotos de los
"vuelos de la muerte”.

En este relato testimonial se advierten claramente dos cuestiones que se
expresan como valores preestablecidos en la sociedad del momento his-
torico en el cual sucede el hecho de la desaparicion (1976).

Se encuentra presente una ética formal, es decir, la observacién a ultranza
de la regla, lo procedimental, lo que parece vinculado a la forma como
obligacién imperativa.

en CONADEP estuve ahi y presenté un escrito, un pedido. Era
muy dificil porque si yo presentaba algo en la justicia en ese mo-
mento era una forma de autodelatarse. Si vos ibas a la justicia a
decir que tenias un hermano desaparecido en el afio setenta y
pico, yo calculo que era medio peligroso. De todas formas no
fue por eso que no se presentd nada en la justicia, pensandolo
ahora pudo tener presente esa posibilidad. Que yo sepa, el pa-
dre de M (cufiada desaparecida) es abogado, yo también y no
presentd nada él ni yo tampoco.?

El testigo, al mencionar que era muy dificil hacer una averiguacién sobre el
paradero de su hermano, pareciera sugerir que era una cuestién ligada al
miedo. Lo cierto es que se advierte un mandato que se vincula més a una
ética que pone todo el acento en la “obligacién como deber”, reglas que se
debian respetar por ese entonces, un auto deber de obligacién, un no hacer
obligado. En tanto realizar la accidén contraria, es decir, hacer alguna presen-
tacién hubiera implicado ir en contra del deber establecido socialmente.

Este contraste marca los limites del sujeto. En esta preservacion de la hu-
manidad, el ideal es méas elevado en pos de mantener los contratos que
mantienen unida a toda la sociedad, lo que no pasa por dar satisfaccion

(19) Testimonio del 16/05/2013, Ver apartado 4 de este articulo, Anexo testimonial.
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a los propios intereses; hay una necesaria suspensién de los propios in-
tereses en pos de algo que es siempre superior a los propios intereses,
que abre un marco en esa idea regulativa, que se debe aspirar a algo que
nunca voy a poder ser.

... tenian una gran diferencia de mundos, o sea mi hermano era
de una familia muy rica e iba a la villa miseria y de alguna mane-
ra se encontrd con un mundo muy diferente al que habia vivido,
y se rayd y se puso mal y ella también y no pudieron hacer con
eso algo més sano no? (sic) Se quedaron enganchados ahi en
montoneros. @

Expone claramente la diferencia de dos espacios muy marcados, expresan-
dola como dos mundos, realizando luego un juicio de valor negativo sobre
el actuar de su hermano y cufiada desaparecidas. Es posible advertir una
critica que lo coloca dentro del imperativo kantiano. Mas precisamente, es-
bozando un deber ser como represién de los deseos, que su hermano y
cufiada no pudieron realizar —ello desde el relato testimonial—. Casi pare-
cerfa estar invocando a Kant en cuanto propone suspender el propio inte-
rés, indicando que al no haber podido ejercer una represién a sus impulsos
o deseos particulares “no pudieron hacer con eso algo mas sano”.@"

4. Anexo testimonial®@

En la causa de referencia se cita a declarar a una persona, hermano y cufa-
do de una pareja de desaparecidos. Luego de dar sus datos personales, el
presidente del tribunal procede al ritual de tomarle “juramento o promesa
de decir verdad”. Sellado este pacto ficcional se procede al comienzo del
relato en los siguientes términos textuales:

Ante los requerimientos del Fiscal que precisara el lugar y tiempo en el
cual ocurrieron los hechos que tuvieron como victima al hermano y a la
cufada del testigo, dijo:

La verdad que no, yo no estaba muy en contacto con ellos, la ul-
tima vez que los vi, fue més o menos calculo seis meses antes de

(21) KanT, IMvmaNUEL, Critica de la razén practica, Madrid, Escolares, 2001.

(22) Las audiencias orales y publicas tienen lugar los dias lunes, miércoles y jueves de 10:00 a
18:00 hs. Pueden ingresar los mayores de 18 afios de edad, acreditdindose con su DNI, cédula
O pasaporte.
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que desaparezca por le ofreci mi documento. Le dije mira soy
parecido a vos te vas a poder ir con este documento. Pero no
quiso saber nada, creo que le habian raptado a la mujer y dijo
yo me quedo. Eso como dato que lo haya visto por Ultima vez,
no puedo precisar el afio porque tuve un problema psicoldgico
y perdi parte de la memoria, y no podria saber bien la fecha
del rapto.

El Fiscal insiste en tratar de precisar fecha o afio del momento que relata
y el testigo responde:

Bueno la mujer de mi hermano cuando me junté con él, ahi mi
hermano me dijo mira ya la agarraron a M (cufiada desaparecida)
y yo no me quiero ir. Y después al matrimonio, digamos, una vez
que a la casa del padre de la esposa de C (hermano desaparecido
del testigo) pasaron por ahi tocaron un timbre y le dijeron sefior G
(al suegro del hermano) acé hay algo para usted, ahi bajé y estaba
el hijo de ellos. Ahi tengo el dato fehaciente que los raptaron a los
dos. No recuerdo la época. El hijo de la pareja podia tener seis me-
ses o un ano. Al nene lo dejo un Falcdn verde y después no se supo
méas nada. Creo que militaban en montoneros, tenian un amigo
de ellos que creo que esté desaparecido también. Y después otro
amigo de ellos que aparentemente creo que los entregd. Yo me
encontré con él y hablaba en forma muy confusa. Después tam-
bién mi padre que era amigo de un militar yo me encontré con él
y le pregunté si sabia algo y me dijo que no sabia nada 'y que si su-
piera le iba a avisar a sus superiores a sus jefes, en vez de avisarme
ami. Asi que la busqueda era un poco complicada.

Ante la pregunta del Fiscal, si habian presentado algun tipo de escrito en
la justicia, dijo:

en CONADEP estuve ahi y presente un escrito, un pedido. Era
muy dificil porque si yo presentaba algo en la justicia en ese mo-
mento era una forma de autodelatarse. Si vos ibas a la justicia a
decir que tenias un hermano desaparecido en el ano setenta y
pico, yo calculo que era medio peligroso. De todas formas no
fue por eso que no se presentd nada en la justicia, pensandolo
ahora pudo tener presente esa posibilidad. Que yo sepa el pa-
dre de M (cufiada desaparecida) es abogado yo también y no
presentd nada él ni yo tampoco.
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Me daba la sensacién que lo estaban persiguiendo porque nos
encontramos y yo le pregunte donde queria encontrarse y me
dijo en la cortada de la calle Copérnico, o sea que yo no estaba
seguro de su seguridad. Pero si sé que si él hubiera querido se
hubiera ido, porque con otro documento él se hubiera ido, no
se fue porque no quiso él eligié quedarse militando.

No hablaban ellos, no decian nada, porque si aparte decian
algo, venian me apretaban a miy ellos...

no sé donde estuvieron detenidos.

La querella pregunté el aspecto fisico de su hermano y de su cufada.
Contesté:

Bueno eran los dos muy lindos, él era alto de ojos claros y buena
contextura, muy lindo hombre. Y ella, ella era modelo asi también
media uno ochenta o uno setenta y cinco. Tenia muy linda cara.
Yo creo que el mundo del modelaje fue lo que la llevé a buscar
otro camino en la vida y ahi fue que se metieron en la Villa 31.
lban todos los dias a ayudar y qué sé yo. Y tenian una gran di-
ferencia de mundos o sea mi hermano era de una familia muy
rica e iba a la villa miseria y de alguna manera se encontré con
un mundo muy diferente al que habia vivido, y se rayd y se puso
mal y ella también y no pudieron hacer con eso algo més sano
no? (sic) Se quedaron enganchados ahi en montoneros.

&

Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

N
'S
o

=~ Infojus



Declaraciones judiciales
de victimas de tortura

PAULA MALLIMACI BARRAL®

&

”De lo que no se puede hablar es mejor callar”
Witigenstein

?;No se notd acaso que la gente volvia enmudecida
del campo de batalla? En lugar de retornar mds ricos
en experiencias comunicables, volvian empobrecidos”
Benjamin

1. Introduccidn

Hace afios que me desvela una pregunta: ;como hablar de la tortura? Esta
pregunta es formulada a partir de dos vertientes, una de fondo que invo-
lucra las consecuencias e implicancias que tiene hablar, recordar y poner
en palabras terribles hechos padecidos; pero también una de forma, rela-
cionada con el contexto en que se realizan las declaraciones judiciales de
hechos de tortura.

Llevo méas de diez afios escuchando relatos de torturas, sobrevivientes
de ella queriendo olvidarla y haciendo esfuerzos por recordarla. Victimas
del terrorismo de Estado en Argentina, recorriendo juzgados y tribunales
orales. Recordando, hablando, relatando. Memorias de la desaparicion
ajena, un poco de la propia, del dolor. Narrando lo inenarrable. Victimas
de la tortura de hoy, victimas de las prisiones, narrando pequefos aconte-

(1) Abogada con orientacién en Derecho Penal (UBA). Prosecretaria del Juzgado Federal
N° 3 de Capital Federal, cumpliendo funciones en las causas en las que se investigan
las violaciones a los derechos humanos cometidas en la Ultima dictadura (2004 - 2013).
Procuraduria de Violencia Institucional, dependiente de la Procuracion General de la Nacién
(2013 - 2014). Coordinadora de Atencién a Victimas de Violencia Institucional de la Direccion
de Orientacién, Acompafamiento y Proteccion a victimas (PGN).
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cimientos, que han llegado a ser judicializados, de lo que fue su tortuosa
estadia en las céarceles argentinas. Narrando lo inenarrable.

