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EDITORIAL



A la memoria de Santiago

Aca estoy, sin estar.

Este es mi cuerpo, cobardemente
entregado por un Estado asesino.
Toémenlo y beban todos de él.
Porque este es el caliz

de un pais que no se va a rendir.
Sangre derramada

por una alianza perversa,

sin ningun tipo de perdon.

Hagan justicia en conmemoracion mia.

(Inédito, 2017)

Autor: Gustavo Caso Rosendi



Editorial

Con la satisfaccion de poder editar el sexto nimero de
nuestra revista, iniciando un nuevo afo, compartiremos en
estas pocas paginas algunas reflexiones relativas a cuestiones
relevantes del quehacer juridico y social de la Argentina y de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP.

En pocos dias, el 24 de marzo, recordaremos los 42 afnos
transcurridos desde el ultimo golpe civico militar, con el cons-
tante reclamo popular de memoria, verdad vy justicia; y con
el sinsabor de vivir en nuestro pais el posible otorgamiento
del beneficio de prision domiciliaria —a instancias del Poder
Ejecutivo Nacional- a mas de mil condenados por terribles vio-
laciones a los derechos humanos durante la dictadura iniciada
en 1976. El gobierno promovié esta medida desde el Servicio
Penitenciario Federal, mediante la confeccion de un listado
de 1.111 represores candidatos a continuar sus condenas en
sus domicilios, incluyendo entre los beneficiados a Alfredo
Astiz, condenado a prision perpetua por los crimenes de lesa
humanidad cometidos en Escuela de Mecanica de la Armada.
Sera decisivo, para el sostenimiento del estado de derecho, la
esperada negativa por parte de los jueces que tienen a cargo
supervisar el legal cumplimiento de las penas por parte de
cada condenado en juicio. Y de ser necesario, el pueblo nue-
vamente tendrd que defender la democracia manifestandose
pacificamente en las calles, como ya lo hizo frente al fallo de la
Corte Suprema que habilit6 el beneficio del dos por uno para
represores y genocidas.

La violacion a los derechos humanos por parte de las
fuerzas policiales y de seguridad hoy se manifiesta a través de
conocidas practicas como la represion de manifestaciones
populares y el gatillo facil.

El 8 de diciembre pasado, un policia vestido de civil que se
dirigia a su lugar de trabajo, persigui6 y disparé con su arma
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reglamentaria a un joven que, junto a otro complice, acaba de
cometer un violento robo contra un turista extranjero en el
barrio de La Boca. Se trata de Luis Chocobar, integrante de la
policia local de Avellaneda, quien declar6 que debi6 actuar de
esa forma ya que “el sujeto se me vino encima y tuve que defen-
derme”. Luego, con la aparicién de un video de una cimara de
seguridad, se supo fehacientemente que Chocobar minti6. El
delincuente fue baleado por la espalda cuando huia desarmado
y sin representar ningun peligro para el policia ni para terceros.
A los pocos dias el joven fallecié producto de los impactos de
bala que recibi6 esa mafiana. Hasta ahi, estamos ante un lamen-
table supuesto de gatillo facil.

Pero el caso adquiere ribetes impensados cuando Chocobar
es recibido como un héroe por el presidente de la Nacion en
la casa de Gobierno. “Estoy orgulloso de que haya un policia
como vos al servicio de los ciudadanos. Hiciste lo que hay que
hacer, que es defendernos de un delincuente”, esa fue la enfa-
tica felicitacion de Mauricio Macri al policia que habia matado
por la espalda al joven Juan Pablo Kukoc. Ahora bien, el caso
“Chocobar” nos enfrenta, sin dudas, a un supuesto de pena de
muerte sumarisima librada al criterio del funcionario policial
actuante. El discurso y los gestos desplegados por el Gobierno
en este caso, son de altisimo riesgo y atentan contra una
sociedad democritica. Nunca se habia llegado a tal punto de
generar un aval tan explicito por parte del Poder Ejecutivo a un
accionar policial que resulta completamente ilegal y repudiable.
No debemos olvidar que, en general, las fuerzas de seguridad
son muy sensibles a estas sefiales del poder politico las que
lamentablemente estin dando lugar a otros casos de ejecucio-
nes extrajudiciales.

Las autoridades construyeron discursivamente una -llamada
por ellos- “doctrina” de sustento a este tipo de accionar de las
fuerzas policiales, que se asienta en la premisa que afirma que
el obrar del Estado se presume legitimo, concluyendo entonces
que cualquier cosa que haga un policia es legal, hasta que se
acredite lo contrario. Este razonamiento es falaz. La presuncion
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de legitimidad del actuar administrativo se circunscribe al de-
recho publico y se encuentra —a modo de ejemplo- prevista
para la manifestacion formal de la voluntad estatal —acto
administrativo o reglamento- en la ley de procedimientos admi-
nistrativos (art. 12 de la ley 19.549; “El acto administrativo goza
de presuncion de legitimidad; su fuerza ejecutoria faculta a la
Administracion a ponerlo en practica por sus propios medios
-a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren la inter-
vencion judicial-...”) y no puede bajo ninguna circunstancia
extenderse al ambito de la responsabilidad penal, aplicable por
su actuacion a los funcionarios publicos.

El impacto del apoyo explicito del gobierno, mediante la
elucubracion de la llamada “doctrina Chocobar”, se refleja en el
aumento de las practicas de gatillo facil por parte de las diver-
sas fuerzas policiales y de seguridad del pais. Un ejemplo mas
es el caso de Facundo Ferreira quien fue asesinado por la
espalda por fuerzas policiales de Tucuman cuando regresaba a
su casa en moto junto a un amigo tras haber presenciado “pica-
das” en la zona del parque 9 de Julio, en la capital tucumana.
En circunstancias que se investigan, dos policias comenzaron a
seguirlos y les dispararon. Facundo, de 12 afos, recibi6é un tiro
en la nuca y murid, mientras que su compaiero, Pablo, de 14,
result6 herido.

En este caso la Ministra Patricia Bullrich también se mani-
fest6 publicamente defendiendo a los policias que mataron
por la espalda a un nifno, endilgando la responsabilidad a las
victimas. En sus propias palabras; “Disparar o no por la espalda,
depende de la situacion. Es un detalle”.

Esta postura publica de las autoridades nacionales eviden-
cia un desconocimiento de la normativa juridica a la que los
agentes y funcionarios publicos del Ministerio de Seguridad
—incluida la propia titular de la cartera y el senor Presidente
de la Nacion- se deben atener, en virtud del principio de vin-
culacion positiva de la actividad administrativa con la ley o el
ordenamiento juridico. El Cédigo de Conducta de las Naciones
Unidas para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
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(Codigo de Conducta) y los Principios basicos sobre el empleo
de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley (Principios Basicos) son ejemplos
de instrumentos del derecho particularmente importantes en el
ambito de la aplicacion de la ley a la hora de ejercer el uso de
la fuerza publica con un arma de fuego.

La violacion de las obligaciones que incumben a un Estado
con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en
el ejercicio de sus funciones entrafiard la responsabilidad del
Estado a nivel internacional, con inclusion de la obligacion de
proporcionar compensacion y reparacion (ver Documento
“Reglas y normas internacionales aplicables a la funcién Poli-
cial” del Comité Internacional de la Cruz Roja ~CICR-).

El uso de armas de fuego es objeto de normas especificas, ya
que, después de todo, esas armas han sido disefiadas para matar.
Las normas (Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y
de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley y Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prisién) abarcan, entre otros aspectos, las siguientes cuestiones.

Dado que un arma de fuego es potencialmente letal, su
uso —en una aplicacion légica del principio de proporcionali-
dad- s6lo puede ser aceptable si la intencion es proteger contra
la amenaza de muerte o de lesiones graves (Principios Basicos,
n.° 9). La legislacion nacional y los procedimientos del orga-
nismo de aplicaciéon de la ley deben formularse con miras a
asegurar que las armas de fuego se utilicen s6lo como ultimo
recurso en esas situaciones.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley estin
obligados a identificarse como tales y a dar una advertencia
antes de recurrir al empleo de armas de fuego (Principios Basi-
cos, n.° 10), a menos que esa advertencia cree riesgos demasiado
elevados o sea inapropiada o inutil. Debera darse al destinata-
rio de la advertencia tiempo suficiente para responder a ésta.
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La formacién y adiestramiento de los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley en el empleo de armas de fuego
deben ser tan estrictos como sea posible, a fin de permitirles
ofrecer las respuestas apropiadas incluso en situaciones de
estrés y peligro.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley —por
disposicion de la vigente Convencion de Derechos del Nino-
tienen obligaciones particulares con respecto a los nifos,
en particular, el deber de protegerlos y brindarles asistencia
siempre que sea necesario. Los niflos —como pudo haber sido
el caso de Facundo Ferreira- pueden ser sospechosos de la
comision de algun delito, y a veces los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley pueden verse obligados a emplear la
fuerza contra los nifos. En cualquier situacion, se requiere que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley actien con
particular cuidado y sensibilidad al tratar con nifios, a fin de pre-
venir que la accion de aplicacion de la ley les cause traumas y
dafios duraderos.

Por ultimo, la responsabilidad por el uso licito y apropiado
de las armas de fuego abarca también a los jefes maximos y
responsables politicos de las instituciones policiales, quienes
deben tomar todas las precauciones posibles para asegurar que
las armas de fuego se empleen de conformidad con el marco
juridico vigente y protegiendo el derecho a la vida en la maxima
medida posible. Esto se aplica tanto al control operacional inme-
diato de situaciones complejas como a la formulaciéon de las
instrucciones apropiadas para los procedimientos y la formacion.

Sintetizando nuestra vision a éste respecto, disparar con un
arma de fuego por la espalda no resulta un detalle, como afirmé
la autoridad maxima de las fuerzas federales.

Otro aspecto que motiva nuestra preocupacion es la
situacion del Poder Judicial de la Nacién. En este sentido,
observamos una ostensible interferencia por parte del Poder
Ejecutivo que se puede verificar, por ejemplo, en los traslados
de jueces que lesionan severamente nuestra institucionalidad.
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En ese sentido, el Gobierno impulsé y logr6 la sancion de la
denominada “Ley de Fortalecimiento de los Tribunales Orales
en lo Criminal Federal y de los Tribunales Orales en lo Penal
Econémico” (ley 27.307, B.O. 30/12/16) que pretendié habilitar
al Consejo de la Magistratura, por simple mayoria, a la “trans-
formacion” de jueces nacionales (ordinarios) en jueces federales
(excepcionales).

La Corte Suprema, a través de Acordada 4/18 del pasado
15 de marzo, desbarat6 esta maniobra que vulneraba en forma
explicita el mecanismo constitucional de designacion de magis-
trados, por cuanto, la “transformacion” de jueces que se intent6
llevar adelante no cumplia con los concursos publicos ante el
Consejo de la Magistratura, no habia ternas vinculantes, ni envio
de pliego, acuerdo del Senado, como tampoco designacion
presidencial. Tal fue el escandalo que el maximo tribunal, en
instancia de superintendencia, negé la habilitacion al Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de la Capital Federal N° 9 dado que
era fruto de la “transformacion” del Tribunal Oral en lo Criminal
N° 10 de la Capital Federal e integrado por tres jueces que
no cumplian la pauta constitucional para desempefiarse como
magistrados federales.

Lamentablemente crece dia a dia la utilizacion de los invero-
similes procesos penales con el objetivo de perseguir opositores
y amedrentar a los criticos del Gobierno, metodologia acompa-
niada por el abuso de prisiones preventivas selectivas, difusion de
escuchas ilegales y de manifestaciones publicas de las maximas
autoridades del Poder Ejecutivo criticando a los magistrados
que no resuelven las causas segun sus criterios e intereses. El
referido armado politico-judicial se encuentra potenciado por la
intervencion de los medios masivos de comunicacion militantes
del Gobierno de la Alianza Cambiemos. Sucede todo ello en
nuestra Argentina donde en democracia ain hoy existen presos
politicos, injustamente encarcelados.

La independencia del Poder Judicial es necesaria a los
fines de asegurar a los ciudadanos el derecho constitucional al
debido proceso legal y las garantias de juez natural e imparcial.
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En ese sentido, sefialamos que no puede haber interferencias
ni maniobras destinadas a desandar las pautas constitucionales.
Como docentes de derecho esto siempre lo dejamos y dejare-
mos bien en claro.

El presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
-Dr. Ricardo Lorenzetti- acaba de lanzar publicamente los
“Lineamientos de Politica de Estado para la transformaciéon
de los Poderes Judiciales nacional y provinciales” en oca-
sion de inaugurar el afio judicial. Fundamenta la pretendida
extension de la reforma (alcanza a todas las provincias, a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y al Estado Nacional) en que,
en virtud de que todos los ciudadanos del pais tienen igual
derecho a una tutela judicial efectiva, el proceso debe dar
participacion a todos los fueros y a los poderes judiciales del
orden federal, nacional, provinciales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. En este aspecto debe incluirse tanto a los
magistrados como a los funcionarios y empleados judiciales en
las distintas etapas participativas.

Sostiene que el agente del cambio debe ser el propio Poder
Judicial, liderado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en base a un consenso de todos los poderes del Estado. Esta
declamaciéon no se condice con la ausencia —en tal discusion
publica- de las diversas voces de los trabajadores judiciales,
cuyas asociaciones gremiales y sindicales no fueron convocadas
a dicho dialogo de cupulas.

También incursiona el proyecto en la educacion universita-
ria referida a las ciencias juridicas. Afirma que debe tenerse en
cuenta que el Poder Judicial esta estrechamente vinculado al
contexto juridico y, por eso, también es relevante incorporar la
educacion legal que se realiza en las universidades y el ejercicio
y la regulacion de la abogacia.

Al respecto, propone abordar la siguiente tematica “Educa-
cion legal: curricula universitaria, educacion practica, educacion
profesional continua, habilitacion profesional. Profesion legal:
rol de los Colegios de Abogados en el control de la profesion y
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en la evaluacion del funcionamiento del Poder Judicial; jerarqui-
zacion de la profesion, ética profesional en los procedimientos
judiciales; cambios procesales que permitan mejorar la actividad
profesional. Sistemas de habilitacion profesional.”

Es preocupante la pretendida monopolizacion de la mirada
respecto de la formacion de los abogados y la tarea que cum-
plen las universidades, en especial publicas, todo lo que se
viene llevando a cabo desde la Corte Suprema, sin la necesaria
participacion de los actores centrales del proceso educativo.
El planteo realizado desde el pedestal del cargo que su autor
ostenta, desdibuja el enarbolado consenso, al expresar una con-
creta y efectiva ausencia de participacion de las Facultades de
Derecho de las Universidades Publicas y de los sindicatos
de trabajadores judiciales, invisibilizando ademas las autono-
mias provinciales y desmantelando el sistema federal sobre el
que se construy6 nuestra republica. Pretende —desde una vision
tecnocratica- realizar un recorte transversal que modifique todos
los poderes judiciales, desde el federal hasta el comunal de la
Ciudad de Buenos Aires, pasando por el de todas las provincias,
cabalgando sobre un impoluto saber técnico y pisoteando las
voluntades politicas de la totalidad de las jurisdicciones locales,
que se veran afectadas por sus decoradas reformas eficientistas.
Todo esto agravado por tratarse de una propuesta de reforma
sobredimensionada cuya autoria recae en altos magistrados
judiciales que cargan con un origen contramayoritario. Posible-
mente sea el pueblo, a través de sus representantes politicos, el
que deba debatir las facultades otorgadas constitucionalmente
a magistrados judiciales que no son elegidos democraticamente,
que deciden en ultima instancia sobre cuestiones centrales de
la republica y que —por lo general- pocas veces rinden cuenta
de la forma en que resuelven los conflictos que se les plantean.

La Red de Decanos/as de Facultades de Derecho de Uni-
versidades Nacionales de la Provincia de Buenos Aires hizo
publico su total rechazo a cualquier intento de establecer un
régimen de examen o evaluacion previo a la habilitacion para
el ejercicio profesional, asi como todo intento de descalificar la
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validez para la habilitacion profesional que poseen los titulos
expedidos por las Universidades Nacionales.

Compartimos tal postura que sostiene que “La propuesta
impulsada por el Ministerio de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires tiende a desconocer el caricter habilitante de los
titulos expedidos por las Casas de Estudios, las que funcionan
en el marco de la autonomia establecida por la Constitucion
Nacional y en el marco reglamentario establecido en la Ley de
Educacion Superior. Sorprende y llama la atenciéon que quienes
bajo la falsa premisa de sostener el déficit formativo de los pro-
fesionales del Derecho, desconozcan la tarea realizada desde la
Facultades para la formacion, capacitacion y actualizacion de
los estudiantes de abogacia como asi también para la actualiza-
cion de los graduados.”

Los Decanos y Decanas de Facultades de Derecho rechaza-
ron de esa forma cualquier intento que desde el Poder Judicial
Nacional y/o Provincial, como asi desde el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién y/o Provincial, apunte a
desarrollar mesas de dialogo vinculadas a proponer cambios en
la ensenanza del Derecho, la formacion del abogado y la calidad
del titulo habilitante, sin la correspondiente participacion de
las Universidades y particularmente las Facultades de Derecho,
Unicas instituciones educativas legalmente constituidas para la
formacion profesional del abogado.

Concluyeron afirmando que “Las Universidades, reconoci-
das por la Constitucion Nacional en el marco de su autonomia y
autarquia institucional, politica, economica, pedagogica y cienti-
fica, poseen como mision “exclusiva y excluyente” la formacion
profesional, la capacitacion permanente y la investigacion
cientifica. Cualquier intromisiéon sobre ello, no hace mas que
avasallar la institucion universitaria. Abogamos por los debates
y espacios de reflexion para el mejoramiento de la calidad del
Derecho y de la ensefianza para los profesionales de hoy y
del futuro, pero los mismos con la debida participacion de las
Universidades. No existen abogados que puedan ser formados
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por fuera de las Universidades, por lo que todos los debates que
vienen siendo anunciados por el Ministerio de Justicia bonae-
rense o de la Nacion Argentina o de la Corte de Justicia Nacional
deben ser realizados con la participacion y palabra calificada de
las Facultades de Derecho. En este afio del “Centenario de la
Reforma Universitaria” no queremos ni permitiremos ser testi-
gos silenciosos de un avasallamiento de nuestras instituciones,
reafirmando un principio centenario como es la autonomia de
las Universidad Publica en la Republica Argentina.”

En linea con el proyecto justicia 2020 del Ministerio de
Justicia de la Nacion y con las reformas propuestas por el pre-
sidente de la Corte Suprema, la gobernadora bonaerense envio
a la legislatura dos proyectos de ley, uno en que se propicia
la creacion de una Comision Permanente del Mapa Judicial
de la Provincia de Buenos Aires y otro en el que se realizan
modificaciones a la ley de Enjuiciamiento de Magistrados y
Funcionarios provinciales.

