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EDITORIAL

A pocos dfas de la culminaciéon de la primera década del siglo XXI, estamos publicando
el N° 5 de la Revista Electronica de nuestro Instituto.

Con muy modestos medios, pero con el tesonero empefio de nuestra Comisiéon de
Redaccioén y la colaboracién de nuestros jovenes investigadores y becarios, hemos conseguido
datle continuidad a esta expresion de nuestra tarea cotidiana. Ella se refleja en los adelantos de
las investigaciones en curso y en los ensayos y articulos que se divulgan a través de la revista.

En este nimero presentamos aportes de noveles investigadores y de académicos
consagrados, con lo que aspiramos a producir sintesis valiosas; entre experiencia y entusiasmo,
entre erudicioén e innovacion.

Un parrafo destacado merece el ensayo de Hans Kelsen “La funcién de la Constitucion”.
Se trata de un texto de capital importancia, pues en su desarrollo el maestro vienés, poco tiempo
antes de su deceso, con una lucidez y una honestidad intelectual admirable, decide modificar su
concepcion acerca de la naturaleza epistémica de la norma fundamental. Desde la publicacion de

2

las “Hauptproblem....” a finales de la segunda década del siglo XX, Kelsen concebia la
“grindnorm”, como una hipdtesis légico-trascendental o, mas tarde, como una hipétesis basica
de la ciencia del derecho. Al final de su vida y a través de una relativamente compleja
argumentacion, reconoce el caracter ficcional de la norma fundamental. Se trata, dice, de una
ficcién completa en el sentido de Hans Vahiger, pues el enunciado que le da contenido, es falso y
autocontradictorio.

Considerar la proposicion cupular del sistema juridico como una ficcién, abre un universo
teérico de gran magnitud, aun no explorado suficientemente y atribuye enorme importancia a un
ya antiguo ensayo de Norberto Bobbio sobre “Derecho y poder”, en el cual este ultimo invitaba
al reconocido e insigne maestro a repensar esa compleja y trabada relacion.

Las tesis del ultimo Kelsen, quien también sostuvo la imposibilidad de hacer una légica de
las normas, no fueron bien recibidas por sus seguidores mas ortodoxos. Puede leerse por
ejemplo, en el prologo de la edicion italiana de la “Teorfas de las Normas”, obra péstuma, que

Mario Lozano, el destacado jurista italiano, afirma con no resignado pesar: “...finalmente el

ultimo Kelsen no tiene porque ser el mejor Kelsen”.

ISSN 1851-3069

eA0DIE) BlR SoR) 1od | [euoup3

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja/



Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio I, NUmero 1, Invierno 2007

En castellano se publicé una tardia traducciéon del texto que ahora difundimos en
“Derecho y psicoanalisis” (Edicial, Bs. As, 1994) un libro colectivo que contaba con ensayos de
Enrique E. Mari, Pierre Legendre y Arnoldo Siperman, entre otros.

Nos complacemos en divulgar ahora en nuestra Revista, un documento juridico de tan

importante relevancia.

Finalmente agradecemos a todos los autores su generosa contribuciéon y su estimulante

apoyo.
Hasta pronto.

Carlos M. Carcova
Director
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INTEGRACION DE LOS OBREROS AL SISTEMA
POLITICO Y SUS REPERCUSIONES SOBRE LA
LEGISLACION LABORAL Y PREVISIONAL
CONSIDERADA DURANTE EL PRIMER GOBIERNO
RADICAL (1916-1922)

Por Federico L. De Fazio

RESUMEN
El presente trabajo intentard trazar comprensiones sobre las relaciones entabladas entre el Estado y los
sindicatos, durante el primer gobierno de Hipdlito Yrigoyen (1916-1922), y el impacto que estas relaciones

tuvieron sobre la adopciéon de politicas publicas y, particularmente, el tratamiento de la legislacion social.

PALABLAS CLAVE

Sindicalismo; Unién Civica Radical; Relaciones Estado y Sindicatos; Legislacion laboral y previsional.
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INTEGRATION OF WORKERS INTO THE
POLITICAL SYSTEM AND ITS REPERCUSSIONS
ABOUT THE TREATMENT OF SOCIAL
LEGISLATION DURING THE FIRST RADICAL
GOVERNMENT (1916-1922)

By Federico L. De Fazio

SUMMARY
The present proyect wants to comprehend the relationships between the State and the labour unions,
during the first Yrigoyen’s presidency, and the impact which they had about the adoption of political

policies and, particulary, the treatment of social legislation.

KEY WORDS

Syndicalism; UCR; State and Syndicalim relationships; Social legislation.
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INTEGRACION DE LOS OBREROS AL SISTEMA POLITICO
Y SUS REPERCUSIONES SOBRE LA LEGISLACION
LABORAL Y PREVISIONAL CONSIDERADA DURANTE EL
PRIMER GOBIERNO RADICAL (1916-1922)

Por Federico L. De Fazio*

I- INTRODUCCION: LA EXPANSION DE LA ESFERA PUBLICA

Cuando nos referimos a las politicas publicas buscamos hacer mencién a aquellas decisiones
adoptadas, por parte de las legitimas autoridades gubernamentales instituidas con acuerdo a los
requerimientos del régimen politico, que afectan a aquella esfera de lo politico considerada “puiblica”.
Claro que esta definicién meramente analitica, en términos kantianos, supone dar por supuesto un
hipotético catalogo que nos identifique, apriotisticamente, cuales regulaciones juridicas se razonarin como
propias de la “vida publica”, por un lado, y cuales se razonaran como propias de la “vida privada”, por el
otro. Esa idea de una nomenclatura definitoria que determine claramente los limites a la intervencion
estatal resulta ser ilusoria tan pronto nos interroguemos sobre algin tépico en particular al respecto, por
ejemplo (v de acuerdo con el tema propuesto para reflexion): la posibilidad de intervencion estatal en las
relaciones industriales.

A partir del cuestionamiento propuesto, sugerimos establecer imaginariamente ciertas fronteras
entre ambos conceptos a partir de la “contextualizacién” (temporal-histérico-espacial) donde se
desarrollan aquellos actos de gobierno sujetos a estudio, para advertir la tendencia filoséfico-politica
preponderante en el periodo historico a desarrollar.

Sabemos que la irrupcion del iluminismo y las concepciones filosofico-politicas devenidas a partir
de Locke y Adam Smith, sugirieron una clara distinciéon entre lo publico y lo privado, como resultado de
los limites impuestos al Estado en resguardo de los derechos naturales de libertad y propiedad (positivadas
en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789) (Bobbio, 2008).

Pero esta concepciéon de derechos absolutos e invariables, alumbrados por la tradicién racionalista,
comenzd a resquebrajarse tras la irrupcion de aquello que los socidlogos denominaron “la cuestion social”.
En efecto, a partir de las expresiones conflictivas, por parte de los obreros en los albores del siglo XIX, se
auspici6 la consideracién de nuevos roles por parte del Estado; nuevas regulaciones para eventos de la

vida social que, segun la concepcién tradicional del liberalismo politico, pertenecian a la esfera de lo

* Abogado. Integrante del proyecto UBACyT D002. Docente de Elementos de Derecho del trabajo y de la Seguridad
Social. Becario UBACyT. Miembro Adscripto del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L.
Gioja”
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privado. Tal como lo sefiala Ernesto Isuani, las primeras manifestaciones del Estado benefactor se
evidencian ya a mediados del siglo XIX con las “politicas bismarckianas” que tuvieron, como finalidad
principal, la asistencia social con miras a la prevencién de conflictos sociales (Isuani, 1991) 1.

A partir de esta breve referencia tedrica podemos identificar un escenario en donde situar las
politicas concretas que estudiaremos a continuacién. De acuerdo a los propuesto por Isuani, entonces, las
politicas laborales desarrolladas durante el primer gobierno radical en Argentina (1916 -1922), pueden
considerarse como parte del proceso de evolucién del Estado benefactor en su acepcidon bismarkiana: es
decir, como proyeccién de una serie de medidas tutelares con fines preventivos a las insurrecciones
obreras (Isuani, 1991).

Esta expansioén de “lo publico” que se origina a partir de las tensiones sociales (y que, sin dudas,
como sostiene Sutiano, aceleran la ctisis de la interpretacion liberal), tendrd un impacto significativo para
el surgimiento de nuevas comprensiones desde lo filoséfico. Por ejemplo, puede considerarse que el
desarrollo de la escuela del positivismo social (y su rigida concepcién de orden y progreso) germina como
una consecuencia de su relacion dialéctica con la conflictividad social en general. Para ser mas precisos, la
“filosofia positiva” busco, terminantemente, el descubrimiento de leyes sociales para prever la historia vy,
asi, condicionar el rumbo hacia el progreso. Luego de acusar de “metafisicos” a los derechos individuales
esbozados por “la razén”, el proyecto del positivismo social estuvo signado por una ampliaciéon de la
esfera publica en base a la idea del “érgano social2.

En nuestro pais, la influencia de esta corriente fue muy marcada en el tratamiento de las primeras
leyes obreras. La mencionada expansién de la esfera puiblica comenzé a destacarse notoriamente ya
durante el tratamiento del proyecto de Cédigo Nacional del Trabajo presentado por Joaquin V. Gonzalez
en el afio 1904. El discurso que lo presenté decfa: “[...] cada uno, en cualquier ocupacién que ejecute,
esta en cierta medida proveyendo a una necesidad publica y en esa extension el pablico se halla interesado
en su trabajo. Sobre estas bases se funda el derecho del trabajo del estado para ejercer cierto grado de
superintendencia sobre las industrias” (DS DIPUTADOS, 1904, 1, 7). Las palabras vertidas por el
Ministro del Interior de J. A. Roca exteriorizan, a nivel local, aquella trastocacion conceptual de las ideas
del liberalismo clasico en lo que refiere al intervencionismo estatal con sustento la idea de “funcionalismo
social”. Como ya veremos, esa metamorfosis continuard profundizandose durante los afios que

prosiguieron y ello, creemos, por la afiadidura de dos motivos que nos parecen significativos: la reforma

1 El Estado benefactor de tipo bismatkiano se diferencia del Estado benefactor keynesiano, entre otras cosas, por
tener una finalidad de remediacién social y no de regularizar el ciclo econémico. Comenta el autor: “En primer lugar,
mientras el Keynesianismo o el Estado Keynesiano (EK) signific una ruptura con la etapa liberal previa a la década
de 1930 y una respuesta a las crisis recurrentes por ésta producidas, el Estado Benefactor ya habfa desarrollado sus
instituciones antes de la Gran Depresion. Segundo, las causas que los originaron son diferentes: el EB respondié a
motivaciones de indole politico-social, mientras que el EK lo hizo a determinantes de naturaleza fundamentalmente
econémica” (ISUANI, 1991, 9).

2 El proyecto del positivismo social, si bien puede encontrar un origen en la obra de Saint-Simon, halla acabada
manifestacién con las teotizaciones de Augusto Comte y, en el campo de lo estrictamente juridico, con la recepcion
de la obra de Comte por Le6n Duguit.
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electoral y la irrupcién de un gobierno popular. Particularmente, la compresion propuesta en este trabajo

estara trazada desde estas dos ultimas variables.

II- EL ESTADO CONSERVADOR Y LA CUESTION SOCIAL

Se acepta en la literatura historica, que durante los primeros dos lustros del siglo XX la politica del
Estado argentino se caracterizé, casi exclusivamente, por sus medidas represivas hacia las manifestaciones
conflictivas del sector trabajador. De observarse la reaccion del Estado ante las huelgas y el tratamiento
legislativo, en dicho petfodo, puede concluirse que la politica estatal, en general, no concebia aun las
diferencias y tensiones sociales de manera plural y abierta (cuestién que, como veremos, progresivamente
se va a it disolviendo).

De hecho, en sus discursos mas intensos los actores tradicionales de la élite gobernante no
reconocian la existencia estructural de la “cuestién social obrera” y estimaban que la tnica forma de
“erradicar los conflictos sociales era la represion, puesto que los males sociales no eran, para ellos,
inherentes al proceso histérico argentino sino provocados desde afuera por ideas contestatarias de
anarquistas” (ZIMMERMANN, 1995). El desarrollo de esa interpretacién de “lo social” conllevo, tras la
huelga general de 1902, a la sancién de la “Ley de Residencia” y, tras el asesinato a jefe de policia Ramén
Falcén y la gran agitacion del centenario, a la sanciéon de la Ley de “Defensa Social”. Tales normativas,
claro esta, tuvieron en mira, principalmente, el desmembramiento de la cohesién sindical anarquista.

Mas la ofensiva estatal no s6lo estuvo dirigida desde lo estrictamente policiaco, sino que también
dejé avizorar canales de accién desde lo simbodlico y lo ideoldgico: por ejemplo, mediante la
“fetichizacién” de la “identidad nacional”. Esa racionalidad gener6 que el inmigrante fuera emparentado
como un criminal por naturaleza, pues, segun se acusaba, el extranjero fomentaba una situacién de
“peligrosidad” que amenazaba al orden social y la construccién del pafs. Se concebfa, gracias a la extension
del método de las ciencias naturales al campo de lo social, que la llegada del inmigrante al pafs suponia la
insercién de una “especie extrafia” dentro del ecosistema autéctono.

Hecho ese breve paréntesis, podemos sefialar que, quizas paradéjicamente, la retérica conservadora
dejaba entreverar que esas legislaciones represivas tenfan como premisa fundante instaurar el “orden” y asi
allanar el camino hacia el “progreso”. Los intelectuales de ese entonces, como ya sefialamos en el apartado
antetiot, se hallaban muy influidos por la cultura francesa y de alli esa tonica de argumentacion propia de
la filosoffa positiva. El modelo a seguir, entonces, era el modelo europeo. En efecto, los pafses mas
“avanzados” del viejo continente ya habian desarrollado acabadamente la industrializacién y, por ende,
habia sufrido la evolucién de la cuestién social. Se suponia que tal como habia sucedido alli trascenderfa en
el resto de las poblaciones. Asi, miembros del Congreso Nacional de aquellos afios comentaban: “como si
entre nosotros no demostrara la experiencia que todo gran movimiento europeo tiene su repercusion, su
eco inseparable, aun estamos bajo su dominio moral y, si 1789 tuvo efectos americanos, si 1870 influencié
nuestra marcha de nacién, no hay que extrafiar que la cuestion social, tan debatida, tenga proyecciones

argentinas” (MAYO, 1975).
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Yacfa en dichos razonamientos una doble lectura: por un lado, la conflictividad social preocupaba
seriamente la estabilidad del régimen politico, pero, por otro lado, esa conflictividad era un signo de un
progreso alcanzado, de una cercanfa mas latente con el proyecto europeo y ese andar no podia ser
detenido bajo ninguna circunstancia. Sin lugar a dudas, para esta interpretacién detenerse era perder el
tren3.

Pocos afios bastaron, entonces, para que aparecieran las primeras manifestaciones reformistas como
un nuevo paradigma en la estrategia de prevenir los conflictos sociales, de garantizar el orden y la cohesién
social. La politica apoyada en las leyes dictadas por el positivismo social ya era un hecho en la
administracién conservadora. Asi, por ejemplo el Estado comenzé a recopilar datos empiricos mediante
los nombramientos, por decretos del PE del 22 de enero de 1904 y del 5 de marzo de 1904
respectivamente, de Bialet Massé y a Pablo Storni para hacer relevamientos generales sobre la situacién de
la clase obrera*. Los relatos realizados en sendos informes, fueron el sustento empirico de la nueva
estrategia de pacificar a la sociedad. El emblema y promulgador material de ese pensamiento en nuestro
pafs, como ya se mencioné, fue Joaquin V. Gonzilez, por entonces Ministro del Interior de la Nacién. Fl
dirigié y present6 el proyecto de Codigo del Trabajo de 1904 que no obtuvo aprobacién pero que, sin
embargo, dio nacimiento a un pufiado de leyes sociales. Victoria Haidar comenta: “En la mentalidad de
Joaquin V. Gonzilez [refiriéndose al proyecto de 1904], los mecanismos regulatorios, necesariamente
preventivos, venfan a reemplazar —parcialmente— a los viejos e ineficaces métodos de accién directa que el
Estado argentino habfa dispuesto a los fines de desmontar el conflicto y de inmunizar las amenazas
sediciosas de cierto sector de la poblacién trabajadora” (HAIDAR, 2008, 55). Asi lo expresé el propio
Joaquin V. Gonzilez en el discurso que le dio presentacién al Proyecto: “el objetivo es eliminar en lo
posible las causas de las agitaciones que se nota cada dfa mas crecientes en el seno de aquellos gremios,
cuyo aumento y organizacion, paralelos con el desarrollo de nuestras industrias [...] hace cada vez mas

necesario que el legislador les preste una atencién profunda y busque soluciones definitivas” (DS

DIPUTADOS, 1904, 1, 65).

ITI- LA REFORMA ELECTORAL

Pese a los esbozos de reformismo que ciertas figuras del conservadurismo buscaron propiciar en el
ambito de las politicas publicas, esto no implicé un intento por extender las formas de participacion
politica. Durante el periodo recientemente descripto, hubo un escaso lugar para el ejercicio de influencia o
participacién de manera plural en las politicas de Estado. Esto redundé, a decir de Waldo Ansaldi, en una

proclividad destinada a reducir la diversidad y la multiplicidad a la unidad: “Al negar el pluralismo no se

3 Zimmermann recoge la siguiente cita de uno de los intelectuales de la época: “El industrialismo es uno de los
buenos barémetros de la civilizaciéon mas adelantada, y dentro de ¢l estd la llamada clase obrera, afectada por la
cuestion social, que no es otra cosa que el conjunto de fenémenos de orden sociolégico y juridico, que la lucha por la
mejora de esta clase ha venido a producir” (ZIMMERMANN, 1995, 14).

4 A los mismos fines, en el afio 1907 se crea el Departamento Nacional del Trabajo.
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regulan las diferencias sino que se las procesa mediante la uniformacién —cuando es posible— o la
exclusién —toda vez que no se puede uniformar—" (ANSALDI, 1995).

Sin embargo, la rigidez de esa estrategia organicista no reducia efectivamente las posibles influencias
desestabilizadoras, pues, la notoria hegemonia de la alta burguesia en lo econdémico y cultural no se
proyectaba en una legitimacién dominante en lo politico. Esa dificultad propici6 el camino a establecer un
nuevo método de garantizar la subsistencia de los subsistemas econémico, politico y social, en base a una
reforma del régimen politico que se materializé en el afio 1912 con la llamada “Ley Sdenz Pefia”.

Tal como lo afirma Rock, la reforma politica tuvo como “principal objetivo [...] establecer una
coalicién entre la élite y las clases medias urbanas, en la esperanza de que esto dejara incélume la posicion
econdmica de la élite pero devolviera la estabilidad al sistema politico” (ROCK, 1977, 37). Ello, gracias a la
integracién institucional del Radicalismo y de representantes de los sectores obreros oriundos de las clases
medias —por ejemplo, el Socialismo—.

Particularmente, en lo que respecta al impacto de la reforma sobre la cuestién obrera, se suponia
que la integraciéon del Partido Socialista funcionarfa, literalmente, como “valvula de escape” a las
insurrecciones anarquistas. En efecto, en el Senado los conservadores expresaban: “Nada [hay] mas
urgente en este momento que abrir esa valvula y dar entrada a dos o tres socialistas en el Congteso, sobre
todo en esta época de agitacién obrera en que van a discutirse leyes sobre huelgas y sobre reglamentacion
del trabajo” (DS SENADORES, 1911. II, 338).

A partir de allf, el nuevo rumbo de las politicas sociales en Argentina estuvo signado por la reforma
electoral del afio 1912 y la ulterior apertura del sistema politico. La nueva ley electoral implantaba una
nueva forma de hacer politica, pues, con ella se abandonaba el modelo que Linz denominarfa “democracia
oligarquica”, para dar lugar a una “democracia competitiva” en base al establecimiento de elecciones libres
y justas, lo que transformo las relaciones existentes entre la sociedad civil y la sociedad politica, pues, la
participacién de aquella en el juego politico adquiere nuevas modalidades.

¢«Coémo es, entonces, que esta nueva realidad en los comicios provoca una ampliacién notable del
sistema politico?. Por un lado, la integracién a la marejada de la dindmica politica de una importante
porciéon de la sociedad civil excluida hasta ese momento. La nueva necesidad, por parte de los agente
politicos, de apoyo electoral como consecuencia de la nueva competencia electoral, genera la necesidad de
regular las diferencias y tensiones dentro de la sociedad.5 Por otro lado, tras las elecciones de 1916 la elite
tradicional y gobernante quedarfa parcialmente fuera de la estructura interna del Estado, lo que
simbolizaba la pérdida de su dominacién politica pasando a ser un agente dinamico mas del sistema

politico®.

5> En términos Schumpeterianos, los ciudadanos, a partir de alli, gozaban de un amplio margen para actuar libre de
ataduras y coerciones para elegir a sus representantes quienes competirfan en el mercado politico.

¢ Asf lo destaca Lufs Marfa Caterina al comentar que “por primera vez en la argentina, los sectores empresarios
estaban fuera de la estructura general del Estado. Podian hablar, influenciar, presionat, pero el Estado —tenazmente—
reivindicarfa su papel central de tercero, lo mas imparcial posible, en los conflictos sociales” (CATERINA, 1997, 63).
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No dejamos de reconocer que la propia ley electoral contenfa dentro de si ciertos limites a la
democracia implantada por esa reforma estructural: por un lado no se modificaba la composiciéon del
senado y, por el otro, se dejaba afuera a una gran cantidad de potenciales electores. David Rock comenta:
“la reforma no era verdaderamente democratica, s6lo concedia el sufragio a los argentinos nativos, y como
el grueso de la clase obrera eran extranjeros, esto representaba un forma de discriminacién de clase |[...] la
Ley Saenz Pefia apenas abri6 el sistema politico a los grupos propietarios nativos de clase media y a la
minorfa de los trabajadores que eran oriundos del Pafs (ROCK, 1977, 48).7 Pero, mas alla de ello, claro
esta que, en términos de distribucién del poder, el traspaso de una begemonia burgnesa organicista a la
implantacion de una hegemonia burguesa pluralista (ANSALDI, 1995) habrtia el juego para la influencia de
nuevas tendencias, de nuevos sectores y la constitucion de nuevas funciones del Estado.

De esta forma, se revela como la expansion de los derechos politicos trae consigo un escenario
propicio para la proyeccion del aparato estatal en el involucramiento de sus instituciones en
contradicciones sociales que estimularon el desarrollo de los derechos sociales. Como comenta Isuani:
“l...] las instituciones del EB también obedecieron a las necesidades de legitimacién y apoyo politico
introducidos desde fines del siglo pasado en virtud de la extension del sufragio y de la competencia

electoral” (ISUANI, 1991, 12).

IV- ASUNCION DEL RADICALISMO

Las elecciones de 1916 originaron la victoria en los comicios de la UCR. El radicalismo se presentd
como un partido de composicion heterogénea con alcance nacional que combinaba, dentro de si, a
sectores sociales urbanos y rurales.® Para ello, estructuré un sistema de comités distribuido por todo el
pais® y se encargd de no desarrollar un programa partidario definido, sino mas bien una serie de objetivos
difusos y genéricos.

En los discursos el partido se presenté como la propia Nacién argentina, puesto que en él,
explicaban, confluian todos los intereses que pudieran coexistir en el territorio argentino: “La UCR no es
refractaria a ningun interés legitimo, y por el contrario caben en su seno todos los elementos que quieran
ponerse sinceramente al servicio del verdadero bienestar del pafs. Si no exhibe seductoras plataformas de

circunstancia, es porque al gran partido sélo le preocupa el estricto cumplimiento del sagrado voto

7 Mario Justo Loépez (h) en cambio nos invita a reflexionar haciendo una critica a lo afirmado por David Rock. Nos
propone buscar en qué lugar del mundo, por aquellos afios, se le otorgaba el voto a los extranjeros no naturalizados,
puesto que a priori la respuesta, en términos cuantitativos, setfa ampliamente negativa (MARIO JUSTO LOPEZ,
2005)

8 Véase Ezequiel Gallo (h) y Silvia Sigal (1965), La formacion de los partides politicos contempordaneos: La UCR (1890-1912),
en S. Torcuato Di Tella, Gino Germani, Jorge Graciarena y Colaboradores, Argentina, sociedad de masas, Eudeba,
Buenos Aires.

9 La siguiente sintesis periodistica de un discurso callejero pronunciado durante la campafia refleja en toda su gracia
las técnicas propagandistica a que apelaban: [...] s6lo en la seccién 7° [...] se vendié a precios reducidos, término
medio, lo siguiente por dfa: 855 kilos de pan, 298 litros de leche y 3.200 kilos de carne. [...] En quince afios la accién
socialista en contraposiciéon con la radical, ha gastado, con relaciéon también a las mas rigurosas estadisticas
117.992.000 palabras, de las que la clase trabajadota no ha obtenido el mis minimo beneficio”. (ER 30/8/1915 CIT.
POR ROCK, 1977, 134).
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generador de su existencia y que seguird animandola perdurablemente, a despecho de todas las vicisitudes
y de todos los obstaculos: salvar a la Nacion de los males de todo orden [...] (MANIFIESTO DE LA UCR
AL PUEBLO DE LA REPUBLICA, JULIO DE 1915).

Gran parte de la identificacién radical (“La causa”), como revela la cita anterior, parte de la
diferenciacién de su opuesto; es decir, su proyecciéon reparadora de la Naciéon se produce por ser la

113

alternativa de las “administraciones corruptas anteriores” (“El régimen”). Decfa el propio Yrigoyen: “el
régimen era un Estado morboso, sumiso y abyecto, procaz y agtresivo, vandalico; y de tendencia inepta y
pervertida que corrompia y subyugaba y que siendo el delito su origen, la delincuencia es lo que ensefia, y
el crimen comun en todas sus formas, una de sus logicas derivaciones. La causa, por el contrario, era santa
y su unidad derivaba de su misién. Las ideas particulares que dividian a sus miembros debian acallarse y
subsumirse para privilegiar la construcciéon de la Nacién” (LA NACION, 19/03/1923).1 “La Uni6én
Civica Radical es la Nacién misma desde hace veinticinco afios por liberarse de gobiernos usurpadores y
regresivos. Es la Nacién misma, y por serlo, caben en ella todos los que luchan por elevados ideas que
animan sus propdsitos y consagran sus triunfos definitivos” (MANIFIESTO DEL COMITE
NACIONAL DE LA UCR, 2/04/1916).