M. C.? permanecié seis meses detenido en la ESMA durante 1978. Se exilié
en Italia. Al llegar, le dijo a algunos amigos "he visto cosas terribles”. Treinta
y seis anos después y ante su convocatoria a declarar en el juicio oral le co-
menta a los mismos amigos “es terrible, es como volver al infierno”.

D. D. P. permanecio seis meses detenido en "El Olimpo”. Hasta el 2012 no
habia declarado nunca, no habia hablado siquiera con su familia de lo su-
cedido. En una charla previa a su declaracion me dijo: " jsabes qué pasa?
Yo llevo més de treinta afios tratando de olvidar lo que pasé y vos ahora
querés que me acuerde de todo”.

A. A. B. lleva seis afios detenido, recorriendo distintos penales, golpeado,
torturado. Ante la pregunta del fiscal sobre un hecho determinado de tor-
tura ocurrido hace seis meses dice “si, claro que me acuerdo, pero acd me
verduguean todo el tiempo. j Usted quiere que declare? Pero después soy
yo el que vuelve al infierno”.

M. M. recuper?é su libertad hace 14 meses. Declara en un juicio oral como
victima de tortura y abuso sexual. Relata: “yo ya me habia olvidado que
antes me habian pegado”, “me pegaron en todos lados”.

Me propongo reflexionar al respecto. La dificultad de hablar de la tortura.
El contexto en el que se hace. Las grandes, claras y determinantes dife-
rencias que existen hoy en el trato a unas y otras victimas del delito méas
horrible cometido desde el propio Estado.

2. Tortura y muerte en la ultima dictadura
y en las carceles de hoy

Previo a todo andlisis, entiendo necesario hacer una breve descripcién de
los hechos de tortura y muerte de ayer y hoy.

Actualmente, a mas de treinta y ocho afios del inicio de la dictadura maés
sangrienta que azotd nuestro pais y como consecuencia del largo y tra-
bajoso proceso de Memoria, Verdad y Justicia, se sabe, se conoce y se
juzga a los terribles crimenes cometidos. Nadie puede negar lo sucedido.
Secuestro, tortura, desaparicién forzada y muerte de millares de personas
no es hoy un hecho discutible.

(2) Los nombres de las victimas seran individualizados por sus iniciales para preservar su identidad.
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Conforme la informacién elaborada por la Procuraduria de Crimenes con-
tra la Humanidad, dependiente de la Procuraciéon General de la Nacién,
desde la reapertura de las investigaciones judiciales hasta junio de 2014
se han judicializado los casos de méas de 10.000 personas®y se encuentran
actualmente condenadas 531 personas.®

Ello fue posible, principalmente, por la declaracion de miles de personas
sobrevivientes de la muerte y victimas de la tortura.

La centralidad de los testimonios es una caracteristica de los crimenes
ocurridos con prevision de impunidad por parte de los perpetradores. Son
escasisimos los documentos que dan cuenta de lo sucedido. La recons-
truccién, por ende, quedd en manos de las propias victimas.

Debo decir que, desde el momento en que alguien era secuestrado por los grupos
de tareas de la dictadura, él o ella era un desaparecido. La secuencia establecida
era desaparicién-tortura-muerte. La mayoria de los desaparecidos transcurriamos
dia y noche encapuchados, esposados, engrillados y con los ojos vendados, en
una celda llamada tubo por lo estrecha (...) Podiamos también volver a ser tor-
turados en el quiréfano y, finalmente, como todos los demés, ser “trasladados”,
eufemismo que encubria el verdadero destino, el asesinato. A algunos pocos, por
oscuras razones que solo los represores conocian, se nos dejé con vida.

M. C. V.

Si al salir del cautiverio me hubieran preguntado: ;te torturaron mucho?, les
habria contestado: Si, los tres meses sin parar...

M. A.D.

Actualmente, en el pais se encuentran en trdmite numerosas causas en las
que se investigan estos hechos. Nos hemos acostumbrado al juzgamiento de
los crimenes de lesa humanidad, pudiendo incluso olvidar que es practica-
mente excepcional en comparacién con los procesos transicionales lleva-
dos a cabo luego de las dictaduras que azotaron el Cono Sur.

El proceso de Memoria, Verdad y Justicia se ve claramente fortalecido por
las sentencias dictadas luego de largos juicios orales. En muchos casos

(3) Ver "Hay 1135 procesados y desde 2003 fueron judicializados los casos de més de
10.500 victimas”, en Fiscales.gob.ar [en linea] http://fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/hay-
1135-procesados-por-crimenes-del-terrorismo-de-estado-y-268-estan-siendo-juzgados-
actualmente/

(4) Ver "531 condenados y 56 absueltos, el balance actual de los juicios”, en Fiscales.gob.ar

[en linea] http://fiscales.gob.ar/lesa-humanidad/531-condenados-y-56-absueltos-el-balance-
actual-de-los-juicios/
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la Secretaria de Derechos Humanos (nacional y/o local) participa en ellos
como parte querellante. A ello se suma una politica activa de memoria por
parte del Estado, con el establecimiento de indemnizaciones, recupera-
cion y sefializacién de predios en los que funcionaron centros clandestinos
de detencién, entre otras politicas publicas en este sentido.

Un panorama distinto se advierte al analizar la tortura y muerte en las cér-
celes argentinas hoy. Un punto fundamental es la diferencia en la mirada
de la victima. Hoy, las victimas del terrorismo de Estado han sido revalori-
zadas. Hay un reconocimiento de la lucha y la posterior opresion padeci-
da. Una mirada épica. Una mirada empaética.

La poblaciéon carcelaria, victima de torturas cotidianas, no es vista siquiera
como victima. El “por algo serd” que caracterizé la década de los setenta (e
incluso de los ochenta) hoy es traspolada a las personas detenidas. En el ima-
ginario social son malos, feos y sucios, pero sobretodo malos, estan presos
porque se lo merecen y ademés "les pagamos” la comida y el alojamiento.

Mencionaré dos ejemplos para dar cuenta de esta mirada, que entiendo
generalizada. Un gobernador provincial, al analizar positivamente el plan
de seguridad, indicé que en cuarenta y cinco dias hubo “treinta y cinco
delincuentes abatidos”.® Si no importa que los maten, si es enunciado
incluso como algo positivo, dificilmente importe lo que les suceda durante
su cautiverio. Otro ejemplo quedé graficado cuando un diario provincial
publicd fotografias de una requisa ocurrida en la cércel provincial en las
que se ve una veintena de jévenes de entre 18y 21 afos desnudos, arrodi-
llados, con la cabeza en el piso y las manos en la espalda. Los comentarios
a la nota dan cuenta del imaginario descrito.®

Consecuentemente, en el contexto detallado, las torturas en las carceles son
un hecho absolutamente invisibilizado. En funcién de ello es que me veo obli-
gada a brindar algunas cifras para visualizar el estado actual de la cuestién.

i

(5) Ver "Daniel Scioli: '‘Queremos que la gente viva en paz y sin miedo'”, en Télam [en linea]
http://www.telam.com.ar/notas/201405/64353-el-gobernador-bonaerense--daniel-scioli.html

(6) A modo de ejemplo se puede ver "Trascendieron fotografias de trato inhumano en la pe-
nitenciaria de San Luis”, en Sanluis24.com.ar, [en linea] http://www.sanluis24.com.ar/index.
php?option=com_content&view=article&id=46444:trascendieron-fotografias-de-trato-inhu-
mano-en-la-penitenciaria-de-san-luis&catid=34:catlaciudad&ltemid=54; “Denuncian requisas
vejatorias a jovenes detenidos en una cércel de San Luis”, en La Nacién [en linea] http://www.
lanacion.com.ar/1702440-denuncian-requisas-vejatorias-a-jovenes-detenidos-en-una-carcel-de-
san-luis; “Impactantes fotos de maltrato a menores en una carcel de San Luis” en Clarin [en linea]
http://www.clarin.com/policiales/Impactantes-maltrato-menores-San-Luis_0_1159084535.html
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Conforme el Informe Anual 2013 del Comité Contra la Tortura?” depen-
diente de la Comisidén Provincial por la Memoria, en el quinquenio 2008-
2012 se registraron 611 muertes solo en las unidades penitenciarias depen-
dientes del Servicio Penitenciario Bonaerense, quedando un promedio de
un muerto cada tres dias. Por otra parte, conforme la misma fuente, el
promedio de edad de las personas fallecidas era de 37,5 afos.

En el Sistema Federal, conforme el Informe Anual 2013 de la Procuracién
Penitenciaria de la Nacién® (PPN), organismo oficial dependiente del Po-
der Legislativo Nacional, en el quinquenio 2009-2013 se registraron 219
muertes. Por otra parte, personal de la PPN, en el mismo periodo, docu-
mentd 1963 casos de torturas y malos tratos a personas detenidas, desta-
candose que en el Ultimo afio se registraron 718 casos, elevando drastica-
mente el promedio quinquenal.

Por otra parte, el Registro Nacional de Casos de Tortura y/o Malos Tratos
relevé durante el afo 20129 (Gltimo informe publicado) un total de 937
victimas de torturas o malos tratos.

Hasta junio de 2014, conforme los datos de la Procuraduria de Violencia
Institucional se registraron 25 muertes en situaciones de encierro bajo cus-
todia del Servicio Penitenciario Federal.