Respecto de la Comision Permanente del Mapa Judicial
el proyecto de ley le asigna una participacion esencial en las
decisiones concernientes a la creacion o transformaciéon de 6rga-
nos judiciales, habilitindola a modificar estructuras judiciales,
redistribuir recursos humanos, y adoptar todas aquellas medidas
necesarias para controlar y asegurar una adecuada gestion judi-
cial, y mejorar auténticamente el servicio de justicia. Dispone
entre sus funciones; proponer las modificaciones que estime
necesarias en el ordenamiento territorial y funcional del Poder
Judicial de la Provincia de Buenos Aires; opinar en todo proyecto
de ley en el que se proponga la creaciéon o transformacion de
6rganos judiciales o del Ministerio Publico; impulsar la sancién
de un nuevo texto sistematizado de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Provincia de Buenos Aires; desarrollar planes
especiales de politicas judiciales; proponer planes de capacita-
cién permanente y obligatoria para todos los recursos humanos
del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires; realizar un
diagnostico integral del servicio de justicia en la Provincia de
Buenos Aires; adoptar las medidas necesarias para la debida
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publicidad y difusiéon de sus dictimenes, opiniones y/o decisio-
nes. Una primera objecion que podemos adelantar sobre este
proyecto de ley es la notoria delegacion de funciones propias
de los poderes constituidos institucionalmente, alterando la dis-
tribucion de tareas efectuadas en la Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires. Pone en crisis ademas el principio de division de
poderes, pretendiendo obligar al Poder Judicial a integrar un
nuevo organo infra constitucional, en clara minoria respecto
de los restantes poderes constituidos, al que le asigna muchas
funciones que, por mandato constitucional, le pertenecen a la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

Asimismo, establece la integracion de la misma por dos
representantes del Poder Ejecutivo, un representante del
Poder Judicial, un representante de la Procuracion General, un
representante del Colegio de Abogados, un representante por
cada camara del Poder Legislativo. Resulta mas que evidente
la ausencia de representantes de los trabajadores judiciales
organizados gremialmente en la Asociacion Judicial Bonae-
rense. Tampoco integra la comision ningin representante de
la academia publica provincial. El proyecto, a diferencia del
antecedente de la ley 13.778 (modif. por ley 13.822), ademas
de ampliar ostensiblemente las funciones de la Comision y tras-
ladar su sede de la Legislatura al Ministerio de Justicia, tampoco
contempla en su integracion la participacion de las minorias
legislativas. Sintetizando, es un proyecto que violenta nuestra
constitucion, debilitando su sistema republicano y afectando
negativamente el Estado de Derecho que debe prevalecer en
nuestra organizacion politica provincial.

El segundo de los proyectos redactados por la Alianza
Cambiemos bonaerense propone modificaciones a la Ley
N°13.661, de Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios de
la Provincia de Buenos Aires. Entre las reformas mas significa-
tivas se establece que el Presidente del Jurado rija el 6rgano,
en todas aquellas denuncias o requerimientos que se hayan
presentado durante su desempefio en tal caricter. Es decir,
se contempla la actuacion del Presidente del Jurado desde la

EDITORIAL | 25



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 3 N° 6 | Verano 2017 /2018

denuncia o requerimiento hasta la finalizacién del proceso, con
fundamento “en razon de que se halla inmerso el principio de
juez natural, que debe ser cumplido por el Estado, mediante
sus instituciones”. Esta propuesta se encuentra en colision
con el texto del articulo 182 de la Constitucién bonaerense
que establece que integrard el jurado de enjuiciamiento “el
presidente de la Suprema Corte de Justicia que lo presidira”,
modificindose sucesivamente tal integracion con cada nueva
presidencia del tribunal. La garantia del juez natural esta dada
por la competencia dispuesta constitucional y legalmente
en forma previa al evento que genera su intervenciéon. Con
dicho criterio ningin juez podria jubilarse —o aun- fallecer
antes de dictar sentencia, pues se estaria violentando la garan-
tia del juez natural.

Pasando a otro tema de relevancia social, el 8 de marzo
se realizo6 el Paro Internacional de Mujeres, con alta con-
vocatoria en cientos de ciudades del mundo. Argentina no
estuvo atras y en la mayoria de las ciudades se llenaron las
plazas de mujeres, lesbianas, travestis y trans, reclamando
sus derechos. La organizacion previa se realizé en asambleas,
donde cada encuentro fue escenario de discusiones y acuerdos
para plantear consignas y tomar medidas en pos de la defensa
de nuestros derechos. El paro tuvo como principales consig-
nas: poner freno a los femicidios: el machismo, la misoginia
y el odio hacia lesbianas, mujeres bisexuales y trans matan
(en 2017 fue asesinada una mujer cada 18 horas), por ello el
reclamo de justicia para todas las victimas de femicidios y la
exigencia al Gobierno de politicas publicas contra la violencia
y la asignacion de recursos para que las mismas se puedan
llevar a cabo. Contra el ajuste que hoy encara en nuestro pais
el gobierno de Mauricio Macri y la Alianza Cambiemos, que
pesa mas sobre las mujeres, precarizando sus vidas, por el cese
de los despidos y la flexibilizaciéon laboral, rechazando todas
las formas de violencia laboral contra las mujeres. Para exigir
aborto legal, seguro y gratuito, porque el aborto clandestino
es la principal causa de muerte de mujeres gestantes. Por estos
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y muchos derechos mas, cientos de mujeres dijeron no a toda
forma de explotacion y opresion en el grito de: ni una menos,
vivas nos queremos.

El Gobierno Nacional accedi6 al tratamiento en el Congreso
Nacional del proyecto de Ley de Interrupcion Voluntaria del
Embarazo, presentado en 2016 por sexta vez, por la Campaiia
Nacional por el Derecho al Aborto Legal Seguro y Gratuito.

En los fundamentos del proyecto se expresa que “los
derechos sexuales y los derechos reproductivos son derechos
humanos y deben ser reconocidos como derechos basicos de
todas las personas. Para eso, es necesario garantizar el acceso
universal a los servicios publicos que los sostienen”. Por ello y
con el lema “educacion sexual para decidir, anticonceptivos para
no abortar, aborto legal para no morir”, se intenta comprometer
al Estado para que garantice con politicas publicas el acceso
a esos derechos, debiendo efectuar cambios en la educacion,
salud, seguridad vy justicia.

Muchas voces resonaron en los medios a favor y en contra
de la despenalizacion del aborto, pero con ello se ha demos-
trado que el debate era inminente y una deuda pendiente con
la sociedad. Las opiniones se encuentran divididas atn fuera
y dentro del oficialismo, debiendo los legisladores dejar sus
credos y creencias religiosas al votar esta ley, que ante todo es
un reclamo histérico de la mujer.

El Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, que en muchos
casos aparenta diferenciarse de las politicas de ajuste que viene
infligiendo el gobierno nacional; a pocos dias del inicio del
ciclo lectivo asest6 un golpe muy duro a la Educacién Publica
en el territorio provincial. Alegando la baja matricula a partir
de un censo realizado por la Direccion General de Escuelas, la
Gobernadora Vidal ordend la clausura de 49 escuelas y jardines
de infantes. 8 de ellas en el Delta de San Fernando, 2 en la
Isla Martin Garcia y 39 en zonas rurales de Pellegrini, Chasco-
mus, Castelli, Laprida, Lezama, Ayacucho, Tres Arroyos, Lincoln,
Tres Lomas, Rauch, Tordillo, Pringles, Exaltacion de La cruz,
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Chacabuco, Chivilcoy, 9 de Julio, General Belgrano, Dolores,
General Guido, Chaves Coronel Dorrego, Villarino y Olavarria.

Resulta muy contradictorio escuchar hablar a las autorida-
des gubernamentales de los malos resultados del denominado
“Operativo Aprender” y de su preocupacion por aumentar
la calidad educativa; a la par que en los hechos se cierran
establecimientos educativos.

¢Resulta una disgresion la enumeracion efectuada parrafos
mas arriba?

Creemos que no. Pues su explicitacion permite inferir varia-
das conclusiones. La que surge a primera vista es la vastedad
de los afectados con esta medida. Vastedad en lo que respecta
a la extension territorial como a las nifias y nifos afectados, en
su mayoria de bajos recursos, que tienen que recorrer largas
distancias en lancha, a caballo o caminando para llegar a las
instituciones educativas. Bajo el remanido argumento neoliberal
de la optimizacion de recursos, con esta medida nifias y ninos
pasan a ser fichas en un tablero, sin importar las posibilidades
concretas de movilidad hacia las escuelas “de reagrupamiento”,
en un contexto de geografias complejas, lanchas colectivo que
se cancelan, caminos rurales en pésimas condiciones y estacio-
nes de trenes cerradas.

Otra conclusion, lapidaria, es que con estas medidas el
Estado no esta garantizando el Derecho Humano a la Educacion,
a la vez que desconoce la funcion de las escuelas rurales como
centros de encuentro y sociabilidad entre las y los habitantes
de parajes aislados y distantes entre si. Con este retroceso en
politicas publicas, queda en evidencia la politica estatal de
no impulsar el desarrollo en los pequefios pueblos o parajes,
fomentando el éxodo rural.

En esta misma linea, a través de la Resolucion 1657/17 de
la DGE, se dispuso la clausura de las escuelas nocturnas de la
Provincia de Buenos Aires. Con el conocido método de la “recon-
version”; seguin esta norma a partir del 1° de enero de 2018, los
alumnos de 18 anos o mas, que requieran iniciar o finalizar sus
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estudios, primarios y/o secundarios, deberan concretarlos bajo
las diferentes ofertas educativas dependientes de la Direccion
de Educacion de Adultos. Se habla de una plataforma semi-pre-
sencial con s6lo 3 dias de cursada. Pero al cierre de esta edicion
nada hay implementado ni informacién disponible respecto de
esta nueva modalidad educativa. Descontando, ademas, que ha
sido progresivo y cada vez mas extendido el cierre de centros
en donde se dictaba el PLAN FINES.

En fin; queda claro que la Educacion Publica “gradualmente”
deja de ser una politica de estado, adunando a lo expuesto la
baja en el presupuesto educativo y en el de ciencia y técnica,
la derogacion de facto de la obligacion legal del Estado Nacio-
nal de fijar la paritaria nacional docente, la politica bien defi-
nida de hacer perder poder adquisitivo a las y los docentes con
ofertas salariales que no s6lo no recuperan lo que ya se perdi6
en estos dos ultimos afios, sino que resultan irrisorias (15% sin
clausula gatillo) respecto de las expectativas inflacionarias, ain
las mas alentadoras.

Algunas de las irracionales medidas que mencionamos estan
siendo reconsideradas gracias a la lucha de las comunidades
involucradas y las asociaciones gremiales. Ejemplo paradigma-
tico es la marcha atras que se dio respecto del cierre de las
escuelas del Delta, después que toda la comunidad apoyara la
labor de la escuela publica en su vida y en su cultura.

Sin lucha no se enfrenta a la arbitrariedad. Por eso desta-
camos, en el ambito universitario local, que en el Congreso
Extraordinario de la CONADU celebrado el 20 de marzo del
corriente y del que participaron los congresales de la Asocia-
cion de Docentes Universitarios de La Plata (ADULP), se defini6
la exigencia al Gobierno Nacional de un aumento salarial del
25% para las y los docentes universitarios, que se suma a la
denominada “clausula gatillo” y la jerarquizacion contemplada
en el Convenio Colectivo de Trabajo. También se definié un
plan de lucha que incluye un paro de 48 horas los dias 10 y 11
de abril de 2018. Ademas, en relacién con las consideraciones
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que efectuaramos respecto del debate sobre el aborto legal y
gratuito, el documento final del Congreso incluy6 la importan-
cia de apoyar el proyecto de Ley de Interrupcion Voluntaria del
Embarazo. Al cierre de esta edicion, también la CONADU HIS-
TORICA adhiri6 por voto uninime a la medida de fuerza antes
mencionada, lo que demuestra la comprension de la gravedad
de la situacion que atravesamos todas y todos las y los docen-
tes de las universidades publicas.

Por ultimo respecto de la situacién bonaerense, no quere-
mos dejar pasar que la Gobernadora de la Provincia de Buenos
Aires —-Maria Eugenia Vidal- dispuso por Decreto N° 1100-E el
cierre de la Unidad Ejecutora del Programa Ferroviario Pro-
vincial (UEPFP) que fuera hasta ese momento una empresa
publica argentina propiedad de la provincia de Buenos Aires
que brindaba el servicio de transporte ferrocarril de pasajeros en
toda la provincia. Segun dicho decreto a partir del 15 de marzo
pasado los trenes bonaerenses pasaron a ser operados por el
ministerio de Transporte de la Nacion. Ferrobaires habia sido
creada el 15 de enero de 1993 por el decreto provincial 99/1993,
y hered6 de Ferrocarriles Argentinos la prestacion del servicio
interurbano de pasajeros tanto en su provincia de origen como
en la vecina provincia de La Pampa en parte de las lineas Roca,
Sarmiento y San Martin de la red ferroviaria argentina a través
de un convenio ratificado por la ley provincial 11.547. Ademas de
los servicios regulares, corria también un tren especial entre
Constitucion y la ciudad balnearia de Mar del Plata. Esta medida
de ajuste descapitaliza a nuestra provincia, dejando trabajadores
ferroviarios en la calle y centenares de pueblos y ciudades sin el
eficiente servicio de transporte que brinda el tren.

En el ambito de nuestra Universidad Nacional de La Plata,
y habiéndose concluido el proceso electoral en las distintas
facultades que la integran a fines del afio pasado, resta ahora
la eleccion del proximo presidente para el periodo 2018-2022.
Recordemos que el Presidente es el representante maximo
de la universidad en todos los actos civicos, administrativos y
académicos, y que de acuerdo a lo dispuesto por el estatuto,
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dura cuatro afios en sus funciones no pudiendo ser reelecto
para el periodo inmediato siguiente. Asi, en el mes de abril de
este afno, los profesores, jefes de trabajos practicos, ayudantes
diplomados, graduados y estudiantes que integran los Consejos
Directivos, mas los diez representantes no docentes y el re-
presentante docente de cada uno de los establecimientos del
Sistema de Pregrado Universitario que integran la Asamblea
Universitaria, se aprestaran a designar al préximo presidente
de la UNLP.

Hasta el momento de la finalizacion de la presente nota, el
unico candidato que auna fuerte consenso para ocupar el sillon
de Joaquin V. Gonzalez es el actual Vicepresidente de la Uni-
versidad Nacional de La Plata, arquitecto Dr. Fernando Tauber.
Se trata de un egresado de la Universidad Nacional de La Plata
(1979), que ingres6 a la docencia de la UNLP en el afio 1984.
Es Graduado Ilustre y Profesor Extraordinario de la UNLP en el
rango de Honorario y obtuvo el titulo de Doctor en Comunica-
cion en 2008, destacandose entre sus antecedentes que en el afio
2012 fue distinguido como Ciudadano Ilustre de la Ciudad de
La Plata “por su constante aporte al desarrollo de la Ciudad y la
region y la férrea defensa de la Universidad Publica”. En el afo
2013 fue distinguido como Personalidad Destacada de la Educa-
cion Publica de la Provincia de Buenos Aires por Ley Provincial
14.545 votada por unanimidad en ambas Camaras. En el afio
2017 recibi6 la Menciéon de Honor Domingo Faustino Sarmiento
“por su invaluable desempefo en la defensa, mejoramiento y
promocion de la educacion publica en nuestro pais y por su
constante apoyo al desarrollo nacional”, otorgada por el Hono-
rable Senado de la Nacion. Auguramos la mejor de las gestiones
a quienes sean elegidos para dirigir nuestra casa de estudios, ya
que vivimos tiempos en que la educacion publica —en general y
en especial la docencia universitaria— se encuentra sujeta a pro-
gramas de ajuste presupuestario y un embate descarnadamente
neoliberal por parte de las autoridades nacionales. Hoy mas
que nunca es necesario redoblar la defensa de la universidad
publica autonoma, gratuita, de calidad y —sobre todo- inclusiva.
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Debemos recordar que este proceso de designacion de
nuevas autoridades transcurre exactamente a un siglo de la
recordada “reforma universitaria” de 1918. En efecto, en marzo
de ese afo los estudiantes de la Universidad de Cordoba daran
inicio al movimiento estudiantil que se extendera rapidamente a
otras universidades del pais y de Latinoamérica. Llevaran como
banderas los principios de autonomia universitaria; cogobierno;
extension universitaria; libertad y periodicidad de catedras.
Desde aqui nuestro humilde homenaje a aquellos dirigentes
estudiantiles que tuvieron el coraje y la valentia de iniciar un
proceso de democratizacion de la ensefianza universitaria en
tiempos dificiles para el pais.

Finalmente, como siempre, agradecer a todos aquellos
que hacen posible que la revista se siga publicando en forma
regular, mejorando nimero a numero su calidad académica.
iA todos los autores (profesores, académicos, investigadores,
extensionistas y estudiantes), artistas graficos, poetas y lecto-
res, muchas gracias!

Los esperamos en la edicion otofio de 2018.

STAFF EDITORIAL
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Indiferentes
A Gustavo Caso Rosendi y Martin Raninqueo

Una guerra le declara la guerra

a otra. Esta responde

no sin antes provocar conflictos bélicos
en tierras aledafas. Declaracion

tras declaracion, las guerras

se van haciendo una

hasta que las acciones conjuntas
cubren de cuerpos apagados casi

toda la faz de la Tierra.

Incluso en un escenario asi

es posible imaginar a cientos de sujetos
que no se enteran de nada,
indiferentes

entre los escombros, aunque un dios
los crie y ellos se junten.

Autor: Andrés Szychowski



Los disfraces de la peligrosidad
(La pena del delito comun contra la propiedad)

Eugenio Raul Zaffaroni

1. Objeto e hipétesis. La culpabilidad es el conectivo entre el
injusto y la pena vy, por ende, el concepto mas esencialmente
penal de la teoria del delito, donde ninguna otra rama del dere-
cho puede acudir en ayuda del penalista, salvo el constitucional,
que las nutre a todas.

En los ultimos aiios, si bien se afirma casi con unanimidad
que la pena debe tener la medida de la culpabilidad, el con-
cepto de culpabilidad se dispersa en multiples acepciones, lo
que muestra el desconcierto de la doctrina penal.

No pretendemos en el reducido espacio de una exposicion
detallar estos ensayos conceptuales, sino s6lo sobrevolarlos con el
objeto de verificar las hipotesis de que todos ellos configuran
diferentes esfuerzos constructivos que tienden (a) a disfrazar de
culpablidad a la vieja peligrosidad positivista (b) o a conceptos
con pareja funcionalidad policial; (¢) constatar que esta discu-
sion adquiere relevancia practica casi por entero en los casos de
reiteracion de delitos contra la propiedad. Por Gltimo, (d) nos
planteamos si es posible compatibilizar la culpabilidad con le
ética, al menos en cierta medida.

2. La cuestion proviene de la Edad Media. La pena conforme
a un reproche personal formulado a un humano (persona) con
autonomia moral, es una idea que se remonta a los primeros
penalistas (glosadores y practicos), en contradiccion con los
demondlogos, que reclamaban penas duras para las brujas por
su peligrosidad policial, pese a que segun la misoginia de la
época, que las consideraba menos inteligentes que el hombre,
merecian menor reproche. Por ende, la contraposicion de cul-
pabilidad y peligrosidad no es nada nuevo, sino casi milenario.
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3. Elpositivismo retoma la tesis de los demondlogos. Desde
fines del siglo XIX y hasta bien entrado el siglo pasado imperaba
el positivismo penal, resultante de la coalicion de médicos y poli-
cias, en el paradigma del reduccionismo biologista en version
spenceriana o sea, del racismo colonialista, para el cual los
delincuentes eran seres inferiores parecidos a los colonizados.
La pena debia ser medida por su proclividad al delito, llamada
peligrosidad, fijada por sus médicos y jueces con neto criterio
de orden policial y moralino, propio de la burguesia europea de
la Belle Epoque. El juez era una suerte de leucocito que debia
eliminar las células infecciosas del cuerpo social.

4. La confusion creada por el positivismo de von
Liszt. Cuando la version italiana del positivismo racista spen-
ceriano (Ferri) se opaco, parte de Europa continental y toda
Latinoamérica importaron de Alemania la dogmatica penal. El
primer autor que trajeron fue Franz von Liszt, que era un posi-
tivista matizado (con tintes autoritarios), que media la pena
por peligrosidad para los ocasionales, pero pedia reclusion
indeterminada para los habituales, es decir, para ladronzuelos.

Von Liszt creé confusion al llamar culpabilidad a lo que
hoy es el tipo subjetivo, como vinculo de causalidad psiquica
entre la voluntad y el resultado, en forma de dolo y culpa. Este
curioso bautismo escondia que en realidad von Liszt suprimia
la culpabilidad de la teoria del delito y dio lugar a la llamada
teoria psicologica de la culpabilidad, generadora de disputas
interminables, que hoy son curiosidades historicas.