Esa confusiéon entre un particularismo y el todo busca simular retéricamente una sociedad
centripeta con objetivos en comun: la “causa nacional”, que es materializada en la “causa radical”. En
términos Rousseaunianos, dirfamos que el radicalismo, de por si, serfa la soberania del pueblo.

El gobierno radical buscaba, en definitiva, una identificaciéon simbdlica comun a fin de estrechar la
cooperacién entre los distintos estratos sociales y sustentar, de se modo, la legitimidad de su gobierno. Al
fin y al cabo, mas alld de su notoria proclividad por dominar la competencia electoral, el radicalismo al
igual que lo conservadores buscaba aunar las diferencias sociales a fin no sufrir embates desestabilizadores.

La aplicaciéon de la nueva ley electoral, por consiguiente, no redundé en verdaderos valores
pluralistas, mas alla de haber ampliado el juego de correlacién de fuerzas dentro del sistema politico. No se
desarrollé un sistema de partidos politicos adecuados para representar las diferencias y simplemente
confluyé en la consolidaciéon un partido de tipo “catch all”. Esa concepciéon centripeta del radicalismo
genera, tal como lo sostienen Gallo y Sigal, una notable paradoja: “la de una agrupacién defensora de la
democracia representativa que, al no concebirse como parcialidad, niega la posibilidad de dimension
minima necesaria para el funcionamiento de una sociedad pluralista” (DI TELLA, GERMANI,
GRACIARENA, 1965, 115).

V- EL RADICALISMO, LA CUESTION SOCIAL Y EL “ORDEN PUBLICO”
Sin embargo, pese a no desarrollarse un sistema de partidos eficiente, el nuevo gobierno

comprendia la nueva realidad electoral y estaba dispuesto a atender las diferencias para conseguir

10 Es a partir de ese estilo de discursos que Laclau identifica al partido como el primer gobierno populista, puesto
que, segun el autor, creaba su discurso hegemonico, que aglutina las diferencias y que emerge desde el vacio en base
al opuesto, presentandose como alternativa a ese discurso hegemoénico previo”. (LACLAU, 2005).
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beneficios electorales. Ello confluy6 en una innovacién de la postura del Estado frente a la “cuestion
social”.

El cambio filoséfico-politico!! mas significativo fue que el gobierno de “la nueva democracia” ya
no concebia, en forma genérica y apriotisticamente, al movimiento obrero como ctriminal y anti-social. En
efecto, el radicalismo, a diferencia de los conservadores, reconocia divulgadamente la existencia estructural
de los conflictos de clase, identificaba al movimiento obrero como sujeto politico y, por tanto, se
inmiscufa en los conflictos sociales para conseguir un avenimiento. En este sentido se refirié Ta Epoca, el
periédico radical, al caracterizar la labor del presidente: “solo cuando el presidente Yrigoyen asume el
gobierno se seflalan en sus actos direcciones dignas de un gobierno adelantado y moderno. [...] Los
gremios obreros dejan de ser para el estado oscuras y amenazantes jaurfas de elementos antisociales |...]
para convertirse en parte viva de la sociedad argentina” (LA EPOCA, 27/06/1918).

Asi, la UCR se destac6 por un mayor intervencionismo en los conflictos entre obreros y patrones —
como por ejemplo el PE presidié el arbitraje en los conflictos maritimos de 1916 y 1917 y reguld,
mediante decretos, las condiciones laborales que fueron objeto de reclamos en la huelga general ferroviaria
de 1917— y por una apertura al didlogo con las organizaciones obreras —con referencia a esto ultimo el dia
5 de diciembre de 1916, a meses de asumido el primer presidente radical, delegados de la Federacion
Obrera Maritima (FOM) y de la Federacién Regional Argentina del IX Congreso (FORA IX) mantuvieron
una reunién con el presidente en la casa de Gobierno a fin de manifestar el reclamo que originé la huelga
en el puerto de Buenos Aires (ROCK, 1977, 143). Lo mismo sucedié en enero de 1917, cuando el
Ministro de Obras Publicas, Pablo Torello, recibe a “La Fraternidad” para oir las quejas del gremio contra
las compafifas (LA EPOCA, 20/01/1919)—.

No obstante, y pese a la asuncién del primer gobierno producto del nuevo régimen politico, el
Estado no modificara las caracteristicas fundamentales de la estructura econémica y social. La tendencia
renovadora de la UCR no posaba por fuera de las premisas del liberalismo clasico. De hecho, en sus
discursos dejaban en claro que, segin ellos, los problemas econémicos y sociales eran como consecuencia
de pésimas gestiones y no de cuestiones politico-econémicas. En el ya citado manifiesto de la UCR del
afio 1915 se expresaba que “si [el progreso material] no hubiera sido perturbado por desastrosas
administraciones, y si en el ejercicio de las instituciones hubieran concurrido armoénicamente pueblos y
gobiernos, La Republica tendria hoy en el mundo una culminante representacién por su autoridad moral, y
su riqueza tendria hoy hubiera alcanzado proporciones que no pueden concebirse, pero ante las cuales
serfan insuficientes las que hoy reviste” (MANIFIESTO DE LA UCR AL PUEBLO DE LA
REPUBLICA, JULIO DE 1915). No parece, por tanto, descabellado aquello que sugiere David Rock, de
que la cooperacion social propuesta por la UCR tenfa como consecuencia fortalecer la estructura primario-

exportadora. Ello pues, en muchos aspectos, se dirfa que la oligarquia simplemente cambié de ropaje: en la

11 Yrigoyen fotj6 su figura en base a la creacién de una fuerza moral, tomando sus fuentes del filésofo Aleman
Krause, deslindindose del liberalismo individualista tradicional para desatrollar una doctrina solidarista en base al
dogma de la fraternidad cristiana. (ROIG, 1969).
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conformacién del primer gabinete de Yrigoyen, puede notarse que cinco de los ocho ministros eran
ganaderos de la provincia de Buenos Aires o estaban intimamente conectados con el sector exportador.
Dentro de la primera condicién, se encontraban el ministro de agricultura, designado posteriormente
ministro de relaciones exteriores, Honorio Pueyrredén; el ministro de de obras publicas, Pablo Torello; el
ministro de relaciones exteriores, Carlos Bect, y el ministro de Marina, Federico Alvarez Toledo quienes
eran destacados hacendados y, dentro de la segunda, se ubicaba al ministro de Hacienda, Domingo E.
Salaberry, quien se dedicaba a las exportaciones y a los asuntos bancarios e inmobiliarios. Esa estrecha
relacién entre la UCR vy el sector agrario-exportador quedard plenamente en evidenciado a partir del afio
1922, durante el gobierno de Alvear.

A rafz de ello, y similarmente a lo que sucedia previamente a la reforma electoral, los limites de la
nueva correlaciéon de fuerzas estaban delineados por el originario concepto de “orden publico”
sustentados en los principios decimonénicos establecidos en la constitucién de 1853/60. Esos principios
suponen un derecho de propiedad absoluto; libertad de empresa y de comercio; libertad de contratacion;
libertad de locomocioén; etc. que se inscriben como prioritarios sobre los demas derechos. Dentro de ese
campo delimitado de accién se hallarfa, entonces, la legitimidad e institucionalidad del reclamo obrero.
Expresién de ello es la siguiente publicacion de “La Epoca” “la huelga es respetaba en todo lo que no
excede de los limites que a los trabajadores les asisten de abandonar el trabajo, dentro de condiciones
determinadas. La huelga serd reprimida en toda tentativa que desnaturalice su verdadero caricter y que
denuncie intenciones de violar el orden social o atentar contra los derechos civiles garantizados por la

constitucién a todos los habitantes de la reptblica” (LA EPOCA, 10/01/1919).

VI- EVOLUCION DEL MOVIMIENTO OBRERO: DEBILITACION ANARQUISTA Y
HEGEMONIA SINDICALISTA.

Tras la inclusion de la Confederaciéon Obrera Regional Argentina (C.O.R.A.)'2 dentro de la
Federaciéon Obrera Regional Argentina (FORA), en el afio 1914, la mayorfa de las, por entonces llamadas,
sociedades de resistencia [gremios de trabajadores| se hallaban unificadas de manera formal en un mismo
organismo. Sin embargo, durante el breve lapso de intento de unidad, nunca se logré materialmente una
cohesion solida entre las heterogéneas facciones del movimiento obrero que se nucleaban en ella, pues,
sus integrantes correspondian a diversas corrientes ideoldgicas. Asi, la federacion estaba integrada, en su
gran mayorfa, por gremios que pertenecian a tendencias sindicalistas, socialistas o anarquistas, las que
partian de presupuestos diferentes, con objetivos distintos y, en muchos casos, incompatibles entre si.

El caracter inconciliable de sus diferentes 6pticas quedd reflejado a través de las repercusiones

suscitadas luego de la celebracién del IX Congtreso, celebrado entre los dias 1 y 4 de abril de 1915. Alli se

12 Sebastian Marotta describe esa incorporacién: “Después del Congreso de Concertacién el consejo de la C.O.R.A.
emite dos circulares: Para informar a los sindicatos confederados que habfan terminado las luchas fraticidas que
laceraron el alma de todos los trabajadores conscientes que durante trece afios malogré las mejores energfas del
proletariado; para dar cuenta a los sindicatos auténomos de su refundicién en la F.O.R.A., a fin de poner fin a las
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establecié que “la FORA es una institucién eminentemente obrera, organizada por grupos comunes de
oficios, pero cuyos componentes responden a las mas variadas tendencias ideolégicas y doctrinarias, que
para mantenerse en solida cohesién necesitan la mas amplia libertad de pensamiento, aunque es
imprescindible que sus acciones se encuadren |[...] con absoluta prescindencia de los grupos y partidos que
militan fuera de las organizaciones de los trabajadores agremiados. Por lo tanto, la FORA no se pronuncia
oficialmente partidaria ni aconseja la adopciéon de sistemas filoséficos ni ideologicos determinados”
(ISCARO, 1958, 97). Esa declaraciéon fue aceptada por un 75% de los gremios federados (MAROTTA,
1960, 180) e institucionalizé la hegemonia sindicalista dentro del movimiento obrero.

La mayorfa de los gremios comprendieron y propugnaron, predominadamente, que la mejor
manera de alcanzar la unidad, bajo un clima armoénico, dentro de la central era dejando profesar
libremente, a sus sindicados, cualquier ideologia politica y sindical. Se vota por tanto, también durante la
sustanciacion del noveno congreso, que los gremios no deben estar identificados con partidos y dogmas
politicos particulares. Comentaba en el mismo sentido Sebastidn Marotta —Secretario General de la
FORA— que serfa un desproposito que aquellos “elementos sin vinculacion material con el movimiento
sindical, ligados solo moralmente a sectores dedicados a actividades partidarias, constitiyanse en arbitros
de las decisiones de la F.O.R.A. Consideran al organismo obrero una dependencia de la secta, en cuyas
ideologifas y decisiones debe nutrir su pensamiento e inspirar su acciéon” (MAROTTA, 1960, 196). Por
ello, enalteci6 la decisién del Consejo General de la FORA IX, al definir a la entidad como una asociacion
que “lejos de ser la de vigilante guardian de principios o teorias intangibles, fue la de estimulante entusiasta
de las energfas combativas de los huelguistas [...]” (MAROTTA, 1960, 204).

A partir de entonces, la mayoria del proletariado argentino formaliza —inspirado en ciertas ideas de
Georges Sorel y en la carta de Amiens dictada por la CGT Francesa en octubre de 1906—, el concepto de
sindicato como unico medio capaz de desarrollar el socialismo alejado de toda influencia o injerencia de
otras clases sociales, en particular de intelectuales y “profesionales de la politica”. Esa postulacion, claro
esta, derogaba implicitamente la resolucion proclamada durante el V Congreso y sostenida oficialmente
hasta esos dias, que recomendaba la lucha hacia el comunismo anarquico.

Luego de este noveno congreso se provocd, entonces, la escision de la franja anarquista con el fin
de volver a las premisas sostenidas en el V congreso de la federacion; esto es, la recomendaciéon a todos
sus adherentes a facilitar “propaganda e ilustracién mds amplia, en el sentido de inculcar en los obreros los
principios econémicos y filoséficos del comunismo anarquico” (ABAD DE SANTILLAN, 1933, 105). La
critica anarquista, se basaba en que, sin perjuicio de que es imposible desproveerse de una concepcion
ideologica, el discurso de neutralidad es un recurso para los que tratan de imponer su jefatura personal a
las masas obreras que carecen de una orientacién revolucionaria (LOPEZ ARANGO, 1998, 211).

Asf el 2 de mayo de 1915, se conformé la reunién de los anarquistas disidentes, y se establecié

desconocer lo postulado en el IX congreso y mantener la mentada recomendacién del V Congreso

luchas y querellas originadas en la existencia de dos organismos federativos, y exhortarlos a adhetirse a la tnica
institucioén proletaria existente en el pais”. (MAROTTA, 1960, 177).
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quedando dividido el movimiento obrero entre la “FORA del IX Congreso” y la “FORA del V
Congreso”.

Pero, cierto es, que esta ultima asociacion se constituyé con un numero reducido de trabajadores
respecto a su par sindicalista, y desde alli, se profundizé progresivamente la decadencia anarquista en la
representacion de los asalariados. De hecho, luego las exitosas conquistas provocadas por las huelgas
marftimas y ferroviarias, la FORA IX obtiene un crecimiento extraordinario. Asi, pasaron de 51 sindicatos
adheridos a la central para 1915 a 70 en 1916; 199 en 1917; 350 en 1918; 530 en 1919 y 734 en 1920
(PALACIOS, 1927, 190).

La nueva hegemonia del ala sindicalista implanté tres cambios estratégicos fundamentales en lo que
hace a la forma de organizacion, actuacion y lucha de las organizaciones de obreros en el pais. Estos
cambios determinaron, a postetiori, nuevas telaciones entre los gremios obreros y el Estado y/o los
empleadores, por un lado, y una posicion mas flexible con respecto a los alcances de una composicion
armoniosa de las diferencias, por el otro. La nueva estrategia supone, entonces: A) abandono paulatino de
la huelga general; B) cambio de concepcién axioldgica sobre la legislacion heterénoma del Estado y C)
organizaciéon obrera por industria dejando a cada agrupacién un amplio margen de autonomia e
independencia.

A) Una de las principales particularidades de esta nueva corriente hegemonica dentro de la central
obrera es que, si bien, aceptan la huelga general como medio esencial de lucha, sostienen que es ventajosa
cuando se ejerce con “cautela” e “inteligencia” fundandose, entonces, de acuerdo a su utilidad o inutilidad
practica para conseguir mejoras econémicas inmediatas. De esta manera, y sumado al nuevo margen de
autonomia que se concedia a cada una de las organizaciones por industrias y oficios que estuvieran
federadas, progresivamente va perdiendo centralidad la huelga general —concebida por el anarquismo
como el arma de lucha por excelencia— propiciando una actitud menos reaccionaria hacia el Estado y el
poder politico a fin de desplegar con éxito su estrategia negociadora. A partir de alli, queda en evidencia
que la nueva tendencia era proclive a lograr reivindicaciones “de minima” y no en suprimir el sistema de
dominacién politico-burguesal.

Por otro lado, y analizando la composicion interna de la FORA IX la tactica sindicalista respondia,
a su vez, a los intereses de las asociaciones mas fuertes que controlaban la central. Se trataba de gremios
con enormes numeros de afiliados y que se desempefiaban en actividades claves de la economia —puerto y
ferrocarriles—, lo que les daba un mayor poder de conflicto. Por ello, comenta Rock: “en parte por gozar
de esa ventaja, y en parte porque ahora admitian que era mejor reducir al minimo el peligro de una
represion del gobierno, estos grupos se mostraban menos entusiastas respecto del recurso de la huelga

general, preparandose mas bien para realizar huelgas parciales y obtener concesiones directamente de sus

13 En palabras de David Rock, [...] poco a poco fue desapareciendo la postura anti-estatal extrema de los sindicatos,
que quedaron bajo el control de una corriente moderada, interesada menos en enfrentar al Estado que en mejorar la
situacién econémica de los trabajadores” (ROCK, 1977, 136).
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patrones” (ROCK, 1977, 101)."* Estos sindicatos, de acuerdo a su situaciéon particular y privilegiada,
entendieron perfectamente que, con el nuevo escenario politico, podria ser mas beneficioso entablar
relaciones con el Estado que enfrentarlo mediante huelgas generales y asi se exteriorizé en la reproduccién
de los hechos.

B) La segunda particularidad es una nueva perspectiva acerca de la legislacion estatal referida a
regular las relaciones de trabajo. Hasta 1916 el movimiento obrero sostuvo un general descreimiento hacia
toda regulaciéon o intervencion externa de las relaciones de trabajo. Expresaban que “la legislacion
represiva de ayer, preventiva de hoy, tiene el mismo efecto sobre nuestra conducta y confirma nuestro
juicio. No hay mas que legislacion conservadora y defensora del privilegio. Y, naturalmente, no puede ser
de otro modo. El parlamento, o sea el poder politico, es de la burguesia, y solo ha de beneficiar a ella”
(LOO, NOVIEMBRE DE 1915). Pero, paulatinamente, y tras el auge de la hegemonia “sindicalista”, el
gremialismo comienza a aceptar y a considerar una actitud mas flexible sobre la legislacion social, una vez
ingresado el radicalismo al poder politico. Asi, pasaron a sostener: “sin caer en la ilusién de creer que
cinco o seis leyes puedan resolver de raiz la grave y compleja cuestién social, un poco de libertad y una
legislacién sana hard menos desgarradora y violenta la evoluciéon ineludible hacia la nueva era social”
(LOO, 2/08/1919).

En disidencia a esa innovacién conceptual, los anarquistas agrupados desde 1915 en la FORA del V
Congreso atn repudiaban cualquier forma de intervencién estatal en los conflictos entre el capital y el
trabajo. Tal como lo indica Suriano, el mantenimiento férreo de esta actitud podria rastrearse como una de
las causas de su rapida decadencia.

C) La tercera particularidad estaba vinculada con la organizacion de la piramide sindical. Durante la
hegemonia anarquista los gremios estaban organizados, en mayor medida, por gremios locales que se
unificaban en una federacién local. Dentro de ella subsistian los mas variados oficios. Contrariamente, la
intencion sindicalista siempre estuvo orientada en organizar a los sindicatos por industrias a nivel nacional.
Es decir, el nucleo significante para pertenecer una federacién particular depende de la actividad
desarrollada y no del territorio donde se ejecute. La declaracion del noveno congteso estipula lo siguiente:
“Considerando: Que las federaciones de oficio y de industria son un medio eficaz para extender e
intensificar la acciéon que los sindicatos realizan cotidianamente contra el capitalismo y el Estado; Que con
su formacién se amplian los horizontes de lucha y se anula a la vez el espiritu corporativo localista que
pudiera existir entre los trabajadores; que estos organismos, ademds de acrecentar la eficacia de las
acciones inmediatas, de reivindicaciones, constituyen un elemento esencial para reorganizar en el futuro la
produccién bajo los principios de solidaridad y libertad. [...] El IX Congreso resuelve: 1° Recomendar al
consejo federal una intensa propaganda en ese sentido apoyar todas aquellas iniciativas que partieran en
los sindicatos adheridos, en concordancia con estos principios” (MAROTTA, 1960, 192). Sobre ello

coment6 Rock que “El sindicalismo [a diferencia del anarquismo] marcé el surgimiento de un mayor

14 Julio Godio, comenta que para el afio 1918 entre la Federaciéon Obrera Maritima y la Federacién Obrera
Ferrocarrilera sumaban el 60% del total de afiliados de la FORA IX. (GODIO, 1988, 78)
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grado de heterogeneidad dentro de la clase, el cual tendi6 a socavar la impresion subjetiva de comunidad
de intereses y objetivos. El resultado fue una desestimacion del enfrentamiento politico y la valorizacion
de una postura negociadora en torno a objetivos puramente econémicos” (ROCK, 1977,101).

La divisién de los sindicatos por industria estd intimamente relacionada con la idea de que cada
federacion o sindicato de actividad se le reconocerfa un espacio auténomo de actuacion y de libertad de
accion!®> para lograr sus objetivos particulares. Como ya seflalamos mas arriba, el hecho de estar la
federacion dominada por los gremios mas favorecidos —ferroviarios y portuarios—, generd que estos
priorizaran el interés de su organizacion particular por sobre un interés de clase comun.

Como mas adelante se vera, estos cambios en el interior del movimiento obrero, como el abandono
de la huelga general; el no rechazo absoluto hacia la legislacién; la organizacion de las federaciones por
industria y la autonomia individual de cada sindicato para alcanzar sus metas particulates, sera esencial

para entender la evolucién en las normas que regularon a las relaciones de trabajo en los afios sucesivos.

VII- NUEVAS RELACIONES CON EL ESTADO

Los nuevos aires “sindicalistas”, descriptos recientemente, fueron coincidentes con las aspiraciones
del primer gobierno radical. Los cambios sufridos en el sistema politico por la ampliacién del sufragio y la
nueva estrategia negociadora dentro del movimiento sindical originaron un espacio propicio para un
acercamiento entre éstas asociaciones de interés y la politica. Segun la argumentacién desarrollada hasta
aqui, podemos inferir que mal hubiesen podido subsistir relaciones entre ambos de haberse mantenido un
régimen politico cerrado a una “democracia oligarquica” como, asimismo, de haber conservado los
anarquistas su pretérita preponderancia.

De reflexionar sobre éste ultimo punto sefialado, podemos considerar que no sélo el
reconocimiento oficial, por parte del Estado a las organizaciones obreras, estuvo condicionado por una
nueva concepcién de la “cuestion social” desde el interior del mismo Estado, sino que, ademas, por una
nueva concepcién de “la politica” dentro de la mayoria de los gremios. Es decir, no hubo, como suele
creerse, un exclusivo allanamiento del Estado a la racionalidad obrera (y su posterior reconocimiento
legal), sino mas bien una relaciéon de implicacién mutua por el (casi simultineo) allanamiento obrero a la
racionalidad estatal.

Ahora bien, en estrecha vinculacién con lo recientemente dicho, durante el periodo analizado,
quedara claro que las relaciones entre el Estado y los sindicatos no se establecieron de manera amplia. El
reconocimiento por parte del Estado quedaba asegurado, unicamente, para aquellas organizaciones
obreras que se hubieran adaptado, previamente, a la propia racionalidad estatal. Dichas vinculaciones,

entonces, quedaban limitadas a establecerse con ciertos sindicatos en particular.

15 Sebastian Marotta, al describir las nuevas funciones del Consejo General de la FORA, destacé que se esgrime
como “un celoso de la autonomia y la libertad que tiene cada sindicato federado, de tratar, segun le convenga a sus
intereses, la mejor forma de llevar y resolver sus luchas” (MAROTTA, 1960, 204).
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Especificamente, algunos autores han catalogado a esas relaciones como “de tipo corporativas” —
Ansaldi y Garguin— y basan esa caracterizacion en que se combiné la potenciacién de los poderes
presidenciales y, a la vez, la apelacién al protagonismo de las asociaciones de interés prescindiendo del
sistema de partidos y de la accién parlamentatia.

Otros prefirieron denominar a las relaciones descriptas como un “pacto tacito” —Falcén; Horowitz;
Rock y del Campo—, entendiéndolas como cooperaciones entre el Estado y los gremios sindicalistas con
el fin de hacer frente a los adversarios comunes: los socialistas, por un lado, —puesto que competian con el
radicales en el plano electoral y con los sindicalistas en el plano gremial— y los anarquistas, por el otro —ya
que significaban una amenaza al equilibrio del orden social para los primeros y, asimismo, un competidor
en el plano asociativo con los segundos—.

Mas alla de su denominacion, lo cierto es que esas relaciones directas supusieron el protagonismo
de ciertos gremios de trabajadores por sobre otros que fueron excluidos, pues, para establecer ese
entendimiento —relacién corporativa o “pacto tacito”— con el Estado debian cumplimentarse,
previamente, una serie de requisitos. Asf, la negociacion con el gobierno radical se suscité Gnicamente
cuando se trataba de acciones de gremios que desarrollaban actividades catalogadas como de “interés
publico”!¢ por los funcionatios —gremios de transportes o servicios publicos, por ejemplo— y, asimismo,
cuando se trataba de gremios que adopten una postura permeable a transigir.

De alli que aquellas asociaciones que no desarrollasen actividades consideradas dentro del “interés
publico” no obtendrfan simétrica atencién por parte del Estado e, igualmente, quienes se oponian
inflexiblemente a la politica de negociacién oficial se convirtieron en el centro de persecucion estatal;
dejaban de ser reconocidos como parte del sector trabajador, para convertirse en una influencia

conspiradora de “agitadores profesionales”.

VII (I)- GREMIOS EN ACTIVIDADES DE INTERES PUBLICO

Como ya se anticip6 el radicalismo atendid, preferentemente, a los gremios que podian interrumpir
algtin servicio publico en general. Pero, dentro de estos, aquellos que mas entendimiento alcanzaron con el
Estado fueron los sindicatos de obreros que desarrollaban actividades que fueran imprescindibles para el
normal desenvolvimiento del trafico comercial agro-exportador. Precisamente, durante el periodo
analizado, los sindicatos portuarios y ferroviarios, tuvieron un mayor grado de concesiones —tanto
cualitativa como cuantitativamente hablando— que cualquier otra sociedad de resistencia.

Dentro de una economia casi exclusivamente agro-exportadora, la paralizacién de estas actividades
que eran el transporte del “granero del mundo”, significaba el cese de la principal actividad econémica. Tal
como ha dicho Caterina, “[...] sin esos tres elementos [agro, ferrocarriles y puertos] no se podria entender

la argentina agro-exportadora. Los puertos eran el final feliz del ciclo productivo de la economia argentina

16 Cuando se hace referencia a “interés piblico” se quiere significar a actividades o empresas que se ejerzan en los
llamados “servicios esenciales” (por ejemplo, gas, teléfono, agua, etc.) y transportes (ferrocarriles, tranvias y puertos)
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[...]. Paralizar los puertos [como asi también los trenes de carga| era precipitar la ruina, establecer el
descrédito internacional. Obviamente, significaba perder dinero, mucho dinero” (CATERINA, 1997, 85).