El cotejo de estos nimeros con las escasisimas investigaciones judiciales
y condenas por tortura y homicidio de los funcionarios estatales bajo cuya
responsabilidad se encuentran las personas alojadas en las carceles, habla
por si mismo.
El encierro carcelario, existencia entre potestades de ladrillo y a merced de més
vejaciones que ni siquiera buscan descifrar algo con las heridas que se infligen. La
utilidad de detener autonomias personales, el absurdo utilitario. La fuerza del dere-
cho aparece, entonces, imponiendo la detencién del tiempo de unas personas, de-
jando que acelere la temporalizacién de otras existencias, en mundos relativos. En
esta asimetria —espacio geométrico de las travesias de sensibilidades, obra policial
estética— se puede reconocer la produccién de vulnerabilidad, de cuerpos que no
importan, de humillacién y tortura, de desverglienza masiva sin angustia piblica."®

Martyniuk, Claudio

(7) Ver [en linea] http://www.comisionporlamemoria.org/comite/
(8) Ver [en linea] http://www.ppn.gov.ar/?q=informes-anuales
(9) Ver [en linea] http://www.ppn.gov.ar/?q=node/1747

(10) Jirones de piel, dgape insumiso. Epistemologia, estética y normatividad, Bs. As., Pro-
meteo, 2011.
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... Yo vivi cuatro afios en la carcel, perdi dientes, me ha pegado la requisa una ban-
da, me han cagado a... ustedes saben cdmo, como es el servicio penitenciario. ..
rémpele la cabeza hasta que aprenda, es asi, no es que... pisalo (...) Me confié en
el quédate tranquilo y ya me habia olvidado que anteriormente me habian pega-
do, ya es costumbre que te peguen en la carcel, que vos vayas caminando y venga
uno y te de un bife “paf” camina para all3, ya estés acostumbrado.

M. M.

Por Gltimo, pero no menos importante, debe sefialarse que la tortura por
su propia definicion involucra al Estado como responsable. La dictadura
implicd una ruptura institucional clara, el poder estatal ejercido de facto,
por lo que hoy es "otro” Estado el que juzga los hechos. En cambio, en la
tortura de hoy es el mismo Estado el que por un lado es responsable de la
tortura y por otro la juzga.

Al respecto, vuelvo sobre la declaracién de M. M.

Ya fue, no grito mas, ya fue, no grito més, no grito més, ya fue. Y tenia todo sangre,
ya fue les dije, ya fue no grito més. Ya fue, sdcame las esposas, déjame vestir, ya
fue. Y ahi senti yo como agua, que me corria por la cola y senti como que... Yo
en realidad pensé que me habian metido un algo, no vi, no vi, lo tnico que vi es
que senti un re dolor, senti el dolor, y como le digo yo no estaria acé si no hubiera
pasado todo lo que pasd. En realidad yo no tengo una denuncia contra el Servi-
cio Penitenciario Federal, porque no, porque la carcel es asi, uno no puede estar
denunciando al mismo que te abre la puerta o tenés que estar ahi mediando. ..

Entiendo que el andlisis de las declaraciones de las victimas de tortura
debe realizarse teniendo en cuenta estas diferencias.

3. El testimonio de la tortura

Cabria acaso resumir el sentido entero del libro en las palabras: lo que siquiera
puede ser dicho, puede ser dicho claramente; y de lo que no se puede hablar
hay que callar. El libro quiere, pues, trazar un limite al pensar o, mas bien, no al
pensar, sino a la expresién de los pensamientos: porque para trazar un limite al
pensar tendriamos que poder pensar ambos lados de este limite (tendriamos,

en suma, que poder pensar lo que no resulta pensable).

Asi pues, el limite solo podré ser trazado en el lenguaje, y lo que reside mas alla
del limite sera simplemente absurdo...

Ludwig Wittgenstein

(11) Declaracion en juicio oral de M. M.
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Hablar de la tortura, narrar el desgarro fisico y psiquico, interior y exterior,
profundo y superficial. ;Cémo explicarlo? ; Cémo contarlo? Hablar supo-
ne un didlogo. Alguien que narra y otro que escucha. ;Quién escucha?
;Cémo escucha?

Oficinas judiciales, burocraticas, llenas de papeles y de personas. Teléfo-
nos que suenan, personas que entran y salen, otras declaraciones tal vez.
Operador judicial, con mayor o menor interés en lo que escucha. Sin pre-
paracidn técnica para preguntar, para contener, para entender. Esperas en
los pasillos, retrasos en las declaraciones. "Bueno contame” ;Por dénde
empezar? ;Cuando empezé el suplicio? Pasaron dias, semanas, meses,
anos, décadas, queriendo olvidar sin lograrlo, recordando inevitablemen-
te. "Yo ya en ese momento estaba desenganchado de la orga”. El opera-
dor judicial escribe sin mirar a los ojos a quien declara, mira el teclado y
el monitor de su computadora. ;Estard escuchando? j "Desenganchado”?
i"Orga”? §Cdémo seguir contando si no se entiende la primera oraciéon...?

En las victimas de la tortura de hoy se suman otros problemas. Salir de la uni-
dad penitenciaria a las dos de la mafnana, levantado a los golpes, sin desayu-
no. Traslado hasta el tribunal, pasando por otras unidades, mas golpes. Alo-
jado finalmente en otra cércel, otra vez el ingreso. Esperar horas a ser llevado
hasta la oficina, esposado nuevamente. Oficina judicial con las caracteristicas
descriptas, mirar de reojo hacia atras y ver el mismo uniforme que golped,
maltratd, torturd. ; Cémo volver después al mismo lugar? “Bueno contame”.
iAdelante del agente del servicio? "Me estaban verdugueando feo, se armo
bondi en el pabelldén, nos agarraron a todos, nos hicieron patapata, el bar-
quito”. El operador sigue sin mirar, ; “se armé bondi”? ; "Patapata”? ; "Bar-
quito”? ; Coémo seguir contando si no se entiende la primera oracién?

El Protocolo de Estambul™ establece en el Apartado 90 que:

El investigador principal debera tener formacién o experiencia
en documentacién de la tortura y en el trabajo con victimas de
traumas, incluida la tortura. Cuando no se disponga de un inves-
tigador que tenga una formacion previa o experiencia, antes de
entrevistar al sujeto el investigador principal debera hacer todo
lo posible por informarse acerca de la tortura y sus consecuen-
cias fisicas y psicoldgicas.

(12) El Protocolo de Estambul es un manual adoptado por la ONU para la documentacién e
investigacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
Ver [en linea] http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training8Rev1sp.pdf
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Esta formacién resulta fundamental, tanto para la contencién de la victima
como para la eficacia del proceso judicial. Ello no ocurre durante el proce-
so judicial y menos adn en la etapa de instruccién:

El narrador toma lo que narra de la experiencia; la suya propia o la transmitida,

la toma a su vez, en experiencias de aquellos que escuchan su historia.

. el narrador es admitido junto al maestro y al sabio. Sabe consejos (...) Su
talento es de poder narrar su vida y su dignidad; la totalidad de su vida. El narra-
dor es el hombre que permite que las suaves llamas de su narracién consuman
por completo la mecha de su vida (...) El narrador es la figura en la que el justo
se encuentra consigo mismo.?

Benjamin, Walter

Narrar entonces la tortura, narrar la totalidad de la vida, se nutre de quien lo
escucha y cémo lo escucha. Vale preguntarse entonces si son los juzgados
lugares propicios para esta narracién. La respuesta es claramente negativa.
No obstante ello, se escuchan relatos de tortura en las oficinas judiciales.

Todos sabemos que los testigos deben atravesar las barreras del pudor para
narrar —de un modo légico siempre fallido— poniendo en juego su existencia
(...) Contar y volver. ; Cémo hacer para volver a la vida comdn luego de contar
lo vivido en un centro clandestino de detencién? ;Qué decir luego de haber
soportado lo que nadie siquiera imagina? ; Cémo volver sin hundirse en ello?¥

Rousseaux, Fabiana

Termina la declaracién. Unos vuelven a su casa, con los fantasmas de lo re-
cordado, de lo vivido, otra vez sentirse en ese lugar del que no se puede
salir. Otros vuelven al penal. “;Queda en depdsito o se devuelve?” pregun-
ta el penitenciario. Alcaidia, espera, traslado, todavia sin comer, jse habran
terminado las visitas? Hace meses que no los veo y me traian milanesas.

4. El expediente y la Caja de Pandora

En espacios tabicados, giran interrogatorios y testigos, testimonios se repiten,
se mezclan las escenas de tormentos y de reparacién, brotan llagas y migajas de
justicia, duermen unos jueces, velan otros, se acumulan expedientes, con esas
cuerdas que cosen libros, se lanzan al alba testimonios de penitencia y esperanza,
discursos que argumentan y voces que se quejan, tiempos en los que la finitud
se abre a claroscuros. El testigo se desdobla, desde su sentido interno —testigo
interior— siente la soledad...

(13) El Narrador, [en linea] http://www.catedras.fsoc.uba.ar/reale/benjamin_narrador.PDF

(14) Ver Rousseaux, FaBianA, “Testigo-victima”, en Pagina 12 [en linea] http://www.paginal2.
com.ar/diario/psicologia/9-247278-2014-05-29.html
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Melancolia del testimonio, pérdida de la enunciacién en actas y expedientes,
nostalgia ante el archivo de una vitalidad expresiva que, de haber existido, ha

sido mas que nada catarsis de lo traumético.