5. Vuelve la forma ética tradicional con Frank. Con la
llamada teoria normativa compleja de Frank la culpabilidad
recupero6 su forma de reproche personal, que lo retomaba de la
ética tradicional (Aristoteles, San Agustin, Santo Tomas, Kant,
Hegel), como corresponde a su etimologia germana (Schuld,
deuda, igual que en la version antigua del Padre Nuestro), aun-
que conservando en su contenido al dolo y a la culpa, o sea, que
en el juicio de reproche incluia también al objeto reprochado.
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En un paso mas adelante, Helmuth von Weber, el Graf zu Dohna
y especialmente Hans Welzel, transfirieron el dolo y la culpa
al injusto, dando lugar a la teoria normativa homogénea de la
culpabilidad.

Desde Frank el derecho penal rescato6 de la ética tradicional
la forma pero no el contenido, porque la selectividad estructu-
ral del poder punitivo no es para nada ética. Como es imposible
separar radicalmente la forma del contenido, la recuperacion
de la mera forma chocaba contra la legitimacion ética de la
seleccion policial criminalizante.

6. La disfuncionalidad policial de la culpabilidad. La dis-
funcionalidad policial se manifestaba en que serian menos
reprochables los mas pobres (menos espacio social) y los ha-
bituales y reincidentes (el habito inclina a la reiteracion y
requiere un mayor esfuerzo para elegir la conducta conforme
a derecho), o sea, que los peligrosos policialmente serian los
menos culpables penalmente. Se volvia a plantear el problema
que provenia del Medioevo.

7. Seinventa la doble via: penas por peligrosidad. Al tiempo
que se pregunto si el reproche debia ser formulado conforme
a la psicologia individual o segin un estindar de exigibilidad
(Freudenthal), se decidi6 dar refugio a la peligrosidad mediante
el cambio de nombre a algunas penas, llamandolas medidas de
seguridad (Stooss y sus proyectos suizos), lo que se denuncio
como embuste de las etiquetas (Kohlrausch).

La peligrosidad, sacada por la puerta de la teoria del delito,
volvia por la ventana sobre los no delincuentes (inimputales) y
se extendia a los medio delincuentes (semi-imputables), pero
como eso no era suficiente conforme a los reclamos policiales,
se dispusieron también medidas (penas largas indeterminadas)
contra los habituales (proyectos y reforma penal alemana de
1933 y c6digo Rocco de 1930), resucitando las penas de galeras
y de relegacion francesas e inglesas. Esta es la famosa doble via,
que tanto ha dado que hablar.
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8. El juez omnipotente: culpabilidad por la conduccién
de vida. No conforme con este regreso, se plante6 una refor-
mulacioén del propio concepto de culpabilidad apelando a la
misma ética tradicional (Mezger). Asi se propuso que el repro-
che no se limitase al ambito de decision para el acto, sino a
toda la eleccion existencial del sujeto, como culpabilidad por
la conduccion de la vida, generalizando la actio libera in causa
conforme a la ética aristotélica, pero olvidando que Aristoteles
no estaba limitado por la legalidad tipica (que estaba suprimida
en ese momento). Se propugnaba de este modo, una suerte de
juicio final en la tierra : el juez pasaba a ser un Dios juzgador
de toda la vida del ladron.

9. Culpabilidad de autor y personalidad. Otro de los
caminos ensayados, volvia también al derecho penal de autor
mediante el reproche a su personalidad o cardcter, como otra
mascara de la vieja peligrosidad policial: cuanto mas inherente a
la personalidad era la conducta delictiva, mayor era el reproche
que se le formulaba al autor (Sauer). Se lleg6 a proponer dos
culpabilidades: una para reprochar el acto y otra para cuanti-
ficar la pena, la primera de acto y la segunda de personalidad
(Bockelmann). Hasta hoy se suele sostener una confusa teoria
combinatoria de ambas.

10. Etizacion del derecho penal. Una variable la ofreci6 la
llamada etizacion moderada del derecho penal, que presume
que los tipos penales importan una exigencia ética minima en
la sociedad vy, por lo tanto, lo reprochable es la medida en que
el sujeto omiti6 el esfuerzo necesario para vencer las pulsiones
a la violacion de mandatos éticos elementales (Welzel). Ade-
mas de otras consideraciones (no todos los delitos obedecen a
motivaciones inmorales), es insostenible ante la actual inflacion
desordenada de tipos penales (cuya banalizacion abarca con-
ductas que muchas veces nada tienen que ver con la ética) y la
obvia violacion de la ética por parte del propio poder punitivo,
debido a su creciente y ostensible selectividad.

38 | ENSAYOS



Los disfraces de la peligrosidad | Eugenio Ratil Zaffaroni

11. La culpabilidad como ficcién necesaria. Ante el avance del

fisicalismo en la posguerra y la discusion entre determinismo
e indeterminismo (que se pierde en los tiempos), se propuso
considerar que la culpabilidad se basa en una ficcion necesaria
(Roxin), criterio que pasa por alto que ambas son posiciones
inverificables (pese a alguna apresurada lectura penal de los
aportes de las neurociencias). Ademas, esta tesis se choca fron-
talmente con la antropologia juridica constitucional, pues de
ella resultaria que la democracia representativa y el Estado
de derecho estarian asentados sobre una mera ficcion.

12. Supresion autoritaria de la culpabilidad. El recurso mas
extremo para resolver la contradiccion de la culpabilidad con
las demandas policiales, consistiéo en prescindir directamente
de la culpabilidad, pero por una via diferente a la de von Liszt.

El mas notorio de estos intentos introdujo confusamente
la personalidad y el animo en el injusto, dando lugar a un dere-
cho penal de voluntad, que persigue como objetivo detectar la
disposicion enemiga de la sociedad, impuesta por una pseudoé-
tica creada por mandato politico, para depurarla de sus asociales
disfuncionales al sistema comunitario. Conforme a este objetivo,
los delitos serian omisiones de cumplimiento de esos mandatos
pseudoéticos y, de ese modo, el reproche se instalaba en la
antijuridicidad, teniendo como objeto el escaso o nulo animo
del sujeto para cumplir ese supuesto deber ético comunitario
(Dahm y Schaffstein). Se quiso llamar a esto teoria unitaria del
delito, pero no fue tal, sino una confusa hipertrofia del injusto
penal convertido en derecho penal de voluntad, en base a una
radical etizacion arbitraria de todo el derecho penal.

13. ;Culpabilidad o punibilidad? En las ultimas décadas y
conforme a un planteo que toma elementos de la sociologia sis-
témica (Luhmann), los combina con un marcado normativismo
y cierra con componentes idealistas (Hegel), al tiempo que
rechaza toda verificacion empirica, se tiende a combinar y hasta
identificar la culpabilidad con la punibilidad, lo que conduce
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a otra forma de suprimir la culpabilidad con su formato ético
tradicional. La pena tendria por medida lo que fuese necesario
para renormalizar, pero también ratificaria la vigencia de la
norma y fomentaria la confianza en el sistema (Jakobs).

14. Co-culpabilidad como compatibilizacion con el contenido
ético. En medio de estas disputas, se intenté compatibilizar
la forma ética de la culpabilidad con el contenido, relevando la
diferencia de espacios sociales en sociedades estratificadas
(disparidad de oportunidades). Es la llamada co-culpabilidad
(Mit-Schuld que proviene de Marat y del buen juez Magnon),
segun la cual la sociedad debe cargar con la parte del reproche
que le incumbe por haber negado a un sujeto el espacio que dio a
otros. Este ensayo de reconciliacion ética se recept6 timidamente
desde hace casi un siglo en algunos c6digos (como el argentino).

15. En la practica esta discusion no se refiere a delitos
graves ni muy leves. Si bien en los textos de los penalistas
estas discusiones suelen referirse y ejemplificarse con delitos de
homicidio, sexuales, seriales, etc., lo cierto es que en la practica
Jjudicial esos crimenes graves nunca fueron un serio problema
para los jueces, pues en todos los tiempos ninguno de ellos
dudo en habilitar para esos delincuentes patibularios la penas
mas graves, lo que —con cualquier fundamento teérico- siguen
haciendo hasta el presente. Pero tampoco lo son los muy leves,
resueltos ahora con probation, condena condicional, etc.

Si los libros acuden a esa ejemplificacion aterradora, es por-
que pasan por alto que el delito en general es una creacion de
la teoria juridica que ordena las preguntas acerca de todo hecho
tipico, a efectos de facilitar a los jueces decisiones racionales,
pero ese delito general no existe en la realidad, pues cualquier
victima sabe que no lo es del delito, sino de robo, estafa, lesiones,
hurto, dano, etc. En efecto: los tipos del codigo penal describen
bechos de entidad y desvalor social totalmente diferente. Basta
pensar que entre una violacion y un libramiento de cheque sin
provision de fondos no cabe ninguna comparacion en cuanto a
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gravedad, dafio fisico y psiquico, dolor de la victima y repro-
bacion social. Se diria que lo tnico en comiin es que estdan
descriptos en la misma ley.

16. El delito reiterado contra la propiedad que colma los
juzgados. Los procesos que cargan los casilleros de todos los juz-
gados del mundo segin senalan todas las estadisticas de sen-
tencias, son por delitos contra la propiedad y, en segundo lugar,
a veces por delitos de tenencia y distribucion minorista de
toxicos probibidos, que plantean el mismo problema al derecho
penal y a los jueces: ;Qué hacer con los delitos reiterados no
muy graves? ;Qué hacer con los delincuentes no muy dafiinos,
pero medio tontos y molestos? Estos procesos son el pan nues-
tro de cada dia para cualquier juez de nuestro mundo cultural.

La delincuencia reiterada contra la propiedad (rateros y
similares) es la que da lugar al eterno reclamo policial de penas
sin proporcion con la culpabilidad, frente a lo que el penalismo
balbucea, trata de disfrazar a la peligrosidad de culpabilidad
o de eliminar la culpabilidad y, en definitiva, cae en la Babel
conceptual que acabamos se sobrevolar. Toda esta abigarrada
discusion tedrica, en definitiva —malgrado los librescos ejem-
plos patibularios—, en la practica judicial cobra relevancia casi
exclusivamente en la reiteracion de delitos contra la propiedad
y, dependiendo del pais, en delitos leves relacionados a toxicos.

17. La insuficiencia de la co-culpabilidad. Sin duda que la
co-culpabilidad a que hicimos referencia fue un intento de
compatibilizar la forma y el contenido ético de la culpabilidad
penal, paliando las diferencias de oportunidades determinadas
por la pertenencia de clase. Si bien reduce el choque contra
la ética al tomar en cuenta la estratificacion social, no agota la
consideracion de toda la vulnerabilidad a la seleccion crimi-
nalizante, que excede la mera pertenencia a una clase social.

En efecto: la criminalizacion secundaria se distribuye
selectivamente por estereotipos, siendo la clase social solo
uno de los componentes del estereotipo del delincuente o del
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peligroso, pero no el Unico, puesto que éste se completa con
labilidad personal, historia de vida, traumas y carencias pre-
maturas, aspecto fisico, caracteres étnicos, vestimenta, usos y
habitos adquiridos, orientacion e identidad sexual, etc. Todo ese
conjunto es lo que determina el estereotipo y la consiguiente
vulnerabilidad, configurando el status de estereotipado y, por
ende, de vulnerable a la seleccion criminalizante secundaria.

18. ;Hasta qué punto es posible etizar al poder punitivo? La
pretension de etizar el derecho penal es una regresion (mas o
menos grave segun la intensidad) premoderna o pre-iluminista,
que quiere reprochar su falla ética al infractor, cuando el pro-
pio poder punitivo se comporta faltando a la ética, en razén de
su seleccion por vulnerabilidad (quien hoy esta lejos del poder
de las corporaciones transnacionales es vulnerable, pero el mas
cercano es impune). El poder punitivo no estd libre de pecado
para arrojar la primera piedra, y el derecho penal, justamente,
deberia esforzarse por etizarlo, y no por introducir confusiones
y conceptos que disimulen sus pecados. ;Pero hasta qué punto
es posible una etizacion del poder punitivo?

El poder punitivo es un hecho politico cuya selectividad
aparece como caracteristica estructural y no accidental. Si bien
es posible reducirla, es un suefno cancelarla por completo.
Quienes lo han pretendido te6ricamente, acabaron por postular
su abolicién (Hulsman, Christie), lo que importa un nuevo y
diferente modelo de sociedad y civilizacion, o sea, una trans-
formacion de la ética mundial que no se logrardi desde el
limitadisimo objetivo de la dogmatica penal. En tanto, el poder
punitivo —que goza de muy buena salud- nunca serd por entero
ético. No obstante, el esfuerzo por reducir la selectividad no solo
es valido, posible y ponderable, sino necesario, puesto que se
verifica que existen ejercicios de ese poder cuya selectividad es
indignante, pero también otros mucho menos selectivos: no son
lo mismo los pecados graves que los leves.

19. Estado y situacion de vulnerabilidad. La culpabilidad y
el reproche presuponen la autodeterminacion de la persona, 1o
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que no implica un indeterminismo (o libre albedrio) absoluto,
porque no es humano (nadie dispone de un catilogo infinito
de posibles conductas en cualquier constelacion situacional).
Ademas, semejante imposible humano implicaria la posibilidad
de convertirse en otro y, por ende, no podria responsabilizarse
a nadie (la persona que se juzga no seria la misma que come-
ti6 el delito). Pero tampoco los seres humanos se vinculan
sin presuponer cierto grado de autodeterminacion, lo que se
verifica incluso en el propio uso del lenguaje. No obstante, los
catilogos de posibles conductas son diferentes, segin con-
diciones externas (sociales) y sujetivas (internas), no siendo
racional un reproche que ignore estas diferencias de espacios
de decision.

El poder punitivo se expande como una infeccion, reca-
yendo sobre los mas vulnerables: el estafador comuin que vende
la maquina de fabricar billetes a un incauto es criminalizado,
pero los responsables de la gran estafa bancaria que determin6
la crisis de 2008 y cost6 a los contribuyentes norteamericanos
y europeos un billon de dolares —que podian dedicarse a fines
mas nobles y utiles—, no fueron criminalizados. Esto obedece
a que el primero presenta un alto grado de vulnerabilidad al
poder punitivo y los segundos otro muy bajo o nulo.

La vulnerabilidad reconoce un estado y una situacion. El
estado de vulnerabilidad bajo o alto de una persona es el sta-
tus de vulnerabilidad al que nos hemos referido antes. No es
éticamente correcto reprochar ese estado, cuando vivimos en
sociedades estratificadas, prejuiciosas y que padecen injusti-
cias sociales. No obstante, s6lo muy pocos entre quienes com-
parten el mismo estado de vulnerabilidad son criminalizados, o
sea que algo deben bacer para alcanzar la concreta situacion
de vulnerabilidad en que recae sobre ellos el poder punitivo.

20. ;Qué se debe reprochar? Lo éticamente correcto seria
reprochar s6lo ese algo que la persona hace para alcanzar la
concreta situacion de vulnerabilidad, o sea, el esfuerzo que
realiz6 para llegar a la situacion de vulnerabilidad.
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Este esfuerzo sera mucho mayor cuando la persona parta
de un estado muy bajo de vulnerabilidad al poder punitivo (un
financista estafador en gran escala, por ejemplo), y serd muy
bajo cuando parta de un estado de vulnerabilidad relativamente
alto (hay personas a las que casi les basta con salir a la calle, por
ser portadoras del estereotipo de ladronzuelo).

21. ;Qué se puede reprochar? Pero el esfuerzo por alcanzar la
situacion concreta de vulnerabilidad #o sélo es lo que debe repro-
charse conforme a la ética, sino que también es lo uinico que se
puede reprochar en el plano fdctico. En efecto: el derecho penal
se teoriza con el objetivo prictico de que se aplique por los
jueces, y éstos tienen un mayor espacio para filtrar menos poder
punitivo cuando ese esfuerzo ba sido menor y, por el contrario,
carecen del mismo espacio cuando el esfuerzo ha sido mayor.

El juez, en una sociedad mas o menos democratica, sin temor
a ser estigmatizado y linchado medidticamente, puede habilitar
una pena menor a un ratero, pero no goza del mismo arbitrio
de decision si se trata de un financista al que se le haya retirado
la cobertura por violar las reglas vigentes entre los grandes
delincuentes de las corporaciones transnacionales, como en el
escandaloso caso Bernard Madoff.

Por ende, el reproche al esfuerzo por alcanzar la situacion
concreta de vulnerabilidad, no sélo es éticamente mds correcto,
sino que también es lo tinico posible y exigible en el espacio de
decision de los jueces. Dicho mas claramente, el reproche de ese
esfuerzo, no sé6lo es mas acorde a la ética, sino que también es
lo unico posible para los jueces.

22. El remanente contrario a la ética. De cualquier manera, no
creamos con esto que hemos dado a la culpabilidad un contenido
por completo acorde a la €tica, porque eso es imposible, dada la
antes sefialada selectividad estructural del poder punitivo.

En efecto: el financista delincuente seguramente también
tuvo colaboradores, instigadores, complices y encubridores y
casi nunca son todos alcanzados por el poder punitivo. Con toda
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razon podra dirigirse al juez y decirle jPor qué a mi y no a los
otros? El derecho penal y el juez s6lo podran responder porque
no podemos, no tenemos espacio factico ni politico para hacer
ofra cosa.

Hemos salvado a la culpabilidad penal -y a la condicién
de persona con conciencia moral- dentro de lo posible y, en
esos limites proponemos compatibilizar su forma ética con su
contenido (avanzando un paso mas alla de la co-culpabilidad),
mediante la limitacion del reproche al esfuerzo personal por
alcanzar la situacion concreta de vulnerabilidad. El remanente
antiético sera menor, pero no por eso podremos cancelarlo
totalmente, porque lo impide la estructura misma del hecho
politico del poder punitivo. De cualquier manera, es indispensa-
ble reducirlo, aunque sepamos que el remanente siempre sera
parte inevitable de la mala conciencia del penalista.
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Letras en el espejo

El constitucionalismo realista de Ferreyra
y el realismo constitucionalista de Berni

Adriana do Carmo Figueiredo'

1. Consideraciones iniciales

“El artista, el escritor, tienen que estar en la calle
y meter la calle en los libros y en los cuadros”.

Antonio Berni?

Partiendo del epigrafe del renombrado pintor, muralista,
grabador y profesor argentino Antonio Berni (1905-1981), sobre
la necesidad de que tanto el artista como el escritor deben
absorber los clamores de la calle, “estar en la calle y meter
la calle en los libros y en los cuadros”, pienso, en conformi-
dad con el Dr. Radl Gustavo Ferreyra (2006)°, que asi también
deberi ser una reforma constitucional o un proyecto de discu-
sion politica sobre la Carta de Valores de una nacién. Segun

' Doctoranda en Letras, Estudios Lingiiisticos en el programa POSLIN, Facultad de Letras,
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Abogada constitucionalista. Docente en
el Centro Federal de Educagdo Tecnoldgica de Minas Gerais (CEFET-MG), autora de varios
articulos cientificos y capitulos de libros sobre feminismo, género y estudios del discurso
argumentativo. Posee Maestria en Letras, Estudios Literarios, por la Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG). Actualmente, también es aspirante al Doctorado en Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires (UBA). Direcciones
electrénicas: dricafigueiredo@uol.com.br / acfigueiredo.prof@gmail.com. Link de acceso al
curriculum lattes: http://lattes.cnpq.br/5033301374875823.

2 Frase de Antonio Berni, en: Escritos y papeles privados. El fragmento citado fue

entresacado del sitio electrénico: <http://coleccion.educ.ar/coleccion/CD5/contenidos/
docentes/sugeridas/culturas.html> / Accedido el 10 de febrero de 2016 (Coleccion educ.ar).

8 Este estudio utiliza la edicion de 2014 de la tesis doctoral de Ratl Gustavo Ferreyra y, a

partir de este momento, empleard el marco 2014 en las citas. Cfr.: Ferreyra, Radl Gustavo.
Reforma constitucional y control de constitucionalidad. 1% ed. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires: Ediar, 2014.
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el constitucionalista, “s6lo el poder constituyente que emana
del pueblo, estrictamente, de los ciudadanos que componen el
pueblo, debe crear el Derecho Constitucional, sistema que a su
vez organiza al Estado Democratico” (Ferreyra, 2014, p. 15).