En este contexto, no sélo la presién obrera condicionaba al gobierno, sino que ademas la falta de
ingresos en la balanza comercial y la consecuente presién de grupos conservadores, productores o
exportadores generaban suficiente apremio para que se solucionase la huelga en lo inmediato.!”

De esta manera, el mayor poder de negociacién de estos gremios particulares generé que los
trabajadores de dichas entidades obtuvieran considerables mejoras durante la gestiéon radical. Asi, los
maritimos, en la huelga de 1916 obtienen, por laudo, entre el 90 y el 95% de su peticiéon, segun ellos
mismo declararon (ROCK, 1977, 197). Por su parte, los ferroviarios, tras una serie de conflictos
particulares desata la huelga general en el afio 1917, y consigue una concesién inmediata -el decreto de
regulacién de actividad ferroviaria- y una mediata, la obtencién, finalmente, de la ley de jubilaciones y

pensiones para empleados ferroviarios. 18

VII (IT)- ASOCIACIONES DE TRABAJADORES DISPUESTAS A TRANSIGIR

El gobierno radical, ante la inminencia de un conflicto obrero-patronal, en la mayoria de los casos
estaba dispuesto a estimular una negociacién pacifica entre las partes, pero, para logratlo, necesariamente
las partes debian estar dispuestas a transigir.!” Por consiguiente, asi como el Estado buscaba establecer la
conciliacién oficial para canalizar rapidamente la conflictividad, por un lado, —y buscar un entendimiento
que reconozca en algunos casos beneficios pata los trabajadores— también lo incomodaban las posturas
obreras que no avinieran a lo propuesto o que directamente no estuvieran dispuestas a oir ofrecimientos,
por el otro. De alli que cuando el Estado no podia controlar el conflicto por la intransigencia obrera se
dedicara a desacreditar el reclamo obrero, atribuyéndoselo a “agitadores remunerados” o “elementos
externos” que alentaban el conflicto y la destruccién de “la paz social”.

De las manifestaciones provenientes del radicalismo surge esa expresa preferencia por los sindicatos
que busquen reivindicaciones inmediatas mediante la presion estratégica y las salidas negociadas. Asi, en el
boletin numero 44 del Departamento Nacional del Trabajo, refiriéndose a la soluciéon del conflicto
perpetrado por la Federaciéon Obrera Maritima en los puertos, se enuncia: “Aunque revolucionaria por
excelencia, la FOM no ha sido ni lo es, [...] en el sentido del motin, del alboroto o del tumulto callejero,

bullicioso y torpe, [...] sino en el de los ideales que proclama y en la obra inteligente y cuidadosamente

17 Concretamente, durante una huelga en los ferrocarriles en 1918, luego de haber firmado la Argentina convenio de
exportacion de cereales con los paises aliados, el representante britanico, Sir. Reginal Tower, informé que si no
cesaban las huelgas dejarfan sin efecto los convenios. Ello obligd, inmediatamente, al Poder ejecutivo a emitir el
decreto que constrefifa a reestablecer el servicio dentro de las 48 horas. (ROCK, 1977, 160)

18 Asimismo, en el 1921, se dicté la ley de jubilaciones y pensiones para trabajadores de empresas privadas de
servicios publicos (gas, agua, teléfono, tranvias, entre otras actividades). Véase Diario de Sesiones de la Camara de
Diputados de la Nacién, 28 de enero de 1921.

19 Hsta composicioén ductil la encontrd, en la mayoria de los casos, en los gremios adheridos a la FORA IX, salvo el
caso de la huelga general ferroviaria de 1917, donde se recurti6 a los socialistas de La Fraternidad, puesto que eran
los que mas se adaptaban a lo que el gobierno proponia.
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calculada que realiza para abatir o extitpar viejos e injustificados sistemas de explotacion capitalista |[...]”
(BDNT, 44).

En el mismo sentido, pero considerandolo desde su anverso, hallamos manifestaciones donde se
vislumbra que el gobierno no toleraba la mas minima oposicion obrera hacia la transaccion oficial. Asi, La
Epoca, durante la huelga general ferroviaria y tras el rechazo, por parte de la Federacion Obrera
Ferrocarrilera, de aceptar el arbitraje como forma de solucién de controversia, se refirié éste gremio
enervando alegatos de responsabilidad contra la intransigencia obrera y atacé a los “agitadores
profesionales” y a “elementos peligrosos” por mantener el espiritu de los obreros en estado de rebelién
(LA EPOCA, 28/09/1917).

El Estado, entonces, comenzé a fijar, segin sus intereses y valores, los limites que fundaban una
divisién tajante entre un reclamo obrero por mejorar condiciones de labor de una conmocién a los
intereses de la Nacion. Esa division estaba configurada principalmente por la legitimidad que se le otorgue
al reclamo por parte del Estado, lo que dependia de la aceptacién —o no— de encarrilarlo dentro de los
medios propuestos institucionalmente para solucionar los conflictos.

Para graficar lo antedicho, hallamos un sinnimero de ejemplificaciones historicas: por ejemplo,
durante las huelgas de los frigorificos de Berisso, el gobierno procedié a dejar de lado al sector anarquista
que no concurrio6 a las negociaciones ante el Departamento Nacional del Trabajo. El resultado fue, por un
lado, el reconocimiento al sindicato patrocinado por la FORA IX y la negociacion con él y, por otro, un
soslayamiento de las reclamaciones del sector anarquista acompafiado por una fuerte represion por
continuar con el paro?.

Del mismo modo, La Epoca, el 9 de enero de 1919, cuando comenzaba a desarrollarse la “semana
tragica”, advertia a los obreros que los anarquistas querfan llevarlos a actividades “extra-gremiales”, y que
si bien el Poder Ejecutivo simpatizaba con los trabajadores, reprimirfa violentamente aquellas huelgas que
intentaran “violar el orden social” (LA EPOCA, 9/01/1919). Una vez alcanzado el acuerdo entre la
empresa Vasena y la FORA Sindicalista, el Secretario de la FORA IX sali6 a anunciar el fin de la huelga.
Sin embargo, los focos anarquistas, presididos por la FORA V, continuaban la huelga general-
revolucionaria. Hl diario radical, caratulb a quines continuaban la huelga como “sediciosos” y
“extirpadores del orden”. Segun el periddico, “[...] se trata de una tentativa absurda, provocada y dirigida
por elementos anarquistas, ajenos a toda disciplina social y extrafios también a las verdaderas
organizaciones de trabajadores”. Continuaba diciendo: “No es prudente, entonces, engafiarse ni confundir
moderacién con debilidad. Las simpatias del ejecutivo por los obreros son bien conocidas y estin

probadas con hechos consecutivos. Pero jamas el Presidente de los argentinos cederd a la sugestién

20 Debemos advertir que para justificar la represion fue imprescindible la aquiescencia del sector sindicalista como
consecuencia directa de la fragmentacién de las asociaciones de trabajadores y los recelos entre las distintas
agrupaciones. En este sentido fue que, el mismo Sebastidn Marotta, secretatio de al FORA IX, hablé de elementos
extrafios dentro del movimiento, refiriéndose al sindicato obrero local, de tendencia anarquista (MAROTTA, 1960,
213), dejando en claro la FORA IX no se solidarizaba con un gremio que no estuvieran federados a ella.
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amenazante de turbas desorbitadas que quieren sustituir su voluntad al juego libre de las leyes que rigen la
actividad social” (LA EPOCA, 10/01/1919).

También en el Congreso de la Nacion se hacian oir este tipo de manifestaciones durante “la semana
tragica”. El diputado radical Oyanharte sefialé: [...] hay un doble fenémeno en la actual situacién de
hechos por que atraviesa la repiblica. Hay, en este momento, esa faz de la lucha eterna entre los poseidos,
entre los trabajadores y los potentados; al lado de esta faz hay otra circunstancia con la cual ni siquiera los
obreros mas agitados en estas horas por estas reclamaciones han querido solidatizarse: esta es la otra faz,
la faz anarquista, la faz maximalista, que no es nuestra, que ha entrado por la puerta del mar y que en estos
momentos conturba todas la civilizaciones del mundo” (GODIO, 1972, 73). Durante la misma sesién, el
diputado radical Melo comenzo a deslizar la necesidad de aplicar el estado de sitio (GODIO, 1972, 45).

En sintesis, oponerse a la institucionalidad de la politica de negociaciéon propiciada por el Estado
significaba convertirse en el centro de persecuciéon estatal. Ergo, oponerse a los mecanismos oficiales de
canalizar la protesta, significaba, dejar de ser reconocidos como parte del sector trabajador, para pasar a
ser una influencia conspiradora de “agitadores profesionales”. Por ello no dudaron en reprimir?! cuando la
situacion lo “ameritaba” como en la huelga de los trabajadores de Frigorificos en 1917, en la huelga

general en Buenos Aires de 1919 y las huelgas patagénicas de 1921 y 1922.

VIII- LEY COMO PACIFICACION DE LAS RELACIONES LABORALES

As{ como el radicalismo no dud6 en aplicar medidas represivas sobre el movimiento obrero
también reconocid que, éstas no podrian ser la Unica estrategia a aplicar para pacificar las relaciones de
trabajo, sino que habia que buscar la integracién proletaria a la dinamica institucional encuadrando su
situacién dentro de la legalidad.

Durante la huelga general conocida como “La semana trigica”, T.a Epoca comentaba: [...] la
represién no puede ser area total de la accién gubernativa. Conviene desentrafiar las causas de agitaciones
como la presenciada y, después de analizar los elementos extrafios y tefractarios, proceder a prevenir la
repeticiéon de hechos analogos mediante leyes que contemplen y resuelvan situaciones derivadas del
malestar econémico que se hace sentir especialmente sobre las clases menos acomodadas” (LA EPOCA,
13/01/1919). De la lectura del diatio oficial, se extrae que si la intencién era pacificar las relaciones de
trabajo debifan sancionarse leyes previsoras que solucionen serenamente los conflictos. Claro estd, que esa
regulacién requerfa, simultineamente, la aceptacion y el reconocimiento por parte del movimiento obrero;
por ello, descarta a los “elementos extrafios” —refiriéndose al anarquismo, puesto que, como ya se analizo,
no aceptaban la normativizacioén estatal que coarte la libertad— a quienes sélo cabria la represion.

Asimismo, reconocfan que la violencia como tnica medida de gobierno no sélo no otorgaba una

solucién sustentable, sino que, por el contrario, encrudecia mas el conflicto. En este sentido se expidi6 el

2l Cuando nos referimos a “reprimir” no sélo estamos significando a aquellas acciones de Estado tendientes a
desbaratar por medio de la violencia el reclamo obrero, sino también a las omisiones que tuvieron por meta el mismo
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Poder Ejecutivo en una nota del 16/6/20, dirigida a la Asociacién Nacional del Trabajo?? por el ministro
de interior, Ramoén Gémez, en representacion del presidente. Allf indicé que “los graves problemas que
nos ocupan y cuya repercusion social experimentamos, no pueden hallar solucién en medidas accidentales,
ni espasmadicas; ni agrupandose para resistirlos como se ha de llegar a estabilizar los derechos reciprocos.
[...] Y ese objetivo no se alcanza erigiendo la violencia o el imperio del mas fuerte, [...] La contencién por
el mas fuerte con todas las apariencias del éxito, es de resultados efimeros y contraproducentes; porque,
como lo revela la experiencia universal, su reaccion ulterior queda a la espera de la ocasién propicia para
producirse. En la armonizacién necesaria e indispensable de esos dos grandes factores, es donde ha de
hallarse la tranquilidad general y el bienestar comun” (CLAPS, 1971, 121).

La retérica yrigoyenista se centraba, entonces, en la busqueda de la “paz social” y la “solidaridad
social”’?3. El mismo presidente Hipdlito Yrigoyen sefiald, en el mensaje de presentacion de Codigo del
trabajo en 1921, que “[el proyecto] aspira a realizar, en lo que humanamente es posible, por la accién de la
ley, la paz en todas las actividades y relaciones del trabajo en general, que al afianzar la armonia en ellas
asegura el engrandecimiento moral y material de los pueblos” (DS DIPUTADOS, 8/06/1921)24.

Estos principios, hallan y se desarrollan en estrecha vinculacion con el origen del llamado “derecho
internacional del trabajo”, tras la suscripcion del tratado de paz de Versalles en 1919, y la conformacién de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). La premisa contenida en su preambulo —que sostenia
que “la Sociedad de las Naciones tiene por fin establecer la paz universal y que ella no puede ser fundada
sino sobre la base de la justicia social”’—, comienza a repercutir en la conciencia de los Estados y en su

situacion interna.2s

fin. Por ejemplo, cuando se dejaba actuar a grupos paramilitares como la Asociacién Nacional del Trabajo y la Liga
Patridtica.

22 La Asociaciéon Nacional del Trabajo fue una agrupacién patronal cuyos fines eran la defensa de los intereses
empresatiales. Sus actividades eran por demas amplias e iban desde la participacion en negociaciones oficiales hasta
el rompimiento de huelgas. Véase Luis Maria Caterina (2008).

23 El concepto de “solidaridad social” en un sentido distinto al que le da el positivismo social. El sentido que
Yrigoyen le otorga es un sentido con relevancia moral propio de la filosofia krausista.

2+ En igual sentido se expedian los diputados y senadores radicales en el Congreso: “Démosle, pues, estas leyes,
porque si no se las damos con votaciones serenas en esta caimara, ellos las tendran con las reivindicaciones heroicas”
(DS DIPUTADOS, 28/01/1921). Asimismo, al discutirse la ley de jubilaciones y pensiones de empleados de
empresas particulares de servicios publicos, se expresé: “Yo creo que esta ley es una ley de solidaridad entre las clases
sociales, que serd una ley de pacificaciéon porque sera una ley de justicia y de nobles estimulos y que, con ese
concepto, debe ser sancionada pot el honorable congtreso (DS SENADORES, 25/09/1920).

% De hecho, esa influencia internacional se ve reflejada en la ratificacién de los tratados bilaterales celebrados con
Italia y Espafia que establecen la reciprocidad en el pago de los accidentes de trabajo. Durante el debate que otorgaria
su ratificacion por el Congteso, el senador Gonzalez, se refirié a la evoluciéon cosmopolita diciendo: “[...] es la
tendencia de dar realizacién a un pensamiento que tiene hoy mucha aceptacién en el mundo y es el internacionalizar
la personalidad del obrero; es, quizas, esa una de las mejores disposiciones del tratado de paz de Versalles, en cuanto
pretende establecer para los obreros de todo el mundo un principio de solidaridad fundado en la justicia”(Diario de
Sesiones de la camara de Senadores, 26 reunién, sesién ordinaria, agosto de 1920). También, es manifestacion de
esta tendencia la busqueda por establecer una jornada maxima legal de trabajo. De hecho, el despacho de la comisién
que fue tratado, durante 1921, estuvo inspirado en el proyecto del Diputado Anastasi (conjuntamente con el
proyecto de Dickmann), que esta amoldado a lo tratado en la Conferencia de Washington del afio 1919.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja 27

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

IX- RELACIONES ESTADO-SINDICATOS Y SU REPERCUSION EN LA LEGISLACION

El tratamiento de la legislacién en el Congreso Nacional, no marché a contramano de como se
venfan sustanciando las relaciones entre el gobierno radical y los sindicatos. Esa combinaciéon entre una
intervencién directa por parte del PE y un alto protagonismo, dentro del nuevo escenario politico, de las
asociaciones de interés va a tener su influencia sobre el desarrollo del derecho laboral y previsional?® de
aquellos afios. Mas concretamente, la nueva participacion dentro del sistema politico del sindicalismo
agrupado en la FORA del IX Congteso es clave para comprender las normas legales que fueron tratadas
en lo sucesivo a fin de mejorar las condiciones de trabajo. Claro que esas normas protectoras, que
coadyuvaron a moldear el sindicalismo tuvieron como contrapartida que el Estado se reservara la
capacidad de regular la conformacién y actuacién de las asociaciones sindicales. Ambas disposiciones
favorecfan, a priori, a la expansién hegemonica del sector sindicalista. Por un lado las conquistas de
derecho individual del trabajo consolidaban su legitimidad como agrupacién predominante y estimulaba a
la captacién de nuevos sindicatos afiliados, por otro la regulacién heterénoma de los sindicatos va a
tender, como ya se analizard en profundidad mas adelante, a reconocer, casi con caracter exclusivo, a los
gremios que adhieran a las postulaciones sindicalistas.

Al igual que durante la década anterior (SURIANO, 2000), puede sostenerse que el Estado
consideré regulaciones normativas que complementen la coercién con la asistencia, de acuerdo al devenir
de las relaciones de hecho. Concretamente, el Estado traté de implementar su estrategia mediante la
regulacién protectora de las actividades que entablasen una estrecha relaciéon con él —y que por tanto se
allanen a las vias institucionales de solucién de conflictos—, por un lado, y la reglamentacion restrictiva de

las acciones colectivas de trabajadores con posturas mas intransigentes, por el otro.

IX (I)- LA REGULACION PARCIAL Y HETEROGENEA (EL CONSENSO)

Tal como se desprende de las relaciones suscitadas entre el Estado y los sindicatos, la
normativizacién de las condiciones de trabajo solamente estuvo dirigida en favor de aquellas actividades
que el discurso oficial considerara de “interés publico”. Las propias asociaciones profesionales que ejercian
su labor en dichas actividades tenfan una postura, en principio, favorable a la transaccién. No es casual esa
actitud si tenemos en cuenta que contaban con un enorme poder de negociacién, lo que, al fin y al cabo,
consolidé aquellos estrechos vinculos con la dirigencia radical desvirtuando aquel principio “apolitico”

propuesto por el IX Congreso de la FORA?.

26 Durante la vigencia del Estado benefactor de tipo Bismarckiano, el derecho previsional estaba intimamente
vinculado e identificado con la cuestién obrera.

27 Siguiendo las premisas desarrolladas anteriormente, las nuevas relaciones con el Estado por parte de algunos
gremios generd, necesariamente, una fragmentacién del movimiento obrero toda vez que algunos quedaran dentro
del circuito de negociacién y otros fuera de él. La pertenencia a dicho circuito demandaba un buen comportamiento
que garantizara la no alteracién del “orden publico” y la confrontacién interna con los sectores mas reaccionarios del
movimiento obrero. Con el transcurso del tiempo, esos sindicatos interiorizaron los mecanismos discursivos del
sistema politico brindandole, en consecuencia, un apoyo especifico (véase nota al pie n® 20).

Esa posiciéon acomodada tenfa como contrapartida implicita, entonces, la obligacion de desprestigiar a las
agrupaciones que buscaran desestabilizar al sistema del cual son miembros privilegiados y ello no sélo de manera
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Ese poder especial de negociacion estuvo cimentado sobre el particular y apremiante interés que el
Estado y ciertos grupos politicos y econémicos tenfan en asegurar la “pacificaciéon” y “normalizacion” del
funcionamiento de esas actividades econémicas consideradas sumamente trascendentales. Tan es asi, que
incluso se vieron estimulados a propiciar una regulacién que remedie los problemas mas urgentes de los
obreros de dichas actividades.

En ese sentido, tanto los legisladores conservadores como los radicales manifestaban expresamente
que era necesario la sancion de leyes sociales a fin de apaciguar los conflictos. Para citar ejemplos: en
ocasién del debate para la sancién de la ley de jubilaciones y pensiones de empleados de ferrocarriles, uno
de los senadores e integrantes de la comisién de legislacion, Julio A. Roca, cuando sostuvo: “Esta ley,
seflor presidente, fuera de los beneficios de orden permanente que derivan del hecho de asegurar la
estabilidad en la situacién del personal ferrocarrilero, tiene una positiva incidencia respecto de la seguridad
misma del trabajo de las empresas ferrocarrileras de los importantes servicios que ellas estan destinadas a
prestar. [...] Creo que esta ley va a tener positiva influencia en el espiritu del ya muy numeroso personal
ferroviario de la Republica, en el sentido de establecer normas y condiciones de trabajo que les permitan
estar mas satisfechos de la funcién social que desempefian en la sociedad, y, a la vez a constituirlos en
elementos de seguridad, de permanencia, de estabilidad del trafico ferroviario. [...| estas corporaciones
[empresas de servicios de ferrocarriles|] son no solamente en su definicién legal y juridica entidades que
pueden considerarse casi publicas, sino que el orden de intereses que estin destinadas a tutelar, y
especialmente en un pafs como el nuestro, afectan de tal manera a la economia y la riqueza publica, que es
indispensable que el Estado concurra a asegurar, dentro de sus medios, la mas grande y absoluta
estabilidad de todas las circunstancias y condiciones en que se desenvuelve su funcionamiento” (DS
SENADORES, 6/04/1919). En el mismo sentido se refirié el diputado radical Vicente Gallo, al debatirse
el proyecto de jubilaciones y pensiones destinada a empleados de empresas privadas de servicios publicos,
cuando manifestd: “Entre los beneficios que en nombre de la comision he atribuido a esta ley, figura, y
creo haberlo dicho, el de la mas severa disciplina dentro del personal y de la mayor eficiencia en la
prestacion del servicio publico. Creo que estas leyes actian como una gran fuerza moral, aquietando los
espititus, estimulando la labor [...]” (DS DIPUTADOS, 28/01/1921).

A partir de alli se comprende que las principales regulaciones atenientes a las condiciones de trabajo
hayan estado dirigidas solamente en favor actividades especificas. Precisamente, los sindicatos portuarios,
ferroviarios y de servicios publicos en general, obtuvieron grandes mejoras en éste periodo, lo que generd
una notable heterogeneidad en los derechos de la clase trabajadora. Asi, todas las regulaciones emanadas

del Estado, devenian de laudos arbitrales que dirimfan un conflicto en particular entre un sindicato y una

genérica para conservar su status, sino ademas a los efectos de encontrar reivindicaciones econémicas en un conflicto
en particular. Los sindicatos transigentes que tuvieran buenas herramientas de presiéon —nos referimos a los gremios
de actividades de “interés piblico”— no pretendfan ser confundidos con la intransigencia o la destruccién si buscaban
maximizar sus mejorar econémicas. Ese tipo de inculpaciones entre agrupaciones de la misma clase se exteriorizé en
los conflictos en los frigorificos —entre la FORA IX y una federaciéon local perteneciente a la FORA V—; en la huelga
de los ferroviarios —entre La Fraternidad y la FOF—; en la “Semana tragica” y en la “represién patagonica” —entre la
FORA IX y la FORA V o la Federaciéon Obrera Local de Santa Cruz—.
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empresa —por ejemplo en el caso de los trabajadores maritimos—; decretos del poder ejecutivo que
establecian normas para determinada actividad en conflicto —como por ejemplo la regulacién del trabajo
ferroviario segin la facultad concedida al Poder Ejecutivo por la ley 2.873 y el decreto de oficializaciéon de
los trabajadores matitimos en 1919— y las leyes de jubilaciones y pensiones para empleados ferroviarios y
para trabajadores de empresas de servicios particulares de interés publico?8.

A modo de comparacidn, indicaremos que las normas sociales sancionadas antes de la asuncién del
radicalismo —la ley 4.661 de descanso dominical, la ley 5.291 sobre trabajo de mujeres y menores y la ley
9.688 de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales—, tuvieron una diferencia sustancial con
respecto a la regulacion radical, esto es: el ambito de aplicacién. Asf pues, en las primeras el espectro al

cual es aplicable es de tipo general, o mejor dicho, a toda la masa de trabajadores dependientes.

IX (II)- LA REGULACION DE LOS SINDICATOS (LA COERCION)

El gobierno yrigoyenista, tal como lo habia intentado Joaquin V. Gonzilez, buscé controlar de
manera exclusiva la vida sindical de la Nacién. Para ello, juzgd necesario una positivacion legal para
intervenir, poniendo especial énfasis en la regulacién del funcionamiento de los sindicatos y de los
conflictos colectivos de trabajo. Alejandro Unsain, por ese entonces presidente del Departamento
Nacional del Trabajo, consideraba que “la falta de una ley en materia de huelgas, [...] coloca a las
autoridades en la dificil situacién de proceder en cada caso en forma diversa y ocasional, buscando dentro
de sus posibilidades medios y recursos que carecen de la estabilidad que s6lo uno norma juridica
inexistente podria dar” (BDNT, 37).

De aprobarse leyes de este tipo el Estado definitivamente ostentarfa la facultad soberana de arbitrar
la legalidad o no de los sindicatos, de sus acciones e ideologias. Mediante el recurso legal, buscaba poder
“despolitizar” los conflictos sociales y llevarlos al mero tramite formal de declaracion de licitud o ilicitud
del accionar colectivo de los trabajadores.

El discurso de Yrigoyen que acompafié al proyecto de conciliacion y arbitraje redactado por el
Poder Ejecutivo recoge todas esas ideas: “Pocas situaciones se presentan reclamando mas imperiosamente
la atencién de los poderes piblicos que la que se refiere a la necesidad de buscar una solucién a conflictos
de indole semejante producidos entre el capital y el trabajo. Su generalidad y nimero han preocupado
intensamente al Poder Ejecutivo que ha dedicado su preferente atencién al reestablecimiento de la
normalidad econémica y social. Pero en sus gestiones en ese sentido, el Poder Ejecutivo se ha encontrado
desprovisto de toda ley que sefiale normas juridicas permanentes de solucién de estos encontrados
intereses. [...] Tal es el principio general que informa el proyecto dentro de la idea dominante de que toda

contienda debe tener un juez que la dirima y que el fallo del juez deba revestir caracter de obligatorio para

ambas partes” (DS SENADORES, 21/05/1919).