Martyniuk, Claudio

Eljuicio consta de dos partes. La instruccion escrita y secreta y el juicio oral
y publico. En principio, en teoria. En los hechos la instruccion es eterna
y el juicio pocas veces sucede. A lo largo del proceso de Memoria, Ver-
dady Justicia se ha escrito bastante sobre los juicios, se los analiza, se los
complejiza, se los teoriza, se los critica, se ensayan herramientas para que
atravesarlo sea menos doloroso. ;Y la instruccion? Secreta e invisibilizada.
Escrita, por lo que los relatos quedan mediatizados por lo transcripto por
el operador judicial. El escenario es el descrito en el apartado anterior, la
opresién de los papeles en las paredes y muchas veces en el piso, bajo los
escritorios, sin publico ni amigos que acompanen. Ruidos de personas y
cosas. Sin jueces, fiscales ni defensores presentes. Sin solemnidad.

Los expedientes son las variables del universo de la escritura y del derecho (...)
Los expedientes procesan la separacién de la ley entre autoridad y administra-
cién. Ellos contribuyen a la formacién de las tres grandes entidades sobre las
que se fundamenta el derecho: verdad, Estado y sujeto (...) En este libro, el
derecho no viene a ser un instrumento o medio para el arbitraje y solucién de
conflictos, sino una férmula depositaria de formas de actos autoritarios y admi-
nistrativos que asumen su forma concreta en los expedientes. ..

Los linglistas, socidélogos e historiadores aprecian a los expedientes por sus
cualidades auto-documentales, esto es, por el hecho de que contienen su pro-
pio origen y de que registran la génesis de resultados politicos y legales que, si
hubiesen sido comunicados de manera puramente oral, habrian sido perdidos
irremisiblemente. Estas disciplinas, entonces, presentan una reflexién sobre los
expedientes. Solamente el derecho, que provee el volumen del material para
este estudio, no tiene nada similar para decir respecto a los expedientes. Los
estudios legales carecen de reflexién alguna sobre sus herramientas.™

Vismann, Cornelia

El testimonio queda plasmado en un acta que dice que se hizo ante el juez
que no estuvo, que se leyeron articulos del Cédigo Procesal Penal desco-
nocidos. El relato en primera persona se escribe en tercera. Las palabras
mediatizadas, resumidas, reinterpretadas. Horas de declaracion resumidas
a dos carillas.

(15) "Las lecciones de escritura del derecho”, en Claudio Martyniuk y Oriana Seccia (coords.),
Criticas y estilos de insumisién..., op. cit.
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El ya citado Protocolo de Estambul, al referirse a la declaracién de la pre-
sunta victima de torturas establece en el Apartado 100 que "El investiga-
dor debera registrar en cinta magnetofénica y hacer transcribir una decla-
racion detallada de la persona”.

Esto no sucede durante la instruccién de las causas. Las declaraciones
siguen siendo escritas. Ademas de lo ya sefialado, ello implica que las
victimas testigos se ven obligadas a atravesar este proceso doloroso en
numerosas ocasiones.

En el caso de las victimas de tortura por los crimenes ocurridos durante
la Ultima dictadura, sus declaraciones se han repetido a lo largo de los
afnos, acompanando las diversas etapas del proceso de Memoria Verdad
y Justicia. CONADEP," primero, con diversas causas judiciales abiertas,
Juicio a las Juntas."” Luego de las leyes de Punto Final®® y Obediencia
Debida, " tuvieron una nueva oportunidad de declarar en los Juicios por
la Verdad. Finalmente, en esta nueva etapa, al declararse insanablemente
nulas las leyes de impunidad® se reabrieron numerosisimas causas en
las que han declarado reiteradamente. Luego, los juicios orales, que en
muchas jurisdicciones se realizan en "etapas”, por lo que también deben
repetirse las declaraciones. Debo sefialar aqui que los juicios orales si son
filmados, guardédndose un registro de las declaraciones brindadas a lo
largo de esta etapa.

Si bien es cierto que no todas las personas han declarado en cada una de
las etapas se advierte una reiteracién del acto de testimoniar.

En funcién de ello la Camara Federal de Casacién Penal estipuld, a través
de la Acordada 1/2012, que en los juicios orales debian utilizarse los regis-
tros filmicos de las declaraciones testimoniales brindadas en otros procesos,
a fin de evitar una innecesaria revictimizacion y brindar mayor celeridad a los
juicios. Consecuentemente, los testigos deberian ser llamados a declarar

(16) La Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CONADEP) fue una comisién
asesora creada por el presidente Raul Alfonsin el 15/12/1983 con el objetivo reunir
antecedentes y pruebas referidas a la represién ilegal entre 1976 y 1983.

(17) Causa N° 13/84 de la CNac. Apel. Crim. y Correcc. de la Capital Federal.
(18) Ley 23.492 de 1986.
(19) Ley 23.521 de 1987.

(20) Ley 25.779 de 2003.
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solo sobre hechos y personas a los que no hubieren hecho mencidn en sus
declaraciones anteriores.

Nuevamente, se advierte que el foco de atencidon se centra en el juicio
oral. Nada dice la Acordada mencionada sobre los nuevos testimonios
solicitados en la instruccién de las causas. Por lo tanto, en numerosas oca-
siones, las victimas son llamadas nuevamente a declarar ante los juzgados
de primera instancia.

Ademas de la carencia de una norma especifica al respecto, otros facto-
res colaboran en esta innecesaria reiteracion. Entre ellos no puede dejar
de mencionarse el desinterés y el accionar burocratico de los operadores
judiciales. Es mas “facil” volver a llamar a un testigo para que relate el
hecho puntual que se esté investigando en ese momento que rastrear ese
elemento en cinco horas de testimonio filmado.

Respecto de las victimas de tortura actuales todo lo indicado anteriormente
se potencia. El conocimiento de la relevancia histérica que tiene el juzga-
miento de crimenes de lesa humanidad es la contracara del desinterés que
tienen los hechos denunciados por las personas privadas de la libertad.

Pero la indiferencia con la que los funcionarios judiciales tratan los documentos,
la falta de intensidad e indiferencia de la escritura de los magistrados, los meses
sin examinar antecedentes recolectados desde hace tiempo y todos los detalles
de la desidia burocratica muestran el desencanto y pérdida de valor del recurso
testimonial en la justicia. Teatral, exagerado, impostado, el silencio de los jueces
en la escena de la instruccidn, la distante acumulacién de pruebas, la arrogancia y
la soberbia de los funcionarios parecen residuos del soberano hobbesiano, que-
dando alejados del comunismo de la comunidad que experimenta y testimonia.
El testimonio, entonces, expuesto a la sentencia y no sentencia, fragmento, bal-
buceo, demanda de sentido abierta, capturada con dnimo burocrético.??

Martyniuk, Claudio

La ya citada Acordada 1/2012, dictada por la Cémara Federal de Casa-
cion Penal, resulta ejemplificadora de lo antedicho. Si bien en su enun-
ciacién se hace referencia a que se dicta para las causas en las que se
investigan "procesos complejos —entre otros, causas por delitos contra
la humanidad—" su aplicacién por los Tribunales se hace, en el mejor de
los casos, solo en las investigaciones de los hechos sucedidos durante la

(21) "Tres episodios epistemoldgicos”, en Silvia Rivera (coord.), Alternativas epistemoldgicas,
[en linea] http://epistemologiadelascienciassociales.sociales.uba.ar/files/2013/04/Tres-episodios
-epistemol%C3%B3gicos-1.pdf
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Ultima dictadura. De hecho, la propia Cémara de Casacién hace referencia
a la Acordada 42/2008 de la CSJN, que trata especificamente este tipo de
expedientes. Por otra parte, las investigaciones relacionadas a hechos de-
nunciados por personas privadas de libertad no suele ser entendido por
los juzgados de instruccién como “delitos complejos”. En numerosos juz-
gados, en la asignacién de causas entre quienes alli trabajan, estas suelen
ser "llevadas” por los recientemente ingresados al Poder Judicial.

La Acordada también establece que "para cursar las notificaciones a los
testigos se evitaré la intervencién de agentes de organismos o institucio-
nes estatales a las que pertenezcan o hayan pertenecido las personas im-
putadas”. ;Cémo hacer aplicable este precepto en el caso de las personas
que se encuentran privadas de libertad a disposicion de la misma fuerza
que denuncian? Podria afirmarse que las personas detenidas no formaron
parte del universo de casos imaginados.

Luego ordena:

Los tribunales frente a la existencia de victimas-testigos y sus fa-
miliares, podran solicitar —cuando ello sea necesario— colabo-
racién a los programas de proteccion dependientes del Estado
nacional, Estados provinciales o entes especializados, para la
efectiva adopcion de las medidas necesarias para el respeto de
los derechos humanos y su dignidad; asimismo para su conten-
cion y seguridad y el debido resguardo de la confidencialidad
de sus datos personales.

Respecto a este punto voy a sefialar dos problemas. El primero es que el
juicio oral llega luego de afios de instruccién. La persona a la que se quiere
brindar contencién declaré ya hace muchos anos sin apoyo especializado
alguno. Dependeré de sus recursos propios y de la buena intencion de
quien lo recibié en la instruccidn que conozca los tiempos, formas y etapas
del proceso judicial.

El segundo problema, con relacién a las victimas testigos de la tortura de
hoy, es que no existen programas especificos que traten la temética. Inclu-
so, en el &mbito federal y en la mayor parte de los provinciales, quienes
solicitan asistencia psicoldgica son atendidos en las unidades penitencia-
rias por profesionales pertenecientes al Servicio Penitenciario.