Cierta vez, Berni afirm6 que “La obra se realiza plenamente
conviviendo con el drama del bombre en su totalidad politica,
religiosa y social, y en el infortunio y sobresalio de cada dia™,
lo que nos permite a priori pensar sobre el proceso socio-
discursivo constitutivo en que se realiza el texto constitucional
(como obra juridico-politica) y a posteriori sobre la efectividad
de derechos y garantias que se plantean en el producto lin-
gliistico constitucional que sintetiza (o deberia sintetizar) todos
los matices sociales, politicos, €tnicos y culturales que revelan
verdaderas representaciones del mundo y de la trayectoria de
cada uno de los sujetos de derecho que componen la vida en
sociedad.

El artista en mucho tiene en comun con el jurista o con los
sujetos que piensan el Derecho, en la medida en que todos se
encuentran en busqueda del inconsciente colectivo (o del ima-
ginario social) de una determinada sociedad para la creacion
de imagenes plasticas o de comandos normativos que puedan
reflejar los clamores sociales y politicos que estructuran los pila-
res y el cuerpo del sistema juridico. En este sentido, ¢no seria la
Constitucion también una especie de figuracion o mise en scéne’
comprometida que refleja los dramas existenciales entre pueblo
y Estado? Mejor diciendo, ;no seria la Constitucion la pintura
lingliistica de las propias demandas o de las contradicciones
que se extraen de la genialidad creadora del poder soberano

[43

del pueblo? Propone Ferreyra el siguiente interrogante: “sen

4 Pensamiento de Antonio Berni citado por: PEPE, Pablo F. Un hombre, un pintor, un maestro:
Pablo F Pepe. - 1 ed. - Don Torcuato: Autores de Argentina, 2009.

5 Término empleado en el Andlisis del Discurso de Patrick Charaudeau para sefialar la
puesta en escena de los sujetos de la accién que componen el acto de lenguaje y el juego
de estrategias comunicativas de que se valen esos sujetos en la produccién de sentidos.
Cfr.: Charaudeau, Patrick. Des conditions de la mise en scéne du langage. In: Decrosse, Anne
(dir.). L'esprit de société: vers une anthropologie social du sens. Paris: Mardaga, 1993. p. 27-65
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qué sentido la Constitucion Federal de la Argentina es un ins-
trumento, lato sensu, para garantizar y encauzar la democracia?”
(Ferreyra, 2014, p. 30).

Es cierto que Berni, cuando regreso a la Argentina en 1931,
encontro el pais inmerso en una grave crisis social y econémica.
Habia desocupacion y ollas populares por todas partes. Asi,
humanista por naturaleza, Berni puso su pintura al servicio del
ideal humano y social, y se conmovi6 con su propia historia o
con la historia de su gente. Sin lugar a duda, su pintura pasé a
revelar la expresion de una impactante figuracion comprome-
tida con el componente humano vy la retratacion de la sociedad
de su tiempo por la mirada atenta del artista. A su vez, Ferreyra
sostiene que solo el poder constituyente del pueblo debe crear
el Derecho Constitucional que organiza el Estado Democratico,
ésta es la idea que compone el marco de referencia en su tesis
doctoral. Declara el constitucionalista que le provoca inquietud
la escandalosa laguna que ha separado la teoria de la practica,
en que se percibe “la letra constitucional con su vulneracion
o desborde, en rigor, del dificil itinerario de la democracia
constitucional en la Argentina” (Ferreyra, 2014, p. 37). En este
fragmento textual, asi como en todo el cuerpo pensante de su
obra doctoral, Ferreyra parece declarar en su narrativa juridica,
por medio de estrategias discursivas presentes en las entreli-
neas de su texto, que la Constitucion de la Nacién no puede ser
meramente una pieza de museo a la espera de que los visitantes
o los inspirados por el arte la recluten o la vean en su esencia
plastica y figurativa. Es mucho mas que eso, la Constitucion es
la Ley Fundamental que posee fuerza normativa ya que precep-
tda una rigurosa concepcion de las garantias constitucionales
que deben ser vistas y reclutadas por el ciudadano cotidiana-
mente como herramientas capaces de hacer efectivas las pautas
del sistema en su integridad, “en cualquier circunstancia de
modo, tiempo y lugar, frente a cualquier voluntad o fuerza, por
poderosa o enérgica que sea” (Ferreyra, 2014, p. 82). De este
modo, la defensa de la Constitucién debe ser una mision diaria
y vigilante que consiste en protegerla contra los intentos de
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los transgresores con sus maniobras de quebrantamiento de las
garantias constitucionales.

En sus cuadros monumentales, Berni expresa su repudio
ante la injusticia social imperante en su tiempo y muestra tanto
la miseria como el desamparo de las clases mas marginadas de la
sociedad argentina. Las obras Desocupados o Desocupacion y
Manifestacion (1934) corresponden al contexto historico de la
Argentina de los afios de 1930y forman parte del cuerpo analitico
de este estudio que tiene como objetivo trazar algunas observa-
ciones sobre el realismo social de Berni que parece proponer
sombras pictoricas del constitucionalismo argentino y discutir
la perspectiva constitucional realista de Ferreyra respecto a la
tematica de la posible inconstitucionalidad de una reforma
constitucional, tomando en cuenta su relacion directa con las
ideas de soberania popular y democracia. Para la composicion
del marco tedrico de esta investigacion han sido empleadas las
obras Le bon gouvernement de Pierre Rosanvallon, El susurro
del lenguaje (Le Bruissement de la langue) de Roland Barthes,
La Arqueologia del Saber (I’ Archéologie du Savoir) de Michel
Foucault, ademas de aportes de otros importantes pensadores
como Diego Valadés, Patrick Charaudeau, todos en didlogo con
Raul Gustavo Ferreyra en su magistral tesis doctoral Reforma
Constitucional y Control de Constitucionalidad.

2. Raul Gustavo Ferreyra y Antonio Berni, metalenguaje
en las telas juridicas: aproximaciones entre arte, ciencia
y politica

Raudl Gustavo Ferreyra (2014), en su obra Reforma Cons-
titucional y Control de Constitucionalidad, empieza su saga®

6 El término "saga” esta siendo empleado en este estudio en sentido figurativo para
designar la hazafia heroica del jurista Ferreyra que, a la similitud de un caballero andante,
emprende los trazos solitarios de su pluma en la tesitura de su narrativa juridico-politica en
defensa de la Constitucién contra los molinos (ni siempre de viento) de los transgreso-
res de las garantias constitucionales. A éstos que llamo metaféricamente de molinos, Ferre-
yra viene llamando, en sus recientes publicaciones, de “poderes salvajes”.
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intelectual como un itinerante y solitario pensador (algo quijo-
tesco en sus luchas)” proponiendo un didlogo, mejor diciendo,
un contrato de lectura®, una especie de pacto comunicativo
con su lector imaginario desde el prélogo® de su obra, como si
fuera un novelista, un dramaturgo, desde luego, un artista asu-
miendo su lugar en el espacio movedizo de la enunciacion,
entendido aqui como centro de la creacion artistico-tedrica del
pensamiento que pretende captar un fragmento del mundo'®
reflejado en el propio fragmento del sistema constitucional,
caracterizado como fenémeno cultural'!. En este instante enun-
ciativo, en que el lenguaje susurra en el ya-dicho mas alla de
la palabra y la escritura'?, es establecido el acuerdo de lectura
que el sujeto-enunciador Ferreyra construye con su interlocutor
ficcional®® al exponer su inquietud: la de una posible incons-
titucionalidad de una reforma constitucional y el interrogante

7 Dejo en este estudio las huellas de la metafora del Don Quijote y su representativa critica
social como sefial de un futuro articulo cientifico que pretendo escribir sobre la tesis de
Ferreyra y la obra de Cervantes, tomando en cuenta sus maniobras lingifsticas polifonicas
que se centran en el personaje como foco narrativo para la construccion de la realidad bajo
puntos de vista.

8 Sobre los contratos de Lectura, recomiendo la obra: Charaudeau, P. Langages et discours.
Paris: Hachette, 1983.

® Importante comentar que el prélogo, ademds de ser un texto preliminar, escrito por el
autor o por otra persona para introducir la lectura, es también un discurso que, en el teatro
griego y latino, y también en el moderno, precede al poema dramético.

0 Cfr: Sobre el tema, Ferreyra recomienda la lectura de RUSSEL, Bertrand. Nuestro
conocimiento del mundo externo. Buenos Aires: Losada, 1946, p. 44

"' Cfr. Ferreyra explica, en conformidad con Diego Valadés, que el Derecho es un fenémeno
cultural. La cultura juridica es una de las claves para que el gobernante sea méas recatado y
el gobernado menos encogido. Sin cultura juridica unos atropellan, aun sin quererlo, y otros
son atropellados, incluso sin saberlo. Valadés, Diego. La lengua del Derecho y el derecho de
la lengua, discurso de ingreso a la Academia Mexicana de la Lengua. 25 de agosto de 2005,
Universidad Auténoma de México y Academia Mexicana de la Lengua. México, 2005, p. 28

12 Cfr: Barthes, Roland. E/ susurro del lenguaje - Mas alla de la palabra y la escritura.
1 ed. (Titulo original: Le Bruissement de la langue, traduccién: C. Fernandez Medrano). Ciudad
Auténoma de Buenos Aires: Paidés, 2013.

3 Para la comprension y definicion de los sujetos del lenguaje, recomiendo la obra:
Charaudeau, P. Langages et discours. Paris : Hachette, 1983.
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de que, en caso de producirse o aceptarse que ello pueda suceder,
qué 6rgano o sujeto ha de ser llamado para resolverlo.

Afirma el jurista que la Constitucion es instrumento de inte-
gracion, unidad y direccion del sistema juridico, a condicion
de que, por intermedio de sus garantias, razonablemente, se
intente respaldar las propias pretensiones de vigencia de las
reglas constitucionales. Luego, concluye, reforma de la Consti-
tucion y control de constitucionalidad son, probablemente, dos
garantias, dos paradigmas del sistema constitucional. Tomando
en cuenta este contexto, ensefa Ferreyra (2014) que es habitual
pensar que reforma y control judicial de constitucionalidad
operen coordinadamente, propiciando la estabilidad y perdu-
rabilidad de las disposiciones contenidas en la Ley Mayor. Sin
embargo, no se puede olvidar que existe un conflicto entre
reforma y control, y no la cooperacion entre ellos.

El método utilizado por Raul Gustavo Ferreyra para expo-
ner sus ideas presenta similitud con las técnicas artisticas
empleadas por Antonio Berni, en la medida en que ambos
buscan captar el sentido de aquello que forma parte de sus pro-
pias realidades, ora como artista, ora como escritor-jurista, en
busqueda de las verdades (vicisitudes) que componen la esen-
cia del ser en su tiempo y en el espacio rescatados por la
alteridad. Asi siendo, ensena Ferreyra (2014) que cuando la in-
tencién es obtener un resultado determinado, en una tesis
doctoral, “cuya originalidad puede constituir un seguro aporte
al grado de conocimiento que posee el saber juridico, es
indispensable que se dibuje el camino que conducira al des-
tino deseado. ‘Método’, en su etimologia, revela la presencia
del vocablo griego ‘odos’, cuyo significado es, precisamente,
camino” (Ferreyra, 2014, p. 12-13).

De este modo, el constitucionalista parte del entendimiento
de que el método en cuanto a un conjunto de operaciones,
calculadas y ordenadas, dirigidas a un objetivo, es también una
actividad a que se propone realizar bajo una vigilancia critica
para la construccion de un fin determinado. En sus palabras:
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Perseguir el ideal de racionalidad significa construir
teorias, pero teniendo en cuenta que el conocimiento
del mundo, del mundo que “elegimos”, serd siempre
provisional e incierto, situacion que de ninguna manera
excluye la actividad cientifica: la exige por derecho pro-
pio, si es que se ha de estar contestes en la idea de
progreso, entendido este término en sentido no neutral,
como aumento de la verdad y de la consistencia de nues-
tros saberes (Ferreyra, 2014, p. 13).

Al enunciar que el conocimiento “del mundo que ‘elegimos’
sera siempre provisional e incierto, situacion que de ninguna
manera excluye la actividad cientifica”, Ferreyra propone una
interesante definicion del concepto de ciencia que me parece
muy familiar con las ideas de Roland Barthes cuando éste
sugiere una relacion directa de la propia ciencia al conjunto
de los saberes cientificos sociales y humanos. Para Barthes, la
ciencia es definida como un “estatuto” que tiene determinacion
social. De este modo, “cualquier materia que la sociedad consi-
dere digna de transmision sera objeto de una ciencia” (Barthes,
2013. p. 14).

En una linea semejante, Antonio Berni, cierta vez, dijo que
todo artista y todo arte es, en definitiva, politico, o podriamos
decir que todo arte admite también una lectura politica, y es
precisamente ese modo de leer que torna viable pensar el arte
también como produccion del saber cientifico. Eso nos permi-
te concluir como intérpretes de las obras de Berni que la lectura
fenoménica de sus pinturas es fundamental, y que no se trata de
algo obvio, pues también el arte es un campo de incertidumbres
en lo que se refiere a la mirada particular del artista sobre el
fragmento del mudo a que se propuso captar. También es el ar-
te que permite el juego de sentidos a que se propone el intér-
prete con su propio conocimiento de mundo y el repertorio
cultural de que dispone y del cual se apropia en la construccion
subjetiva de sus propias lecturas sobre el objeto artistico. De
este modo, comprender las obras de Berni va mas alla de una
lectura meramente estética, ya que adentramos en las sendas
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politicas reclutadas por el artista; asi como comprender las
teorias de Ferreyra va mas alla de una lectura estrictamente
juridica, pues ambos, artista y constitucionalista, dejan sus pro-
pias huellas de los recortes del mundo que rescataron en sus
miradas transpuestas en lienzos o en escrituras.

Segun Roland Barthes (2013), la literatura posee los mismos
contenidos que la ciencia, es decir, no existe una sola materia
cientifica que, en dado momento, no haya sido revelada por
la literatura universal. Luego, “el mundo de la obra literaria es
un mundo total en el que todo el saber (social, psicologico,
historico) ocupa un lugar, de manera que la literatura presenta
ante nuestros ojos la misma gran unidad cosmogoénica de
que gozaron los griegos antiguos, y que nos esta negando el
estado parcelario de las ciencias de hoy” (Barthes, 2013, p. 14).
Como la Literatura, entiendo que de la misma forma se ubica
el Arte universal, pues las dos formas plurales de expresion
son manifestaciones de las miradas del hombre que presentan
sus programas de investigacion, sus maneras de captar ecos
de la realidad que oscilan de acuerdo con las escuelas y las
épocas, asi como sucede con los cambios de la ciencia. El hacer
artistico-literario también posee sus reglas de investigacion, y, a
veces, incluso, pretensiones experimentales.

En su trayectoria creativa e intelectual, Berni se puso a
servicio de las preocupaciones y desvelos del hombre de su
tiempo. Segun los estudiosos'* de las obras de Berni, en 1932,
el artista introdujo el surrealismo en las artes visuales argen-
tinas, revelando las urgentes necesidades sociales y politicas
de su pais y del mundo, lo que llev6 el pintor a construir un
moderno realismo critico, con destacada perspectiva militante.
Berni se preocup6 por reconducir sus contenidos, por medio
de experimentos que mantuvieron contemporanea su forma de
expresion. También se nota que Berni estuvo atento a las necesi-
dades de cambio que emergian en el siglo XX, pues modernizo

% |deas entresacadas del sitio electronico: <http://cvaa.com.ar/02dossiers/berni/3_in-
tro_02.php>, accedido el 31 de enero de 2016.
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su pintura, investigé las posibilidades del mural, desarrolld
el arte del objeto y el collage, y, ademas de eso, transformé el
grabado, extrayendo de la sociedad de su tiempo las imagenes
que compusieron su singular trazo impactante.

Recordemos que Ferreyra, a su vez, en un ejercicio de
metalenguaje del yo-escritor con su propia produccion escrita,
también una modalidad de arte, afirmé que si hubiese que sim-
plificar en muy pocas palabras el objeto de su contribucion,
podria formularse como el entendimiento teérico de un frag-
mento del mundo, de un fragmento del sistema constitucional,
conforme dicho, captando éste como fenémeno cultural. Asi
siendo, alerta en su escritura que la comprension mas acabada
o inacabada del referido fenémeno que se extrae de la cultura,
transpuesto para el sistema constitucional que se analiza, per-
mite distinguir, con seguridad, el grado de desarrollo cultural
alcanzado por un pueblo; y por eso, declara con maestria que

es imposible suponer que los métodos bruscos o apre-
surados encuentren terreno propicio aqui para alcanzar
la meta perseguida. Soy francamente partidario de los
bechos nuevos y desconfio, por completo, del dogmatismo
que se considere inexpugnable a los argumentos y a la
experiencia (Ferreyra, 2014, p.14, subrayados mios).

Con esas palabras, Ferreyra inaugura un camino inves-
tigativo nuevo que permite pensar el derecho en diilogo
permanente con aquello que emana del pueblo en su sentido
mas profundo, me refiero, a lo que sale efectivamente de las
calles, de los clamores populares y de los dramas existenciales
que componen el sery el tiempo del sujeto en el mundo con toda
su diversidad de pensamiento o de creencia, y que, sin duda, es
algo rescatado, de manera muy atenta, sensible y critica, por la
mirada contemplativo-politica del artista o por la racionalidad
estético-€tica del jurista. Enfatiza el constitucionalista, desde el
prologo de su obra, a respecto de la existencia de una proposi-
cion que conduce toda, “absolutamente toda”, su construccion
conceptual: la de que el pueblo es el protagonista del Derecho
Constitucional y que sélo el poder constituyente que emana de
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los ciudadanos que componen el pueblo debe crear el sistema
que organiza al Estado Democratico de Derecho.

También me parece que Ferreyra al enunciar su desconfianza
del “dogmatismo inexpugnable”, senalada por el énfasis en la pri-
mera persona del verbo desconfiar (“desconfio”), estrategia
lingliistica de captacion de su interlocutor para la significa-
cion de su discurso que expresa su declarada simpatia por los
“hechos nuevos”, plantea un entendimiento muy cercano a lo
que Foucault propuso, en su obra La Arqueologia del Saber
(L’ Archéologie du Savoir), respecto al empleo de conceptos de
discontinuidad, ruptura y transformacién, como movimiento
de liberacion de las nociones de continuidad y tradicion.
Foucault advierte que es necesario cuestionar ciertas sintesis
acabadas y fabricadas que, a menudo, son aceptadas sin cual-
quier examen. “Es preciso desalojar esas formas y esas fuerzas
oscuras por las que se tiene costumbre de ligar entre si los
discursos de los hombres; hay que arrojarlas de la sombra en
la que reinan.” (Foucault, 2002, p. 35). Es también propuesta
de Foucault que nos inquietemos frente a esos agrupamientos de
conceptos a los cuales ya nos hemos acostumbrado. De este
modo, tanto Foucault como Ferreyra nos invitan a analizar la
complejidad del orden de los discursos que se han formado
a lo largo de nuestra historia constitucional y a desconfiar del
dogmatismo que se impone de manera absoluta con la finalidad
de perpetuar las “continuidades irreflexivas”.

Mas adelante, el sujeto enunciador creado por Ferreyra
parece convencerse y querer también persuadir a su lector
sobre el convencimiento de un camino inevitable: la supuesta
admision de que la Constitucion canaliza juridicamente el
comando normativo democratico, pero, también, paralelamente
sirve para comprobar la tension entre referida regla democratica
y la normatividad de la supremacia constitucional. Asi, admite
el constitucionalista que existen consecuencias inevitables
y decisivas cuando se parte de la idea de que la juridicidad
constitucional es una premisa que gana matices con la efectiva
participacion de los ciudadanos, en la condiciéon de que ellos
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son los legitimos integrantes del pueblo soberano, pero se rea-
liza por medio de los servidores publicos que ejercen funciones
en las agencias politicas estatales. Ferreyra pone énfasis en la
constatacion de que referida premisa presenta mas jerarquia
que cualquier otra dentro del sistema.