28 Claro que, como ya expusimos, esas legislaciones parciales han sido posible no sélo gracias al interés especifico del
Estado y aquellos funcionarios vinculados con los sectores econémicos de sosegar la conflictividad en aquellas
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Con el fin de oficializar y, por lo tanto, legitimar mediante la ley la preferencia por los sindicatos
transigentes, el radicalismo puso el énfasis, entonces, en la “procedimentacion” positiva de la
conformacién, existencia y accién de las asociaciones profesionales. Precisamente, los funcionarios
radicales pusieron a consideracién del Congreso sucesivos proyectos relativos a la regulacién de las
asociaciones profesionales; la conciliaciéon y el arbitraje en materia de conflictos de trabajo y las
convenciones colectivas de trabajo celebradas entre patrones y obreros.?’

Asi, el 30 de mayo de 1919, el Poder Ejecutivo presentd ante la Camara de Diputados Nacional el
proyecto sobre “asociaciones profesionales”. En su articulo primero creaba la figura del “otorgamiento de
personeria juridica” para las asociaciones que cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 3 del
mismo plexo normativo. Entre los recaudos que imponia se hallaban la denominacién del objeto preciso
de su creacién y el compromiso de buscar en la conciliacién y en el arbitraje el medio de resolver las
cuestiones en que resulten afectados los intereses de la asociaciéon (DS DIPUTADOS, 30/05/1919).

Con éstos recaudos, se aseguraban una serie de condicionamientos al reconocimiento de la
asociacion: principalmente, mediante el ajuste de los fines asociativos al concepto de objeto licito propio
del Cédigo Civil redactado por Vélez Sarsfield, que no permite vulnerar el “orden publico”, por un lado, y
el compromiso, so pena de la pérdida de la personeria juridica, de aceptar la conciliacion y el arbitraje
ofrecido por el Estado, por el otro. De esta manera, quedaria, con exclusividad, dentro del margen de
discrecionalidad del Estado (mediante el Departamento Nacional del Trabajo —dependiente del Ministerio
del Interior—) la resoluciéon que decida cuales gremios y en que casos podrian ejercer derechos colectivos.

No obstante el reconocimiento ya otorgado por el Estado, se establecian mecanismos de disolucién
de las asociaciones. Ello mediante, por ejemplo, el Art. 22 que lo disponfa que en caso de “negacién a
acatar el fallo de un tribunal de arbitraje” y “cuando sus actos constituyan una perturbacién violenta del
orden publico o impidan el ejercicio de la libertad de trabajo”. También, el art. 17 prescribia que “Las
asociaciones profesionales que en su organizacién y funcionamiento no se ajusten a las disposiciones de la
presente ley, incurritfan en la perdida de su personerfa. La comprobacién de la inobservancia o violacion
estard a cargo del DNT [...]” (DS DIPUTADOS, 30/05/1919), quién podri disolverlas de oficio
demostrando el hecho que le da causa.

Ocho dias antes a la presentacién del proyecto sobre asociaciones profesionales, el Poder Ejecutivo
habia elevado un proyecto sobre conciliacién y arbitraje. Como primera medida, el articulo 2 del proyecto
establecia la necesaria intervencién del Estado en el conflicto, puesto que exigifa a la asociacién obrera
presentar un pliego de peticiones ante el DNT, antes de tomar alguna medida de accién directa. Asimismo
el articulo 4 establecfa que producida la huelga, luego de la negativa de la patronal, las pattes estin
obligadas, dentro de las 48 horas, a llevar el conflicto ante al junta de conciliacién, la que estard compuesta

por el presidente del DNT y un representante por cada parte quienes estaran, a su vez, nombrados por el

actividades determinadas, sino, ademas, por la propia fragmentacién del movimiento obrero por rama actividades o
industria y a la nueva concepcién de independencia intersindical.
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Poder Ejecutivo. Luego, el articulo 9 establecia el arbitraje obligatorio en caso de que la conciliacién
fracase. El arbitro serfa el juez civil de turno y el laudo tendria caracter de obligatorio. En caso de no ser
cumplido, se establecian varios tipos de sanciones. Asi, el gremio que desobedezca el fallo sera pasible de
la pérdida de la personeria juridica; quedara inhabilitado de ejercer el derecho a reunién y los miembros de
la comision directiva del sindicato, que decidieron desatenderlo, seran pasibles de condena por delito de
desacato, segun lo prescripto por los articulos 11 y 14 (DS DIPUTADOS, 21/05/1919).

La intencién del gobierno, entonces, era la creacion de un factor externo a las partes del conflicto,
perteneciente al mismo Estado, que debia decidir cual era la solucién mas equitativa para ellas, y esa
solucién debifa ser acatada forzosamente. Esa idea de un tercero “imparcial” que pueda destrabar el
conflicto, también se manifestd en el proyecto de Codigo del Trabajo, redactado por Unsain (presidente
del Departamento Nacional del Trabajo) y presentado en el congreso en 1921 por el Poder Ejecutivo, que
institufa “jueces del trabajo” para arbitrar las controversias (DS DIPUTADOS, 8/06/1919).

Por su parte, el diputado Carlos Bect, presentd un proyecto en Diputados el 6 de Junio de 1919,
donde también se institufan mecanismos conminatorios de conciliaciéon. El articulo 5° del proyecto,
establecia que “los que no cumplan o impidan que otros cumplan [...] o se nieguen a valerse de los
procedimientos que ella establece para la conciliacion de los intereses econémicos derivados del sistema
del trabajo asalariado, o dificulten maliciosa o injustificadamente la ordenada solucién de los conflictos de
trabajo que tifiesen al bienestar general, cometen delito contra la seguridad interior y orden publico”,
remitiendo luego a las sanciones prescriptas en el codigo penal (DS DIPUTADOS, 6/06/1919).
Asimismo, prohibfa entrar en huelga durante el transcurso de la negociacién oficial y otorgaba amplias
facultades al Poder Ejecutivo para controlar el funcionamiento de los gremios. Asi el articulo 36 del
proyecto establecia: “El Poder Ejecutivo no podria conceder y retirard la personeria juridica a las
corporaciones de cualquier clase cuyas resoluciones, declaraciones o propositos signifiquen la intencién de
realizar aislada o colectivamente actos definidos, prohibidos y castigados por la presente ley” (DS
DIPUTADOS, 6/06/1919).

Por otro lado, el proyecto condicionaba ain mas a los trabajadores que realicen actividades
consideradas “de interés publico”: el art. 37 disponia que: “Sera aplicable el doble de las penas establecidas
en las leyes generales y en la presente a los empleados y empleadores que tengan a su cargo servicios de
interés publico. Son servicios de interés publico, a estos efectos: los transportes publicos, los servicios
portuatios [...]” (DS DIPUTADOS, 6/06/1919). De esta manera, y haciendo hincapié expresamente
sobre aquella concepcion de “interés publico” ya explicada, el proyecto buscaba impedir no sélo el cese de
actividades que tuvieran caracter de vital importancia para la vida social, tales como agua, gas, electricidad,
sino, ademas, de aquellas que pudieran provocar un freno en el natural desarrollo del mercado agro-

exportador, como lo eran los trabajos en puertos y trenes.

2 Es importante destacar que todos esos proyectos fueron presentados inmediatamente después de los sucesos de
enero de 1919 en Buenos Aires.
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En igual sentido, el proyecto del diputado Catrlos | Rodriguez, disponia en sus articulos 11 y 12, con
caracter obligatorio, que los gremios se sometan a la conciliacién y arbitraje que establece la ley,
sancionandolos con la disolucion del sindicato a quienes de negaren o no acaten el laudo dictado. Los
articulos 30 y 31 requerfan un aviso de cinco dias para hacer huelga y de diez dias si se trata de un gremio
del transporte, bajo sancién de quitatle la personeria juridica (DS DIPUTADOS, 12/06/1919).

Otro proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, sobre contratos colectivos de trabajo, limitaba la
accion directa, puesto que, su articulo 16 establecfa que mientras esté vigente el convenio, ninguna de las
partes podra emplear contra la otra los medios de lucha ain en cuestiones que no estén regidas en el
contrato (DS DIPUTADOS, 21/05/1919). Ademis, el propio proyecto establecia implicitamente una
preferencia a la adhesion de los trabajadores al sindicato mas transigente, puesto que para que el convenio
fuera aplicado al trabajador, éste debia estar afiliado a la entidad obrera (articulo 5°), con lo cual
condicionaba, a los trabajadores, a permanecer en el gremio o a afiliarse al mismo (DS DIPUTADOS,
21/05/1919).

Si bien esos proyectos no fueron aprobados, las redacciones de los proyectos juridicos exteriorizan
la finalidad legitimar la necesaria intervencion estatal para sosegar de las tensiones sociales. Tal como fue
referenciado en el primer apartado de este trabajo, el Estado buscé legitimar una intervencién en un area
propia de la actividad privada mediante la “procedimentalizacion legal y objetiva” de las diferencias.

Luego de lo expuesto, podemos concluir este apartado afirmando que la intencién de armonizar
(organicamente) a la sociedad, por parte del Estado, estuvo signada por dos estrategias fundamentales: por
un lado, la posibilidad de inmiscuirse necesariamente y sin el avenimiento de las partes en el conflicto,
imponiendo condiciones que en caso de ser desacatadas traerfan aparejado enérgicas sanciones y, por otro
lado, el control a las organizaciones obreras, puesto que aquellas asociaciones profesionales que no
obtuvieran o perdieran la personerfa juridica quedarfan en una situaciéon de ilegalidad permanente, donde

sus derechos a reunién y a huelga se verfan menguados o directamente impedidos.

X- REFLEXIONES FINALES

El trabajo intentd sustentarse en una premisa teorica fundante: el origen de las politicas sociales no
provienen exclusivamente de la evolucién de las ciencias y el estudio de “lo social”, sino que se apoyan en
mayor medida —aunque sin soslayar la primera variable— como consecuencia por la organizacién de la clase
obrera y el estallido del conflicto social. Asimismo, y siguiendo esa interpretacion, la propia evolucion del
derecho del trabajo no devendtia unicamente por el reconocimiento estatal de la existencia objetiva de la
“cuestion social”, sino ademas por el reconocimiento que las asociaciones de trabajadores hicieron del
Estado. Es decir, las normas laborales hubieran tenido, quizas, un pobre destino si no las hubieran
utilizado o reclamado aquellos a quienes eran aplicables.

En segundo lugar, buscamos graficar con la experiencia local aquella idea que supone a los derechos
sociales como derivacion necesaria de la adquisicién previa de derechos politicos. Pusimos de manifiesto

como la reforma electoral del afio 1912 provocé la ampliacién del sistema politico y una alteracion de la
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tradicional correlacién de fuerzas. Ello gracias a la nueva participacién democratica de numerosos sectores
sociales excluidos hasta ese entonces. Esa refundacién de la democracia, con la implantacién de elecciones
libres y justas, provocé una nueva exigencia electoral para los partidos politicos y/o gobernantes, ergo, la
manera de “hacer politica” sufre un giro de ciento ochenta grados. La competencia electoral generé la
necesaria situaciéon de buscar atender a todos los estratos sociales a fin de captar sus votos, de alli que el
Estado comience a involucrarse de manera més definida en un mayor nimero de situaciones de la vida
social y, por tanto, extendiendo la esfera de “lo piblico”.

En tercer lugar, y en gran parte gracias a la nueva realidad politica, emerge la consolidacién de la
franja “sindicalista” como organizacién hegemoénica dentro del movimiento obrero. Luego del IX
congreso de la FORA en 1915 se institucionaliza una nueva estrategia de organizacién y lucha sindical. Asi
se abandona progresivamente la huelga general como medio esencial de lucha; se acepta la ley estatal como
legitima y, por ultimo se dividen a los sindicatos por actividad y se les otorga plena autonomia con
respecto a la central. Todo ello va a impactar sobre el tratamiento de la legislacién social propuesta por el
gobierno radical. Asi tendremos leyes que beneficiaron solamente a aquellos gremios que tuvieran un gran
poder de conflicto, como los que representaban a los trabajadores de transportes y servicios publicos en
general y leyes que buscaron controlar a las agrupaciones sindicales propiciando un sindicalismo
transigente, flexible y muy ligado al poder politico.

Por dltimo, en lo que hace exclusivamente al derecho sindical pudimos observar que ya desde el
“Proyecto Gonzalez” todas las regulaciones de derecho colectivo tuvieron una racionalidad restrictiva,
pues, su derecho de libertad de reunién siempre estarfa menguado por el “orden puiblico”. Por tanto, aquel
derecho tan crucial para el desarrollo de la democracia —libertad de asociacién— se encontré menguado
sistematicamente por valores superiores pre-democraticos. Tal concepto por demis vago e indefinido —
aunque si cercado por los derechos de la primera parte de la Constituciéon Nacional— dejaba en manos del

13

Estado constituir el sentido de ese “orden publico” y por tanto, gozar de cierta discrecionalidad para
limitar la libertad de asociacion de esos grupos de interés especificos. En ello, los “proyectos radicales” no
fueron la excepcién, como tampoco lo fueron todas las regulaciones que sucedieron a lo largo de la

historia argentina.
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CUANDO EL RiO SUENA... EL
ESTABLECIMIENTO DE UNA NUEVA MATRIZ
DISCIPLINAR PARA EL DERECHO ARGENTINO
DE AGUAS

Por Liber Martin

RESUMEN

El presente trabajo constituye una critica a la matriz disciplinar del denominado derecho argentino de
aguas. Partiendo de una caracterizacién y analisis de la sistematizaciéon efectuada en la década del
cuarenta sobre la legislacion decimonoénica, el trabajo propone dar cuenta de las principales
transformaciones acaecidas en diversos planos (teérico, constitucional, administrativo y factico) para

discutir la forma en que los principios y presupuestos de la disciplina deben construirse en la

actualidad.
PALABRAS CLAVE
Derecho de aguas- sistematizacion - transformacioén —principios
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WHEN THE RIVER SOUNDS... ANEW
DISCIPLINARY MATRIX FOR THE
ARGENTINIAN WATER LAW

By Liber Martin

ABSTRACT

The paper discuss the disciplinary matrix of the argentinian water law. Based on a critical analysis of
the 40’s sistematization of the nineteenth century legislation, the paper proposes to account for the
main changes occurred at several levels (theoretical, constitutional, administrative and factual) in
order to discuss the way that the principles and assumptions of the discipline must be built

nowadays.

KEY WORDS

Water law — systematization - change —principles
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CUANDO EL RiO SUENA... EL ESTABLECIMIENTO DE
UNA NUEVA MATRIZ DISCIPLINAR PARA EL
DERECHO ARGENTINO DE AGUAS

Por Liber Martin*

1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto efectuar un analisis critico de la matriz disciplinar! utilizada
preponderantemente en el campo juridico hasta el momento para abordar el estudio del denominado
derecho de aguas?. Se trata de realizar una especie de status guaestionis, que luego del andlisis critico de la
sistematizacion y la caracterizacion de las trasformaciones a las que tal construccion se ha visto enfrentada,
culmine con la formulacién de las bases para la definicion o redefinicion de los principios informadores de

la disciplina.

Ello en virtud de que la formulacion del derecho argentino de aguas —como construccion
doctrinaria dogmatica-, con relativamente escasas modificaciones a lo largo de poco menos de un siglo,
sufre en la actualidad diversas transformaciones de contenido variado y susceptible de enfoques diversos

cuya real dimension, al igual que su evolucion futura, no ha sido adn captada en su totalidad?.

El trabajo se centra en la critica a la doctrina sistematizadora del derecho de aguas y parte de la
hipétesis de que las transformaciones operadas en diversos planos, entre las que destaca la reforma
constitucional de 1994, importaron un cambio sustancial de los fundamentos del derecho de aguas, y por

ende, en las bases para la definicién de los principios y presupuestos que lo informan.

* Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza (2009) y Abogado por la UNCuyo (2003). Becario Posdoctoral
de CONICET (desde 2010). Prof. de Derecho Administrativo y Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales en
las Universidad Nacional de Cuyo y de Mendoza. Autor de diversos libros y trabajos de su especialidad,
recientemente ha publicado El derecho humano al agua. Particularidades de su reconocimiento, evolucién y ejercicio,
Abeledo Perrot, 2008.

! Entendiendo por matriz disciplinar las realizaciones cientificas universalmente reconocidas que, durante cierto
tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica (KUHN, 1987, 13).

2 Para Marienhoff el derecho de aguas tiene por objeto no sélo el estudio “...de las aguas en si (mar, rios, etc.), sino
también las instituciones que se referfan a ellas (vgr. normas que regulan el uso de las aguas publicas, etc.), como
asimismo todas aquellas instituciones en las cuales las aguas tengan o desempefien un papel preponderante (aluvion,
islas, servidumbres, etc.)” (MARIENHOFF, 1939b, 121). El otro gran sistematizador lo definié como la rama del
derecho cuya materia de estudio esta constituida “...por aquellas normas que, perteneciendo al derecho publico y al
privado, tienen por objeto reglar todo lo concerniente al dominio de las aguas, su uso y aprovechamiento, asi como a
las defensas contra sus consecuencias dafiosas” (SPOTA, 1941a, 50).

3 Aunque algunas de ellas han sido objeto de tratamiento en el plano conceptual y de principios en una prognosis del
derecho de aguas efectuada en forma mas o menos correcta, no han sido sin embargo sistematizadas ni debidamente
integradas al ordenamiento administrativo infraconstitucional que se mantiene en general “aislado” o incélume frente
a los cambios acaecidos en los otros niveles de andlisis y en el fundamento mismo de los institutos que le sitven de
sustento. La integraciéon ha sido mucho menor atin en el terreno de la praxis administrativa, cuyas estructuras se
presentan frecuentemente como reticentes al cambio, persistiendo en la aplicacion del esquema anterior.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

40

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

2. La sistematizacion del derecho de aguas en Argentina

La base positiva fundamental que sitvi6 a la sistematizacién del derecho argentino de aguas
corresponde, en lineas generales, al siglo XIX y constituye un fiel reflejo del constitucionalismo
liberal clasico, el movimiento codificador, y la legislacion administrativa liberal decimonénica
(Constitucion Nacional de 1853, Cédigo Civil de 1869; en el caso paradigmatico caso de Mendoza,
ley de aguas de 1884 y Constitucién provincial de 1916). Normas cuyos paradigmas, a pesar de haber
sufrido modificaciones en su articulado y haber sido complementadas por otras, continian en buena

medida vigentes operando con ultractividad hasta el presente*.

Con base a la normativa nacional podria identificarse una primera etapa en la evolucion de
este derecho, durante la vigencia de la Constituciéon de 1853 y la sancién del CC en 1869, luego de lo
cual se sucedieron una serie leyes sancionadas a principios del siglo XX (como entre otras la ley
federal de riegos 6546 de 1909). La reforma del CC en 1968 inaugura una nueva etapa y desde este
punto de vista, la reforma constitucional (1994) y la legislacién de presupuestos minimos constituyen

otro hito de la legislacién nacional.

En el orden provincial el constitucionalismo siguié un derrotero distinto, descrito por
Joaquin Lopez hasta la reforma de la CN de 1994, a partir de lo cual se afianz6 aun mas la tendencia
a la inclusion de regulaciones sobre agua, ambiente y los nuevos derechos en las numerosas reformas

de constituciones provinciales que sucedieron la de la carta magna nacional®. La legislacién provincial

4 Aunque se toma aqui el paradigmatico caso de Mendoza estudios sobre el mismo periodo en la provincia de San
Juan conducen a conclusiones semejantes respecto de la supervivencia de formas definitivas adopatadas de la
legislacion de aguas decimonénica (GENINI, 2000, 1).

5 Vid (LOPEZ, 1993, 118). El autor efectia una sistematizacion de las constituciones provinciales (CP),
distinguiendo las ¢/isicas, anteriores a 1957 que no contienen disposiciones sobre el ambiente y los recursos naturales
(CP de Bs. As. (1934), Entre Rios (1933), Santa Fe (1962) y Corrientes (1960) entre otras); las modernas, que
incorporan normas mas o menos detalladas sobre recursos naturales con algunas declaraciones sobre la propiedad
provincial de las fuentes de energfa y minerales, (CP de Chaco, Chubut, Misiones, Neuquén, Santa Cruz (1957),
Mendoza (1916, con reforma en 1991) y La Pampa (1960) entre otras); y las contemporineas, que a partir de 1986
incluyen diversas disposiciones sobre ambiente, recursos naturales y la proteccién de derechos asociados (CP de
Catamarca (1988), Cordoba (1987), Formosa (1991) y Jujuy (1986) entre otras). Sistematizacion a la que a nuestro
juicio no puede dejar de agregarse una cuarta etapa o categorizacion, signada por la reforma de la CN en 1994 a partir
de la cual se desata un gran movimiento reformista en el constitucionalismo provincial que tiene como uno de sus
ejes centrales las reformas asociadas al ambiente, los recursos naturales y los derechos y obligaciones a ellos
asociadas, influidas en buena medida por la fuerza expansiva de los arts. 41 y 124 CN. As{ por ejemplo, y en lo que
aqui interesa, la CP de Buenos Aires (1994), Chubut (1994), Santa Cruz (1998) y Salta (1998), en consonancia con el
texto de la Constitucién Nacional establecen que la provincia ejerce el dominio originatio y/o eminente sobre los
recursos naturales. La CP de Cérdoba (2001) aunque no dispone nada respecto del dominio de los recursos naturales
en general (si respecto de ciertos yacimientos) o de las aguas, si contiene prescripciones sobre su regulacién y
proteccion. La Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (1996), entre otras cuestiones que han
provocado problemas interpretativos vinculados al puerto de Bs. As., confiere a la Ciudad el dominio inalienable e
imprescriptible de sus recursos naturales. La CP de Corrientes (2007), llamativamente declara de dominio publico el
Acuifero Guaran{ y las tierras fiscales ubicadas en el ecosistema del Ibera. La CP de La Rioja (2002) por su parte,
establece que son del dominio puablico de la provincia los lagos, rfos y sus afluentes y todas las aguas publicas
existentes en su jurisdiccion.
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infraconstitucional, aunque no ajena a las tendencias generales, ha seguido la mas variada suerte de

acuerdo a la importancia que el agua representaba para cada provincia al tiempo de su sancién®.

Desde otra perspectiva se han reconocido cuatro etapas en la evolucion del derecho
argentino de aguas. La primera, correspondiente a la formacion legislativa del sistema juridico
argentino hasta principios del siglo XIX; la segunda, denominada de los precursores en la
elaboraciéon doctrinaria, que se extiende hasta 1930 aproximadamente; un tercer periodo, de
sistematizaciéon doctrinaria, que se extiende desde la década del 30 hasta la del 60; y finalmente la
cuarta, de consolidacién del derecho argentino de aguas, que se alcanza al menos hasta 1975
(MATHUS ESCORIHUELA, 1976, 1392). A este criterio, cabe agregar una quinta etapa, que puede
denominarse de transformacion o reformulacién del derecho argentino de aguas, en el marco de la

cual este trabajo es realizado.

Pero no es la primera etapa, cuya matriz decimondnica dejamos establecida con antelacién,
la que interesa de modo principal a este trabajo, tampoco la segunda, por su escasa trascendencia
tedrica en relacion a la tercera, ni la cuarta que refiere, con propiedad, a la consolidacién de las bases
que ya estaban sentadas, sino la tercera: la etapa de sistematizacion del derecho de agmas y de cuya

caracterizaciéon nos ocupamos en adelante.

Entre las obras que han sido unidnimemente consideradas como significativas para la
sistematizacion del derecho de aguas se encuentran: (MARIENHOFF, 1939); (SPOTA, 1941);
(CANO, 1941/1943/1976) y (VILLEGAS BASAVILBASO, 1952), entre otras’. Resultando

¢ Con respecto a la evolucién de la legislacion provincial sintéticamente hay que decir que a la Ley General de Aguas
de la provincia Mendoza (1884), aun hoy vigente, le siguieron las leyes de aguas de Tucuman (1897) y Catamarca
(1896/1900). A partir de 1940, se sancionan los Codigos de Aguas de Salta (1946), Jujuy (1950) y Santiago del Estero
(1950) inaugurando la época durante la cual se dictaron la mayorfa de las leyes provinciales. Caracterizadas por
considerar al agua como un todo regularon todas las clases de aguas y los usos de que era susceptible en ese
momento, el ejercicio de la policia de aguas y la organizacién, competencias y funcionamiento de la administracion
de aguas, el riego -econémicamente preponderante-, la concesién de uso de las aguas publicas, las prioridades,
servidumbres administrativas, normas sobre distribucién, la participacién de los usuarios en la administracion, en las
obras de defensa y desagiies, la clasificacion de los derechos de agua y policia de aguas, cauces y riberas. A partir de
1970, se sancionan los CAg de Cortientes (Ley N° 3066/72), Cérdoba (Decteto Ley N° 5589/73), LAg de
Catamarca (Ley N° 2577/73), La Pampa (Ley N° 607/74), CAg de Neuquén (Ley N° 899/75) y la LAg de San Juan
(Ley N° 4392/77), luego de lo cual se inicia otra etapa en la que se sancionan entre otras, la LAg de Santa Cruz. (Ley
N° 1451/82), el CAg de Santiago del Estero (Ley 4869 /83), La Rioja (Ley 4295/83), Chaco (Ley N° 3230/87) y
Jujuy (Ley 4396/88). Estas leyes adoptaron una técnica legislativa mas evolucionada, sistematizando sus
disposiciones e incluyendo principios de politica hidrica. Desde un enfoque interdisciplinario, contemplaron
tematicas tales como el costo del agua, que en la practica habia sido ignorado o resistido. Se regul6 el agua como un
recurso natural y como elemento ambiental, por lo que no sélo se incluyeron normas relativas al aprovechamiento y
conservacion sino también referidas a la proteccion y defensa contra los elementos nocivos producidos por las aguas
y limitaciones al dominio establecidas en beneficio de su uso, obras hidraulicas, etc.