Por lo tanto, si bien la Acordada 1/2012 significé un avance y fue celebrada
por diversos actores (organismos de derechos humanos, procuraduria de
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crimenes de lesa humanidad), tiene las mismas carencias que pretenden
hacerse visibles en este trabajo. Se olvida la etapa de instruccién y conti-
nuan invisibilizadas las victimas de la tortura actual.

5. Paradojas y desazén

El narrador toma lo que narra de la experiencia; la suya propia o la transmitida,
la toma a su vez, en experiencias de aquellos que escuchan su historia.

Walter Benjamin

Para finalizar, podriamos resumir las ideas reunidas en este texto con las
siguientes palabras:
Esto significa que en nuestro lugar de “lectores” del testimonio que produce
cada testigo, somos convocados a la pregunta sobre la consecuencia ética de
escuchar esos relatos. ; Qué se hace con lo que se escucha? Nadie sale igual de
alli, ni los jueces, ni los fiscales, ni los profesionales de la salud mental, mucho
menos los familiares, los hijos, los comparfieros que muchas veces escuchan lo
ocurrido por primera vez en las audiencias.??

Rousseaux, Fabiana

Lo que escuchamos nos interpela, nos afecta, nos golpea. Dependiendo
de la sensibilidad de cada quien, no se vuelve a ser la misma luego de
escuchar testimonios de victimas de tortura. Ademas se observa, se escu-
chay se siente la dificultad de quien declara, su dolor. jPor qué declarar
entonces? jPara qué si nos duele tanto y a todos?
;Se puede esperar la reparacion de lo irreparable? Los sentidos, la memoria, la
narracién, el conocimiento, en busca de lo desaparecido, materia, experiencias,
recuerdos, relatos y conocimientos. jPero cémo recuperar la plenitud de un
tiempo ya salido, cémo hacer otro este presente hundido en el fondo del vacio
y de la supresion? ;Una condena? Condenados por la desaparicién, por haber
dejado que E se convirtiera en verbo e hiciera la desaparicion...

;Podré la representacién, el testimonio, producir efectos edificantes? Experi-
mentar, representar, entre la pérdida y el silencio, la palabra y el aprender. @

Martyniuk, Claudio

En el juzgamiento de los crimenes ocurridos durante la Gltima dictadura,
el trinomio que legitima e interpela las declaraciones de los sobrevivientes

(22) Rousseaux, FaBiaNA, op. cit.

(23) ESMA fenomenologia de la desaparicién, [en linea] http://catedras.fsoc.uba.ar/mari/
Archivos/HTML/Martyniuk_ESMA.htm
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es Memoria, Verdad y Justicia. j Pero en las victimas actuales? En estos casos
a los dolores ya descriptos se suma el peligro que importa la denuncia y la
escasa trascendencia y credibilidad publica de lo declarado.
La heterogeneidad, el pluralismo epistemoldgico debe también resistir a las
ideas de autonomia radical de la experiencia, un resabio positivista cuya critica
deriva en una resta de privilegio epistémico a victimas y testigos. Sin privilegios,
la delicadeza de las experiencias y evidencias se desnudan de sus compromisos
fundacionalistas. Y el valor de testigos y victimas, ese fragil valor, se diferencia
en la tarea colectiva de construccién de la verdad y la justicia, una tarea politica
pero también estética porque se vincula a la sensibilidad, y que requiere un

compromiso de clarificacién epistemolégico.?
Martyniuk, Claudio
La tarea colectiva de saber qué pasa y qué paso. El Estado responsable de
crimenes atroces ayer y hoy. ;Quién es el Estado? Hacernos cargo, com-
prometernos, visualizarlo, denunciarlo, juzgarlo. Tener como norte, como

guia, como brujula que, al menos, la tortura, crimen aberrante basado en
una desigualdad explicita, no ocurra nunca mas.

iAsise hace? No sé...

(24) MarTYNIUK, CLaupio, Jirones de piel, dgape insumiso..., op. cit.
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1. Introduccién

Decir quien tiene qué, quién hace qué, y quién es quién, incluso si ese
quién "es”, es el rol esencial del derecho y, en particular, del juez. A lo
largo de las siguientes paginas intentaremos adentrarnos en la labor judi-
cial y en el producto de ella —la sentencia—, desde la perspectiva de un
Estado democrético de derecho y bajo la guia de la teoria critica, en tanto
esta propone reconstituir el derecho como una practica social especifica.
"Practica” porque se trata de una accién de repeticion, estabilizada en el
tiempo y estilizada; “social” porque solo es requerida cuando media inte-
raccion entre los individuos y “especifica” porque es distinguible de otras
practicas sociales como las politicas, econémicas, morales, entre otras. Su
naturaleza es discursiva en tanto se materializa como un proceso social de
produccién de sentido en el que se interrelacionan una multiplicidad de
poderes y de actores con roles diversificados.

Consiste en algo méas que palabras, pues el derecho también esta formado
por un conjunto de comportamientos, simbolos y conocimientos. Es lo que
la ley manda, pero al mismo tiempo lo que los jueces interpretan, los abo-
gados argumentan, los litigantes declaran, los tedricos producen, los legis-
ladores sancionan, los doctrinarios critican y lo que la gente comdn —que

(1) Abogada (UBA). Especializacion en Derecho Penal. Prosecretaria en la Fiscalia Civil,
Comercial y Contencioso Administrativo Federal N° 6.

(2) Abogada (UBA), Especializacién en Derecho de Darios. Subsecretaria letrada de la PGN.
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no opera el derecho en sentido formal— se representa de él. En este dltimo
estamento (no menos importante que los anteriores) es donde se conden-
san con mayor eficacia los elementos imaginarios, los juegos ficcionales y los
mitos operativos del derecho. Los tres niveles diferenciados anteriormente
son lugares de produccién de sentidos que se interceptan y reconstituyen,
condenséndose, circunstancialmente, en una decision judicial, en una ley
sancionada o en cualquier otro producto juridico, para transformarse inme-
diatamente en una nueva fuente de sentido.

El discurso del derecho esté ligado al poder, lo legitima y constituye, en
tanto “el sentido con que se define esta practica esta determinado por el
juego de las relaciones de dominacién, por la situacién de las fuerzas so-
ciales en pugna en un tiempo y en un lugar determinados”.® El poder se
legitima y constituye no solo por el ejercicio legal de la violencia que el
Estado monopoliza a través del derecho, sino también mediante mecanis-
mos productores de consenso, sumision y aceptacién. “Es que el derecho
reprime muchas veces haciéndonos creer que estamos de acuerdo con ser
reprimidos y censurados. Por su propio mecanismo censor sostiene la ilu-
sion del no conflicto, lo encubre para mantener la creencia en el orden, en
las instituciones que sacraliza”.®

Los portadores del saber de la ldgica interna “con que el discurso del dere-
cho se organizay se enuncia, disponen por ello de un poder especifico”.® Es-
tos son magistrados, abogados, juristas, profesores de derecho, entre otros.

Parte de esa logica interna implica tener presente que el discurso del de-
recho estd estructurado por las nociones de verdad y ficcién. La verdad
entendida como de una condicién fragil, en tanto ha sido establecida en
el desarrollo de la ciencia de modo arbitrario en algunos casos (método
axiomatico) y precario en otros (método hipotético deductivo).

Estd socialmente construida, es el resultado dialdgico de la interaccion
humana, por lo que se puede afirmar que se trata de acuerdos acerca
del sentido de ciertas conductas, del valor de determinadas practicas, de
la virtud de algunas instituciones. No es posible, por lo tanto, descubrir la

(3) Ruiz, Auicia, "La ilusidn de lo juridico”, en Materiales para una teoria critica del derecho,
parte ll, Bs. As., AbeledoPerrot, 1991, p. 173.

(4) Ruiz, Aucia, " ;Quiénes son sujetos de derecho? ;Quién dice qué es el bien comin?”, en
Conversaciones Feministas. Politicas de reconocimiento, Bs. As., Aji de Pollo, 2009, p. 119.

(5) Ruiz, Aucia, “La ilusion de lo juridico”, op. cit.
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verdad, puesto que es el resultado de complejas operaciones que se ma-
terializan en diferentes practicas —de las que el derecho forma parte— en
un proceso de permanente designacién de sentido en un mundo que no es
homogéneo ni admite una Unica lectura.®”” Umberto Eco ha expuesto la de-
bilidad del criterio de verdad al que aludimos a diario del siguiente modo:

Leer relatos significa hacer un juego a través del cual se aprende
a dar sentido a la inmensidad de las cosas que han sucedido en
el mundo real. Al leer novelas, eludimos la angustia que nos ate-
naza cuando intentamos decir algo verdadero sobre el mundo
real (...) pienso que nosotros leemos novelas porque nos dan la
sensacién confortable de vivir en un mundo donde la nocién de
verdad no puede ponerse en discusion, mientras que el mundo
real parece ser un lugar mucho maés insidioso”."