Contemplado de esta forma, se afirma que, en sentido
amplisimo existen dos jerarquias de decisiones poli-
ticas a las que cabe asignar, razonablemente, distinta
legitimacion: (a) decisiones del pueblo, (b) decisiones
del gobierno. Las decisiones mencionadas en primer tér-
mino configuran (crean) las reglas basicas del sistema;
las mencionadas en segundo lugar son las que las inter-
pretan y aplican (Ferreyra, 2014, p. 16).

Asi como Berni, cada uno a su tiempo y a su manera,
Ferreyra parte de la dimension de la crisis institucional que
atraviesa la Argentina para el abordaje del problema capital
que se oculta en el posible conflicto que suscite una reforma
de la Constitucion federal argentina. Berni, a su vez, demuestra
con su lenguaje pictérico que el arte no es algo ajeno a toda
la experiencia propia de la vida del hombre, por eso parte de
la crisis que atraviesa la sociedad de su tiempo y comprueba que
ser artista no equivale, como muchos creen, a estar encasillado
en una especulacion abstracta especifica, al revés, propone un
abordaje en sus obras que atraviesa el mundo existencial que lo
rodea y que llena de sentido politico su hacer artistico.

En su obra Reforma Constitucional y Control de Constitu-
cionalidad, Ferreyra propone algunos temas fundamentales que
forman la tonica de este debate: (a) la forma de organizacion
juridica del Estado y su posible cambio, recomienda que se pase
del federalismo al regionalismo o a diferente forma de descen-
tralizacion politica envolviendo territorio y poder; (b) la ruptura
o el ablandamiento del sistema de gobierno presidencialista,
sugiere una propuesta semipresidencialista o parlamentarista;
(o) la determinacion de la potestad de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion para que pueda intervenir en los conflic-
tos entre los poderes del Estado; (d) la reorganizacion de los
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mecanismos de reclutamiento de los magistrados judiciales; y
(e) la ampliacion del contendido semantico del término “causa
constitucional”, para que se permita la accion declarativa de
inconstitucionalidad (Ferreyra, 2014, p. 16-17).

Al observar con detalle y profundidad la materia, Ferreyra
declara que “no puede existir serio debate racional si, previa-
mente, no se analiza lo que otros piensan o han pensado sobre el
mismo problema, o sobre aspectos del mismo” (Ferreyra, 2014,
p- 17). Por eso, el constitucionalista analiza, por ejemplo, qué
han hecho los operadores juridicos para examinar una reforma
constitucional y sus posibles vicios en el Derecho argentino;
también son analizados el material originado por la dogmatica
constitucional, la jurisprudencia del mas Alto Tribunal de Jus-
ticia de la Nacion, ademas del analisis sobre la opinion de los
jueces de la Supreme Court norteamericana cuando se ocupa-
ron de la validez o invalidez de algunas reformas, todo eso
forma parte del repertorio detallado del jurista que investiga
la problematica de la posibilidad o imposibilidad de aceptar la
inconstitucionalidad de una reforma (cuestion primaria) y pro-
pone el interrogante sobre qué 6rgano o sujeto es competente
para ejercer el control de la enmienda (cuestion secundaria).

En la declaracion de la originalidad de sus ideas, Ferreyra
sostiene la posible inconstitucionalidad de una reforma y la
caracteriza como el mayor conflicto que puede observarse dentro
de un sistema juridico estatal. Argumenta que referida incons-
titucionalidad puede ser revestida de dos formas: una débil y
otra fuerte. Se entiende que es débil cuando no se cumple con
las pautas que reglamentan el propio proceso de reforma. Se
dice que es fuerte e invalida cuando un cambio constitucional
afecte una materia considerada intangible por la Constitu-
cion, de imposible cambio por violar una limitacion material.
Concluye que la invalidez de naturaleza material puede ser
reconocida, sin embargo, no habra posibilidades de correccion
funcional. Asi, a lo largo de su tesis, el constitucionalista trata de
exponer las consecuencias que la inconstitucionalidad de una
reforma acarrea.
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La Constitucion argentina de 1853 / 1860 es vista como
“espejo del patrimonio cultural” y también como reflejo de la
hegemonia y de las esperanzas de una determinada clase de
la Argentina. Ensena Ferreyra que referido texto constitucional
con las reformas de 1866, 1898 y 1994 no contiene “explici-
tamente la asignacion de competencia a un 6rgano o sujeto
para resolver el control de inconstitucionalidad de una reforma
constitucional” (Ferreyra, 2014, p. 20).

Por lo tanto, no existe una prevision en la Constitucion
argentina para decidir e interpretar la tematica atinente a “los
conflictos que se susciten respecto de las competencias y
obligaciones entre los poderes estatales. Esta imprevision del
poder constituyente impide, razonablemente, asignar, propia-
mente, el control del proceso de reforma a un poder del Estado”
(Ferreyra, 2014, p. 20). La propuesta de Ferreyra esta pautada
en un sistema mixto, en que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion tendrd la tarea de dirigir una previa declaracion
judicial (resolucion) sobre el tema en cuestion al Congreso.
Asi, el 6rgano congresual, a su vez, debera convocar el control
ciudadano y la consecuente consulta popular. De este modo,
concluye: “La juridicidad constitucional se basa en la premisa
de que la voluntad de los ciudadanos que integran el pueblo
posee mayor autoridad que la de quienes actien en su nombre
y representacion” (Ferreyra, 2014, p. 21). Con esas palabras,
Ferreyra nos ensena que es necesario que el pueblo sea visto
efectivamente como el protagonista del Derecho Constitucio-
nal, volviéndose fundamental comprender sus demandas y sus
reales deseos, ya que es “el pueblo el que decide la produc-
cion del sistema juridico, y no al revés” (Ferreyra, 2014, p. 21).
Delante de esa proposicion capital del constitucionalista, pro-
pongo la reflexion de que el arte, expresion politica del clamor
popular y también mecanismo de produccion cientifica, es un
medio fundamental de aproximacion y comprension entre pue-
blo, ciencia y derecho.
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2.1. El realismo social-artistico de Antonio Berni
y sus raices artistico-constitucionales

Diego Valadés (2005) explica la relacion entre el derecho
y el lenguaje artistico-literario, poniendo en relieve el hecho
de que es la literatura el puente mas profundo que se produce
entre el derecho y las artes. Sin embargo, es interesante men-
cionar que Valadés reconoce también la existencia de vinculos
entre otras modalidades de arte como la mausica, el cinema
y las artes plasticas de modo general, aunque destaca que la
literatura por contener una caracteristica propia de lenguaje
por medio del manejo de palabras es la que mejor establece su
relacion con el derecho. Asi define Valadés:

En el amplio campo de la creacion literaria son muy
frecuentes las preocupaciones asociadas a la justicia,
a la equidad, a la libertad, al ejercicio del poder; en
ocasiones incluso a las funciones judiciales y legislati-
vas. Todas ellas, de manera implicita o explicita, estin
relacionadas con el derecho. Aunque es un territorio
crecientemente explorado, los vinculos entre literatura
y derecho constituyen una fuente inagotable para la
reflexion que de manera progresiva convoca a un mayor
numero de estudiosos (Valadés, 2005, p.23).

Sin duda, Valadés tiene razén en observar la importancia
de la literatura en ese dialogo lingiiistico con el derecho que,
en mucho, puede contribuir para la comprension de la ciencia
juridica. Sin embargo, en mi opinidén, no es simplemente la
literatura o mayoritariamente el hacer literario que goza de ese
prestigioso espacio dialéctico con el derecho. Pienso que la
pintura y las artes plasticas de modo general también cumplen
ese papel, ya que son modalidades de expresiones artisticas
que poseen un leguaje propio rico de simbolos y sentidos. Por
ser en gran medida simbdlica por su naturaleza de arte visual,
la pintura no posee un lenguaje facil y muchas veces se vuelve
objeto confinado a los museos que ni siempre es apreciado
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por un gran ndmero de personas'®. Muchas veces, la pintura
adquiere una caracteristica aristocratica ya que sélo las personas
que han adquirido una cierta sensibilidad en la mirada o que
se han introducido en su apreciacion, por algin motivo, consi-
guen descifrar apropiadamente su lenguaje. El arte pictorico
también es una modalidad de ficcion en que el artista puede
crear artificios para acentuar el cardcter realista de sus obras
por medio del empleo de lineas, colores, luces, perspectivas,
volimenes y otros aspectos que componen la sensacion de soli-
dez o de realismo que nosotros intérpretes del arte percibimos
en los personajes o en los objetos representados.

Valadés (2005) distingue algunas vertientes en el proceso
de investigacion que envuelve el derecho y la literatura. La
primera tiene que ver con el examen de las percepciones que
los poetas, novelistas y dramaturgos han tenido respecto a los
personajes y los episodios juridicos, esa propuesta parece haber
tomado otros rumbos a partir de las Ultimas cuatro décadas del
siglo XX, momento que marca la centralizaciéon del enfoque
investigativo por medio de la aplicacion de la teoria literaria al
analisis de los textos legales y jurisprudenciales. También des-
taca Valadés que, en la actualidad, existen dos nuevas ramas de
analisis sobre los vinculos entre la palabra y la norma: uno que
se refiere a la relevancia de los repertorios juridicos (la lengua
del derecho en si) y otra que se refiere a la defensa juridica de
las lenguas (el derecho de la lengua).

Partiendo de mi hipétesis de que tanto las obras literarias
como las artes plasticas en general pueden contribuir para las
investigaciones juridicas, ya que reflejan bajo metaforas, sim-
bolos, colores, perspectivas y sombras un lenguaje plasmado

5 Situacion que ocurre, especialmente, en Brasil, donde ni siempre las personas poseen
habitos de frecuentar a los museos del pafs para apreciar el arte pictérico. En este sentido,
es importante comentar que, desde 2014, el Instituto Brasileiro de Museus (lbram)y la Fun-
dagdo Nacional das Artes (Funarte) vienen fomentando acciones que tienen la finalidad de
proporcionar al publico en general el acceso a espectaculos y otras actividades de excelencia
artistica a precios populares, estimulando, a medio plazo, mayor participacién del pdblico en
los eventos artisticos.
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de valores relativos a la justicia, propongo como objeto de
estudio las obras pictoricas de Antonio Berni, especialmente,
Manifestacion y Desocupados o Desocupacion, ambas de 1934.
Referidas creaciones artisticas reflejan el entorno social, poli-
tico y juridico de una época especifica de la Argentina, captada
por la mirada privilegiada de Berni que denuncia la exclusion,
la pobreza, el hambre, la miseria, el desempleo y también los
intentos de participacion democratica, en que el pueblo con
sus singularidades y rasgos idiosincrasicos se vuelve prota-
gonista de la escena rescatada por el artista. En sus obras,
Berni parece denunciar la opresion, el abuso del poder que
deja al margen de la sociedad un gran ndmero de personas
y las injusticias provocadas por un sistema de gobierno'® que
no pone en relieve las demandas del pueblo; ademas de eso,
Berni parece anunciar la inconformidad del pueblo (en cierta
medida resignada por lo que se nota en las expresiones retrata-
das), la ausencia del manejo real del poder soberano que debe
emanar de los ciudadanos, la protesta como medio de reivin-
dicacion de derechos y sus acciones por la conquista de las
garantias constitucionales, todo eso conjugado a su juego de
colores, trazos superlativos, sombras y perfiles de los per-
sonajes que componen sus obras, a mi ver, ciudadanos con
diferentes matices que se singularizan en sus luchas en medio
a la colectividad.

16 En este sentido, es importante comentar que Pierre Rosanvallon advierte que las pala-
bras “régimen” y “gobierno” se han confundido histéricamente. Ensefia que asi ocurria en
los siglos XVIII'y XIX, cuando el vocablo “gobierno” era tomado como sinénimo de régimen
y la idea correspondiente, como resultado, envolvia tanto el Legislativo como el Ejecutivo.
Cf.. Rosanvallon, Pierre. Le bon gouvernement. Paris : Editions du Seuil, 2015. También lo
advierte Ferreyra, cuando alerta sobre las diferencias entre los términos “gobierno” con
sus respectivas ramas y el término “Poder Ejecutivo” con la perspectiva constitucional.
FERREYRA, Radl Gustavo. Clases sobre Reforma Constitucional. Modalidad intensiva de
cursos para el Doctorado. Departamento de Postgrado. Facultad de Derecho. Universidad
de Buenos Aires (UBA), enero de 2016 (Notas de clase).
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Antonio Berni. Manifestacion, 1934, Antonio Berni. Desocupados o Deso-
temple s/arpillera, 180 x 249,5 cm. cupacién, 1934, témpera s/arpillera,
Museo de Arte Latinoamericano. 218 x 300 cm. Col. privada. Algunos
Buenos Aires. Algunos personajes personajes se basan en fotos que
se basan en fotos que Berni obte- Berni obtenia por si mismo o de
nia por si mismo, del diario Critica otras fuentes.

o de otras fuentes.

Fuente: <http://cvaa.com.ar/02dossiers/berni/6_obras_1934_1.php> / accedido el 11
de febrero de 2016.

Antonio Berni es considerado uno de los artistas argentinos
mas importantes del siglo XX, y demostrd, a lo largo de su
historia, caracteristicas de un sujeto comprometido, politico y
controversial que estuvo siempre atento a las tendencias con-
temporaneas, experimentando diferentes técnicas y materiales
que respondian a corrientes artisticas diversas, pero sin perder
el rasgo principal de su arte enraizado en la realidad social y
politica de su entorno. Cierta vez, dijo:

Todo artista y todo arte es, en definitiva, politico, o
podriamos decir —utilizando la terminologia de moda-
que todo arte admite “también” una lectura politica.
En mi caso opino que una lectura politica en mi obra
es fundamental, que uno no puede obviarla y que, de
hacerlo, la obra no serd comprendida en profundidad: es
mas, creo que una lectura meramente estética seria una
traicion (Antonio Berni, 1905-1981)7.

7 Pensamiento de Antonio Berni. El fragmento citado fue entresacado del sitio electrénico:
<http://www.literato.es/autor/antonio_berni > / Accedido el 10 de febrero de 2016.
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Las obras Manifestacion y Desocupados o Desocupacion,
sin dudas, revelan la urgencia de denunciar la realidad social
que estaban atravesando la Argentina y el mundo, en la década
de 1930. Periodo histérico que trajo el registro del primer golpe
militar sufrido por los argentinos. Sobre ese momento, Berni
dijo: “El artista esta obligado a vivir con los ojos abiertos y en
ese momento (década del 30) la dictadura, la desocupacion,
la miseria, las huelgas, las luchas obreras, el hambre, las ollas
populares, crean una tremenda realidad que rompian los 0jos”*®.

El eje central de las obras en comento muestra los conflictos
de ese contexto, en que se destacan los problemas del desem-
pleo, de la pobreza, del nazismo, del fascismo y de la guerra
civil espanola, que parecen ser temas frecuentes en las obras
de Berni, segiin mis investigaciones. En medio a ese escenario de
opresion, Berni hizo del arte un medio de retratar lo humano,
aspecto sobresaliente utilizado por este artista, en que se nota
su compromiso social en rescatar las manifestaciones populares
en diferentes matices.

En lo que se refiere a su obra Manifestacion, son percibi-
dos, en detalles, los rasgos sobresalientes y superlativos en la
retratacion de los rostros de los diferentes individuos, sujetos de
derecho, que se superponen con una perspectiva de yuxtapo-
sicion de los personajes. En la escena pictorica, es inevitable el
impacto que el artista provoca por medio de la multiplicidad de
expresiones de cada uno de esos sujetos, cada cual con su par-
ticularidad expresiva, que forma en su dimension dramatica una
mise en scéne'® de representacion performdtica-performativa

'8 Informaciones extraidas de <http://www.elintransigente.com/argentina> /accedido el 11
de febrero de 2016.

19 Recordando que el término mise en scéne es empleado en el Analisis del Discurso para
sefialar la puesta en performance de los sujetos que componen la escena discursiva con las
estrategias comunicativas de que se valen en la produccion de sentidos. En este caso, el
discurso esta siendo lefdo en este estudio por medio del arte pictérico y sus elementos de
retratacion bajo la mirada del enunciador-artista. Cfr. : Charaudeau, Patrick. Des conditions
de la mise en scéne du langage. In: Decrosse, Anne (dir.). L'esprit de société: vers une anthro-
pologie social du sens. Paris: Mardaga, 1993. p. 27-65
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con enunciados propios del arte pictorico que revelan las arenas
politicas y las luchas de clase. A mi ver, la obra Manifestacion
presenta trazos que comparten con la naturaleza de la perfor-
mance, en sentido amplio, en que se nota el juego teatral del
signo para la composicion del ambito politico-social, de donde
se extrae la exposicion radical de los sujetos protagonistas
del discurso (enunciadores-an6nimos o personas del pueblo)
asi como del local de la enunciacion marcado por el paisaje
urbano. De este modo, cada rostro retratado por Berni apa-
rece como si fueran distintos manifestantes con sus libertades
individuales que componen el todo colectivo, representacio-
nes de las multiples identidades como movimiento de recupera-
cién de comportamientos renunciados o recalcados®. En referida
obra berniana, se reclama por “Pan y trabajo”, signos lingtiisti-
cos que comprueban los clamores sociales de una colectividad
compuesta por la diversidad y particularidad de cada individuo
que con su voz silenciada proclama por la busqueda de la efec-
tividad de derechos y la instauracion del sistema de garantias.

En la obra Desocupados o Desocupacion, también se
puede percibir una fuerte critica social en favor de los menos
favorecidos. La composicion escénica de referida pintura
muestra un enigmatico aislamiento de los personajes dormi-
dos que parecen revelar los dramas existenciales que resultan
de la ausencia del trabajo, lo que implica el sentimiento de
marginacién o la condicion de los que estan fuera de la vida
social-laboral y a la deriva del tiempo. El paisaje portuario trae
una dimension onirica para la pintura, matiz surrealista que
recorrio buena parte de las obras de Berni, y que parece revelar
la alucinacion cotidiana de figuras fantasmagoricas superlativas
que protagonizan la resultante del quebrantamiento de valores
constitucionales como la dignidad de la persona humana. Desde
la perspectiva discursiva que compone el juego performadtico

2 Cfr: Ravetti, Graciela; Arbex, Marcia (org.). Performance, exilio, fronteiras: errancias
territoriais e textuais. Belo Horizonte: Departamento de Letras Romanicas, Faculdade de
Letras / UFMG: Poslit, 2002.
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de los personajes en destaque, se nota significativa presencia de
personas de variadas identidades: anciano, joven, nifio, mujer,
todos ellos en postura de inercia que caracteriza el marasmo
delante del desempleo, la falta de esperanza frente a la ausen-
cia de oportunidades de trabajo y el consecuente vacio ocioso
que se estampa en la fisonomia de las personas retratadas. Dijo
Berni: “El artista estd obligado a vivir con los ojos abiertos y
en ese momento la dictadura, la desocupacion, la miseria, las
buelgas, las luchas obreras, el hambre, las ollas populares crean
una tremenda realidad que rompian los ojos™*. De este modo,
se puede percibir que el surrealismo y también el realismo cri-
tico de Berni son combativos y revolucionarios, eso comprueba
que el arte en la perspectiva berniana no es algo ajeno a la
experiencia particular de la vida del hombre.

Importante comentar, segin mis investigaciones, que, en
1934, se llevo a cabo una activa labor legislativa en la Argentina.
Se sanciono la ley que tuvo como propuesta disponer un censo
industrial, se crearon la Junta Reguladora de Vinos y la Junta
Nacional como medidas para combatir la desocupacién. Tam-
bién, se creo la Direccion Nacional de Parques Nacionales, que
tenia como finalidad proteger a las obreras que eran madres.
Hubo la creacion de la ley que dispuso sobre las vacaciones
anuales y las indemnizaciones por despido o fallecimiento de los
trabajadores, la que unific6 los impuestos internos, que hasta
entonces eran recaudados por las provincias y que desde ese
momento pasarian a ser tomados por la Nacién®’. De este
modo, las grandes témperas sobre arpillera que Antonio Berni
realiz6 en este periodo (Manifestacion, 1934; Desocupados o
Desocupacion, 1934) forman el resultado del debate entre algu-
nos artistas del momento, como los muralistas Diego Rivera en
México y Candido Portinari en Brasil, por ejemplo, a respecto

21 Frase entresacada del sitio electrdnico: <http://www.literato.es/autor/antonio_berni/> /
accedido el 12 de febrero de 2016.