7 Ademas de las anteriormente citadas existié en esta época una profusa produccién monografica sobre la materia.
Entre otras, (MARIENHOFT, 1936b); (BENGOLEA ZAPATA, 1942). Produccién monografica que coincide
ademds con un profusa actividad investigativa y académica entre la cual puede citarse la creacién del Centro de
Investigacion Permanente de Legislacion de Aguas en la UBA (1935) bajo la direcciéon de Spota; la celebracion de la
IV Conferencia Nacional de Abogados (1936) de donde surgieron las “Bases para una Legislacion de Aguas”; la
creacion de la Catedra de Legislacién de Regadio en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional
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especialmente significativas por su profundidad (tesis doctorales), nivel de penetracién y grado
difusion: E/ Régimen de las aguas priblicas y privadas (1939) de Miguel Marienhoff, y el Tratado de Derecho
de agnas (1941) de Alberto Spota. Teniendo en cuenta ello, puede afirmarse que la sistematizacién del
derecho argentino de aguas fue efectuada en la década del cuarenta. Obras precedentes, como
(LOBOS, 1902) y (CASTELLO, 1921) corresponden a la denominada etapa de los “precursores”

antes referida.

El primer rasgo que merece destacarse es que el régimen juridico fue enfocado por los
cédigos civiles y la doctrina sistematizadora de sus disposiciones desde las posibilidades de propiedad
sobre las aguas, es decir, desde el enfoque o paradigma dominial que parte de la doctrina ha
considerado vigente desde el derecho romano hasta mediados del siglo XX. Respondiendo a esta
concepcién, se presté especial atencién a la titularidad del dominio de las aguas (perspectiva
subjetiva), a la delimitacion entre aguas publicas y privadas segin los tipos de agua$, a las
servidumbres civiles y administrativas impuestas en el uso de las aguas en tanto limitaciones al
dominio, a los usos comunes y especiales y a las clases de aguas, entre otros topicos que pueden

mencionarse?.

El estudio de la doctrina sistematizadora revela ademas la fuerte impronta de la dogmatica

iusprivatista en el derecho de aguas!® que, asociada al CC, al concepto de ley y la exégesis, resultd

de Cuyo (19306); la celebracion del Primer Congreso Argentino del Agua (Mendoza, 1940), etc. Aunque con menor
grado de profundidad y con posterioridad (PIGRETTI, 1965); (ALLENDE, 1971) y Lépez cuya recopilacion de
trabajos de la época se encuentra en (LOPEZ, 2005), entre otros.

8 En efecto, ha sido esta delimitacién entre aguas publicas y privadas desde el punto de vista de la titularidad y segin
los tipos de aguas uno de los temas que ha ocupado mas largamente a la doctrina especializada practicamente hasta
nuestros dfas. A mas de las obras ya citadas, pueden recordarse entre otros, (MARIENHOFF, 1970); (BORDA,
1971); (MATHUS ESCORIHUELA y MOYANO, 1983); (LOPEZ, 2005) y (MOYANO, 2005).

? Incluso con rigor metodolégico obras relativamente recientes del derecho comparado mantienen en lineas generales
la misma sistematica. (VERGARA BLANCO, 1998); Con un sesgo civilista muy marcado en el derecho chileno,
(PARADA BARRERA, 2000).

10" Parece posible ubicar, en general, los desarrollos de la doctrina sistematizadora del derecho de aguas dentro del
campo de la denominada dogmatica juridica. La dogmatica, en tanto tiene por objeto la interpretacion de un conjunto
de normas, constituye la actividad principal de los juristas doctrinarios, destacindose en cuanto a cantidad de
produccion en relacion a otras ramas del derecho como la filosofia del derecho, la sociologia del derecho o la historia
del derecho. Las principales criticas a la dogmatica provienen de su caricter poco “cientifico”, en tanto parte
habitualmente de una serie de presupuestos no siempre explicitados y de dudosa validacién. Asi, se ha sefialado que
ella surge, justamente, de la aceptacién dogmatica de determinados presupuestos que no pueden ser calificados como
verdaderos o falsos, sino tan sélo aceptados, racionalmente, cuando son confrontados con determinados criterios de
justicia, conveniencia, oportunidad o, “dogmaticamente”, cuando son aceptados sin tal confrontacién. Nino ha
destacado que la adhesién que los iusnaturalistas racionalistas efectuaron a la codificaciéon no fue dogmatica sino
racional, en tanto encarnaba el programa juridico propio del racionalismo. Actitud que, aunque resistida, trascendié
su tiempo y determiné la tendencia de los juristas posteriores de adherir al principio de preeminencia de la ley como
fuente del derecho. Advirtiendo, en relacién a ello, que el legado mas importante del racionalismo y la exégesis no
estuvo en sus criterios valorativos, sino y fundamentalmente en la actitud de adhesién al derecho legislado. En la
mayotia de los casos advierte Nino, la aceptacion del jurista es dogmatica y basada en criterios puramente formales.
Sin embargo, el debate principal se centra en que la pretendida naturaleza explicativa o meramente descriptiva llevada
a cabo por la dogmatica consiste muchas veces en una verdadera labor “creativa” o “legislativa”. Courtis glosando a
Nino explica como esa funcién creadora es muchas veces ocultada por las técnicas interpretativas utilizadas, que
presuponen una serie de construcciones tedricas generales caracterizadas por su alto nivel de abstraccion, por la
multiplicidad de categorias conceptuales y por su amplio grado de generalidad. Labor que se encuentra plagada de

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

43

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

ISSN 1851-3069

caracteristica de su sistematizacién!!. Pero ello, légica y necesariamente, encuentra su explicacién
mas alld de la marcada influencia iusprivatista existente en la formacién de los juristas
sistematizadores, como observaba criticamente el propio Bielsa respecto de Marienhoff en el prélogo

a su obra (BIELSA, 1939).

Resulta llamativo y hasta, ciertamente, paraddjico que la misma doctrina sistematizadora, a la
vez que estructuraba la materia en torno a los principios contenidos en el CC, reconociera que las
soluciones en materia de derecho de aguas debfan buscarse normalmente en el derecho publico.
Spota tiene dicho al respecto que “...no es dificil advertir cémo el derecho publico administrativo es
la rama del derecho donde debe recurrirse para hallar los principios que solucionen la mayor parte de
los problemas que se presentan en esta materia” (SPOTA, 1941a, 22). En este sentido, Vergara
Blanco ha notado criticamente esta caracteristica en el derecho chileno, observando lo inapropiado

que resulta el enfoque civilista para una materia que constituye a su juicio un desgajamiento del

vicios e incoherencias hasta con el mismo derecho positivo que, se supone, ha constituido su punto de partida. Al
respecto se ha observado, cémo ni siquiera la adhesién formal al derecho positivo resulta posible en cuanto tarea
meramente desctiptiva, puesto que la funcién creadora de la dogmatica se manifiesta desde la hora en que se debe
determinar el contenido real del derecho positivo. Momento éste, donde inmediatamente aparecen opciones por
problemas de indeterminacién lingiifstica, inconsistencias y contradicciones entre normas, la existencia de principios
y directrices, la estructura jerarquica y escalonada en cuanto supone un examen de compatibilidad formal y sustancial,
la importancia del contenido las decisiones jurisprudenciales, entre otras. Criticas a la concepcién de la labor
dogmatica general que, en relacién a la mayorfa de la doctrina sistematizadora del derecho argentino de aguas, abren
la posibilidad de dar cuenta de ellas y explorar caminos hasta ahora rara vez recorridos (NINO, 1974, 17);
(COURTIS y BOVINO, 2001, 185/193).

11 Cifiéndonos a Spota es posible obsetvar como fue sin lugar a dudas el CC la fuente principal tomada para la
construcciéon de los principios derecho de aguas. Y esto es asi porque al tratar el derecho positivo de aguas en
Argentina y la definicién de derecho de aguas (SPOTA, 1941a, 23-52) hace un repaso por la normativa constitucional
y la legislacién nacional y provincial prestando escasa atencién a esta tltima. Es critico de la superficialidad, la falta de
concordancia y hasta la contradicciéon que algunas normas provinciales, como la de Mendoza de 1884 o la de
Santiago del Estero presentan en relacién al CC (SPOTA, 1941a, 46). Advierte que es en el CC donde encontraremos
las reglas fundamentales sobre el derecho de aguas procediendo a la identificacién de los principios fundamentales
establecidos por la ley civil que se convertiran luego en la columna vertebral de la materia sistematizada (SPOTA,
1941a, 206). Estos principios podian ser resumidos en: 1° Principio de dominicalidad publica de los mares territoriales,
cursos de aguas y lagos; 2° Principio de concesion administrativa como presupuesto del aprovechamiento especial de
las aguas publicas; 3° Dominio privado de ciertas aguas: caricter restrictivo de la enumeracién que la ley hace de
estas; 4° Restricciones del dominio privado sancionadas por causa de interés publico derivada de la navegaciéon o
flotacion; 5° Restricciones del dominio privado basadas en el interés privado y publico de la mejor utilizacién
econdmica de la propiedad en materia de aguas; 6° Servidumbre establecidas con caracter forzoso por la ley en virtud
de razones de interés publico; 7° Servidumbre de descarga (sobrantes de riego, de las industrias, avenamiento, etc.)
impuesta por ley; 8° servidumbre de recibir aguas de los predios ajenos y sacar agua (SPOTA, 1941a, 26). Al definir el
derecho de aguas, parte igualmente de los principios fundamentales del CC, de dominio publico (art. 2340 CC),
privado (arts. 2367, 2350, 2635 CC), uso (art. 2341 CC) y concesion (art. 2642 CC). Identificando como aspectos
relevantes de la definicién, el dominio de las aguas; el aprovechamiento y la defensa contra las mismas, con cita
exclusiva de los articulos del CC, (SPOTA, 1941a, 22). Pero el sesgo también es posible advertitlo en juristas mas
recientes, cuando a mas de continuar estructurando la exégesis a partir de la norma civil afirman, por ejemplo —a
pesar de la claridad de la nota del codificador-, que es el art. 2611 del CC el que autoriza a la administracién a
restringir el derecho de dominio por razones de interés piblico. Cuando, en sentido estricto, tal facultad y sus limites
surgen del propio texto constitucional (arts. 14/17 CN) y no de la norma civil, cuestién que si bien resulta
ciertamente intrascendente en tanto reiteracién innecesaria de un principio constitucional, parece sin embargo bien
representativa del enfoque que buscamos aqui poner de relieve (LOPEZ, 1975, 4).
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derecho administrativo (VERGARA BLANCO, 1998, 19)12. Asimismo, la regulacién de la propiedad
de las aguas como un tipo de propiedad especial en el CC espafiol de 1888-1889 denota la singular
incidencia que el derecho civil ha tenido en la historia del derecho espafiol de aguas (EMBID
IRUJO, 2007, 18). En una tendencia que ha persistido hasta la actualidad, a pesar de la reiterada
advertencia por parte de muchos autores y de la aceptacién de la predominancia del caracter publico

que las normas del derecho de aguas tienen (CANO, 1941, 22).

En relacién al derecho argentino, puede notarse al menos una disfuncionalidad en esta
construccion: si el derecho de aguas es fundamentalmente derecho publico; el derecho publico o
administrativo es local, es decir, provincial por imperio constitucional y no pasa a ser civil por el
mero hecho de ser incluido en el Cddigo; hay que dudar en la actualidad, al menos en cuanto al
método o a las fuentes refiere, de la aptitud del CC -o las normas de derecho publico en él
contenidas, en cuanto resultan de aplicacién sélo al ambito federal, o supletoriamente a las provincias
que no hayan legislado tal materia-, para constituir la norma base de la construccién y sistematizacion

del derecho de aguas!3.

En sintesis, la critica se centra en la adopcion del Cédigo Civil como norma base y las
consecuencias que de ello derivan, no en el pensamiento de los sistematizadores que resultaron en
todo caso criticos del fuerte espiritu individualista del que estaban impregnados los principios del
Codigo'*. Muchas de estas criticas, tendientes a corregir aquellos excesos, propiciaron la denominada
tendencia “socializadora” en el derecho de aguas, entre cuyas recomendaciones se encontraba la

inclusién de todas las aguas en el dominio puablico, luego incorporada por la ley 17711 (1968), a

12 Una critica profunda del lastre del enfoque privatista en el derecho administrativo y, en particular, en el minero se
efectia en (VERGARA BLANCO, 1992, 29). Sobre ésta influencia vzd. también (MARTIN-RETORTILLO, 1960);
ALVAREZ CAPEROCHIPPI, 2003).

13 Ademas de ser inapropiada, la legislacion del CC es deficiente como desde hace mucho lo ha sostenido la doctrina
especializada que advierte la necesidad de sancionar un Cédigo nacional de aguas (MARIENHOFF, 1936b, 138).

14 Resultan patticularmente apropiadas para fundar la pertinencia de las consideraciones aqui efectuadas las palabras
de Benjamin Villegas Basavilbaso dirigidas a Marienhoff en 1936, cuya reproduccion textual aunque ciertamente
extensa nos permitimos a continuacion: “Las transformaciones del derecho publico y del derecho administrativo en
la presente centuria, han producido una penetracion tan honda en el derecho privado, que limitan el campo de las
relaciones privadas, circunscribiéndolo a un contenido cada vez mas preciso y limitado. La confusién de lo publico
con lo privado, esa “zona nebulosa” caracteristica de las codificaciones civiles del siglo XIX -acentuada en el codigo
Vélez Sarsfield- va disipandose en forma visible en la legislaciéon contemporanea. El interés publico -contenido del
derecho social- tiende a prevalecer sobre el privado y en esta lucha, los cédigos civiles de estructura clasica, pierden
esa superioridad dominadora y excluyente (...) Es natural que en ese “finijum regundorum” las aguas adquieran
categoria independiente; su emancipacién de la ley comun civil esta, como dirfa Montesquieu, en la naturaleza de las
cosas. La influencia de las aguas en la economia, industria, comercio, navegacion, es decisiva para la cultura; y el
régimen juridico de las mismas puede detener o acelerar esas actividades, segiin sean las normas y principios que lo
regulen (...) El problema de las aguas entre nosotros presenta mayores consideraciones. Hasta ahora esta casi
abandonado; la legislacion del cédigo civil insuficiente, contradictoria necesita ser revisada con urgencia; las
legislaciones provinciales no traducen orientaciones definitivas y organicas; la grave cuestiéon “jurisdiccional” reclama
criterios constructivos; las lagunas juridicas que abundan en el derecho de aguas no pueden cubrirse con analogfas ni
citas del derecho indiano. Es pues un derecho “in fieri”, que en los Estados federalistas reviste mayores dificultades
para su ordenamiento juridico-constitucional” (VILLEGAS BASAVILBASO, 1936, 832).
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través de la modificacién del inc. 3 del art. 2340 CC15.

A pesar de las advertencias antes resefiadas, éste enfoque construido a partir de normas y un
derecho civil y administrativo decimonénico, tomé como fuente principal el Cédigo Civil de 1869, y
junto con €l, el concepto de “ley”, de “propiedad” y la “concesién” como ejes de la regulacion’e.
Respondiendo a un paradigma que pone énfasis en la defensa de la propiedad privada y en la
justificaciéon del poder estatal para tal fin, presté especial atencién a las prerrogativas y potestades
publicas de la administraciéon identificando lo publico con lo estatal. La concepcién de la ley —
representada en el CC- como fuente de todo el derecho y tnica forma genuina de manifestacion de la
voluntad general caracteriz6 lo que se ha denominado el Estado legislativo de derecho, por oposicién

al denominado Estado constitucional de derecho.

En este sentido, Salomoni ha precisado que el concepto de ley emanado de la revolucion
francesa no reconoce una infetioridad jerarquica respecto de la Constitucion, caracteristica que si
puede predicarse en cambio, respecto de la concepcién norteamericana. Al contrario, la ley para el
ideario francés revolucionario aparece como la expresion de la voluntad general en la concepcién de
Rousseau, donde a través del contrato social se delega en el legislador la suma de las soberanias que
ostentaban los ciudadanos. Concepcion que, reflejada en el CC Francés, encuentra su natural
correlato en la escuela de la exégesis, donde el juez constituye un mero medio mediante el cual la

letra de la ley se expresa (SALOMONI, 2000, 618)17.

Es quizas en parte en funcién de la influencia de esta concepcion, que puede explicarse la
preeminencia y ultra actividad que el CC ha tenido tanto sobre la legislacion provincial como sobre el

texto constitucional argentino.
3. Transformaciones

Una apretada sintesis de las transformaciones operadas en el derecho argentino de aguas en
relacion al contexto sistematizador puede efectuarse a partir de su descripcién desagregada en los

cuatro planos propuestos para el analisis (SALOMONI, 1999, 23):

a) La concepcion filosdfica politica que fundamenta y explicita la concepcion del Estado en cuanto
a su origen, su relacién con el poder, el fundamento de su legitimidad, sus elementos, las formas que
pueden adoptar, etc.; asi como también la teoria de la justicia y de los derechos de la sociedad y de

los individuos objeto de estudio.

15 Publicidad que sin embargo no alcanza en la actualidad para garantizar el uso publico del agua, su preservacion, ni

la satisfaccion de los derechos humanos vinculados a ella.
16 Sobre el concepto de propiedad en Argentina entre 1870 y 1820 vid. (LEVAGGI, 2007).
17 Sobre transformaciones en el concepto de ley ampliar en (PAREJO ALFONSO, 2003, 112).
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En este plano se evidencia la crisis y obsolescencia de todo el andamiaje tedrico juridico-
politico que sirvié de base a la sistematizacion del derecho de aguas en el sentido expresado que,
aunque con matices, a grandes rasgos la doctrina reconoce en el pasaje del Estado legislativo de
derecho -asociado al Estado liberal- al Estado constitucional mas vinculado al Estado social de
derecho. En este marco, la crisis del Estado Nacién es concomitante con la crisis del sistema
republicano, la division de poderes, el concepto de soberania, el cambio de fundamento de su

legitimidad y la transformacién de la concepcion de la democracia '8.

La pérdida del monopolio de la legislacion por parte del Estado y la multipertenencia a
distintos ordenamientos juridicos supranacionales, pasando de los ordenamientos cerrados
inspirados en el individualismo a ordenamientos abiertos debitarios del pluralismo; la crisis del
concepto de ley en relacion a la nueva inteligencia de la jerarquia constitucional y los principios de
igualdad y universalidad en el derecho; el reconocimiento de la falta de identidad entre el Estado y los
intereses publicos y el quiebre del paradigma bipolar publico-privado, Estado-ciudadano, son algunos
de los fendémenos relevantes que caracterizan el momento actual (CASSESE, 2003); (GARCIA

PELAYO, 1994)19.

Del enfoque predominante de las prerrogativas de la administraciéon y los derechos
individuales se pasé a los derechos humanos y la responsabilidad estatal por su efectiva satisfaccion.
En materia de derechos humanos, se pasé del énfasis en su fundamentacién y conceptualizacién al
énfasis en su efectividad, acompafiado de un cambio en el enfoque del estructuralismo al
funcionalismo, en el medio de la crisis de su significacién actual (PECES BARBA, 1999), (PEREZ
LUNO, 2005) y (DOUZINAS, 2008).

b) la zeoria constitucional y las normas constitucionales, juntamente con el ordenamiento
supranacional, y dentro de ¢l, fundamentalmente el de derechos humanos, que vertebran y plasman

las mencionadas bases filoséficas y politicas.

Desde el punto de vista constitucional, la revision del estudio del derecho de aguas debe
enmarcarse en la actualidad al menos en: (i) la revisiéon general de la teorfa del dominio publico y sus
fundamentos constitucionales, (i) la consagracion de los articulos 41, 42, 43, 75 inc. 30 y 124 de la
CN, (iii) la incorporacién de los tratados de derechos humanos (art. 75 inc. 22/23 CN) y la
obligacién de promocién del desarrollo humano (art. 22 incs. 17/19 CN), y (iv) la expansion
considerable de la regulacién de las aguas y el ambiente en el constitucionalismo provincial. Todas

normas que se encontraban ausentes en el momento en que fueron construidos, por la doctrina

18 Entre otros, (BOBBIO, 1991); HABERMAS, 1994, 113); (BIDART CAMPOS, 1999); (FERRAJOLI, 2001, 255);

(HABERLE, 2002) y (ZAGREBELSKI, 2005, 33).

19 Transformaciones que no resultan sin embargo novedosas para una disciplina como el derecho administrativo que

se ha caracterizado por su dindmica y mutabilidad (DUGUIT, 1975); (GARRIDO FALLA, 1962); (PAREJO

ALFONSO, 2003).
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sistematizadora, los fundamentos del derecho argentino de aguas y que tienen un impacto sensible en

la configuracion de sus principios?.

Entre otros cambios significativos debe notarse la variacién sustancial que la reforma supuso
en el sistema y la jerarquia de las fuentes en el derecho argentino. Transformacién que la
jurisprudencia de la CSJN llevé al extremo al reconocer primacia a los tratados de derechos
humanos, incluso sobre las normas de la misma Constitucion, incidiendo de manera sustancial en su

interpretacion y modificando la legislacién infraconstitucional?!.

Las reformas permiten vislumbrar un nuevo esquema axioldgico constitucional que, sin
desconocer los anteriores derechos-valores, pues basicamente consistié en incorporar nuevos, ni

contradecirlos —pues expresamente establece que, en el caso de la incorporacion de los tratados de

<

derechos humanos por ejemplo, “...no derogan articulo alguno de la primera parte de esta

Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos”.

<

En relacion a ello Bidart Campos apuntaba: “...las afladiduras y las actualizaciones que

innegablemente ha recibido se integran al (techo ideolégico) histéricamente primitivo, acentuandose

20 Pienso, por ejemplo, en la transformacion radical que implica el sélo reconocimiento constitucional del derecho
humano al agua, tal como se lo hemos perfilado en otra oportunidad (MARTIN et al, en prensa), en un sistema
construido desde una concepcién predominantemente recursista que pone el énfasis en las prerrogativas estatales de
administracion enderezadas a su aprovechamiento econémico, pero que no puede en la actualidad prescindir de los
principios ambientales y sociales ya referidos, ni de la revalorizacién de la subjetividad del hombre que ha implicado
la jerarquizacién constitucional de los derechos humanos (art. 75 inc. 22 CN). La transformacién aparece como
sustancial en varios sentidos. En primer lugar, porque el uso comun y el derecho humano al agua, aunque satisfagan
en dltima instancia necesidades similares, conceptualmente no son lo mismo, siendo posible reconocer una especie
de evolucion en los niveles de proteccion del derecho que va desde el uso comin decimonoénico, incrementada luego
en su consideracién como servicio publico, hasta su configuracién actual como derecho humano. Evolucién en el
marco de la cual el Estado pasé de una actitud de mera tolerancia frente al uso comtin —o garantia negativa-, a un
deber de garantia -positiva- de efectiva satisfaccion del derecho humano al agua por el que ahora resulta responsable
tanto en el plano interno como internacional. En segundo lugar, porque el reconocimiento de tal derecho subjetivo
ha variado la jerarquia del derecho, considerado en un principio como un mero interés simple, luego un derecho
subjetivo, para finalmente ser considerado un derecho humano. Lo que se traduce en la practica, en la posibilidad de
acceder en su defensa a la jurisdiccién nacional e internacional, a través de los procedimientos comunes y de
excepcion. En tercer lugar, porque se presentan situaciones de incoherencia con la legislacion de grado inferior
donde es preciso armonizar el derecho al agua con antiguas instituciones como el uso comun y especial, la
prohibiciéon de mecanizaciéon en materia de usos comunes, la aplicacion del principio de continuidad en materia de
servicios publicos y los 6rdenes de prioridades establecidos en las leyes decimonodnicas de aguas, entre otros. Por
ultimo, en cuanto el derecho humano al agua puede considerarse también en la actualidad un principio de politica
hidrica, que compromete fuertemente la responsabilidad interna y externa del Estado, operando como condicionante
de la planificacién hidrolégica en un contexto donde el otorgamiento de derechos, como acto discrecional del Estado
—y por ello soberanamente denegable-, parece haber en la actualidad perdido, en parte, el caracter de tal en los
supuestos en que se omite el principio de concesién rogada y en los que el interés publico lo exige. Ese
atemperamiento de la discrecionalidad por el nuevo contenido del interés publico, implica que el Estado debe valerse
de las concesiones de agua destinadas a las actividades que mejor contribuyan a la conformacién de un paradigma
social que consolide la calidad de vida y el desatrollo humano en los nuevos términos constitucionales (art. 75 incs.
17,18, 19,22y 23 CN).

21 Esta es la doctrina de la CSJN que se desprende de los pronunciamientos “Arancibia Clavel” (2004, LL 2004-E,
827), “Espodsito” (2004, LL 2005-B, 803) y “Simén” (2005, LL 2005-F, 24). Vid (SALOMONI, 2005, 1340);
(SALOMONI, 2006). Un panorama bien delineado de las transformaciones en las lineas jurisprudenciales de la CSJN
a partir de su nueva conformacién puede verse en (BIANCHI, 2008, 717).
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los rasgos del “constitucionalismo social” y conservando su eje de principios y valores” (BIDART

CAMPOS, 1998, 303).

Esto exige al menos en relaciéon a la anterior hermenéutica, una mayor ponderacién en la
funcién integradora de los valores ambientales, humanos y participativos??. En relacion al uso del
agua, esto significa que deben considerarse en forma paralela a la dimensién econémica

predominante hasta ahora, la dimensién ambiental (art. 41 CN)?3 y social (art. 75 inc. 22 CN).

La realizaciéon de esta tarea supone, ademas de su vinculaciéon con los otros niveles, la
adopcion de métodos constitucionales de interpretacion adecuados, distintos de los medios
hermenéuticos utilizados en la sistematizacion original del derecho de aguas provenientes de la
tradicion iusprivatista decimonoénica que se revelan como inapropiados e insuficientes en el contexto
actual. En relacion a esto dltimo se ha sostenido que la teorfa de la interpretacién es hoy el nicleo
central de la teorfa de la Constitucién y en la medida en que el Estado contemporaneo es un Estado
constitucional, el problema de la interpretacion es también en cierto modo, tema central de la teorfa
del Estado y la teorfa del derecho (DIAZ REVORIO, 1997, 67). Todo esto en el marco de nuevas
tendencias como el neoconstitucionalismo, a partir de las cuales se ha teorizado el Estado

constitucional actual de derecho (CARBONELL, 2005/2007).