Por otra parte, el derecho contemporaneo de Occidente ha aceptado la
herencia de la fictio juris. Esta tiene dos grandes supuestos legitimantes:
que todos los hombres son iguales ante la ley y que el derecho se reputa
conocido por todos. Pero sumado a ellos existen infinidad de ficciones, la
de los conmorientes, la persona juridica, el caracter del bien inmueble, la
cosa juzgada, etc., permitiendo su evocacion no solo transformar el curso
natural de los acontecimientos, sino también operar como soporte legiti-
matorio de un orden politico determinado. Los portadores del saber con-
solidan su poder a través de la ficcion, configurando la realidad sobre la
base de la normatividad que, a su vez, se encuentra erigida sobre una fic-
cion. Vemos que la ficcidon no es una herramienta ocasional del jurista, sino
que esta presente en la misma trama de su discurso. Su actividad es un
despliegue de un importante esfuerzo imaginativo, es la creacién de toda
una forma de pensar y de expresarse, provocando un entramado eficaz
entre el mundo de la accidn y el de la representacién. Las ficciones apare-
cen como "arrogancias de la imaginacién juridica”, caracterizadas como
un poder positivo de produccién de formas, no siendo imitacién de algo
ya dado, sino un descubrimiento de posibilidades. En un pensamiento
ficcional no hay nada que simplemente sea, pues todo es interpretacion,
artificio y sentido. Es un lenguaje de un mundo construido sobre la base

(6) Ruiz, Auicia, “La construccién social y juridica de la verdad”, en Idas y Vueltas. Por una
Teoria Critica del Derecho, Bs. As., Editores del Puerto, 2001, pp. 79/84.

(7) Eco, UmBerTo, “Los bosques posibles”, en Seis paseos por los bosques narrativos, cap. 4,
Bs. As., Lumen, 1996, pp. 97 y 100.
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de simbolos, idolos y metéforas, con capacidad de crear representaciones,
imaginar realidades y generar polivalencia.®

El derecho entendido desde esta perspectiva ayuda a abordar mejor cier-
tos problemas tradicionales y descubrir algunos nuevos que aparecen
como demandas de la realidad. Permite conocer las normas sin sobre-
dimensionarlas y comprender la produccién juridica como algo més que
meras predicciones de los jueces; se incorporan las dimensiones de la so-
ciedad y las cuestiones de la ideologia y el poder. El derecho puede ser
visto como un fenémeno positivo, histérico, publico y social porque su
teoria es interdisciplinaria y, a la vez, sistémica.

2. El juez y su narracidén, la sentencia

La vision que proponemos implica reconocer que el juez al momento de
resolver un conflicto no es un ser imparcial, ecuédnime, pasible de recusa-
cién "redentora” en caso de sospecha. No es “la boca que pronuncia las
palabras de la ley” de modo neutral.” Desde esta éptica, su funcién no
estd cefida a la subsuncién, entendida como un silogismo logico en el
que la norma juridica aplicable opera como una premisa mayor que con-
tiene a los hechos —premisa menor—y la sentencia como conclusion.

(8) MarTiNEZ GARCiA, JESUS IGNACIO, "Ficcién Juridica: El poder de la imaginacién en el derecho”,
en La imaginacidn juridica, cap. IV, Bs. As., Debate, 1992, pp. 95/117.

(9) Cawo, Jost, "Semidtica juridica y narracion”, en Derecho y narracion, cap. IV, Barcelona,
Ariel, p. 100, 1996. Estos han sido los ingredientes en el proceso de elaboracién del “Gran
Relato” destinado a legitimar instituciones y practicas sociales y politicas. Con la modernidad
lograra hacer en laimagen de juez, expresién de un poder legitimado desde la imparcialidad
y ecuanimidad. Se pregunta Calvo cuél ha sido el recorrido de ese relato que tiene incidencia
hasta el dia de hoy y que lo tendré en el futuro, y se contesta que la construccion fabulistica
se sirve de la ideacion del iudex absconditus, dispuesto como un actante cuyo juego no es
otro que el del secreto, enterrando bajo esa imagen toda posibilidad de comunién en el
préjimo, humano, orgénico.

(10) Ver CArcova, CarLOS MaRIA, “Ficcion y verdad en la escena del proceso”, en Las Teorias
Juridicas Post Positivistas, cap. lll, Bs. As., LexisNexis, 2007, p. 39. Por su parte, Calvo indica
que en el andlisis del proceso aplicativo de la ley, desde el punto de vista de los casuistas, se
efectla en las siguientes etapas: 1) individualizacion del enunciado normativo vélido que
disciplina el caso y de un significado del mismo lo suficientemente preciso de cara a la decision,
2) comprobacion de un hecho como probado, 3) subsuncién del hecho en cuestién a la norma
aplicada, y 4) determinacion vinculante de las consecuencias legales. Agrega que la norma
(premisa mayor) funciona, pues, como criterio reductor o esquema dogmatico de contencién
de los hechos (premisa menor), permitiendo su puntualizacidn objetiva, para desde alli prescribir
—rpre-escribir— por subsuncién la hipotética conclusién légicamente deducible, ver Cawvo, Jose,
"Introduccién”, en El discurso de los hechos, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 24/25.
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Eljuez, cuando recibe una causa para resolver, no tiene a su disposicién los
hechos que han ocurrido con anterioridad a su intervencién. Tal como sos-
tiene Cércova, citando a Calvo Gonzélez: “el proceso se ocupa de una rea-
lidad ya vivida, y en ese sentido plenamente gastada; incumbe a hechos
pretéritos, hechos agotados que definitivamente quedaron en el pasado,
hechos pdstumos, hechos en suma, donde junto a su presente existencial,
también su posible verdad factica estd desaparecida”." Esos hechos que
ya no existen, que son parte del pasado podran aparecer, ser “oidos” me-
diante la reconstruccién como narracion que haré el juez.

Calvo habla de una comprensién narrativa del discurso de los hechos. No
se tratard, entonces, de articular las relaciones entre hechos y derecho en
forma simétrica y transitiva, como paso inclusivo de los hechos a normas y
de estas a los hechos; sino de componer los hechos como historia que se
narra. El discurso no serd uno descriptivo, donde los hechos sean simple
literalidad que muestre consistencia con sentidos y significados previos,
sino una organizacion narrativa del discurso, donde los hechos ganen
sentido auténomo, adquieran peculiar significado y construyan su propia
coherencia."? El juez, entonces, estard atento al relato de los hechos, a
su discurso narrativo, mas que a su descripcion. También construira, en-
tre dos relatos rivales que son objeto de interpretacién y que contienen
una estrategia narrativa de verdad, "su relato”, valiéndose para ello de
la produccién de pruebas que —en muchas ocasiones— son portadoras,
asimismo, de relatos. La complejidad de esta tarea y su resultado no po-
seen garantias algoritmicas, no hay féormulas que aseguren que las elec-
ciones del magistrado sean certeras. Estos hechos, aducidos y probados,
no se presentan aislados ni separados unos de otros, sino, como dijimos,
se organizan en la sentencia a modo de relato, resultado, a su vez, de una
interpretacion cargada de valoraciones e ideologias. Asi, el juez, como cual-
quier otro ser humano, estd siempre —consciente o inconscientemente—
incluido en un cierto modo de mirar el mundo. La dificil actividad del juez
requiere, asimismo, una seleccién normativa, debe decidir qué normas son
aplicables al caso sin poder valerse, tampoco, de una l6gica matematica.
Situacién que se complejiza aln mas si tenemos en cuenta que a las normas
se les pueden asignar diversos sentidos.

(11) Carcova, CarLOS Maria, “Ficcidn y verdad en la escena del proceso”, op. cit., p. 40.

(12) Cawvo, Josg, "Da mihi factum dabo tibi ius”, en El discurso de los hechos, Madrid, cap. |,
Tecnos, 1998, p. 27.
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Umberto Eco en Seis Paseos por los Bosques Narrativos nos explica que
un universo narrativo, por una parte, deberia presentarse como un peque-
fio mundo infinitamente mas limitado que el mundo real; pero, por otra, al
contener al mundo real como fondo, es mas vasto que el mundo de nues-
tra experiencia. Agrega que los mundos de ficcién ponen entre paréntesis
la mayor parte de las cosas que sabemos sobre este y nos permiten con-
centrarnos en un mundo finito y cerrado, muy parecido al nuestro, pero
mas pobre. En efecto, esto es lo que ocurre cuando el juez debe decidir
cudles son los hechos que va a describir en su sentencia, que seréan los que
considere "relevantes”. Si bien forman parte del mundo real, el juez cons-
truye un universo mas pequefio que el real en tanto contiene elementos
de aquel mundo real, pero limitados a lo que considera como necesarios
para su relato.

También sostiene que de un personaje narrativo sabemos todo lo que hay
que saber, ya que se me aporta todo lo necesario para entender su his-
toria. En este contexto, lo que no se dice no es importante y nos advierte
que si bien el mundo es mas extenso que lo que el juez narra, lo que dice
es suficiente para entender la historia que nos cuenta, en tanto se contex-
tualizan los elementos necesarios para comprender el relato.

La tarea de constante interpretacion que realiza el juez a lo largo del pro-
ceso a fin de llegar a una decisién juridica no es una operacién univoca,
ya que los textos (normas, escritos, pericias, etc.) dicen diferentes cosas,
encierran diferentes significados, siendo todos ellos plausibles, porque
aceptan diferentes lecturas. En torno al texto "orbita una masa o espacio
textual que constituye la atmdsfera del texto, la intertextualidad, donde
el dialoguismo representa la interaccién continuada entre sus significados
(contenidos) y sentidos (funciones)”.