2 Informaciones extraidas del sitio electronico: http://www.todo-argentina.net/historia/
decadainf/justo/1934.html / Accedido el 10 de febrero de 2016.
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del rol que debian ocupar el arte y también el artista en la
sociedad. Berni dibuj6 con su trazo superlativo y su simbolico
lenguaje pictorico-metaférico la narrativa de la historia de sus
personajes, en protagonismo historico, pero como resultante de
los desechos de la sociedad y de la politica que los excluy6
durante largos anos de su existencia. En esa posicion de que
el artista debe registrar el realismo de su tiempo, Berni como
enunciador de sus obras parece darnos su testimonio de los
margenes de la sociedad industrial en que vivi6 componiendo
los residuos de acontecimientos, huellas de historias individua-
les y sociales que hoy sorprenden por su actualidad. Por fin,
es importante reflexionar sobre el hecho de que las obras de
Antonio Berni parecen anunciar la amplia reforma a la Consti-
tucion argentina de 1853, realizada en 1949 durante el gobierno
de Juan Domingo Perén. Referida reforma trajo la incorpora-
cion de nuevos derechos politicos, extensos derechos sociales,
estableci6 la igualdad del hombre y de la mujer, nacionaliz6
algunos recursos basicos de la economia, entre otros aspectos,
pero en 1957 hubo una nueva convencion reformadora, durante
la dictadura militar, que convalid6 la derogacion de la Constitu-
cion de 1949 y compil6 algunos de los derechos laborales en el
nuevo articulo 14bis®.

3. Conclusion: Ferreyra y Berni - la democracia,
el lenguaje y las resonancias del arte

Nos régimes peuvent étre dits démocratiques, mais nous ne
sommes pas gouvernés démocratiquement. C’est le grand hiatus
qui nourrit le désenchantement et le désarroi contemporains.
Précisons. Nos régimes sont considérés comme démocratiques
au sens ou le pouvoir sort des urnes a 'issue d’'une compétition
ouverte et ol nous vivons dans un Etat de droit qui reconnait et
protege les libertés individuelles. Démocraties certes largement

B |nformaciones obtenidas en: LOPEZ ALFONSIN, Marcelo Alberto. Clases sobre Derecho
Constitucional. Modalidad intensiva de cursos para el Doctorado. Departamento de Postgra-
do. Facultad de Derecho. Universidad de Buenos Aires (UBA), enero de 2016.
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inachevées. Les représentés se sentent ainsi souvent abandonnés
par leurs représentants statutaires, et le peuple, passé le moment
électoral, se trouve bien peu souverain (Pierre Rosanvallon, Le
bon gouvernement)*:.

Lo que claramente nutre las similitudes entre Raul Gustavo
Ferreyra y Antonio Berni es el hecho de que ambos ponen en
relieve el pueblo como protagonista de sus obras y de aque-
llo que jurista y artista representan por el lenguaje. En otras
palabras, para Ferreyra, “solo el poder constituyente que emana
del pueblo, estrictamente, de los ciudadanos que componen el
pueblo, debe crear el Derecho Constitucional, sistema que a su
vez organiza al Estado Democritico” (Ferreyra, 2014, p. 15); y
para Berni, “La obra se realiza plenamente conviviendo con el
drama del hombre en su totalidad politica, religiosa®® y social, y
en el infortunio y sobresalto de cada dia»**. A mi me parece que
ambos sostienen una reflexion sobre el concepto de democracia
en sus diferentes matices y denuncian, asi como Rosanvallon lo
hizo, las fisuras y los vacios de nuestros sistemas democraticos
que ponen los ciudadanos a la margen de la sociedad. Y si tene-
mos democracias inacabadas o incompletas, ;como seria posible
pensar en la constitucionalidad de las reformas constitucionales?

Ferreyra (2014) ensefia que el Derecho Constitucional s6lo
puede ser creado por el pueblo y si éste no participa efec-
tivamente de las decisiones constitucionales, hay un vicio de

% Nuestros regimenes pueden ser dichos democraticos, pero no somos gobernados demo-
craticamente. Este es el gran hiato que nutre el desencanto y el desorden contemporaneos.
Explicamos. Nuestros regimenes son considerados como democraticos en el sentido de que
el poder sale de las urnas como resultado de una disputa abierta, y de que vivimos en un
Estado de derecho que reconoce y protege las libertades individuales. Democracias, sin duda,
ampliamente incompletas. Los representados se sienten, asf, frecuentemente abandonados
por sus representantes estatutarios, y el pueblo, pasado el momento electoral, se encuentra
muy poco soberano (Rosanvallon, Pierre. Le bon gouvernement. Paris: Editions du Seuil, 2015.
p.9. Traduccion mia).

% En este sentido, creo que es interesante también pensar en su antitesis, o sea, como
oposicion o contrariedad a la posible totalidad religiosa del hombre planteada por Berni.

% Pensamiento de Antonio Berni citado por: PEPE, Pablo F. Op. Cit.. - 1% ed. - Don Torcuato:
Autores de Argentina, 2009.
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representatividad que contamina seriamente el orden juridico
y que vuelve inconstitucional todo y cualquier mecanismo de
reforma a las constituciones. Advierte el constitucionalista que
han sido realizadas muchas investigaciones en el medio acadé-
mico en busqueda de las definiciones de democracia. Delante
del “exceso de significados atribuibles” al término democracia,
estoy de acuerdo con Ferreyra de que hay serias razones para
desconfiar de conceptos acabados o unitarios sobre lo que sea
efectivamente la democracia. Asi, lo que se debe plantear como
reflexion juridica es como se da la legitimacion democratica
y “si democracia indica o se refiere a una peculiar doctrina
politica, segun la cual el poder de autoorganizacion pertenece
al conjunto de los ciudadanos” (Ferreyra, 2014, p. 38).

Tanto Berni como Ferreyra muestran que existen posturas
que niegan el Estado democratico. La retrataciéon del pueblo
en desocupacion o en acto de manifestacion por “pan y agua”
propuesta por el realismo berniano revela que algo no va
bien en las formas de ejercicio del poder o que hay “crisis
de representacion” en los regimenes dichos democraticos.
Ferreyra ensefia que los momentos en que el gobierno adopta
decisiones en lugar del pueblo son llamados de momentos
corrientes. En éstos “no existe ni la movilizaciéon ni el debate
popular que caracteriza propiamente a la forma mas alta de
legitimacion democritica antes descripta” (Ferreyra, 2014,
p. 51). Sin embargo, advierte el constitucionalista que la ausen-
cia de debate popular no necesariamente produce vicio en
las decisiones del gobierno durante los momentos corrientes,
“siempre que determinadas condiciones institucionales sean
satisfechas” (Ferreyra, 2014, p. 52).

Ferreyra destaca con su brillante constitucionalismo realista
cual debe ser el tono del leguaje que corresponde al Derecho
Constitucional volcado hacia una “rigurosa concepcion de las
garantias constitucionales”. En este sentido, ensefia que “las ga-
rantias son disefiadas para acortar las orillas que habitualmente
separan lo ordenado por la prescripcion enunciada en el texto
constitucional y por el sentido que la practica de las autoridades
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a cargo del gobierno pueda aplicarle incorrectamente” (Ferreyra,
2014, p. 83). Eso nos remite a una idea nuclear:

que “la politica deberia ser constitucionalmente ade-
cuada”, por lo que se descarta de plano la posibilidad
de que la constituciéon pueda ser politicamente adap-
tada segun el paladar o antojo de quienes representen
circunstancialmente la voluntad del cuerpo electoral
(Ferreyra, 2014. p. 83).

Importante comentar que la Constitucion no debe perder
su vinculo de identidad entre el tiempo y la realidad a los cua-
les se dirigen sus prescripciones, aunque referida realidad esté
sujeta a los cambios historicos del porvenir. Incluso delante
de las cambiantes circunstancias histéricas, la Constitucion
debe mantener su identidad, resguardando su fuerza normativa,
y el tnico modo de hacer eso es por medio de una reforma
que tenga como presupuesto el hecho de que el pueblo “es
el sujeto que tiene derecho a cambiarla o modificarla cuando
en libre y democratica decision politica fundamental considere
oportuno y necesario disponerlo” (Ferreyra, 2014, p. 96), de
manera que referida reforma pueda respaldar el propio com-
promiso constitucional que, a su vez, canaliza los preceptos de
la democracia. Por lo tanto, si como ilustra el Preambulo de las
constituciones (me refiero tanto a la argentina como a la brasi-
lefia) son los representantes del pueblo quienes las ordenaron,
las decretaron y las establecieron (tomando con muchas pinzas
el término “representantes”), se puede concluir que la reforma
constitucional también s6lo puede ocurrir mediante una deci-
sion del pueblo, mejor diciendo, una decision de la voluntad de
los ciudadanos que integran el pueblo, pues ésta posee mayor
autoridad. Asi, “el plan constitucional debe ser decidido por su
creador: el cuerpo electoral” (Ferreyra, 2014, p. 90).

En este sentido, tanto Ferreyra, con su lenguaje del derecho,
como Berni, con sus resonancias del arte, parecen trazar los
presupuestos necesarios para la comprension de la ingenieria
del poder y sus procesos democraticos que se dan por medio de
la participacion popular, lo que pone en evidencia la nocion del
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humanismo retratado en el “nuevo realismo” estético de Antonio
Berni. No quedan dudas, en mi opinién, de que tanto Ferreyra
como Berni destacan la conviccion humanista de que es el hom-
bre la justa medida de todas las cosas —tanto en lo estético como
en lo constitucional-, justificacion que se entresaca del realismo
constitucionalista berniano y del constitucionalismo realista de
Ferreyra, al poner como centro de todo y cualquier debate el
componente humano latinoamericano con sus diversidades y
singularidades pintadas en multiples rostros, razas, géneros
y perfiles que configuran el aspecto idiosincrasico del ser y del
tiempo, y que forman las narrativas del pueblo con su necesario
protagonismo en las arenas politicas y, consiguientemente, en la
creacion del Derecho Constitucional.

Referencias

Barthes, Roland. El susurro del lenguaje - Mas alld de la palabra y
la escritura. 1. ed. (Titulo original: Le Bruissement de la lan-
gue, traduccion: C. Fernandez Medrano). Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Paidos, 2013.

Charaudeau, Patrick. Langages et discours. Paris : Hachette, 1983.

—. Des conditions de la mise en scene du langage. In: DECROSSE,
Anne (dir.). L'esprit de société : vers une anthropologie social du
sens. Paris: Mardaga, 1993. p. 27-65.

—. De la competencia social de comunicacion a las competencias
discursivas. Revista Lationoamericana de Estudios del Discurso,
Caracas, v.1, n. 1, p. 7-22, ago.2001. Disponible en: <http://

www.patrick-charaudeau.com/De-la-competencia-social-de.
html> / Accedido el 12 de febrero de 2016.

Contenido sobre Antonio Berni para docentes. Disponible en:
<http://coleccion.educ.ar/coleccion/CD5/contenidos/docentes/
recursos/2sobre-berni.html> Accedido el 10 de febrero de 2016.

Ferreyra, Radl Gustavo. Reforma constitucional y control de consti-
tucionalidad. 1* ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ediar,
2014.

—. Clases sobre Reforma Constitucional. Modalidad intensiva
de cursos para el Doctorado. Departamento de Postgrado.

70 | ENSAYOS



Letras en el espejo | Adriana do Carmo Figueiredo

Facultad de Derecho. Universidad de Buenos Aires (UBA),
enero de 2016.

Frases de Antonio Berni. Disponibles en: <http://www.literato.es/
autor/antonio_berni/> Accedido el 10 de febrero de 2016.

Foucault, Michel. La Arqueologia del Saber (Titulo en original:
L’ Archéologie du Savoir; traduccion de Aurelio Garzon del
Camino). Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2002.

Historias de la Argentina. (Enciclopedia Virtual). Disponible en:
<http://www.todo-argentina.net/historia/decadainf/justo/
1934.html> Accedido el 10 de febrero de 2016.

Lopez Alfonsin, Marcelo Alberto. Clases sobre Derecho Constitucio-
nal. Modalidad intensiva de cursos para el Doctorado. Depar-
tamento de Postgrado. Facultad de Derecho. Universidad de
Buenos Aires (UBA), enero de 2016.

Museo de Arte Latinoamericano de Buenos Aires - Fundacion Cos-
tantini. Disponible en: <http://www.malba.org.ar> Accedido el
12 de febrero de 2016. Visitado en enero de 2016.

Noticias sobre la Argentina y Antonio Berni. Disponibles en:
<http://www.elintransigente.com/argentina> / Accedido el 10
de febrero de 2016.

Obras y biografia de Antonio Berni. Disponibles en <http://
www.malba.org.ar/wp-content/uploads/2014/04/Berni.
pdf> y también en: <http://cvaa.com.ar/02dossiers/berni/6_
obras_1934_1.php> Accedidos el 10 de febrero de 2016.

Pepe, Pablo F. Un hombre, un pintor, un maestro: Pablo F Pepe. -
1% ed. - Don Torcuato: Autores de Argentina, 2009.

Ravetti, Graciela; Arbex, Marcia (org.). Performance, exilio, frontei-
ras: errancias territoriais e textuais. Belo Horizonte: Departamen-
to de Letras Rominicas, Faculdade de Letras / UFMG: Poslit, 2002.

Rosanvallon, Pierre. Le bon gouvernement. Paris : Editions du Seuil,
2015.

Russell, Bertrand. Nuestro conocimiento del mundo externo. Bue-
nos Aires: Losada, 1946.

Valadés, Diego. La lengua del Derecho y el derecho de la lengua,
discurso de ingreso a la Academia Mexicana de la Lengua.
25 de agosto de 2005, Universidad Autonoma de México y Aca-
demia Mexicana de la Lengua. México, 2005.

ENSAYOS | 71



(Existe un ambito de lo no juridico?

Carlos Adolfo Zufiiga Rendon

“No decia palabras, acercaba tan sélo un
cuerpo interrogante, porque ignoraba que
el deseo es una pregunta cuya respuesta
no existe, una hoja cuya rama no existe,
un mundo cuyo cielo no existe (...)”

(Luis Cernuda, La realidad y el deseo (1924-1962),
IV “Los Placeres Prohibidos”, recogido de
“Poesia Completa” Vol. I, Ed. Siruela, Madrid, 1993)

Antecedente / Problematica Inicial

Durante un andlisis al articulo 19 de la Constitucion de la
Nacion Argentina,' se planteé en clases el hipotético caso de
tratar la posible existencia de un ambito de lo no juridico. El caso
trae a dos personas mayores, que al conocerse se atraen mutua-
mente, deciden salir juntos y terminan por consentir el compartir
la intimidad de la habitacién de uno de ellos. La cuestion del
caso estd en que si todo aquello que acontezca dentro de la
referida habitacion, como consecuencia de la atraccion humana,
se encuentra o no dentro del ambito de lo juridico, o dicho de
manera figurada: si el derecho regula y por lo tanto “ingresa”
a la habitacion; o, si, por el contrario, encuentra su limite en la
puerta. Se propuso entonces, como texto de referencia, la obra
“El ambito de lo no juridico” del aleman Karl Engisch.

Siguiendo a Engisch, la aceptacion de un ambito libre de
derecho depende absolutamente de la concepcion que uno

' Constitucion de la Nacion Argentina: “Art. 19. Las acciones privadas de los hombres que

de ningdn modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningdn habitante de la Nacidn
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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tenga del mismo 2. Aunque este autor no termine decidiéndo-
se por ningin camino a seguir pese a denotar cierta inclinacion
por una concepcion imperativista,® anticipamos que la concep-
cion que manejaremos sera la de un derecho entendido como
sistema de normas juridicas positivas y de principios fijados
para garantizar la convivencia pacifica de los individuos en
sociedad, sin desconocer otras fuentes como la jurisprudencia.

1. Punto de arranque contractualista

A mediados del siglo 17, Hobbes sostuvo que la finalidad
de hacer leyes no es sino la limitacion de la libertad natural del
hombre, limitacion sin la cual no existiria posibilidad alguna
de paz.* De este modo, la libertad para Hobbes consistia en
la “ausencia de impedimentos externos que a menudo pueden
arrebatar a un hombre parte de su poder para bacer lo que le
plazca, pero no pueden impedirle usar del poder que le queda,
de acuerdo con lo que le dicten su juicio y razon”.> Es decir,

2 Engish, Karl, £l dmbito de lo no juridico, trad. E. Garzon Valdez, Cérdoba (Argentina),
Universidad Nacional de Cérdoba, 1960, p. 52. A lo largo de la segunda parte de su trabajo,
Engisch ofrece diversas concepciones del derecho: 1) Como conjunto de autorizaciones
(p. 54); 2) Como conjunto de normas (p. 56); 3) Como conjunto de normas valorativas (p. 72);
4) Considerando la estructura de la norma como una proposicién hipotética del deber ser,
constituida por un hecho y la consecuencia juridica de una orden (p. 85); 5) Como conse-
cuencias juridicas. En esta parte cita a Schreier, para quien dmbitos libres de derecho son
todos aquellos hechos naturales que no provocan consecuencias juridicas (p. 89); 6) Como
externalidad coactiva por parte del Estado, no pudiendo tener como contenido propio los de-
beres del hombre que corresponden a su perfeccionamiento personal (p. 103); y, 7) Lagunas
en el Derecho (p. 110).

S Pazoz Crocito, José Ignacio, Lo no juridico. Sobre un émbito indeterminado o libre de

valoracién juridica en el derecho penal, Universidad Nacional de La Plata, p. 246. Disponible
en el Sitio Web del Repositorio Institucional de la Universidad Nacional de La Plata: http://
sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/32795 En su tesis, Pazos realiza una critica a la posicién de
Engisch, manifestando que “lo relevante en el esquema por él presentado es que, sea cual
fuere la posicion que se tome frente al Derecho como construccidn, se presentaran ambitos
libres en él (id.)".

* Hobbes, Thomas, El leviatan, trad. por Antonio Escohotado, Tomo I, 1% ed., Buenos Aires:
Losada, 2007, p. 236.

5 Ibidem, p.132.
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que una vez dado el pacto social donde el individuo concesiona
su libertad original, quedaria un remanente de libre actuacion
desprovista de toda regulacion. Locke, por su parte, sostuvo que
el estado de naturaleza no consistia en un estado de guerra
como planteaba Hobbes, sino mas bien de completa libertad
para ordenar los hombres sus actos y disponer de sus propieda-
des y de sus personas como mejor les parezca. No obstante, de
seguido advertia que aunque ese estado natural sea un estado
de libertad, no lo es de licencia, pues del hombre “no se concibe

una libertad sin limites siendo capaz de destruirse a si mismo”.°

Con la Revolucion francesa terminé por consolidarse el ide-
ario contractualista en la concepcion del derecho basado en
un contrato social cuyas clausulas, en palabras de Rousseau, se
reducen a una sola: la enajenacion total de cada asociado con
todos sus derechos a la comunidad entera porque, inicialmente,
dandose por completo cada uno de los asociados, la condicion es
igual para todos; y siendo igual, ninguno tiene interés en hacerla
onerosa para los demas. Se trata de una enajenacion sin reservas
y el individuo, dandose cada uno a todos, no se da a nadie.’

En lineas generales los contractualistas vieron en la Ley
una limitacion a la libertad del individuo, al mismo tiempo que
reconocian que esto no representaba una absoluta regulacion
de todos los aspectos de su vida, pues se mantuvo la idea de un
remanente, de un sobrante de ella fuera de lo juridico. Bajo esta
perspectiva la busqueda de espacios libres de derecho tomaria
estudio de las dicotomias de lo permitido y lo no permitido, asi
como de lo prohibido y lo no prohibido por la Ley.