Aunque no de nivel constitucional como los tratados de derechos humanos, sf con jerarquia
superior a las leyes, debe tenerse en cuenta en este esquema la incidencia de los tratados
internacionales y los principios construidos por la creciente jurisprudencia de tribunales

internacionales, que con escasa relevancia en el contexto sistematizador, han adquirido sin embargo

113

22 En este sentido, se ha sostenido que el Estado ecolégico de derecho instaurado constitucionalmente “...es
profundamente “ecocéntrico” y no “antropocéntrico”, como se esmera en predicatlo el economicismo que nos
gobierna (...) El “ecocentrismo” constitucional que estamos afirmando como consagracion constitucional encuentra,
ademds, sustento normativo en la obligacién del Congreso de “proveer lo conducente al desarrollo humano y al
progreso econdémico con justicia social”’, lo cual es impensable al margen de la tutela ecolégica integral en los
términos formulados por la normativa constitucional...” (QUIROGA LAVIE, 1996, 2).

2 En efecto, la inclusion del art. 41 CN supuso un quiebro en el paradigma productivista decimondnico, que
trasladado a los institutos e instrumentos que estructuran el régimen de las aguas transforma en indisponible para el
legislador el contenido ambiental de los derechos de aguas y el gobierno a través de sus principios. Los principios de
utilizacion racional y sustentable, prevencion y restauracion (art. 41 CN) han dejado de ser una mera pauta directriz
para pasar a integrar el régimen de todo uso, independientemente de su regulacién clausular o infraconstitucional
(nacional o provincial). Desde la 6ptica de garantia de la propiedad privada, el principio comporta una verdadera y
grave restriccioén al contenido de los derechos, donde sus contornos se redefinen, no sélo a partir de la funcién social
caracteristica del Estado social de derecho, sino ademas, de una funcién ecolégica. Ambitos librados a la voluntad del
titular aparecen en la actualidad alcanzados por la legislacion y la reglamentacion administrativa que reduce el espacio
de libertad. La CSJN ha puesto de manifiesto esta valoracion al sefialar que “...La tutela del ambiente importa el
cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los tios, de la diversidad
de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmosfera. Estos deberes son el correlato que esos mismos
ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y para las generaciones futuras, porque el dafio que un
individuo causa al bien colectivo se lo estd causando a si mismo. La mejora o degradacién del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacién, porque es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de allf deriva la
particular energfa con que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales”. Fallos
329:2334, in re “Mendoza c. Estado Nacional y ots.”, Res. Interlocutoria del 20 de Junio de 2006, Fallos 329:2316,
LL, 2006-D, 88.
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en la actualidad una trascendencia indudable en el marco de los procesos de integracién e
internacionalizacién del derecho. Entre ellos resultan de particular importancia los celebrados con
estados para la administracién de cuencas compartidas, la jurisprudencia en consecuencia dictada*
asi como los Tratados para la promocién y proteccién reciproca de las inversiones (TPI/BIT’s), cuya

incidencia en el derecho argentino de aguas es innegable (SOLANES y JOURAVLEYV, 2007); .

¢) el ordenamiento administrativo particular necesario y posible para lograr la efectiva vigencia del

sistema de poder (derechos y potestades) al cual se aspira;

Sintéticamente las reformas mas trascendentes en el orden nacional pueden considerarse
signadas por: i) Reforma al Cédigo Civil de 1968 (en patticular, art. 2340/1198 CC); ii) Reforma del
Estado (Ley N°® 23696); y iif) La legislaciéon de presupuestos minimos de proteccién ambiental
(PMPA) (Ley general del ambiente N° 25675; Ley de gestion ambiental de las aguas N°® 25688, entre

otras).

En el orden provincial, salvo Santa Fe y Tierra del fuego, todas las provincias cuentan con
leyes o cédigos de aguas de donde deben colegirse sus principios. Incluso después de la reforma de la
Constitucion de 1994 muchas de ellas modificaron sus constituciones y leyes de aguas incorporando
parte de los principios alli contenidos. Asi, se sancionaron las leyes de Aguas de Rio Negro, (Ley
2952/95); San Luis (Ley 5122/97); el Cédigo de Aguas de Formosa (Ley 1246/97); Salta (Ley N°
7.017/99); Chubut (Ley 4148/1998); Entre Rios (Ley 9172/98); Buenos Aires (Ley 12257/99);
Corrientes (Decreto Ley N° 191/01); Tucuman, (Ley 7139/01) y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (Ley 3295 de 2010).

En Mendoza, la LAg. (1884) sufri6 también numerosas reformas, aunque no sistematizadas,
y la sancién de leyes complementarias tales como: ley N° 322, reglamentaria de la LAg.; ley N° 368
sobre transferencia de inmuebles con derecho; ley N°® 1920 sobre cultivos clandestinos; leyes N°
4035 y 4036 sobre aguas subterraneas; ley N° 4290 sobre cuota de sostenimiento; ley N°® 5302, sobre
designacion de autoridades de cauce; ley N° 6044, para el reordenamiento del sector de agua potable
y saneamiento y creacién del EPAS; ley N° 6105, sobre balance hidrico; ley N°® 6405, sobre
inspecciones de cauce, entre otras. Es preciso tener en cuenta ademds, dada la estructura institucional
de la provincia, las disposiciones de caracter reglamentario que permiten la aplicacién actual de buena

parte de la legislacion de aguas decimonodnica?>.

24 Asi entre otros, Tratado de la Cuenca del Plata (Ley 18590/70); Tratado del Rio de La Plata y su Frente Matitimo

(20645/74), Acuerdo constitutivo de la Comisién Trinacional del Rio Pilcomayo (Ley 24677/96). Entte la

jurisprudencia reciente es de ineludible cita el caso de las papeleras instaladas sobre el Rio Uruguay. Corte

Internacional de Justicia, “Argentina v. Uruguay” (case concerning pulp mills on the river Uruguay) (20/4/2010).

% En el caso de Mendoza, fundamentalmente aquellas emanadas del Honorable Tribunal Administrativo (HTA) y el

Superintendente del Departamento General de Irrigacion de Mendoza (DGI), cuyo analisis serd efectuado

oportunamente al ocuparnos del régimen juridico del uso especial o privativo.
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d) el plano fictico, del cual nace y a quién va dirigida la institucion.

Las transformaciones en la situacién factica que inciden en la formulacién y aplicacion del
derecho de aguas son multiples, de contenido variado y seran abordadas en concreto junto con el

tratamiento de cada uno de los principios.

Desde el punto de vista del recurso las transformaciones en el plano factico pueden
resumirse en lo que se ha denominado “la crisis del agua”. Esta obedece a multiples factores
vinculados a la escasez, demanda creciente (cantidad y calidad) y competitiva, cambio climatico,
superpoblacién, contaminacion, desigual distribucion, multiplicidad de usos y nuevas tecnologias,

entre otros que impactan directamente en la legislacién y administracién de las aguas.

En la realidad espafiola se ha apuntado que a los problemas atendidos tradicionalmente por
el derecho de aguas como las obras de defensa, proteccién contra avenidas, forestaciéon de margenes,
produccién de energia eléctrica, pesca, navegacion, desecacion de matismas y lagunas, el aluvion o la
avulsién propios de cauces vivos y dinamicos, han sobrevenido nuevos problemas que constituyen
un derecho de aguas asociado a la escasez y la sequia, donde la atencién se centra en la planificacién
hidrolégica, los trasvases, la desalacion, la reutilizacion de aguas de vertidos, la reserva de caudales
ecologicos, acuiferos sobreexplotados, declaraciones de sequia y contaminacién de cauces, entre
otros (LOPEZ MENUDO, 2007, 59). Realidad diversa a la argentina, con niveles de desarrollo y de
infraestructura hidraulica muy superiores, pero que sin embargo y por eso mismo, puede servir de
referencia para estructurar un régimen del uso especial del agua que, a la vez que posibilite y fomente

el desarrollo, prevea sus consecuencias en un marco de sustentabilidad.

Transformaciones que desembocan en una cada vez mayor conflictividad entre los intereses
del conjunto social que pugnan por su apropiacién y utilizacién, conformando un escenario
sustancialmente distinto y notablemente mas complejo que aquel en que tuvo lugar la formulaciéon de

la legislacién que sirvié de base a su sistematizacién en los términos desctiptos2e.

26 Entre muchos documentos que pueden reflejar la extraordinaria transformacién de las circunstancias facticas en
relacién a la utilizacién y administracion de los recursos hidricos pueden destacarse varios estudios de la CEPAL a
nivel regional, donde se ha puesto de relieve la imposibilidad de escindir la legislacion de aguas vigente y efectiva del
entorno concreto al cual son aplicadas, poniendo especial énfasis en la gobernabilidad, el contexto y las politicas
macroeconémicas, y en los criterios para la toma de decisiones que afectan a los recursos hidricos. Criticamente
observaba: “...El enfoque tradicional de la legislacién de aguas y de la mayoria de los abogados especialistas en el
tema, es centrar todos los analisis en los textos de leyes, y en funcién de premisas formales, hacer andlisis descriptivo-
filos6ficos de la bondad de leyes e instituciones. Sin embargo, la vida del derecho es la experiencia, y un andlisis
dinamico de su impacto no puede prescindir de su interaccién con politicas econémicas generales. De hecho, es la
calidad de estas politicas que determina el contexto en el que el derecho cumple su rol” (SOLANES y
JOURAVLEYV, 2005, 8).

<
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Sélo la contaminacion, por ejemplo, constituye un fenémeno que ha pasado a condicionar
en forma determinante el régimen de utilizacion de las aguas. Régimen cuya virtualidad no se agota
en los aspectos estrictamente cualitativos, como a primera vista pudiera pensarse, sino que ha servido
para reabrir y habilitar un debate mas amplio sobre la importancia social del agua en sus aspectos
cuantitativos planteando la necesidad de una nueva disciplina que regule su disfrute publico y privado

bajo el principio de la tutela global del recurso (DELGADO PIQUERAS, 1992, 469).

Resultara también esencial en relacién a las competencias sobre el agua la transformacion
operada en el régimen federal de gobierno, desde aquel contexto decimonénico del Estado naciente

hasta la actualidad, en el derecho, y desde luego, en los hechos.

4. Estabilidad y determinantes de la configuraciéon de sus principios

Las afirmaciones anteriores respecto de la trascendencia de las transformaciones acaecidas y la
necesidad de dar cuenta de ellas en la conformacién del nuevo matco tedrico y constitucional del derecho
de aguas aparece, en cierta medida, como opuesta a la idea generalizada segun la cual sus principios y bases

se han mantenido incolumes desde el momento de su sistematizacion?’.

Para explicar esta permanencia Marienhoff refiere que la trasformacion se habria operado en la

“legalidad”, pero no en la “legitimidad”. Si bien la distinciéon entre legalidad y legitimidad es util y

27 Las palabras de Marienhoff, como representante indiscutible de la sistematizacién del derecho argentino de aguas,
resultan suficientemente ilustrativas y utiles para reflejar la idea a la que hacemos referencia. Al dirigirse al lector con
motivo de la 3ra. Edicion (1996), del Tomo VI de su Tratado de Derecho Administrativo (Régimen y legislacion de las aguas
piiblicas y privadas), a casi sesenta afios de la 1ra. edicién (1939) de lo que constituyd su tesis doctoral, sostenia que los
cambios de “legislacién” no habfan importado un cambio sustancial en los “principios” juridicos basicos que
informan el régimen de las aguas, apuntando que se habria operado un cambio en la “legalidad”, pero que ello no
importaba en modo alguno, una transformacién en la “legitimidad”, que involucraba un concepto permanente de
razonabilidad y justicia. Textualmente Marienhoff sostenfa: “Con posterioridad a la publicacién de mi expresada tesis
doctoral, el derecho relacionado con las aguas ha evolucionado “legalmente” a través de nuevos textos. Eso no sélo
sucedi6 en nuestro pafs (Nacién y provincias), sino también en el derecho comparado. Pero ese cambio se refiere a la
“legislacion”, y no precisamente a los “principios” juridicos basicos que, en lo fundamental, se mantienen. Hubo,
pues, cambios en la “legalidad”, no en la “legitimidad”, por cuanto la vinculacién y concordancia de las nuevas
normas con el orden natural de las cosas (legitimidad) se mantiene. Los cambios se refieren al derecho positivo -a la
legalidad- que es contingente. No se refieren a la “legitimidad” que involucra un concepto permanente de
razonabilidad y justicia. Estos principios se mantienen. Por ello, todo lo dicho al respecto en mi tesis doctoral,
conserva plena vigencia. Esto justifica esta tercera reimpresién de la misma”. A mayor abundamiento reitera ““...Los
cambios que, tanto en nuestro pafs como en el extranjero, se produjeron en diversos aspectos de esta disciplina, son
fundamentalmente de tipo “legal” -es decir, contingentes-, referidos a modificaciones del ordenamiento positivo.
Tales modificaciones, en lo pertinente, implican y constituyen cambios compatibles con la evoluciéon de todo sistema
juridico y que, en este caso, en modo alguno alteran o suprimen la vigencia de los “principios” clasicos del derecho
de aguas. Es lo ocurrido en Espafia, por ejemplo, cuya actual ley de aguas, en vigencia desde el 1° de enero de 19806,
derogd la vieja ley del 31 de junio de 1879 estableciendo, entre otras cosas, que no podra adquirirse por prescripcion
el derecho de uso privativo del agua publica, como lo autorizaba la legislacién anterior. Se modificé el criterio legal
respecto a determinado punto, pero los “principios” basicos del derecho de aguas conservan su vigencia teérica. Con
relacién a cuestiones concretas, un pafs puede adoptar un criterio legal u otro distinto, sin que ello afecte la vigencia
de los respectivos ‘principios” basicos. En nuestro caso, es de estos principios de donde surgen los valores
conceptuales necesatios para resolver, por ejemplo, todos los problemas relacionados con el agua considerada como
objeto del derecho...” (MARIENHOFF, 1939a, 23). Contra tal pretensién de permanencia, caracterizando los
“principios del pasado”, su variabilidad y superaciéon conforme el cambio de circunstancias y normas (GORDILLO,

2009, 11-2).
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relativamente moderna, desde nuestra concepcion y en orden a determinar los principios que informan la
disciplina, no parece del todo posible efectuar una escisién total entre la “legalidad” o el derecho positivo,
y la legitimidad, que refiere en todo caso a un plano distinto del estrictamente positivo, ya sea tedrico o
factico, pero también integrante del fenémeno juridico. Es decir, es preciso reconocer algin grado de
relacion entre legalidad y legitimidad, y por ende entre la legalidad y los principios basicos?. En particular,
diferimos de la concepcion que ve en la legitimidad un orden natural de las cosas definible a partir de un

concepto permanente de razonabilidad y justicia®.

Los principios que informan una disciplina no existen per se, sino que resultan de una construccion
en la que una determinada concepcién del derecho, la seleccion de las fuentes y la metodologia resultan

determinantes de los resultados que pueden alcanzarse.

De alli la pertinencia de las preguntas formuladas por Martin-Retortillo que habilitan una nueva
construccion: ¢hasta qué punto estas instituciones, estos principios contenidos en las leyes centenarias son
validos en el presente y de cara al futuro? ;Cuindo y en qué medida conservan su validez? ¢Con qué

alcance?30,

Naturalmente algunos aspectos de aquel régimen han de haberse modificado mientras otros
perduran, sea intactos, sea modulados en su forma o contenido3. Pero la determinaciéon de si las
transformaciones alcanzan o no para afirmar que nos encontramos ante nuevos principios, o ante una
modulacién o resignificacion de los mismos, no resulta sencilla, puesto que se trata en ultima instancia de

la ponderacién que de tales transformaciones se efectie.

28 La definicion de legitimidad dada por Marienhoff en la nota anterior como “...la vinculacién y concordancia de las
nuevas normas con el orden natural de las cosas (legitimidad) se mantiene (...) Los cambios se refieren al derecho
positivo -a la legalidad- que es contingente. No se refieren a la “legitimidad” que involucra un concepto permanente
de razonabilidad y justicia. Estos principios se mantienen. Por ello, todo lo dicho al respecto en mi tesis doctoral,
conserva plena vigencia...”, refleja una concepcién claramente vinculada al iusnaturalismo, o en todo caso, indefinida
por remitir a conceptos juridicos indeterminados como los de justicia y razonabilidad. Pero a partir de la cual, en
todo caso, resulta perfectamente coherente sostener la inmutabilidad de tales principios. Autores como Gordillo, que
insisten en la necesidad de explicitar la metodologia y filosofia para evitar contradicciones, han observado
especialmente su ausencia en la obra de Marienhoff (GORDILLO, 2009, I-2).

2 Para el iusnaturalismo, el derecho constituye un orden normativo sélo en la medida en que se adecue a un orden
ideal de origen divino, racional o emanado de la naturaleza y/o esencia de las cosas. Por ello incapaz de desentrafiar
el funcionamiento y desarrollo del derecho en las formaciones socio-histéricas actuales (ENTELMAN, 1987, 10).

30 A lo que inmediatamente responde: “...Reglas y criterios que han sido sancionados, ademds, con una inequivoca
vocacion de permanencia. No es que cuestionemos el papel que siempre ha tenido el sistema normativo en la
ordenacion de la realidad social y econémica. Lo que es obvio es que, en materia de aguas, aquél se ha venido
estableciendo siempre, ditfamos que desde una perspectiva quietista, y con un notorio grado de abstraccion (...) Hoy
dia, sin embargo, hay una evidente funcionalizacién de todas estas cuestiones, que cobran un inequivoco dinamismo,
aun a riego incluso del principio de seguridad juridica. Son planteamientos que quieren ser fundamentalmente
operativos los que se asumen. Las valoraciones sociales, econémicas y técnicas son de obligada consideracion,
precisamente, en aras de la funcionalidad que requiere el aprovechamiento de los recursos. Adecuacion, pues, del
ordenamiento juridico a exigencias metajuridicas que deben satisfacerse...” (MARTIN RETORTILLO, 1997, 29).

31 Como apunta Embid Irujo respecto al ordenamiento espafiol “...Transiciéon entre un ordenamiento juridico
coherente, cerrado, bien construido pero algunas de cuyas instituciones se muestran claramente obsoletas, y el atisbo
de la necesidad de caminar hacia nuevas normas, algunas de las cuales ya se hallan presentes entre nosotros (...) Y
como en todo petiodo de transicion, es dudoso decidir qué es lo que ahora tiene mds fuerza, si el peso de la tradicién
o el sefiuelo del cambio...” (EMBID IRUJO, 2002, 53).
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Esta cuestién apunta justamente a reconocer la transformaciéon de una de las caracteristicas
centrales del derecho de aguas hasta el momento, cual ha sido su emblematica estabilidad, bien
representada por el derecho mendocino (LAg. 1884) y espafiol (LAg. 1866-1879) decimonénico cuya
vigencia se ha mantenido mas o menos inalterada por mas de un siglo, en un fenémeno cuyo unico
parangén puede quizas encontrarse en la codificacién civil decimonoénica. La “crisis del agua” antes
referida sin embargo, entre otras cosas, ha determinado su transformacién en un derecho que se presenta

en la actualidad como esencialmente dindmico en su evolucién (EMBID IRUJO, 2007, 20)32.

No se trata de obstinarse en la defensa y justificacién de un ordenamiento que forjé el presente,
tampoco de descartarlo por obsoleto y antiguo. Ambas constituyen actitudes igualmente reprochables, que
rehuyen el debate limitindose a la defensa de posiciones preconcebidas que no siempre explicitadas. Se
trata en todo caso, de la mas dificil tarea de armonizar lo anterior con lo nuevo, lo que viene dado con lo

que puede y debe ser modificado?.

La ciencia y el derecho en particular avanzan lentamente, al tiempo que van estableciendo el
dificil y sinuoso limite entre lo que debe permanecer de la tradicién y lo que merece ser incorporado como
nuevo en el ordenamiento juridico®*. Este problema que puede parecer ocioso asi enunciado, constituye

sin embargo uno de los temas centrales del pensamiento juridico3.
5. Conclusion
Con base en lo expuesto puede concluirse que:

a) Los problemas y conflictos en torno al dominio y uso del agua no pueden ser explicados ni

enfrentados en la actualidad a partir de la concepcion estatica de los principios elaborados por la doctrina

32 Aunque no predicando tal caricter, si reconociendo la transformacion (LOPEZ y MOISSET DE ESPANES,
1978, 330).

3 Y ello por cuanto una nocién y régimen determinados estin no sélo indisolublemente unido a la politica
econdémica del Estado en un momento dado, sino también a las concepciones sociales y econémicas de cada época.
3 Habermas sefialaba: “El presente auténtico es, desde hoy, el lugar donde tropiezan la continuidad de la tradicién y
la innovacién... El espiritu de la época recibe el impulso de dos movimientos intelectuales contrarios,
interdependientes e interrelacionados: el espiritu de la época prende con la chispa del choque entre el pensamiento
histérico y el utépico. A primera vista ambas formas de pensamiento se excluyen entre si mutuamente. El
pensamiento histérico, nutrido de la experiencia, parece estar llamado a criticar los proyectos utépicos; el exuberante
pensamiento utépico parece tener la funcién de exponer alternativas de accién y posibilidades de juego que
trascienden a las continuidades historicas” (HABERMAS, 1994, 113).

35 <. ..el derecho debe tener estabilidad y, sin embargo, no puede permanecer inalterable. Por ello, toda meditacién en
torno al derecho ha tratado de reconciliar las necesidades contradictorias de estabilidad y transformacion. El interés
de la sociedad en la seguridad general ha inducido a los hombres a buscar alguna base cierta que permita dar a los
actos humanos un valor absoluto, capaz de asegurar un orden social firme y estable. Pero la incesante transformacion
en las condiciones de la vida social siempre exige nuevas adaptaciones ante la presion de otros intereses sociales y de
nuevas causas susceptibles de menoscabar la seguridad establecida. Es necesario, pues, que el orden juridico sea
flexible y, al mismo tiempo, estable. Es preciso someterlo continuamente a revision y readaptarlo a las alteraciones
que experimenta la vida efectiva que ha de regir. Los principios que buscamos han de serlo tanto de evoluciéon como
de seguridad. En consecuencia, el problema capital que los pensadores del derecho han debido
afrontar consiste en hallar la manera de poder reconciliar la idea de un cuerpo de derecho fijo,
que no deje margen al capricho individual, con las ideas de transformacion, desarrollo y creacion

de un nuevo derecho...” (POUND, 1950, 5).
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sistematizadora de mediados del siglo XX. Este sistema, fue construido a pattir de normas y un derecho
civil y administrativo decimonoénico que, tomando como fuente principal el Codigo Civil argentino de
1869 y como ejes de la regulacién los conceptos de “ley”, “propiedad” y “concesién”, respondié a un
paradigma que puso el énfasis en la defensa de la propiedad privada y en la justificacién del poder estatal

para su uso econémico.

b) La critica y reconstrucciéon de sus principios debe dar plena cuenta de las transformaciones
acaecidas en la segunda mitad del siglo XX y comienzos del XXI en todos los aspectos que involucra una
concepcién integral y critica del detecho que, sin prescindir del plano tedrico, trascienda el dato positivo
asumiendo los resultados de su aplicaciéon. Una concepcién que incorpore el cambio de paradigma
operado en el dltimo medio siglo en la ciencia en general y en las ciencias sociales en particular —donde se
incardina el detecho-, superando la dogmatica juridica y la oposicién iusnaturalismo-positivismo que

caracterizo6 la sistematizacion de la primera mitad del siglo XX.

¢) La ponderacion de la reforma constitucional de 1994 en los puntos indicados resulta sustancial
a la hora de evaluar el mantenimiento o trasformacién de esos principios, y su significado. En efecto, los
cambios constitucionales no constituyen meros datos positivos o cambios “legislativos” o “legales”. A
diferencia de las concepciones imperantes en la época de la sistematizacion, éstos aparecen asociados a
cambios de paradigma teéricos y hermenéuticos del derecho y el Estado, que impregnan y redefinen todo
el sentido de la legislacion infraconstitucional y naturalmente, también el de aquellos principios basicos,

que no pueden permanecer incélumes.

d) Esto demuestra que el desafio de dar cuenta de esas transformaciones y generar explicaciones
satisfactorias que orienten adecuadamente el estudio y la aplicacién del derecho de aguas es constante, un
ejercicio siempre necesario y, en cierta medida, urgente. A este problema, agravado por la falta de
preguntas y respuestas adecuadas, se suman en la actualidad los propios de nuestro tiempo y los futuros,

que incrementan vertiginosamente la complejidad del derecho y los ordenamientos juridicos.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS
INTERNACIONALMENTE ILICITOS: LA
ATRIBUCION DE UN COMPORTAMIENTO AL
ESTADO Y EL ROL DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA

Por Angelina Guillermina Meza

RESUMEN
El comportamiento de agentes de facto o entidades no estatales no es atribuible al Estado en el DI. Sin embargo,
la jurisprudencia interpret6 las nociones de “control efectivo™ y “control global” al resolver la imputacion
de crimenes cometidos por miembros de grupos armados organizados a un Estado que los apoya a los
fines del establecimiento de la responsabilidad internacional de ese Estado y de la calificacién del conflicto

conforme al Derecho Internacional Humanitario.

PALABRAS CLAVES
Responsabilidad del Estado — Fragmentacion del Derecho Internacional — Derecho Internacional

Humanitario — Atribucién de un comportamiento al Estado - control efectivo — control global
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INTERNATIONAL STATE RESPONSIBILITY FOR
WRONGFUL ACTS: ATTRIBUTION OF CONDUCT
TO A STATE AND THE ROLE OF THE
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE

By Angelina Guillermina Meza

SUMMARY
In the International Law the behavior of de facto agents or mon-State entities is not attributable to a State.
However, the jurisprudence adopted the concept of “effective control” and “overall control” to attribute
crimes committed by members of armed organized groups of a foreign State which supports them to
establish the international responsibility of that State and to classify the armed conflict into the

International Humanitarian Law.

KEYWORDS
State responsibility — International Law Fragmentation — International Humanitarian Law — Attribution of

conduct to a State - effective control — overall control
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS
INTERNACIONALMENTE ILICITOS: LA ATRIBUCION DE
UN COMPORTAMIENTO AL ESTADO Y EL ROLDE LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Por Angelina Guillermina Meza*

1. INTRODUCCION

En el desarrollo contemporaneo del Derecho Internacional (DI) se plantea la existencia de
agentes que actuan “de facto” por cuenta de un Estado, siguiendo instrucciones o bajo su direcciéon o
control en la comisién de violaciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH).