Este didlogo intertextual puede establecerse de diversas maneras; lo que
hay que tener presente es que en todo relato aparece un texto "extran-
jero” transtextualizado, ya sea como reminiscencia o como cita, pero en
ambos casos como texto substrato, o a través de otras funciones de rela-
cién como la réplica, el comentario, la analogia, etc. La intertextualidad
comprende —entre otras— la relacion entre lenguaje y metalenguaje,
obra y critica literaria, derecho y doctrina. Se trata de relaciones estable-

(13) Cawo, Josg, "Experiencia interpretativa” en Comunidad Juridica y experiencia
interpretativa, Barcelona, Ariel Derecho, 1992, p. 30.
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cidas entre unos textos que aparecen como objetos de reflexion de otros
textos, los cuales se refieren a los primeros para ordenarlos, explicarlos,
desentrafarlos, comprenderlos y estimarlos. Si apreciamos esas relacio-
nes introduciendo el factor tiempo y entendiéndolas como un proceso,
vemos que los términos que la componen se complican y sobredetermi-
nan mutuamente. Ese analisis permite descubrir aspectos no apreciados
de una norma, aportando interpretaciones novedosas, resignificandolas,
haciendo que se constituyan en nuevos objetos de reflexion cargados de
este nuevo sentido.™

Eco nos ensefia que existe una divisién del trabajo linglistico, que es, al
finy al cabo, una divisién del saber, por el que se delega a otros el cono-
cimiento de una parte del mundo real, reservandome una parte para mi
mismo. Para muchas cuestiones es posible fiarse del saber ajeno, para
algunas otras, cabe recurrir a un sector especializado del saber y para las
demas, se debe recurrir a la Enciclopedia.

Entendemos que la actividad del juez al sentenciar es multiple, es decir,
que se vale de conocimientos propios, pero también toma de otras cien-
cias, elementos que coadyuvan a efectuar el relato. Se valdra de pericias,
traducciones, interpretaciones doctrinarias, precedentes y demés, para
dar forma al relato, en tanto el conocimiento que tiene el juez es limitado
y debe servirse de elementos externos para efectuarlo. Asi, cuando un
texto legal no resulta ser claro en algin punto, ya sea por vaguedad y/o
ambigliedad, el intérprete procede a aplicar lo que se denomina “reglas
de interpretacion” que, en definitiva, tratan de desentrafiar lo que el autor
del texto quiso decir. Esta tarea interpretativa debe entenderse como un
modo de conocer. El juez debe repasar o releer lo que otros jueces han di-
cho con anterioridad —sobre todo en el derecho consuetudinario— para
luego formar su propia opinion del asunto y asi pasar a formar parte de
una cadena de opiniones, ya que su interpretacion de ese caso particular
servirad de eslabdn para el siguiente juez que tenga que resolver una cues-
tién semejante a esa.

También hay que considerar que la interpretacién del derecho debe ajus-
tarse a las formas del derecho, pero asimismo debe mostrar un valor (re-
solver disputas sociales o individuales; asegurar que se haga justicia entre

(14) Carcova, CarLos Maria, “Sobre el razonamiento judicial”, en Las teorias juridicas post
positivistas, cap. XllI, Bs. As., LexisNexis, 2007, pp. 180/181.
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los ciudadanos entre si y respecto del estado, etc.). Dice Ronald Dworkin,
"la interpretacién de cualquier cuerpo o division del derecho, debe mos-
trar el valor de tal cuerpo juridico en términos politicos, demostrando —o
mostrando— el mejor de los principios que dicho cuerpo debe tener para

1

prestar un servicio”.™ Aunque no existe una formula para determinar la
veracidad de la historia que se interpreta, puede afirmarse que sera co-
rrecta aquella que no se remita exclusivamente a la intencién particular
de alguien y sea decidida como un asunto de teoria politica. Ese autor
resume la cuestion afirmando que "los jueces desarrollan su particular en-
foque respecto a la interpretacion juridica, construyendo y refinando una
teoria politica sensible a aquellos asuntos sobre los que la interpretacién
dependera en los casos particulares”." Por lo tanto, la interpretacion
de cualquier juez sobre cual es la mejor interpretacion es el resultado de

creencias que otros jueces pueden o no compartir.

El juez construye de este modo la verdad del proceso (recordemos lo pre-
caria que es esa nocioén) que estara sostenida por la coherencia narrativa”
entendida no como un método para verificar en grado de confirmacién
absoluta la certeza de determinada ocurrencia de los hechos, sino como
determinante de lo razonable y plausible de un discurso. Como sostiene
Eco,® una aseveracién es verdadera dentro del mundo posible de una
determinada historia. Asi como en el mundo narrativo el autor nos encie-
rra dentro de las fronteras de ese mundo y nos induce a tomarlo en serio
incorporando datos del mundo real, el juez se vale de diversos institutos
procesales (traba de la litis, hechos alegados y probados, etc.) para crear
un contexto donde su historia sea posible en el mundo del expediente.

La verdad se construye, entonces, en el expediente judicial y es alli donde
los hechos se vuelven significativos y relevantes, siendo que “existen” solo
aquellos que han sido probados y a los que los jueces refieren en sus sen-

(15) DworkiN, RonALD, “"Cémo el derecho se parece a la literatura”, en La decisién judicial.
El debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre, 1997, p. 169.

(16) DworkiN, RoNALD, "Cémo el derecho se parece a la literatura”, op. cit., p. 171.

(17) En contraposicion se puede sostener como narrativamente incoherente la hipotesis
posible que forme inverosimiles discursos y conduzca a una decisién no plausible por absurda
o arbitraria. Ver Cawo, Jos, " Ignoratia facti non excusat”, en El discurso de los hechos, cap. Il
op. cit., pp. 77/78.

(18) Eco, UmgerTo, "Los bosques posibles”, op. cit., pp. 87/89y 97.
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tencias desde su modo de mirar el mundo. Desde alli conocen hechos y
normas, asignan sentidos, comprenden y juzgan; es decir, construyen una
realidad y una verdad. Tal como sostiene Alicia Ruiz,"” lo que ocurre en el
expediente judicial se parece a la labor de un historiador al tratar de inda-
gar acerca de lo ocurrido mediante el descubrimiento de ciertas huellas,
descubrimiento que dependeré de la perspectiva del "historiador” y que
lo llevara a encontrar algunas y a no advertir otras.

La articulacién entre esos hechos —huellas descubiertas— y normas, pue-
de darse de diversas formas, y en ese cruce esté la verdad que el derecho
produce con efectos reales; tan reales que el poder simbdlico de la sen-
tencia trasciende a los sujetos que son afectados por ella.

Umberto Eco dice que la manera en la que aceptamos la representacién
del mundo real no difiere de la manera en que aceptamos la representa-
cion del mundo posible representado en un libro de ficcién; la diferencia
estd, obviamente, en el grado de confianza. El juez en su sentencia des-
pliega elementos ficcionales muy diversos, los que se encuentran engar-
zados de forma tal de representar el mundo real. Asi, a través del juego
ficcional del juez, el "lector” o destinatario de su mensaje (que son mul-
tiples sujetos, algunos determinados y otros indeterminados), acepta la
propuesta que se le presenta como real; méxime atendiendo al grado de
confianza que "inviste” la magistratura.

Entonces, la decision judicial es performativa, no solo respecto de los su-
jetos involucrados en el proceso, sino también respecto del mundo. La
sentencia va a decidir el pasado, dando a ver una “manifiesta voluntad
de dominio que afecta el presente y, sobre todo, alcanza al porvenir en la
condicion de cosa juzgada”.??

Calvo®?! refiere a una "experiencia interpretativa”, calificdndola de ideoldgi-
ca. En efecto, el acto de interpretacion no es un acto neutral, sino que se ve
influenciado por cuestiones histéricas, sociales y hasta valorativas del propio

|II

intérprete. Indica que al "actuar” el intérprete sobre los textos juridicos, se

ubica como el actor se sitla, dialogal y escénicamente, sin conducirse arbi-

(19) Ruiz, Aucia, "La construccion social y juridica de la verdad” en Idas y Vueltas. Por una
Teoria Critica del Derecho, op. cit., p. 82.

(20) CArcova, CarLOs Maria, “Ficciéon y verdad en la escena del proceso”, en Las Teorias
Juridicas Post Positivistas, cap. Ill, Bs. As., LexisNexis, 2007, p. 42.

(21) Calvo, Josg, "Experiencia interpretativa”, op. cit., pp. 23/29.
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trariamente, sino de acuerdo a ciertos procedimientos preestablecidos que
resultan comprensibles debido a la acumulacion de la experiencia por parte
de la "comunidad interpretativa”. Dentro de este escenario ocurre lo que
Calvo denomina narrativa juridica, que es el modo en el que el autor (para el
caso juez) transmite su mensaje, convirtiéndose en autor y actor a la vez, ya
gue no cuenta con otro sujeto fuera de él mismo que lo represente.

Asi, el receptor del mensaje del juez, que generalmente es escrito, deberé
—como primera medida— descifrar su mensaje, convirtiéndose en lector.
Para abordar ese texto narrativo, como diria Umberto Eco, el lector debe-
ré aceptar, tacitamente, un pacto ficcional con el autor (juez). El lector sabré
que lo que se le cuenta (sentencia) es una historia imaginaria, construida
sobre la base de pruebas, hechos, indicios, con relatos y sentidos diversos,
sin por ello pensar que el autor esté diciendo una mentira. El autor “finge”
que hace una afirmacién verdadera y el lector acepta el pacto ficcional, fin-
giendo que lo que el juez cuenta es verdad.