2. Prohibicion y permision

El ejercicio de la libertad veria sus limites en lo juridica-
mente normado, vacilando entre las omisiones de lo prohibido

8 Locke, John, Ensayo sobre el Gobierno Civil, trad. por Armando Lazaro Ros, Barcelona,
Orbis, 1983, p. 26.

7 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social o principios de derecho politico, trad. por Enrique
de la Rosa, Buenos Aires: Fabril, 1961, p. 162.
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y lo permitido por la Ley, al punto que en la mayoria de consti-
tuciones y codigo civiles de occidente se reproduciria como un
principio basico la base del articulo 5 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,2 que a su vez
concentra el concepto de libertad de Montesquieu, segin el cual
la libertad “no puede consistir sino en poder bacer lo que se debe
querer y en no ser obligado a hacer lo que no se debe querer.
Es preciso distinguir bien la libertad de la independencia. La
primera es el derecho de bacer todo lo que las leyes permiten; y
si alguno pudiese hacer, lo que probiben, careceria de libertad,
porque los demds tendrian esta misma facultad”.’

Bajo este precepto la idea de libertad se limit6 a lo expresa-
mente permitido por la Ley. Sin embargo la indeterminacion que
representan las expresiones “no probibido por la ley”, “permi-
tido por la ley”y “lo que la ley no ordena” no ces6 de presentar
dificultades hasta nuestros dias. No nos detendremos a discutir
el sentido de la no probibicion como equivalente de permision,
pero sea oportuno anticipar que no todo aquello que no se
encuentra expresamente prohibido o permitido juridicamente,
acaece por ello en el ambito de lo no juridico.

Cobra sentido lo indicado por Von Wright cuando decia
que: “resulta inconcebible que una autoridad empirica haya
asignado un valor normativo a todos los estados de cosas
posibles, pues necesariamente habra estados de cosas indivi-
duales a los que el Derecho positivo no declare ni permitidos
ni probibidos”.'° En tal virtud, aun con la pretensién de com-
pletitud que emprendio la codificacion napolednica en el siglo
XIX, quedo evidenciada la imposibilidad legislativa por asignar
un valor juridico a todo estado de cosas posible, quedando las

& Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Art. 5. La ley no tiene
el derecho de prohibir mas que las acciones nocivas a la sociedad. Todo lo que no estg prohibido
por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena”.

¥ Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, trad. Siro Garcia del Mazo, Tomo X, Madrid: Libreria

General de Victoriano Suérez, 1906, p. 225.
10 Wright, Georg Henrik von, jHay una ldgica de las normas?, Doxa. N. 26, (2003), p. 36.
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miradas en el poder judicial como posible solucionador de la
cuestion con su facultad de interpretacion normativa.

Pero, ;qué ocurre entonces con las situaciones que no se
encuentran reguladas por el derecho? ;Debemos entenderlas en
un ambito libre de derecho, por fuera de éI? Con salvedad de
las claras prohibiciones de Ley y de los enunciados de materias
que profesan fiel miramiento al principio de legalidad (ej. penal;
fiscal), los vacios y omisiones de la Ley encuentran una solucién
gracias a la eventual regulacion legislativa de la situacion omi-
tida y a la facultad interpretativa del juez.

En cierto sentido de prevision, Von Wright consciente de los
avances en la ciencia y tecnologia y de lo poco deseable que en
momentos de ripido cambio podria resultar el permitir todo lo
que el legislador todavia no ha considerado normativamente,
ha propuesto que “al menos para algunas categorias de esta-
dos de cosas puede ser prudente adoptar una metanorma que
establezca que, en caso de que tales estados de cosas lleguen a
ser o a ser posibles, antes de bacerlos se debe tener un permiso™*
por parte del legislador. Esta propuesta contribuye a mitigar la
incertidumbre en la regulacion de los nuevos estados de cosas
que se presentan, aunque acarrea el riesgo de limitar a los jueces
a depender exclusivamente del legislador para tales eventos. En
la siguiente seccion nos referiremos brevemente a la tension que
los vacios suscitan entre poder legislativo y el judicial.

3. Lagunas normativas y discrecionalidad

Segun el aleman Wilhelm Sauer, existen lagunas cuando “e/
orden juridico abstracto a veces no proporciona en ciertos casos
concretos una norma juridica “adecuada’?. Por su parte, Engisch
ha agregado que el concepto de laguna no se limita a la falta de
un criterio juridico material, sino también a la situacion de que “e/
Jjuez o alguna instancia llamada a decidir juridicamente, tiene

" Ibid,, p. 42.
12 Sauer citado por Engisch, dp. cit., p. 111.
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que hacerlo en un caso en que no esta autorizada la “negacion
de juzgar”, pero la ley y el derecho consuetudinario no propor-
ciona una respuesta precisa y suficiente”.'?

En relacion a las lagunas normativas resulta enriquecedora
la discusion entre Fernando Atria y Eugenio Bulygin -entre
otros—, sobre la interrogante: ;cual debe ser la funciéon de los
jueces ante la existencia de una laguna?'* Para empezar, ambos
autores coinciden en la existencia de lagunas normativas y que
la respuesta a la mencionada interrogante dependera de la
manera en que se conciba a la funcién judicial.

Atria y Ruiz Manero comparten que, ante la inexistencia de
una norma juridica especifica que lo obligue a condenar, el juez
esta obligado a rechazar la demanda. De acuerdo con Atria, que
defiende la completitud de los sistemas juridicos, Alchourrén y
Bulygin caracterizan equivocamente a la funcion judicial al asu-
mir que solucionar conflictos de intereses es la funcion primaria
de los tribunales.?

Por su parte el profesor Bulygin, para quien resulta insos-
tenible la separacion tajante de la funcién del poder legislativo
como creador de normas generales y del poder judicial como
organo de aplicacion, ha dicho que los jueces no pueden
limitarse a informar a las partes que el derecho no contiene
una determinada norma, pues su funcién no es informar a los
litigantes acerca del contenido del derecho, sino resolver el con-
flicto, y para hacerlo, tienen que dictar una norma.'® Por ello
defiende que también los jueces ordinarios se vean obligados

3 Ibid,, p. 113.

% Vease “Lagunas en el Derecho. Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial”
que recoge las posturas y aportes de diversos autores en torno a la tematica analizada en
la perenne obra “Sistemas Normativos” (Normative Systems) de los profesores argentinos
Carlos E. Alchourrén (+) y Eugenio Bulygin, especificamente sobre la existencia de lagunas
en el derecho y la potestad discrecional del juez para resolverlas.

'S Atria, F; Bulygin, E.; Moreso, J.; Navarro, P; Rodriguez, J.; Manero, J., Lagunas en el
Derecho. Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial, Madrid: Marcial Pons, 2005,
p. 18.

5 bid., p. 40.
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a crear normas generales cuando se enfrentan con casos de
lagunas o contradicciones normativas, pudiendo resolver dis-
crecionalmente en estos casos.!”

Sin embargo, Atria ha defendido que no siempre hay un
conflicto esperando a ser resuelto y que aun en los casos en
que hay conflicto, la intervencion del derecho no siempre los
soluciona.'® Preguntandose sobre cuil es el deber de un juez
si en la relacion de hecho contenida en la demanda figura una
propiedad que no pertenece al “Universo de Propiedades”, con-
cluye que “en los casos que el derecho no pretende regular, hay
una asimetria (entre acoger o rechazar la demanda), y el juez,
sin crear norma alguna, debe desechar la demanda, sin arbi-
trariedad y sin discrecion”.'® En alusion a la tesis de Bulygin, se
pregunta: ‘;Qué hace correcta a una interpretacion? ;Hay algo
que la haga correcta en adicion a los argumentos en virtud de
los cuales yo creo que es correcta?”. Induce la metafora de que
la busqueda de un “algo” adicional que obligue al juez es la
busqueda de “El Dorado”, sentenciando que “no bhay, ni puede

bhaber, nada mds”.*°

Finalmente, Bulygin critica la perpetua obligacion del juez
a rechazar la demanda cuando el demandado no ha infringido
ninguna norma. Aclara que cuando el caso esta solucionado por
las normas, no hay discrecionalidad, pues solo la hay si el caso
carece de solucion.?!

Lo que hagan los jueces ante la falta o inexistencia de norma
juridica adecuada, o bien ante la imposibilidad de negarse a

7 bid, p. 43.

'8 Pone de ejemplo el divorcio, donde sefiala que es perfectamente posible que al llevar el
problema ante el magistrado el conflicto se haga méas agudo (p. 56-57). Defiende su postura
apoyandose en Neil MacCormick, sobre el carcter auto-referente de los sistemas norma-
tivos institucionalizados: “no hay conflicto sino cuando conforme al derecho hay conflicto, no
hay solucién del conflicto sino cuando el derecho provee una solucidn del conflicto, etc. (p. 57)".

9 [bid., p. 66.
2 bid, p. 71.
2 bid, p. 84.
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juzgar, nos ofrece un peculiar panorama para nuestra bisqueda
de un ambito de lo no juridico. Veamos: ;Cual seria el camino
mas viable?

Por un lado, el rechazo de la demanda por falta de norma
juridica adecuada, lleva a admitir, al menos, dos cosas: la pri-
mera, que el derecho es una estructura determinada, cerrada
y definitiva, que lo juridico es todo y unicamente aquello que
se encuentra determinado positivamente en el ordenamiento
juridico, siendo su estado opuesto lo no juridico; y, la segunda,
que el juez, ni aun por la via de interpretacion, podria lograr
obtener la solucion de conflictos que se le presenten y para
los que no exista una norma especifica sobre un acto, sujeto o
circunstancia determinada, por lo que el juez volveria a su anti-
guo y mecanico oficio de bouche de la loi. Claro esta, que para
ciertas materias del derecho publico, en las cuales los supuestos
de hecho obedecen estrictamente al principio de legalidad y no
permiten interpretaciones extensivas, cobraria mayor sentido la
tesis del rechazo propuesta por Atria**.

Por otro lado, apreciamos que optar por la facultad discre-
cional del juez en los casos que carecen de solucion o de norma
“adecuada”, es coherente con la verdadera vocacion de la potes-
tad jurisdiccional®. Existen mayores motivos para apoyar esta
postura que dista de ubicar al juez en una relacién sumisa con
el legislador y que le reconoce verdadero sentido a su facultad
interpretativa seguin su sana critica, pues la interpretacion, en sus
varios métodos, ofrece una amplia variedad de la que bien
podra servirse el juez en busca de la verosimilitud.?* Es asi que

2 En oposicion, véase la tesis de Pazos Crocitto encaminada a una construccion y conclu-
sién en torno a lo que ha denominado “&mbito indeterminado o libre de valoracion juridica”
poniendo en crisis el principio de legalidad (p. 273 ss.).

2 Evitamos el término “creacién” por el problematico cruce de posiciones que entrafia,
optando sencillamente por el de “discrecionalidad” judicial para casos de vacios y lagunas.
Al caso resulta ilustrativo el articulo “Los jueces ;crean derecho?” de Eugenio Bulygin, Revis-
ta Isonomia No. 18 / Abril 2003.

% Sobre el empleo de este término véase en: “;Verdad o verosimilitud?" de Carlos M.
Cércova, disponible en: http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Carcova-
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Radbruch senalaba, que entre la teoria de la division del poder
y la prohibicién de creacion de derecho

el juez puede seguir la una solo a costa de la otra y como
la deficiencia de la ley es inevitable, y la probibicion de
negarse a juzgar es indispensable, el juez deja de lado en
este conflicto de deberes sobre la division de poderes, la
probibicion de crear derecho... El fallo judicial y la cien-
cia del derecho han sido y serdn siempre creadoras de
derecho, a pesar de la teoria de la division de poderes®.

Otro punto favorable de la propuesta de Bulygin es su
consciencia en la indeterminacién del derecho. La constante
e inevitable aparicion de vacios, contradicciones y lagunas
normativas, hacen que carezca de todo sentido referirnos al
derecho como un sistema totalmente hermético, finito y com-
pleto. Genaro Carri6 ha senalado que no resulta indicado hablar
de “lagunas”, porque esta metafora sugiere la existencia de
una clara linea de delimitacion entre los casos claros y los que
(todavia) no lo son, provocando confusién. Por lo que con-
sidera prescindir de ella y mejor decir que el orden juridico
no es un sistema cerrado o finito, sino un “sistema abierto” %°.
Pero mas alla de la denominacién que empleemos, las zonas de
indeterminacion son insalvables y los casos que se susciten en
ellas reclamaran, en su momento, de auténticas decisiones (y
no simples deducciones), que una vez consolidadas aportaran
certeza a un area que, hasta entonces, carecia de ella, siendo
éste el papel principal de la jurisprudencia.*’

Verdad-o-verosimilitud.pdf / En relacidn a la funcién de los jueces, llega a decir el profesor
argentino: “Este Juez receptor-narrador, se encuentra en algdn sentido limitado a construir
una verdad que sea la verdad del proceso, o quizd resulte mas preciso decir la narracién ve-
rosimil del proceso, una vez que hemos visto ya, cudn esquiva y precaria es la nocion de ver-
dad y sobre todo la de verdad histdrica, es decir la que se refiere a la ocurrencia de ciertos
hechos” (p. 20).

% Radbruch, citado por Engisch, 6p. cit., p. 118.

% Carrio, Genaro, Notas sobre Derecho y Lenguaje, 5* ed., Buenos Aires: AbeledoPerrot,
2001, p. 59.

7 |bid., p. 58.
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Sin embargo, urge precisar ciertas pautas a la discrecionali-
dad jurisdiccional. Segin Engisch, “este derecho pseudolegislativo
del juez puede evidentemente coordinarse como fuente del
derecho el restante derecho y por lo tanto puede considerarse
nuevamente el orden juridico como un orden “cerrado” *®. En
este punto nos permitimos disentir con Engisch, pues si bien
reconocemos el ambito discrecional de la accion judicial para
los vacios normativos, al mismo tiempo resultaria equivocado
endosar Unicamente al juez tal cometido. El juez encuentra
limites a su potestad discrecional, no puede apartarse de la li-
teralidad de ciertos términos, de la voluntad legislativa, de
precedentes judiciales sino con la suficiente justificacion, y
no podria —ni deberia- tampoco emprender todo intento de
regulacion indiscriminada de cualquier estado de cosas, siendo
consciente de cierto estado de cosas que no llegan a ingresar al
ambito juridico como veremos en la siguiente seccion.

Por su parte, un enfoque argumentativo del derecho ha
introducido igualmente cierta prudencia para la discreciona-
lidad judicial. Desde hace algunos anos, de forma progresiva
ha sido superada toda confusion de discrecionalidad con arbi-
trariedad. Hoy, como presupuesto del estado constitucional
democratico, se exige indefectiblemente la debida motivacion
de toda clase de pronunciamientos, incluso de aquellos en los
que la autoridad decisora, sea administrativa o judicial, goce de
cierto margen “libre” de apreciacion. La exigencia motivacio-
nal consiste en mostrar las razones que permitan justificar una
decision en términos juridicos, es decir manifestar el caracter
aceptable o correcto de esa decision.? Ejemplo de ello lo ofrece
el control judicial al que actualmente se encuentran sometidos
los actos politicos y de libre discrecionalidad de las autorida-
des administrativas. Por lo tanto, el requisito de motivacion
constituye otro limite razonable a la actividad discrecional de
los jueces y controlaria cualquier intento arbitrario por llegar a

% Engisch, op. cit., p. 119.
2 Atienza, Manuel, Ef sentido del Derecho, 1° ed., Barcelona: Ariel, 2012, p. 265y ss.
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regular algun estado de cosas que se encuentre por fuera del
derecho, es decir en el ambito de lo no juridico.

Necesario es advertir que al solucionarse un problema de
lagunas u omisiones normativas, seria erréneo afirmar que el
estado de cosas omitido y hasta entonces libre de regulacion
juridica, haya pasado a incorporarse de un ambito no juridico
a uno juridico. De ahi lo importante en distinguir, de entre
las cosas que se encuentran libres de regulacién normativa
expresa, aquellas que admiten eventual regulacion juridica y
aquellas que no la admiten por cuestiones sustanciales propias.
Las primeras (es decir, las no normadas pero que admiten regu-
lacion) integran el ambito de lo juridico, tratindose de cosas
que han habitado desde siempre el universo de propiedades del
derecho, dispuestas a su posibilidad regulativa. Las segundas
(aquellas que no admiten regulacion alguna) integran el ambito
de lo no juridico, entendiéndose como tal un espacio reservado
para aquellos estados de cosas cuya posibilidad y cualquier
intento de regulacion resulta vano, debido a que no pueden
llegar a ser comprendidos normativamente.

Finalmente, resaltamos que las lagunas normativas son
justamente eso: vacios o falta de normas dentro del universo
de propiedades del derecho, de ahi su correcta denominacion
clasificatoria de lagunas normativas. Toda laguna del derecho,
por ser precisamente “del derecho”, habita en el umbral del
ambito juridico, sea como sujeto, objeto o situacion susceptible
a ser regulada eventualmente por el juez o el legislador. Por el
contrario, los supuestos de hecho que no ingresan al ambito
del derecho, no son ni pertenecen “al derecho”, por lo que no
pueden ser considerados lagunas normativas. Estos supuestos
no ingresarian al universo del derecho ya sea porque no le
interesan al derecho o bien porque por su propia naturaleza no
podrian regularse juridicamente. Asi, para concluir, citamos a
Engisch cuando expresaba:

En realidad bay lagunas, pero solo lagunas de la ley y
éstas pueden ser dominadas juridicamente y por lo tanto
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no permiten la aparicion de ningiin dmbito vacio del
derecho [...] donde se da el dambito vacio de derecho,
no bhay derecho y por consiguiente, tampoco lagunas
de derecho. Pues la laguna estd, hablando metaforica-
mente, “en el derecho” y, por el contrario, el dmbito vacio
de derecho existe “alrededor del derecho™.

4. Ambitos por fuera de la regulacién juridica

El derecho positivo se presenta principalmente de dos
maneras ante el infinito universo de estado de cosas y proba-
bilidades: 1) de forma positiva, esto es regulandolos de forma
expresa; o, 2) de forma negativa, omitiendo referirse a aquellos.

De aquellas cosas omitidas por el derecho positivo, es opor-
tuno distinguir dos situaciones:

2.1) Aquel estado de cosas que el legislador no ha regu-
lado, pero cuya posibilidad de regulacion queda abierta. En
este orden, Pazos sostiene que un estado de cosas, se entendera
ubicado en un dmbito no alcanzado por el derecho mientras no
esté regulado en el presente:

[-..] aun cuando se conciba la libertad del orden juridico
como una cualidad completamente negativa, como un
no estar determinado juridicamente, no bhay sin embargo
ningun limite determinable a priovi del grado hasta
donde el orden juridico puede abarcar la conducta de
los hombres; pero ello no debe llevar a esgrimir la tesis
de la completitud de los ordenamientos juridicos, pues la
susceptibilidad de la regulacion futura no torna por ello,
Juridicas o normativas actualmente a las conductas que
en el presente son adbiaporas®'.

%0 Engisch, 6p. cit., p. 116.

' Pazos Crocitto, 0p. cit., p. 272. Segtn el autor, se denomina como actividades juridica-
mente adiaphoras a todas aquellas “conductas cuya ejecucién u omisién por los interesados
resultan indiferentes para el Derecha y que, por ello, se encuentran libres de las consecuencias
que aquel suele deparar para determinados extremos. Estas acciones se hallan en un auténtico
ambito no alcanzado por el Derecho (Ibid., p. 266)".
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La abierta probabilidad de llegar a ser regulada una situacion
omitida por el derecho tiene distintas explicaciones: Se explica
en su inevitable indeterminacion, reflejada en lagunas o vacios
normativos que dan lugar a su intento de completitud mediante
el desarrollo legislativo o jurisdiccional tal como indicabamos en
la seccion anterior. También se explica con la aparicion de nuevos
estados de cosas que pasan a ser conceptuados juridicamente
y ubicados bajo nuevas categorias de regulacion (ej. nuevas
tecnologias, inventos como la robdtica). Ademas la mencionada
apertura encuentra explicacion en el tardio interés del derecho por
determinados actos, objetos o circunstancias preexistentes, que
no tenian hasta entonces regulacion o cuya magnitud de conse-
cuencias nunca antes fueron previstas, dando lugar a la necesidad
de regularlos y controlarlos (ej. actos politicos y discrecionales de
la administracion; el régimen juridico de la electricidad y su
negociacion como bien dentro del comercio; la regulacion del
comercio de células madres, embriones y otros similares).