Este fenémeno refiere a la atribucién al Estado de comportamientos en aquellos supuestos en que
un 6rgano de un Estado se sirve de clertas personas (que no pertenecen su estructura oficial) para la
comisién de hechos ilicitos durante conflictos armados.

El principio general en la materia es que el comportamiento de particulares no es atribuible al
Estado. Sin embargo, existen situaciones en que un 6rgano del Estado complementa su propia accion
contratando o instigando a personas privadas o a grupos a que actien de hecho como “auxiliares”, no de
derecho, por cuenta del Estado. Asi, en relacién a los comportamientos de un individuo o de un grupo no
organizado militarmente que actia como 6rgano estatal de facto o de fuerzas armadas, milicias o unidades
paramilitares subordinadas (BARBOZA, 2006, 81), la jurisprudencia de tribunales internacionales se
pronuncié sobre violaciones por el Estado al DIH!, en el contexto de conflictos armados internacionales

e internos-internacionalizados.

* Abogada (UNC) - Docente Auxiliar en Derecho Internacional Publico — Becatia de Doctorado (CONICET) —
Miembro Adscripta del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” desde el afio 2010 —
Integrante del Proyecto “La subjetividad internacional de la Santa Sede en el Sistema de Naciones Unidas: un estudio
a partir de la practica recogida en fuentes documentales”, en el Departamento de Derecho Internacional, Derecho
Comunitario y Relaciones Internacionales de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral.

1 El DIH refiere al conjunto de normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especialmente
destinadas a solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos armados,
internacionales o no, y limitan por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y
medios de hacer la guerra de su eleccién y protegen a las personas y los bienes afectados o que pueden verse
afectados por el conflicto.
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El tema refiere a las condiciones bajo las cuales un grupo armado que combate contra las fuerzas
armadas gubernamentales puede ser considerado como agente de facto de un Estado extranjero.

La atribucién de responsabilidad internacional (RI) por el comportamiento de agentes de facto esta
codificada en el articulo 8 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos. La responsabilidad comprende el conjunto de reglas secundarias que regulan
las consecuencias de conductas lesivas a lo prescripto en las normas primarias —que establecen derechos y
obligaciones individuales-. Tradicionalmente el Estado ha sido considerado como el tnico sujeto del DI.
En consecuencia, la relacién originada por el hecho internacionalmente ilicito se configuraba como una
relacion interestatal de naturaleza bilateral en funcién de la lesion inferida por el sujeto al que era atribuible
el acto, de un derecho subjetivo del que era titular el otro sujeto de la relacion: el Estado perjudicado
(DIEZ DE VELASCO, 2005, 793).

En el afio 2002, la Asamblea General (AG) de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a
través de la Resolucion 56/83, tomé nota del Proyecto de articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos (Proyecto sobre Responsabilidad del Estado), elaborado por la
Comisién de Derecho Internacional? (CDI) y lo sefial6 a la atencién de los gobiernos con la aclaracion de
que tal resolucién se adoptaba sin perjuicio de su aprobacién o la adopcién de otro tipo de medidas en el
futuro.

El articulo 8 del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado, en lo relativo al comportamiento de
personas o grupos de personas que actian bajo el “control” de un Estado, codifica una norma de
atribucién de caracter consuetudinario. La interpretacién del alcance de la nocién de “control”, en el
contexto de la fragmentacion del DI y las dificultades derivadas de su diversificacion y expansion, generd
un tipo de conflicto normativo: el de la relaciéon entre la ley general y una interpretacion particular de la
normativa general (CDI, 20006, 32).

El tema cuenta con una importante base de analisis a partir de los asuntos sometidos a la Corte
Internacional de Justicia (ClJ, Personal Diplomatico y Consulat de los Estados Unidos en Teheran, 1980;
las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, 1986 y la Aplicaciéon de la Convencion para
la Prevencién y la Sancién del crimen de Genocidio, 2007) y del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPLY, el asunto Prosecutor c. Tadic, de 1999). La jurisprudencia determiné como criterios de
atribuciéon de RI: orden concreta, encargo especifico, control efectivo e instrucciones especificas
(MORENO FERNANDEZ, 2000, 22).

El criterio del “control efectivo” implica la atribucién al Estado de responsabilidad en los casos
donde no hay una orden concreta y caben diferentes grados de sujecion al Estado. El alcance de la nocién
de control generd una controvertida “hermenéutica” que ha sido objeto de sucesivas interpretaciones.

La Resolucion 2625 (XXV) de la AG, del 24 de octubre de 1970, “Declaracién relativa a los

principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los

2 La CDI es un 6rgano subsidiario de la Asamblea General de Naciones Unidas. Tiene encomendado la preparacién
de proyectos de articulos en orden a la codificacion y al desarrollo progresivo del derecho internacional.
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Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”, establece el: ‘principio de que los Estados, en
sus relaciones internacionales, se abstendrin de recurrir a la amenaza o al nso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cnalquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de las Naciones
Unidas”. La Resolucion en los parrafos 8 y 9 afiade e/ deber de todo Estado de abstenerse de organizar o fomentar la
organizacion de fuerzas irregulares o de bandas armadas, incluidos los mercenarios, para hacer incursiones en el territorio de
otro Estado. Asi como también la abstencion de todo Estado de organizar, instigar, ayndar o participar en actos de guerra
civil 0 en actos de terrorismo en otro Estado, o de consentir actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas a la
comision de dichos actos, cnando dichos actos impliquen el recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza”.

El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en un estudio sobre la prictica internacional de
los Estados en materia de DIH, registr6 las normas consuetudinarias aplicables en este ambito e identifico
en Ja Norma No. 149 el caricter consuetudinario de la responsabilidad de un Estado por las violaciones al
DI que le son imputables, cometidas tanto en conflictos armados internacionales como en conflictos
armados sin cardcter internacional. En consecuencia, un Estado puede ser responsable por los actos de
personas o grupos que no sean sus 6rganos ni estén facultados, en virtud del derecho interno a ejercer
prerrogativas del poder publico, si esas personas o grupos actian de hecho siguiendo sus instrucciones o
bajo su direccion o control (HENCKAERTS, J., DOSWALD-BECK, L., 2007, 603).

El objetivo del presente trabajo es ponderar el rol desempeniado por la Corte Internacional de
Justicia en lo que se refiere a la verificacion de la nociéon de “control”, tal como esta nociéon forma parte
del articulo 8 del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado. El objetivo perseguido se realizara a partir
de la revision de una parte de la jurisprudencia internacional. En primer lugar, se examinara el DI vigente
en materia de RI del Estado y las normas fundamentales de atribucién de un comportamiento. En
segundo término, se analizard el grado de control requerido para considerar a determinadas unidades
como drganos de facto de un Estado.

Ahora bien, los comentarios al articulo 8, concluyen con la siguiente consideracion:

“Sea como fuere, hay que apreciar en cada caso si el comportamiento ha sido controlado por el
Estado en tal medida que deba a atribuirse a éste”.

2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional (CDI,
2001, 43). En el DI la responsabilidad es objetiva y se configura por la violacién de una obligacion
internacional’® atribuida al Estado sin que sea relevante la falta (dolo o culpa) del sujeto infractor o la
comisién de un dafio material al sujeto lesionado (que interesa al modo y cuantia de la reparacién,
REMIRO BROTONS, 2007, 745).

El comportamiento calificado como internacionalmente ilicito, primero, resulta atribuible al

Estado. Para el DI, el Estado es una persona juridica con plena capacidad (CDI, 2001, 49). La calificacion

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

63

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

ISSN 1851-3069

de un hecho ilicito internacional se hace con independencia de su calificaciéon como licito segin el derecho
interno del Estado*.

El principio general en materia de RI es que el comportamiento de particulares® o entidades no es
atribuible al Estado. El tnico comportamiento atribuido al Estado en el plano internacional es el de sus
o6rganos de gobierno o de otros que hayan actuado bajo su direccién o control o por instigacién de esos
organos, es decir, como agentes (CDI, 2009)¢ del Estado (CDI, 2001, 64). Sin embargo, existen
circunstancias bajo las cuales ese comportamiento resulta atribuible el Estado sobre la base de una relacion

de hecho especifica entre la persona o la entidad que observa el comportamiento y el Estado.

3. LOS AGENTES DE UN ESTADO
La imputabilidad al Estado por la violacién de normas imperativas?, esto es, la comisién por el

Estado de crimenes internacionales® compromete su RI. Todo Estado es responsable por las violaciones

3 Tratese de una obligacién segin el derecho internacional, sea cual fuere el origen de esa obligacion. Las
obligaciones internacionales pueden ser establecidas por una norma consuetudinaria de derecho internacional, por un
tratado o por un principio general aplicable en el marco del ordenamiento juridico internacional.
4 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Art. 27 El derecho interno y la observancia de los tratados:
“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 46"
5> Al respecto véase las consideraciones sobre el tema en BARBOZA, J. (2007), Temas recientes de la Comisién de Derecho
Internacional, CARI, Buenos Aires, 2007. También, puede consultarse el Anuario de Derecho Internacional, publicado
pot la Comisién de Derecho Internacional, ILC, 1971 V.2, A/CN.4/246, Informe del Relator Especial Roberto Ago.
El Relator Especial en lo relativo a la atribucién de responsabilidad al Estado, sefiala en la propuesta de articulo 8, la
atribucién al Estado, sujeto de DI, de los hechos de particulares que (...) “actien efectivamente por cuenta del Estado”. Fl
Informe describe el asunto Eichmann, que involucté a Israel y la Argentina:

Después de la segunda guerra mundial, en 1960, Adolf Eichmann, sibdito alemdin activamente buscado por crimenes

de guerra, fue encontrado en la noche del 11 al 12 de mayo por un grupo de nacionales israelies en un suburbio de

Buenos Aires en donde Eichmann se babia refugiado después de baber vivido sucesivamente en diversos paises.

Secuestrado por estas personas, fue transportado el 25 de mayo a Israel para ser juzgado. El Gobierno israeli, tanto en

su correspondencia diplomdtica con el Gobierno argentino como mds tarde ante el Consejo de Seguridad, ante el gue

habia recurrido la Argentina, afirmd que el secuestro era obra de un “grupo de voluntarios” que habian actnado

espontineamente sin que el Gobierno israeli estuviese informado de ello. No obstante, expresd su pesar “en el caso de

que el grupo de voluntarios bubiese infringido las leyes argentinas o atentado contra la soberania argentina”. En cambio,

el Gobierno argentino veia en esta misma expresion de pesar el reconocimiento, por parte del Gobierno israeli, de su

responsabilidad. Segrin su tesis, la operacion la habian llevado en realidad emisarios secretos del Gobierno israelf y, aun

admitiendo la idea de que los voluntarios bhubiesen actnado sin saberlo el Gobierno israeli, de todas formas era patente

qgue este iltimo habia aprobado seguidamente el hecho consumado en menoscabo de la soberania argentina y se habia

solidarizado con sus antores”.
¢ El Proyecto sobre Responsabilidad del Estado, no define la categorfa de personas contempladas en el articulo 8. Al
respecto, véase la definiciéon del término “agentes” en el Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho
Internacional sobre Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales y sus comentarios, en el inciso c) del
articulo 2 ¢) E/ término "agente” comprende a los funcionarios y a otras personas o entidades por medio de las cnales la organizacion
actria. Disponible en http://untreaty.un.org/ilc/reports /2009 /2009report.htm, el 17/06/2010.
7 El concepto de norma imperativa se encuentra en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969),
art. 53: Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter. También véase el articulo 26 del
Proyecto sobre Responsabilidad del Estado: Cumplimiento de normas imperativas: “Ninguna disposicion del presente
capitulo excluir la ilicitud de cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una obligacion que emana de una norma
imperativa de derecho internacional general”. Asimismo resultan de particular interés los articulos 40, 41, 48 y 50 del
Proyecto sobre Responsabilidad del Estado.
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cometidas por sus 6rganos, incluidas las fuerzas armadas. El Estado también es responsable por las
violaciones que llevan a cabo personas o grupos que actuan de hecho obedeciendo sus instrucciones o
bajo su direccién o control efectivo, segin la interpretaciéon de la CIJ en la materia®. Se trata del
comportamiento de grupos que actuan de hecho en virtud de instrucciones o directivas o que en algin
modo controla un Estado (GUTIERREZ POSSE, 2002, 588), poniendo a su servicio instituciones,
poderes, medios econémicos o de cualquier otro modo.

La imputacién de crimenes cometidos por miembros de grupos armados organizados, que
asumen el caracter de 6rganos de facto, a un Estado que los apoya a los fines del establecimiento de la RI de
ese Estado y de la calificacién del conflicto!® (VERRI, 2008, 46) conforme al DIH, se plante6 en la
jurisprudencia de tribunales internacionales (SASSOLI y BOUVIER, 2006, 59).

El articulo 8! del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado refiere al comportamiento de agentes
de facto’?, es decir, las personas o grupos de personas que actian de hecho por instrucciones o bajo la
direccion o el control de un Estado. Esta norma ha sido verificada por la practica de los Estados y ha sido
recogida por la CDI de la jurisprudencia de la CIJ3. La jurisprudencia establecié que tales
comportamientos resultan atribuibles al Estado, si éste dirigié o controlé de modo especifico la operacion

en la que se cometi6 el acto contrario al DL

8 Los crimenes internacionales estan tipificados en normas de cardcter imperativo que, al amparar valores esenciales,
generan obligaciones oponibles erga ommnes, siendo trascendente para la comunidad internacional en su conjunto
prevenir, juzgar y sancionar su comision (GUTIERREZ POSSE, 2006, 103).

% Al respecto véase, la jurisprudencia de la CIJ en la materia, en los asuntos de las Actividades Militares y
Paramilitares en y contra Nicaragua, (Nicaragua c. Estados Unidos), CIJ, Recueil 1986, y en la Aplicacién de la
Convencién sobre la prevencion y la represion del Crimen de Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia), Recueil
2007 y los comentarios al articulo 8 del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos.

10 Ta expresién conflicto armado se aplica a diferentes tipos de enfrentamientos, es decir, a los que pueden
producirse: a) entre dos o mas entidades estatales (guerra); b) entre una entidad estatal y una entidad no estatal
(guerra de liberacién nacional); c) entre una entidad estatal y una facciéon disidente (conflicto armado no
internacional); d) entre dos etnias diversas al interior de una entidad estatal (conflicto armado no internacional).
Tradicionalmente, el DIH ha establecido la distincidon entre conflictos armados internacionales y sin caracter
internacional. Sin embargo, actualmente se habla de conflictos armados internacionales e internos-
internacionalizados, describiendo como tal las hostilidades internas que se convierten en internacionales, bajo
determinadas circunstancias, tales como: la guerra entre dos facciones internas respaldadas por Estados diferentes; las
hostilidades directas entre dos Estados extranjeros que intervienen militarmente en un conflicto armado interno
respaldando a grupos enemigos y las guerras en que se produce una intervencién extranjera para apoyar a un grupo
rebelde que lucha contra un gobierno establecido.

W Articulo 8 “Se considerard hecho del Estado segin el derecho internacional el comportamiento de una persona o de un grupo de
personas si esa persona o ese grupo de personas actria de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el control de ese Estado al observar
ese comportamiento”.

12 En relacién a la nocién de “agente”, véase los Comentarios al Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales al articulo 4 que sefiala: "La Corte entiende el término "agente' en el sentido mas amplio, es
decir, cnalguier persona, sea o no funcionario remunerado y tenga o no un contrato permanente, a la que un drgano de la Organizacion ha
encomendado que ejerza, o que ayude a ejercer, una de sus funciones, en resumen, toda persona por medio de la cnal la Organizacion
actiia.” , p. 52.

13 La CIJ al decidir conforme a derecho aplica las fuentes del DI. Véase el Estatuto de la CIJ, art. 38.1 “La Corte, cuya
Suncion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que les sean sometidas, deberd aplicar ...b) la costumbre
internacional”. La costumbre internacional es la prueba de una practica generalmente aceptada como derecho.
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La CDI, tradicionalmente, sostuvo el “test del control efectivo”!4 en cuanto éste debe resultar
“efectivamente probado” en todas y cada una de las violaciones alegadas en que personas o grupos de
personas han sido instruidas por 6rganos del Estado para la comision de tales actos.

En lo relativo al concepto de “control”, los comentarios al articulo 17 (CDI, 2001, 164)'5 del
Proyecto sobre Responsabilidad del Estado, sefialan que el término “control” se refiere a los casos de
dominacién sobre la comisién de un hecho ilicito y no simplemente al ejercicio de supervisién o la simple
influencia o interés. De modo similar, en relaciéon al término “dirigit”, subraya que no abarca la simple
instigacion o sugerencia sino que connota una direccion real de tipo efectivo.

En consecuencia, determinar si el comportamiento ha tenido lugar “bajo la direccién o control”
del Estado plantea problemas de interpretacion de la atribucién: dicho comportamiento sélo resulta
atribuible al Estado si éste dirigié o controld la operacién y si el comportamiento denunciado era una
parte integrante de esa operacién. Por tanto, este principio no es extensivo al comportamiento vinculado
solo incidental o periféricamente a la operacion o que haya escapado a la direccién o al control del Estado.
Todo Estado que haya proporcionado instrucciones concretas o haya ejercido el control sobre un grupo
puede asumir, de hecho, la responsabilidad por el comportamiento de dichas personas o grupos de
personas. En cada caso deben evaluarse los hechos, en particular, los concernientes a la relacion entre las
instrucciones que se han dado o la direccién y el control ejercido y el comportamiento especifico
denunciado (CDI, 2001, 97). El articulo 8 subraya que los conceptos de “instruccion, direccién y control”
son disyuntivos; basta con que se pruebe cualquiera de ellos!®. Al mismo tiempo, sefiala que debe existir
una relaciéon entre las instrucciones, la direccién o el control y el comportamiento que presuntamente

constituye un hecho internacionalmente ilicito (CDI, 2001, 97).

14 Véanse los comentatios al articulo 8 en ILC, 1998 V.2 p. 1, Document A/CN.4/490. Fitst report on State
Responsibility, by Mr. James Crawford, Special Rapporteur. En el informe, el Relator Especial sefialé que el articulo
8 debfa abarcar los casos de control directo y efectivo, siempre que existiera un nexo con el acto de que se tratara; en
otras palabras:

“the Special Rapportenr is provisionally of the view that article 8 (a) should be clarified, that it is desirable to attribute

to the State specific conduct carried ont under its direction and control, and that appropriate langnage to that effect should

be added. The text and commentary should make it clear that it is only if the State directed and controlled the specific

operation and the conduct complained of was a necessary, integral or intended part of that operation, that the conduct

should be attributable to the State”.
El Informe indicé que el articulo 8 debfa contemplar los supuestos de comportamientos de personas, grupos o
entidades que actian bajo la direcciéon o control de un Estado en la comisién de hechos ilicitos. Véase MALZAHN,
S. (2002), “State Responsibility and support of international terrorism: Customary norms of State responsibility”, 26
Hastings Int’l & Comp. L. Rev. 83, 2002, p. 98; y los comentarios al articulo 6 del Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, en relacioén al concepto de “control efectivo”.
15 Articulo 17: Direccidn y control ejercidos en la comision del hecho internacionalmente ilicito. El Estado que dirige y controla a otro
Estado en la comision por este diltimo de un hecho internacionalmente ilicito es internacionalmente responsable por este hecho si: a) Lo
hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito; y b) El hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el
Estado que dirige y controla. Véase Resolucion A/56/83 Proyecto sobre Responsabilidad del Estado con comentatios, p.
164.
16 Cfr. la jurisprudencia de la CIJ en la materia, sobre la atribucién de responsabilidad al Estado por actos ilicitos de
particulares, en base a la nocién de “instrucciones” y “control efectivo” exigiéndose la prueba concluyente de ambos
factores de atribucion.
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El criterio de atribucién de un comportamiento al Estado se basa en el control que

efectivamente!” ejerce sobre el comportamiento concreto del érgano o del agente puesto a su disposicion.

4. LA JURISPRUDENCIA Y LA RESPONSABILIDAD POR EL COMPORTAMIENTO DE
LOS “ORGANOS DE HECHO”

El comportamiento de personas o grupos de personas que actian de hecho bajo el control del
Estado plantea la cuestion de interpretar las circunstancias bajo las cuales puede considerarse que tal
control existe de modo de comprometer su RI.

La jurisprudencia en la materia determiné el grado y naturaleza de la participacion necesaria para
que el Estado incurra en responsabilidad por un acto especifico cometido en el transcurso de conflictos
armados!® internacionales e internos-internacionalizados!®.

En lo relativo a la Rl por el comportamiento de los “6rganos de hecho”, la CIJ y el TPIY
interpretaron la nocién de “control” de un Estado al determinar la atribuciéon de responsabilidad. En
efecto, aquéllas interpretaciones, en el contexto de la fragmentacién del DI y las dificultades derivadas de
su diversificacién y expansion?’, constituyen un tipo de conflicto normativo entre la ley general y una

interpretacion poco ortfodoxa de la normativa general (CDI, 2000, 32).

17 El principio de efectividad en el derecho internacional es un principio cognoscitivo por el que se constata la
existencia de ciertos hechos o situaciones que originan derechos u obligaciones en los sujetos internacionales. En
relacion al “control efectivo”, los Comentarios al proyecto sobre Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales subrayan el control efectivo de una organizacién internacional a los efectos de la atribucién del
comportamiento, p. 57. Disponible en http://untreaty.un.org/ilc/reports /2009 /2009report.htm, el 17/06/2010.
18 T.a definicién de conflicto armado, también puede consultarse en el Proyecto sobte el Efecto de los conflictos
armados en los Tratados, Proyecto con comentarios a cargo de la CDI (disponible en
http://untreaty.un.org/ilc/reports /2008 /2008report.htm, el 17/06/2010). El art. 2 inciso b), sefiala: Se entiende por
"conflicto armado"" un estado de gnerra o un conflicto gue da lugar a operaciones armadas que, por su naturalega o alcance, pueden afectar
a la aplicacion de los tratados entre los Estados partes en el conflicto armado o entre un Estado parte en el conflicto armado y un tercer
Estado, con independencia de toda declaracion formal de guerra o de cualquier otra declaracion hecha por todas las partes en el conflicto
armado o por cualquiera de ellas.
19 En el asunto Prosecutor c. Tadic, T-94-1-A, Judgement, 15 de julio de 1999, parr. 84, la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, sostuvo:

Es indiscutible gue un conflicto armado es internacional si se produce entre dos o mds Estados. Ademds, si un conflicto

armado interno se extiende al territorio de otro Estado, puede convertirse en internacional (o segin las circunstancias,

tener cardcter internacional al mismo tiempo que interno), siempre y cuando: (i) otro Estado intervenga en el conflicto con

tropas, o bien si (i1) alguno de los participantes en el conflicto armado interno actiia por cuenta de otro Estado.
20 Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
excpansion del Derecho Internacional, UN. Doc. A/CN.4/L.682 completado por Martti Koskenniemi, (disponible en
http://www.un.org/law/ilc/index.html, el 14/02/2008). El informe destaca el fenémeno de la “fragmentacién del
DI” y las dificultades derivadas de su diversificacion y expansion. La fragmentacién crea el peligro de normas,
principios, sistemas de normas y practicas institucionales contradictorias e incompatibles entre si. Por otra parte,
refleja la rapida expansion de la actividad juridica internacional en nuevos ambitos y la diversificacion de esos objetos
y técnicas. La CDI, en relacion al objeto de estudio, sefiala:

“No se trata de tomar partido en favor de Tadic o de Nicaragna sino solamente de ilustrar el tipo de conflicto normativo
que surge cuando dos instituciones enfrentadas con hechos andlogos interpretan la ley de manera diferente”.
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La CIJ, en el caso Nicaragua?’, debia determinar cuiando y bajo qué circunstancias un individuo
comprometido en un conflicto armado en contra de su gobierno podia considerarse agente de un Estado
extranjero. La CIJ se pregunt6 si existfa una relacién efectiva entre los Contras y el Gobierno de Estados
Unidos a los efectos juridicos de considerar a los Confras como un 6rgano del Gobierno de Estados
Unidos o que actuaban en nombre de ese Gobierno??. La CIJ examiné la génesis, el desarrollo y las
actividades de las fuerzas contrarrevolucionarias y el papel de Estado Unidos. La CIJ analizé la atribucion de
responsabilidad sobre la base de la nocién de “control” y al respecto sostuvo que Estados Unidos era
responsable de la seleccion de los jefes; de la organizacién, el adiestramiento y el equipamiento de la
fuerza; el planeamiento de operaciones, la eleccién de objetivos y el apoyo operacional que habia
proporcionado a los operativos nicaragiienses??. Sin embargo, rechazé la acusacién de Nicaragua de que
todo el comportamiento de los Contra era atribuible a Estados Unidos en razén de su control. La ClJ,
consider6 que las pruebas de que disponia no bastaban para demostrar la dependencia total de los Contras
de la ayuda estadounidense. De la misma manera, sostuvo que no habia prueba evidente de que Estados
Unidos hubiera ejercido un grado de control tal que justificara la consideracién de que los Contras
actuaban en su nombre, y estimé que los Contras seguian siendo responsables de sus actos, en particular,

de sus presuntas violaciones del DIH?4. Finalmente, seflalé que para considerar a Estados Unidos

21 Corte Internacional de Justicia, Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, (Nicaragua c. Estados
Unidos), CIJ, Recueil 1986. Version en inglés disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf, el
29/06/2010),  parr. 75 a 115, Resumen en  espafol, disponible en  http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/sum 1948-1991.pdf, el 29/06/2010. Nicaragua demand6 a Estados Unidos ante la CIJ
respecto a una controversia relativa a la responsabilidad por actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua. Al respecto véase los parrafos 4 y 5 del resumen en espafiol.
22 Véase la primera parte del parrafo 108 del fallo:
What the Conrt has to determine at this point is whether or not the relationship of the contras to the United States
Government was so much one of dependence on the one side and control on the other that it would be right to equate the
contras, for legal purposes, with an organ of the United States Government, or as acting on bebalf of that Government.
23 Véase la ultima parte del parrafo 108:
(-..) Nor does the evidence warrant a finding that the United States gave "direct and critical combat support”, at least if
that form of words is taken to mean that this support was tantamount to direct intervention by the United States combat
Jorces, or that all contra operations reflected strategy and tactics wholly devised by the United States. On the other hand,
the Court holds it established that the United States anthorities largely financed, trained, equipped, armed and organized
the FDN.
También véase la ultima parte del parrafo 109:
Paradoxcically this assessment serves to underline, a contrario, the potential for control inberent in the degree  of the
contras' dependence on aid. Yet despite the heavy subsidies and other support provided to them by the United States, there
is no clear evidence of the United States having actually exercised such a degree of control in all fields as to justify treating
the contras as acting on its bebalf-
24 Véase el parrafo 115 de la sentencia:
The Court has taken the view (paragraph 110 above) that United States participation, even if preponderant or decisive,
in the financing, organizing, training, supplying and equipping of the contras, the selection of its military or
paramilitary targets, and the planning of the whole of its operation, is still insufficient in itself, on the basis of the
evidence in the possession of the Court, for the purpose of attributing to the United States the acts committed by the
contras in the course of their military or paramilitary operations in Nicaragna. Al the forms of United States
participation mentioned above, and even the general control by the respondent State over a force with a high degree of
dependency on it, wonld not in themselves mean, without further evidence, that the United States directed or enforced the
perpetration of the acts contrary to human rights and humanitarian law alleged by the applicant State. Such acts could
well be committed by members of the contras without the control of the United States. For this conduct to give rise to
legal responsibility of the United States, it wonld in principle have to be proved that that State had effective control of the
military or paramilitary operations in the conrse of which the alleged violations were committed.
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responsable tendtia que haberse probado que tenia un “control efectivo” de las operaciones durante las
cuales se cometieron las presuntas violaciones.