En definitiva, la interpretacién del receptor es mucho més compleja que
simplemente “leer” el mensaje del juez. Debera encajar esas palabras en un
"contexto y entretexto” de forma tal de poder desentrafiar y comprender
lo que evocan las palabras, las imadgenes mentales que ellas conducen y
asi develar el "discurso invisible”. Ese discurso estd formado —ademés de
expresiones claras y directamente asequibles en su significado— por vo-
cablos de dificil comprensién que deben ser decodificados y que forman
parte de una sintaxis cultural propia de la actividad del juez. Esta situacion
se complejiza si advertimos que el juez no tiene —como el actor— recursos
maés alla de sus palabras (escenografia, mas actores, musica, luces, etc.) para
transmitir su mensaje, lo que implica una cooperacién interpretativa del lec-
tor, una actividad creadora.

En el imaginario del lector, el contexto y el entretexto lo incitaran a averiguar
los nexos de relacion sugeridos desde el texto de origen con otros posibles
textos (intertextualidad). Evocando nuevamente a Eco,® en el pacto ficcio-
nal, todo lo que el texto no especifique como diferente del mundo real sera
sobreentendido como perteneciente a las leyes y a la situacion del mundo
real, haciendo asi que la sentencia sea interpretada por el lector como la
verdadera solucion posible en el mundo posible del expediente.

(22) Eco, UmeerTo, "Los bosques posibles”, op. cit., p. 85.

(23) Ibid., pp. 92/93.
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Hay que tener presente que tanto el juez, intérprete de normas y hechos
(textos) como los lectores de su relato (sentencia) —ya sea actor, deman-
dado, o resto de los seres alcanzados por aquel— "pueden inferir de los
textos lo que los textos no dicen explicitamente (...), pero no pueden ha-
cer que los textos digan lo contrario de lo que han dicho”.?

3. Dificil, pero ;imposible?

Como se puede apreciar, la tarea del juez es sumamente compleja. Re-
cordando a Ost, podemos pensar al derecho con la imagen de Hermes,
el mensajero de los dioses, siempre en movimiento entre el cielo, la tierra
y los infiernos. Es el mediador universal, el gran comunicador, no cono-
ce otra ley que la circulacion de los discursos con la que arbitra los jue-
gos siempre recomenzados. La trayectoria que dibuja Hermes adopta la
forma de una red,® una multitud de puntos de interrelacion. El derecho
posmoderno o el "Derecho de Hermes”, es una estructura en red que
se traduce en infinitas informaciones disponibles instantdneamente vy, al
mismo tiempo, dificilmente matizables, tal como puede serlo un banco
de datos. “[E]l derecho como circulacion de sentido es en donde hay que
centrarse. Un sentido sobre el cual nadie, ni el juez ni el legislador, tienen
privilegio”.? Sentido, no como un recinto a puerta cerrada, sino como un
corredor que comunica de puerta en puerta a otros recintos. Es el peregri-
naje de la mano del sentido que nos pone a las puertas del sentido (ya que
el sentido es parte del sentido), donde cada mirilla es un punto de vista.?”
Podemos decir que la circulacion del sentido juridico opera en el espacio
publico y nadie podria, sin violencia o ilusién, pretender acapararlo.®

En esta inagotable idea de derecho, los juristas, en especial los jueces, son
los intérpretes mas autorizados, como dijimos en un principio, pero esta
consagracién no les asegura ningiin monopolio. Se espera de estos jueces

(24) Ibid., p. 101.

(25) OsT, Francols, “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, en Doxa, 1993, pp. 169/172.
No de pirdmide como en el modelo de Jupiter o embudo en el modelo de Hércules.

(26) Ost, FrancOIs, op. cit., p. 181.

(27) Cawo, Jost, “La justicia como relato”, en Justicia y semionarrativa: imagen, gesto y
relato, Malaga, Agora, 2002, pp. 26/27.

(28) OsT, FraNcoIS, op. cit., p. 181.
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que hagan lo imposible, que administren justicia conjugando singularidad y
generalidad. Podemos, ademas, decir que en momentos como el actual se
requiere de los jueces mucho mas que resolver conflictos, se les requiere que
asuman "la tarea de salvar los muebles del Estado de derecho”. Para hacerse
eco de ese reclamo y participar en la lucha democratica, sostiene Alicia Ruiz,
los jueces cuentan con una funcién que les es propia y con la posesién de un
saber peculiar, y esas son armas privilegiadas, porque derecho y democracia
se encuentran inescindiblemente ligados, como términos de una paradoja.

En la democracia, el discurso del derecho proporciona la ilusién de su-
prema garantia del orden, de seguridad, de previsibilidad de lo que es
definitivamente indeterminable y asi, legitima lo provisorio, lo cambiante,
lo imprevisible. A través del acto de juzgar, el juez protagoniza y construye
la trama de esa ilusion:

Una alternativa democratica radicalizada exige pluralidad, otras
relaciones sociales, la construccién de nuevas formas de subjetivi-
dady de ciudadania, la bdsqueda de respuestas a las demandas
de igualdad real y no solo formal, todo lo cual no podré concre-
tarse, sin una intervencién fuerte en la trama del discurso del de-
recho, que sacuda los presupuestos epistemoldgicos de la cien-
cia juridica, una intervencién que implica a la sentencia judicial.??

El derecho, entendido como una circulacion de sentidos, permite redefi-
niciones variadas, donde cada una de ellas abre un espacio de lucha por
la construccion de nuevas hegemonias. “La deconstruccién de categorias
cristalizadas, la resignificacion de los conceptos con los que el derecho
opera en el imaginario de la sociedad, implican una intervencion politica
desde la especificidad de lo juridico”.®” Cuando el derecho nos interpela,
nos promete, nos otorga, Nos reconoce, Nos constituye como sujetos de
derecho. Si alguien no es interpelado por el derecho, no es reconocido
como sujeto, no es humano:

[E]l derecho nos instala frente al otro y ante la ley. Sin ser aprehen-
didos por el orden de lo juridico no existimos, y luego solo existi-
mos segln sus mandatos. No somos sujetos de derecho, sino que
estamos sujetados por él (...) La férmula de la "igualdad ante la

(29) Ruiz, Aucia, "Del imposible acto de juzgar”, en Idas y Vueltas. Por una Teoria Critica del
Derecho, op. cit., p. 34.

(30) Ibid.
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ley” alude desde el discurso juridico a “la condicién humana” (...)
La "humanidad” tutelada refiere siempre e inevitablemente a las
condiciones —legitimadas por el derecho— que hacen “huma-
nos” a, y solo a, algunos individuos y grupos. Es otra vuelta de
tuerca de las ficciones que el derecho moderno construye cuando
en nombre de la humanidad borra a los individuos concretos.®”

Sin perjuicio de ello, abandonar por completo la idea de que todos so-
mos iguales ante la ley no parece ser la solucidn, "[aJunque insuficiente,
es portadora de ciertas marcas valiosas de nuestra cultura y de conquistas
obtenidas a través del esfuerzo y sacrificio de muchos, en procura de una
sociedad mejor”.®? Ahora bien, lo que si es posible es advertir que el abis-
mo entre lo particular y lo universal puede resignificarse si nos hacemos
cargo de que la idea de universalidad ha sido heredada de la modernidad
y que su instauracion fue posible en tanto un particular dominante lo hizo
posible. Caso contrario, no llegaremos a una sociedad reconciliada, pues,
paraddjicamente, esa igualdad inclusiva excluye a una buena parte de la
humanidad. La posibilidad de una democracia radical implica dejar atrés
la categoria de sujeto como esencia unificada y unificante, romper la ma-
triz del individualismo posesivo. Si el sujeto esté social e histéricamente
constituido, habré que partir de las desigualdades, de las diferencias para
configurar multiples espacios de igualdad. "No queremos que se nos in-
terpele y que se nos constituya como iguales a costa de nuestra desgracia,
de nuestro sometimiento, de nuestro silencio y de nuestra resignacion a
ser como y a estar donde otros nos ordenen, sino de asegurar la igualdad
de los diferentes, y siempre que tengamos la posibilidad de participar en
la decisién de cuales diferencias son relevantes”. ¥

Los operadores del derecho, en especial los jueces, intérpretes Gltimos de
la ley, tienen la posibilidad Unica, a través de las sentencias de incorporar
la diferencia en el campo de la igualdad. Cuanto mas sean las diferencias
incorporadas, més seran los “otros” con los que podremos construir nues-
tra identidad.

(31) Ruz, Aucia, " Quiénes son sujetos de derecho? ;Quién dice que es el bien comin?” en
Conversaciones Feministas. Politicas de reconocimiento, Bs. As., Aji de Pollo, 2009, pp. 121/122.

(32) Ruiz, Aicia, "De la deconstruccién del sujeto a la construccién de una nueva ciudadania”,
en Idas y Vueltas. Por una Teoria Critica del Derecho, op. cit., p. 74.

(33) Ibid., p. 75.
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4. Conclusién

Lejos de dar una respuesta acabada a todo lo que implica ser juez y dictar
una sentencia, nuestra intencién fue dejar al descubierto que la mayor
parte del tiempo se consagra esa labor como la aplicacién mecanica del
orden juridico, como si fuera un hecho natural aplicar normas de tal o cual
manera. Muy por el contrario, el juez que intentamos describir se encuen-
tra inmerso en una sociedad, es parte de ella, y su actividad es impres-
cindible para lograr la profundizacién de formas cada vez més amplias e
inclusivas del modelo democrético. Tarea que puede parecer imposible y
angustiante, pero el camino a la sentencia justa, al ideal de justicia, impli-
ca renunciar a la comodidad de creerse neutral y atreverse a reconocer la
diversidad de los demas.

e
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