2.2) Aquel estado de cosas, que por su misma esencia, su
regulaciéon resulta practicamente inviable. Algunos de estos
actos no causan siquiera efecto juridico alguno y por ello el
derecho no los llega a considerar relevantes (ej. la amistad de
dos personas; sentimientos humanos). Otros, en cambio, causan
ineludiblemente efectos juridicos significativos pero que por sus
cualidades inherentes excluyen toda posibilidad de regulacion,
escapando del dambito de lo juridico (ej. actos revolucionarios).

A continuacion haremos breve mencién a dos estados de cosas
que permiten contribuir a la tesis de la existencia de un ambito de
lo no juridico: El sentir humano y el acto revolucionario.

4.1. El sentir humano y acciones libres de derecho

Muy a pesar de la alta tendencia del ser humano por hacer
del derecho un todo completo y omnipresente®?, persiste un gran

% El derecho es creacion humana, por tanto la propension a su omnipresencia y perdurabilidad
no es resultado propio de su esencia sino Gnica y exclusivamente de la voluntad de su creador.
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margen de accion cargado de espontaneidad y que constituye la
expresion mas pura, inmediata y elemental de su naturaleza. Se
trata de espacios libres de derecho para los cuales su ejecutor
siquiera podria sospecharles enfrentamiento juridico alguno®,
pues obedecen al instinto y son ejecutados con la plena convic-
cion de ser aquellos correctos.

Resulta variada la génesis de la diversa gama de sentimien-
tos que guian, y en ciertas ocasiones, apresan al ser humano.
Unos tantos brotan de la espontaneidad de su instinto, algunos
se adquieren y se ven afectados por la percepcion de externali-
dades, otros se fomentan con la practica de hébitos. Lo cierto es
que independientemente de ser exteriorizados, los sentimientos
habitan en la esfera interna del individuo, constituyendo una
parte fundamental de su personalidad y debido a la imprevi-
sibilidad y lo mudable de su caracter, resulta dificil imaginar
su sujecion a parametros legales que pretendan imponerlos,
conceptuarlos juridicamente, conducirlos, juzgarlos y regularlos
cémo y cuando ser sentidos o ejercidos.

En este orden de ideas, Arturo Enrique Sampay, durante su
analisis al articulo 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina,
manifestaba que los actos internos no caen bajo la regulacion
del Estado porque el hombre se encuentra naturalmente y mo-
ralmente impedido:

(-..) Primero, estd impedido naturalmente porque el
bombre sélo percibe las cosas que aparecen al exterior y
unicamente los actos externos se manifiestan por signos
sensibles, porlo cual, si el legislador mandara sobre aque-
llos actos no sabria si es obedecido y, en consecuencia,
no podria juzgar el comportamiento de los destinatarios
de sus ordenes. Segundo, el Estado no debe reglar esos

% Al modo del didlogo que mantiene S6crates en su subconsciente con las leyes, en el
segundo capitulo del “Critén” de Platén, y al que John Burnet ha denominado “prosopopeya
de las leyes” como recurso dramatico por el cual se personifica a las leyes de Atenas que
aparecerian conversando con Sécrates sobre lo correcto e incorrecto por hacer, de acuerdo
a lo que ellas disponen. (V. PLATON, Criton, coment. y trad. por Conrado Eggers Lan, 3° ed.,
1% reimp., Buenos Aires: Eudeba, 2015).

ENSAYOS | 85



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 3 N° 6 | Verano 2017 /2018

actos porque su potestad legislativa tiende exclusiva-
mente a la paz y honestidad exterior de los miembros de
la comunidad, con las cuales no se vinculan los que se
consuman en el interior del ser hbumano.

Pero el mismo Sampay advirti6 que aquello no significaba
que la Ley del Estado no ordene indirectamente a los actos
interiores del entendimiento y de la voluntad en cuanto estan
unidos a actos exteriores mandados o prohibidos, asi como
tampoco significa que no juzgue, a través de manifestaciones sen-
sibles, el grado de malicia o bondad internas del acto humano
exterior®.

Asi también, Radbruch aclaraba que no es que la moral sea
interna y la juridicidad externa, pues existen conductas inter-
nas juridicamente relevantes (ej. buena fe, clase de culpas) y
también espacios que el mismo Estado se propone atender (ej.
centros de asistencia a la salud mental y espiritual de las perso-
nas). Aunque el profesor de Heilderberg llegé a manifestar que
no hay ningin dominio de acciones internas o externas que no
puedan someterse a valoracion tanto juridica como moral, y
que la conducta interna emerge solo en el circulo del derecho,
en cuanto de ella cabe esperar una accioén externa®®. A nuestro
parecer, en esta parte Radbruch llega a confundir el mévil del
acto antijuridico con el acto antijuridico como tal, pues no toda
exteriorizacion del sentir se encuentra necesariamente en el
circulo del derecho. En ocasiones, el derecho, por medio del le-
gislador o del juez dentro de un proceso, puede valorar el sen-
timiento que gui6 determinado actuar (ej. envidia o celos como
movil de un asesinato; buena fe), pero tal valoracion constituye
tan solo una herramienta estimativa de elementos, mas no una
regulacion juridica especifica.

% Sampay, Arturo E., La Filosofia Juridica del Articulo 19 de la Constitucion Nacional, Buenos
Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1975, p. 31.

% {dem

% Radbruch, Gustav, Filosofia del Derecho, trad. por José Medina Echavarria, Madrid: Reus,
2007, p. 93.
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En ciertos casos excepcionales, el derecho infiere en el
mundo del sentir pero mas como una funcién preventiva que
de regulacion juridica: Ejemplo de ello es la absoluta restric-
cion de todo mensaje de odio o violencia (ej. propaganda nazi;
Ruanda 94’) o de maltrato psicologico, procurando evitar la
propagacion de sentimientos de desprecio hacia otras perso-
nas. También se suele reprochar de forma indirecta una accién
derivada de un sentir (ej. usualmente el suicidio no es punible,
salvo la accion de asistirlo o alentarlo). Otras veces, la mayoria
de normas imperativas evidencian un derecho con pretensiones
de guiar el accionar humano hacia una idea de lo “correcto”
y lo “justo”; inspirado por ciertos principios de conducta (ej.
asistir a quien lo necesite, evitar el ocio, no tomar ventaja de un
mal ajeno, etc.). Pero ninguna de estas intermitencias del dere-
cho en el mundo del sentir resulta suficiente para comprobar
que todas las acciones posibles del ser humano se encuentren
amparadas bajo el ambito de lo juridico.

Ya en un extremo, el intento por comprender juridicamente
la totalidad del accionar humano se ha manifestado a través de
ciertos principios juridicos como el interés general, la moral, el
orden puiblico, el interés comiin, las buenas costumbres, el bien
de la Nacion, entre otros. No es de extranar que histéricamente,
bajo una acomodada interpretacion de estos vagos preceptos,
se haya procurado normar cualquier accionar, incluso la expre-
sion de los sentimientos mas intimos que configuran la esencia
de la personalidad humana®. No obstante, el fuerte impulso de
los derechos fundamentales, especialmente de aquellos pro-
pugnados bajo un esquema liberal, terminé por socavar tales
principios, objetando su alto grado de abstraccion y vaguedad

¥ Ej. La Ley espafiola 16/1970 sobre peligrosidad y rehabilitacion social, califica en su
articulo segundo, como supuesto de “estado peligroso”, a: “ Tercero. Los que realicen actos de
homosexualidad" [...] Noveno. Los que, con notorio menosprecio de las normas de convivencia
social y buenas costumbres o del respeto debido a personas o lugares, se comportaren de modo
insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las plantas
0 las cosas [...] Decimocuarto. Los menores de veintitin afios abandonados por la familia o
rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos”.
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por vulnerar garantias de seguridad juridica y legalidad. En
efecto, bien ha sefialado Roberto Gargarella que “los derechos
no pueden removerse nunca en nombre de generalidades seme-
Jjantes [...] Justamente, uno podria decir que la idea de derechos
nace para oponerse a reclamos bechos en nombre de tal tipo de
vaguedades™®.

4.2. Actos Revolucionarios

Segun Engisch, la experiencia historica ensefia que el
derecho no siempre se detiene en los limites de las posibili-
dades, agregando que “el afdn por lo aparentemente imposible
crea a menudo un plus de lo posible. También la voluntad
de conformar y vincular para siempre el futuro tiene bajo este
y otros aspectos similares, un sentido perfectamente fundado
(¢j. clausula de irreformabilidad de las constituciones)”.*® De
este modo incluia en lo juridico a los actos politicos, los actos
revolucionarios, los hechos de guerra, los casos de necesidad,
entre otros.

Los actos politicos, tal como sefialabamos en la seccion
anterior, no escapan del control judicial debido a la exigencia ar-
gumental y racional de ser justificados por la autoridad que
los emite, ya que estos actos no representan absoluta libertad
de actuacion. Por su parte, los hechos de guerra han sido
ampliamente atendidos por el derecho internacional, desde las
formalidades de su declaracion, codigos, parametros del res-
peto por la asistencia médica, hasta el trato de los prisioneros
de guerra, no existiendo dudas de su regulacion por el derecho.
Igualmente, los casos de necesidad también se ven imbuidos
de regulacion, especialmente en la normativa penal, donde el
amparo por la supervivencia humana ha llevado a establecer los
parametros bajo los cuales opera la eximente de responsabilidad

% Gargarralla, Roberto, Carta abierta sobre la intolerancia: apuntes sobre derecho y protesta,
1% ed., Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2006, p. 17.

% Engisch, dp. cit., p. 34.
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al estado de necesidad, al hurto famélico, a la legitima defensa
y a otras causas.

Mencion aparte merecen los actos revolucionarios, a los
cuales Engisch ha calificado como actos juridicos debido a que
“personifican exigencias juridicas, son actos juridicamente
significativos, actos productores de derecho que no se realizan
en un dambito vacio de derecho”.”® En efecto, los actos revo-
lucionarios encarnan no unicamente exigencias juridicas, sino
también de tipo econdémicas, politicas, sociales y de cualquier
otra indole que motive la movilizacion humana a tal evento.
Asimismo son actos juridicamente significativos y productores
de derecho porque alteran el orden de cosas establecido y cons-
tituyen uno nuevo de acuerdo a las exigencias que representan,
siendo legitimados estos actos por representar la mas inmediata
e imperante voluntad popular de un momento historico.

Empero disentimos con Engisch cuando niega que los actos
revolucionarios se realicen en un ambito vacio de derecho. Jus-
tamente lo que caracteriza a una revolucion propiamente dicha
es su caracter de indomabilidad, reflejada en la total carencia de
regulacion juridica normativa para su libre movimiento y en la
imprevisibilidad de sus consecuencias. Segin Hannah Arendt
la trama de la revolucion es siempre la libertad y para alcanzar
tal libertad se requiere previamente de liberacion, cuyos frutos
son la ausencia de coercion y la posesion del poder de loco-
mocion, pues no se puede llegar a un lugar donde impera la
libertad si no pudiera moverse sin restriccion®.

Arendt senalé ademads a la irresistibilidad como caracter
configurativo de una Revolucion.*> De este modo, la autora
alemana trazo la linea evolutiva conceptual de la Revolucion, la
cual respondi6 inicialmente a una nocién astronémica, sumando
después un rasgo bioldgico (pobreza, hambre, cuestiéon social,

© bid., p. 38.

4 Arendt Hannah, Sobre la revolucicn, 3% ed., 2% reimp., Madrid: Alianza, 2016, p. 49.
2 Ibid., p. 74-75.
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etc.) segun el cual escapa al poder humano la posibilidad de
detenerlo y obedece a sus propias leyes. De este modo afirmoé:
“resulta casi imposible evitar el terror fatal cuando una revolu-
cion estalla en situacion de pobreza de las masas™. Claro esta
que un acto revolucionario no se limita inicamente al aspecto
de pobreza, pues otros factores de diversa indole podrian moti-
var tales circunstancias, como podria ser un insoportable estado
de indignacion popular causado por la inaccion de autoridades
estatales ante evidentes casos de corrupcion e injusticia.

En distintos tiempos, constituyentes de diversos estados
han pretendido anticiparse a situaciones futuras a través de
clausulas irreformables, pétreas o también denominadas intan-
gibles, encaminadas a proteger ciertos contenidos o estados de
cosas estimados como valiosos por una sociedad, prohibiendo
la reforma o alteracion de los articulos que los consagran.

Pero frecuentemente la efectividad de tales clausulas ha
sido cuestionada en torno a la invocacion de la fuerza revolu-
cionaria. Jorge Vanossi, en un sentido muy similar a Maurice
Duverger, ha considerado a las clausulas pétreas o irreformables
como una invitacion y una incitaciéon a practicar la “gimnasia
de la revolucion”, para obtener asi la modificacion ansiada de
los contenidos prohibidos?4. Segun el profesor argentino, en el
plano de la dindmica constitucional “tanto la excesiva “rigidez”
como la pretendida “eternidad” de ciertas clausulas, vienen
a servir al extremo opuesto de su original finalidad puesto
que no evitan cambios sino que favorecen a la consumacion
de esos cambios por vias revolucionarias™. En tanto que un
sentido opuesto, Sergio Diaz Ricci ha defendido el valor de las
clausulas de intangibilidad, indicando que “de ningiin modo
implican que solo pueden ser superadas por un Poder Consti-
tuyente ciego y revolucionario, porque ello implicaria que las
mismas provocan la ruptura cuando se quieran modificar los

% Ibid., p. 177.
#Vanossi, Jorge, Teoria Constitucional, Tomo |, 2° ed., Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 188.
% fdem
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contenidos protegidos empujando a los textos constitucionales

al borde del abismo™°.

En todo caso no puede negarse la fuerza del acto revolu-
cionario, capaz de sobrepasar cualquier limitacion, aun cuando
un estado de cosas sea revestido de una especial proteccion
por el texto constitucional. Por esta razon cobra sentido que
el acto revolucionario sea entendido unicamente bajo el poder
constituyente originario, debido a lo estéril de todo intento
de su condicionamiento tanto sustantivo como formal o pro-
cedimental, encontrindose claramente en el ambito de lo no
juridico. Bien ha dicho Vanossi que “el constituyente originario
puede estructurar al Estado como quiera, sin restricciones,
libre de todo respeto a organizaciones pretéritas, con una
amplia y discrecional potestad para elegir el régimen politico
a implantar [...] Pero la apuntada “ilimitacion” es puramente
positiva, es decir, que consiste en el no-reconocimiento de limi-
tes provenientes del derecho positivo, puesto que también hemos
ubicado a ese “poder constituyente originario” fuera del admbito
Jjuridico, y seria contradictorio que al mismo tiempo estuviera
comprendido en las limitaciones que nacen del derecho™.

A modo de reflexion, finalizamos esta seccion resaltando
que la teoria de la revolucion moderna suele tomar a la Revolu-
cion Francesa como punto de partida historico de su estudio.
Considerando el grado de pobreza general que desencadend6
la fuerza -humanamente irresistible- del levantamiento popu-
lar francés para configurar el estado de cosas existentes hasta
entonces, resulta inquietante que al presente siglo XXI tales
niveles de pobreza y desigualdad se presenten de una escala
mas critica y nunca antes pensada. Ha sostenido el profesor
Raul Gustavo Ferreyra, que los ascendentes y alarmantes niveles
de desigualdad social amenazan la paz relativa de los Estados
con alto indice de endeudamiento externo, con lo que se ven

% Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la Reforma Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México UNAM, 2003, p. 648.

4 Vanossi, op. cit., p. 176.
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comprometidos los recursos que procuren y garanticen las con-
diciones necesarias para que cada individuo defina su propio
plan de vida, creindose asi una nueva forma de esclavitud o so-
juzgamiento®, Estas situaciones representan un continuo estado
de alerta a posibles estallidos sociales que pretendan revertir tal
estado de miseria y precariedad a nivel mundial. Como bien
sabemos, a estos actos no existira limitaciéon constitucional,
freno o regulacion normativa que se le oponga, pues, por su
propia naturaleza, ocupan plenamente el ambito de lo no juri-
dico. He aqui el reto quiza mas urgente del constitucionalismo
moderno.

Conclusiones / Comentario final

1. El ideario contractualista consolidé una nocién de
libertad bajo las dicotomias de lo “permitido/no permitido” y
“prohibido/no prohibido” por la Ley. La omision legal de ciertos
aspectos como permitidos o prohibidos dio paso a las primeras
discusiones sobre la posibilidad de un ambito libre de derecho.

2. La misma Ley es objeto de insorteables problematicas
como lagunas, vacios y contradicciones normativas que el
derecho afronta por su indeterminaciéon y por su incapacidad
de abarcar todo estado de cosas posible. Los vacios y lagunas
normativas no son sinénimos de ambitos no juridicos, sino mas
bien de areas que el mismo derecho es presto a cubrir median-
te actividad legislativa o discrecion judicial cuando no existe
claridad.

3. Debe distinguirse que tales lagunas son de la norma,
es decir del derecho, por lo que su respuesta o completitud
la encontraran dentro del derecho mismo a través de la acti-
vidad judicial o legislativa al tratarse de un estado de cosas

% Ferreyra, Ratl Gustavo, Gobernar es Igualar. Isonomia, oportunidades y justicia social en la
Argentina, UNED. Revista de Derecho Politico, No. 99, mayo-agosto 2017, péags. 435-473. En
igual sentido, véase el texto de la disertacion oral por parte del profesor argentino, titulado:
Sobre la Paz y la justicia social (REDEA, Derechos en Accién, Afio 2 N° 3, otofio 2017, pags.
233-244. Disponible en www.revistas.unlp.edu.ar/ReDeA).
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que admite su eventual incorporacién al ambito juridico, es
decir susceptibles de ser calificadas como categorias juridicas
aunque no se encuentren expresamente previstas por la Ley.
Por este motivo, para el ambito de lo no juridico no es preciso
ni posible hablar de lagunas normativas, porque este ambito se
encuentra justamente “por fuera “del derecho y no “dentro” de
él como un fenémeno suyo.

4. Usualmente los ordenamientos juridicos no consagran
categorias o normas de cierre que delimiten categéricamente
un ambito juridico de uno no juridico. De una revision integral
de un ordenamiento juridico positivo cualquiera, es posible de-
terminar los estados de cosas que no estan regulados juridi-
camente, no siendo asi posible distinguir qué cosas carecen
de regulacion por encontrarse por fuera del derecho, es decir
ocupando el ambito de lo no juridico.

5. Admitir la existencia de un ambito de lo no juridico impli-
ca aceptar que existen cosas por fuera del derecho imposibles
a ser normadas en cualquier tiempo, espacio o circunstancia.
En efecto, aqui no es posible concebir al derecho como un
sistema normativo omnipresente, finito y completo.

6. El ambito de lo no juridico implica también superar una
concepcion del derecho como consecuencia juridica. En efecto,
no todo estado de cosas que genera efectos en el derecho es
susceptible de ser reglado y por lo tanto de ingresar bajo el
ambito de lo juridico. Asi, veiamos que el acto revolucionario
establece un nuevo estado de cosas con significativos resulta-
dos juridicos, sin embargo su caricter sustancial no permite
regulacion alguna.

7. El sentir humano y su exteriorizacion, siempre que
no comprometa bienes de terceros, no podria contemplarse
en el ambito juridico debido a su amplisima variedad y a la
naturaleza inabarcable, mudable e irreductible a definicion
legal de los sentimientos. Carece de sentido todo intento de
regulacion y sancion del sentir, debido a la falta de certeza del
momento y la forma en que se estaria transgrediendo la norma
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que pretende reglarlo. Si bien el derecho se sirve de conductas
internas que resultan juridicamente relevantes (ej. buena fe),
esto tan solo responde a una valoracién mas no una regulacion,
porque de admitir tal regulacion el ser humano no gobernaria