Por el contrario, el TPIY?>, analiz6 el criterio necesario para determinar cuando un conflicto
armado interno adquirfa caracter internacional en funcién de si los participantes en el conflicto actuaban
por cuenta de otro Estado. El 15 de julio de 1999, la Camara de Apelaciones del TPIY?6 —creado por el
Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta de la ONU- declar6 que una intervencion
extranjera podia transformar un conflicto armado interno en uno de caricter internacional. La Camara
entendié que para que ello ocurra debian concurrir dos elementos. El primer elemento refiere a una
supervision general por parte de un gobierno extranjero sobre otro Estado a través de la participacion
activa de sus tropas en una guerra civil. A continuacion, sefialé que el gobierno extranjero o de otro
Estado debia apoyar a los insurgentes a través de la provisién de fondos o equipamiento. De la misma
manera, la Camara consideré que el DIH no brinda un criterio para establecer cuando un grupo de
individuos podria considerarse que actian bajo el control de un Estado, esto es, como agentes de facto. La
Camara analiz6 la nociéon de “control” expuesta en el asunto Nicaragna en el que la CIJ sefialé: i) que las
Partes debian encontrarse bajo el control efectivo de un grupo militar o paramilitar y ii) que el “control”
debia ser “especifico” en relacién con las operaciones en las que se produjeron las presuntas violaciones?’.
Sin embargo, en oposicién al criterio sentado en aquél asunto concluyé que la medida del control que se
exige del Estado puede variar?8. En relacion a la conducta de fuerzas armadas, milicias o unidades

paramilitares subordinadas, la responsabilidad se imputa a un Estado si éste tiene un control “de caricter

25 E1 TPIY tiene competencia para conocer en las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y verifica
que las acciones u omisiones hayan tenido lugar en un conflicto armado internacional y que las victimas sean “personas
protegidas” en el sentido de los Convenios. Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales son la piedra
angular del DIH, es decir el conjunto de normas juridicas que regulan las formas en que se pueden librar los
conflictos armados y que intentan limitar los efectos de éstos. Protegen especialmente a las personas que no
participan en las hostilidades (civiles, personal sanitario, miembros de organizaciones humanitarias) y a los que ya no
pueden seguir participando en las hostilidades (heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra). Los Convenios
y sus Protocolos establecen que el deber de adoptar medidas para prevenir o poner fin a cualquier infracciéon de
dichos instrumentos. Contienen normas estrictas en relacién con las llamadas "infracciones graves". Se debe buscar,
enjuiciar o extraditar a los autores de infracciones graves, sea cual sea su nacionalidad. En relacién a la clasificacion
de conflicto armado véase MERON, T. (1998), “Classification of armed conflict in the Former Yugoslavia:
Nicaragua’s fallout”, 92, American Journal of International Iaw, 1998, 236-242.
26 Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia. The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N°® IT-94-1-A,
Judgment, 15/07/1999, parrafos 98-162.
27 Al respecto el parrafo 100 sefiala:

The issue brought before the International Conrt of Justice was whether a foreign State, the United States, becanse of its

[financing, organiging, training, equipping and planning of the operations of organiged military and paramilitary groups

of Nicaraguan rebels (the so called Contras) in Nicaragua, was responsible for violations of international humanitarian

law committed by those rebels. The Court held that a high degree of control was necessary for this to be the case. 1t

required that (i) a Party not only be in effective control of a military or paramilitary group, but that (ii) the control be

excercised with respect to the specific operation in the course of which breaches may have been committed. The Court went

1o far as to state that in order to establish that the United States was responsible for “acts contrary to human rights and

bumanitarian law” allegedly perpetrated by the Nicaragnan Contras, it was necessary to prove that the United States

bad specifically “directed” o “enforced” the perpetration of those acts.
28 Véase la dltima parte del parrafo 117:

(...) States are not allowed on the one hand to act de facto through individuals and on the other to dissociate themselves

Sfrom such conduct when these individuals breach international law. The requirement of international law for the
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general”?. El “control general” se concreta cuando el Estado interviene en la organizacion, coordinacién
o planificacién de las actividades militares del grupo militar, ademas de la financiacién, la formacién y el
equipamiento o el apoyo operacional a ese grupo (STEWART, 2003). También, declaré que la obligacion
de un “control general” no incluye la emisién de 6rdenes especificas por el Estado ni su direccion en cada

operacién concretal.

attribution to States of acts performed by private individuals is that the State exercises control over the individuals. The
degree of control may, however, vary according fo the factual circumstances of each case.
2 Al respecto, véase el parrafo 120:
“One should distinguish the sitnation of individuals acting on behalf of a State without specific instructions, from that of
individuals making up an organized and hierarchically structured group, such as military unit or, in case of
war or civil strife, armed bands of irregular or rebels. Plainly, an organized group differs from an individual in that the
Sformer normally has a structure, a chain of command and a set of rules as well as the outward symbols of anthority.
Normally a member of the group does not act on his own but conforms to the standards prevailing in the group and is
subject to the anthority of the head of the group. Consequently, for the attribution to a State of acts of these groups it is
sufficient to require that the group as a whole be under the overall control of the State.
De la misma manera el parrafo 131 sefialé:
“Tn order to attribute the acts of a military or paramilitary group to a State, it nust be proved that the State wields overall
control over the group, not only by equipping and financing the group, but also by coordinating or helping in the general
planning of its military activity. Only then can the State be beld internationally accountable for any misconduct of the
group. However, it is not necessary that, in addition, the State should also issue, either to the bead or to members of the
group, instructions for the commission of specific acts contrary to international law.
30 Tia Camara de Apelaciones, en conclusion, destacé que el DI no siempre tequiere el mismo “grado de control” en
relacién al comportamiento de individuos o grupos armados, para determinar cuando un individuo que no tiene la
condicién juridica de “érgano” para el derecho interno de un Estado pueda ser considerado como de facto érgano de
ese Estado. Al respecto véase el parrafo 137:
“Tn sum, the Appeals Chamber holds the view that international rules do not always require the same degree of control
over armed groups or private individuals for the purpose of determining whether an individual not having the status of a
State official under internal legislation can be regarded as a de facto organ of the State. The extent of the requisite State
control varies. Where the question at issue is whether a single private individual or a group that is not
military otganized has acted as a de facto State organ when performing a specific act, it is necessary to ascertain
whether specific instructions concerning the commission of that particular act had been issued by that State to the individual
or group in question; alternatively, it must be established whether the nnlawful act had been publicly endorsed or approved
ex post facto by the State at issue. By contrast, control by a State over subordinate armed forces or militias or
paramilitaty units may be an overall character (and must comprise more than the mere provision of financial assistance
or military equipment or training). This requirement, however, does not go so far as to include the issuing of specific orders
by the State, or its direction of each individual operation. Under international law it is by no means necessary that the
controlling authorities should plan all the operations of the units dependent on them, choose their targets, or give specific
instructions concerning the conduct of military operation and any alleged violations of international humanitarian law. The
control required by international law may be deemed to exist when a State (or, in the context of an armed conflict, the
Party to the conflict) has a role in organizing, coordinating or planning the military actions of the
military group, in addition to financing, training and equipping or providing operational support to that group. Acts
performed by the group or members thereof may be regarded as acts of de facto State organs regardless of any specific
instruction by the controlling State concerning the commission of each of those acts.
Finalmente, la Camara de Apelaciones destaco en el parrafo 145:
“... In that case at issue, given that the Bosnian Serb armed forces constituted a “military organization”, the control of the
FRY authorities over these armed forces required by international law for considering the armed conflict to be international
was overall control going beyond the mere financing and equipping of such forces and involving also participation in the
Pplanning and supervision of military operations. By contrast, international rules do not require that such control should
extend to the issuance of specific orders or instructions relating to single military actions, whether or not such actions were
contrary to international humanitarian law.
En conclusion, en el parrafo 162 sefial6:
“... for the period material to this case (1992), the armed forces of the Republica Srpska were to be regarded as acting
under the overall control of and on bebalf of the FRY. Hence, even after 19 May 1992 the armed conflict in Bosnia and
Herzegovina between the Bosnian Serbs and the central anthorities of Bosnia and Hergegovina must be classified as an
international armed conflict.
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En el caso relativo a la Aplicacion de la Convencién sobre la prevencion y la represion del Crimen
de Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia, caso Genocidio)3! la ClJ, al examinar la cuestiéon de si las
masacres cometidas en Srebrenica -de las que ya habia determinado que constitufan un crimen de
genocidio con arreglo al art. II y al apartado a) del art. III de la Convencién sobre la prevencién y la
represion del crimen de Genocidio- eran imputables, total o parcialmente, a Serbia3? concluyé que tales
actos no habfan sido cometidos por érganos de Serbia®. Por otra parte, examiné si tales actos se habfan
cometido bajo la direccién o el control de Serbia e interpretd la nocién de “control efectivo™. A tal efecto,
destacd que no era necesario demostrar que las personas (VRS, Ejército de la Republica de Srpska) que
cometieron los actos denunciados como violaciones del DI se encontraban, en general, en una relacién de
“total dependencia” respecto del Estado de Serbia®. En otras palabras, consider6 que debia probarse que
actuaron siguiendo instrucciones del Estado de Serbia o bajo su “control efectivo”3. De la misma manera,
sostuvo que los actos de genocidio en Srebrenica no eran atribuibles al Estado demandado por cuanto las
personas que los ejecutaron (fuerzas armadas serbio bosnias, miembros del VRS y la Republica de Srpska)

no podian considerarse, al menos en julio de 1995, meros instrumentos de la Repuiblica Federativa de

31 Aplicacion de la Convencién sobre la prevencion y la represion del Crimen de Genocidio (Bosnia y Herzegovina c.
Serbia), Recueil 2007, (disponible en www.icj-cij.org), parrafos 379-407. Véase también, GOLDSTONE, Richard J.
and HAMILTON, Rebecca J., “Bosnia v. Serbia: Lessons from the encounter of the International Court of Justice
with the International Tribunal Criminal for the Former Yugoslavia”, 21, Leiden Journal of International Lasw, 2008.
32 La CIJ debia pronunciarse sobre la responsabilidad de Serbia por la ayuda o asistencia propotrcionada a la
Republica de Stpska en la comision del genocidio en la localidad de Srebrenica en Bosnia y Herzegovina.
3 Op. Cit. 29. Véase el parrafo 386 de la sentencia:

“... whether the acts of genocide committed in Srebrenica were perpetrated by “persons or entities” having the status of

organs of the Federal Republic of Yugoslavia (as the Respondent was known at the time) under its internal law, as then

in force. It must be said that there is nothing which could justify an affirmative response to this question. It has not been

shown that the FRY army took part in the massacres, nor that the political leaders of the FRY, along with the Bosnian

Serb armed forces, in military operations in Bosnia and Herzegovina in the years prior to the events at Srebrenica. That

participation was repeatedly condemmed by the political organs of the United Nations, which demanded that the FRY

put an end to it (...). It has however not been shown that there was any such participation in relation to the massacres

committed at Srebrenica. Further, neither the Republica Srpska, nor the VRS were de jure organs of the FRY, since

none of them had the status of organ of that State under its internal law.
3 La sentencia sefala en el parrafo 400:

“First, in this context it is not necessary to show that the persons who performed the acts alleged to have violated

international law were in general in a relationship of “complete dependence” on the respondent State; it has to be proved

that they acted in accordance with that State’s instructions or under its “effective control”. It must however be shown that

this “effective control” was exercised, or that the State’s instructions were given, in respect of each operation in which the

alleged violations occurred, not generally in respect of the overall actions taken by the persons or groups of persons bhaving

conmitted the violations”.
% Las criticas relativas a la interpretacién de la CIJ sobre la nocién de “control” pueden consultarse en
MILANOVIC, M. (2006), “Narratives of Justice for the Balkans: Establishing Responsibility for Genocide in the
Bosnian War”, 2, Serbian Yearbook of International Law, 2006. MILANOVIC, M. (2007), “State Responsibility for
Genocide: A Follow up”, 18, The Eurgpean Journal of International Law, 2007. MILANOVIC, M. (2009), “State
Responsibility for Acts of Non-State Actors: A Comment on Griebel and Pluecken” (November, 25 2008), 22, Leiden
Journal of International Law, 2009. También en CASSESE, A. (2007), “The Nicaragua and Tadic Tests revisited in light
of the IC] Judgment on Genocide in Bosnia”, 18, EJIL, p. 1-17, sefala:

In sum, the IL.C, in its Article 8, neither reflected state practice in ifs entirely nor took a clear-cut position. It

substantially required that for the conduct of a person to be attributed to a state that person should be act under that

state’s authority in taking that specific conduct. This is rather vague (and the IL.C was therefore right in emphasizing

that “each case will depend on its facts”) and it moreover, strikingly neglects the state practice and case law where no

control over each specific action or conduct was required for attribution of responsibility”.
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Yugoslavia’ (RFY) carentes de toda autonomia real. Finalmente, seflalé que debia demostrarse que se
ejercid ese “control efectivo” o que se impartieron esas instrucciones respecto de cada operacion en la que
se produjeron las presuntas violaciones y no de manera general en relacién al conjunto de las acciones
realizadas por las personas o grupos de personas que cometieron las violaciones (VRS).

A continuacion, la CIJ examiné la doctrina establecida en el fallo Tadi¢, y observo que el criterio
del “control global” amplia el ambito de la responsabilidad del Estado mas alla de lo que establece el
principio por el que se rige el derecho de la RI: un Estado es responsable unicamente de su propio
comportamiento, es decir, del comportamiento de las personas que por cualquier concepto actian en su
nombre. Por lo tanto, considerd que éstos son los supuestos de los actos realizados por 6rganos oficiales y
también por las personas o entidades que no tienen la consideracién formal de 6rganos oficiales con
arreglo al derecho interno pero que se equiparan a los érganos del Estado porque se encuentran en una
relacion de “total dependencia” respecto del Estado. En consecuencia, agregd que aparte de esos casos, el
Estado dnicamente puede incurrir en responsabilidad por los actos cometidos por personas o grupos de
personas -que no sean 6rganos del Estado ni puedan equipararse a ellos- si tales actos, en el supuesto de
que sean internacionalmente ilicitos, le son imputables con arreglo a la norma de DI consuetudinario
enunciada en el art. 8 del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado. Asi ocurre cuando un érgano del
Estado imparte las instrucciones o directrices que guian la actuacion de los autores del hecho ilicito o

cuando ejerce un control efectivo sobre la accién en cuyo transcurso se comete el hecho ilicito?7.

5. CONCLUSIONES

La CDI, en los comentarios al articulo 8 del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado analiza la
nacién de “control”, como factor de atribucién, a la luz de la causa Nicaragna (1986) y del asunto Tadic
(1999). Finalmente, en la redaccién del articulo propuesto se inclina por la interpretacion que realiza la CIJ
en el asunto Nicaragua.

Ahora bien, en el afio 2007, la CIJ se pronuncié en el caso Genocidio puesto a su consideracién y
confirmé el principio por el que se rige el derecho de la RI, esto es, un Estado es responsable unicamente

del propio comportamiento, es decir, del comportamiento de las personas que por cualquier concepto

3 Al momento de entablarse la demanda, Bosnia y Herzegovina dirigié su acusacién contra la Republica Federativa
de Yugoslavia. En el afio 2007 -fecha del pronunciamiento de la CIJ- el Estado sucesor serfa la Republica de Serbia.
37 Véase el parrafo 4006:
“It must be next noted that the “overall control” test has the major drawback of broadening the scope of State
responsibility well beyond the fundamental principle governing the law of international responsibility: a State is responsible
only for its own conduct, that is to say the conduct of persons acting, on whatever basis, on its behalf. That is true of acts
carried out by its official organs, and also by persons which are not formally recognized as official organs under internal law
but which must nevertheless be equated with State organs because they are in a relationship of complete dependence on the
State. Apart from these cases, a State’s responsibility can be incurred for acts committed by persons or groups of persons —
neither State organs nor to be equated with such organs- only if, assuming those acts to be internationally wrongful, they are
attributable to it under the rule of customary international law reflected in Article 8 cited above (paragraph 398). This is
s0 where an organ of the State gave the instructions or provided the direction pursuant to which the perpetrators of the
wrongful acts acted or where it exercised effective control over the action during which the wrong was committed. In this
regard the “overall control” test is unsuitable, for it stretches too far, almost to breaking point, the connection which nust

exist between the conduct of a State’s organs and its international responsibility”.
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actian en su nombre. La CIJ en aplicacién del Proyecto sobre Responsabilidad del Estado, entiende que el
comportamiento de particulares sélo sera atribuible al Estado cuando se verifique el test del control efectivo
del Estado sobre dicho comportamiento.

En este punto, establecer las circunstancias que permiten determinar que una persona o un grupo
de personas actian como o6rganos de facto del Estado, siéndole imputable sus conductas, remite a la
interpretacion de la nocién de control efectivo en la jurisprudencia de la CIJ.

Por otra parte, en este contexto en el que se verifica la existencia de normas consuetudinarias en
materia de RI a partir del Proyecto de articulos elaborado por la CDI, debe sefialarse que el articulo 56
entiende que las cuestiones en materia de responsabilidad no reguladas en el presente régimen se regiran
por las normas de DI que resulten del caso. En consecuencia, el régimen sobre RI no trata todas las
cuestiones que determinan la responsabilidad de un Estado. Los comentarios al Proyecto de articulos
subrayan que los articulos puestos a consideraciéon de los Estados reunen a través de la codificacion y el
desarrollo progresivo, las normas secundarias generales de la responsabilidad del Estado. De igual manera,
los articulos enunciados no tienen por objeto excluir la ulterior evolucién del derecho de la
responsabilidad del Estado. En efecto, el articulo 58 establece que el régimen se entendera sin perjuicio de
cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del DI, respecto de cualquier persona
que actie en nombre de un Estado.

Luego de transcurridos mas de 8 afios desde la adopcion de la Resolucion A/56/83, la prictica
estatal y las decisiones de las cortes y tribunales internacionales sefialan la conveniencia de una
hermenéutica uniforme de la nocién de “control” en relaciéon a la norma secundaria de atribuciéon de un
comportamiento al Estado. El Informe de la CDI sobre la “Fragmentacion del DI y las dificultades
derivadas de su diversificacién y expansion” sefiala:

“(...) la interpretacion juridica consiste en muchas ocasiones en vincular una norma poca clara
con una finalidad y, de esta manera, al mostrar su posicion dentro de algiin sistema, en
Justificar su aplicacion de una forma_y no de otra. (...) Solamente se puede decidir a través de
la interpretacion”.

(-..) Los conflictos de interpretacion de la normativa general por diferentes instituciones no
pueden someterse a un sistema constitucional de revision que culmine en una autoridad
suprema. Cuando esos conflictos aparecen y se consideran un problema (lo que no siempre
sucede), solo se pueden resolver con medios legislativos o administrativos. O bien los Estados
adoptan una nueva ley que resuelva el conflicto o bien las instituciones tendrdan que coordinar
su_jurisprudencia en el futuro”. (CDI, 20006, 35).
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LA FACULTAD DE DERECHO Y LA
INTELLIGENTSIA

Por Tulio Ortiz, Eduardo Barbarosch y Verénica Lescano Galardi

RESUMEN

Este estudio tiene por eje analizar a determinados exponentes de la “inelligentsia” vinculados a la Facultad
de Derecho (UBA).

Sus ideas, obras y proyectos: alcances y vigencias a la luz de nuestros dfas.

PALABRAS CLAVES

Facultad de Derecho, intelligentsia, Estado, Nacién.
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THE INTELLIGENTSIA AND THE
FACULTY OF LAW

By Tulio Ortiz, Eduardo Barbarosch y Verénica Lescano Galardi

SUMMARY
This paper deals the analysis of certains exponents of the “intelligentsia” connected with the Faculty of

Law (UBA). His ideas, works and projects: reach and validity today.

KEYS WORDS

Faculty of Law, intelligentsia, State, Nation.
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LA FACULTAD DE DERECHO Y LA
INTELLIGENTSIA

Por Tulio Ortiz*, Eduardo Barbarosch* y Veronica Lescano Galardi***

Prologo

En continuidad con el anterior articulo publicado en la Revista electrénica los autores presentan
el avance de sus investigaciones llevadas a cabo dentro del Proyecto UBACYT D008, titulado:
Consolidacién del Estado Nacién Argentino. Rol de la intelligentsia de la época, en particular de la
Facultad de Detecho de la Universidad de Buenos Aires.

El articulo, en su conjunto, tiene como eje el estudio de la inelligentsia, desde el punto de vista, de
algunos de sus exponentes, teniendo, estos pensadores estudiados, como comun denominador, a la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

En el primer apartado, que lleva por titulo: La Facultad de Derecho, dmbito de grandes escritores
argentinos., hemos realizado una lista de grandes figuras del quehacer intelectual y literario de la Argentina
de fines del Ochocientos y principios del siglo pasado que pasaron por nuestra Facultad de Detecho.
Muchos de ellos como estudiantes, como egresados, como Profesores, como alguno de estos aspectos, o
concurriendo en sus personas todas esas calidades.

En este capitulo —que es parte de un libro que se publicard proximamente- se intenta demostrar
que se plasmo, en gran parte, la idea alberdiana de dotar a la Argentina, no sélo, de brillantes juristas,
abogados y jueces, sino, también, de referentes de la politica, de la sociedad y de la cultura, como parte de
la intelligentsia que habria de influir sobre la conduccién del Estado Moderno, en vias de consolidacion.

Ya abocados a figuras determinadas de esa inselljgentsia, encontramos el estudio que realizé
Verénica Lescano Galardi en su capitulo: Estudio sobre el aspecto subjetivo de la intelligentsia: la figura de Joaquin

V. Gonzgidlez, donde sostiene que: “La #ntelligentsia en su faz subjetiva referiria a los hombres y mujeres que

* Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires. Director del Proyecto UBACYT DO008. Doctor en Ciencias
Politicas. Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja. Facultad de Derecho. UBA.

™ Profesor Consulto de Teoria y Filosoffa del Derecho. Facultad de Derecho. UBA. Doctor de la Universidad de
Buenos Aires. Miembro Permanente del Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja. Facultad de Derecho. UBA.
Miembro Ubacyt D008.

“* Auxiliar docente en Teorfa del Estado, Catedra: Dr. Tulio Ortiz. En Sociologfa, Catedra: Dres. Enrique Zuleta
Puceiro-Enrique Del Percio. En historia del derecho: Catedra: Dres. Maria Rosa Pugliese-Alberto D. Leiva.
Doctoranda. Miembro adscripta al Instituto de investigaciones Juridicas y Sociales Dtr. Ambrosio L. Gioja
(FD.UBA).Miembro Ubacyt D00S.
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han tenido, mas alld de las propias ideologias elegidas, una actuaciéon en la escena politico-social
transformadora.”.

Sobre la eleccion de Gonzidlez expreso: “Joaquin V. Gonzilez fue un hombre que se exteriorizé
como un actor social con un copioso quehacer tanto como politico de la escena local, y con proyeccion
internacional como asi también -y es el rasgo que mas nos interesa- educador, profesor y escritor.”. Para
concluir: “De tal modo es facilmente observable que el tipo de hombre, especialmente de la clase dirigente
de esa época, posefa como rasgo saliente ser multifacético, versatil y versado.

El hombre del Centenario habrfa sido un hombre con una peculiar clase de solidez que busca
hacerla primar institucionalmente. Asi nuevas construcciones, nuevos programas educativos, nuevas leyes,
nuevas descripciones que generasen nuevas respuestas en contexto. Hombres como Joaquin V. Gonzalez
encarnaron estos criterios y generaron una modificacion en la realidad desde el enfoque de un crecimiento
continuo, permanente y sostenido.”

Para cerrar este articulo Eduardo Barbarosch en su capitulo intitulado: La Intelligentsia politica de
Sines del Siglo XIX y las primeras décadas del Siglo XX, analiza, de un modo innovador y original, las figuras y
obras de Nicasio Orofio y Lisandro de La Torre partiendo de la siguiente idea: “El perfodo que va de la
década del 60’ del siglo XIX que conduce al Centenario y las primeras décadas del Siglo XX conté con
numerosos hombres politicos que sin pertenecer al ambito académico conformaron una parte relevante de
la intelligentsia de esa época. Se destacaron por su formacioén erudita, pero, ademas, por sus concepciones y
proyecciones a largo plazo de una nacién que apuntaba no sélo a su organizaciéon politica dentro de un
ambito republicano y democratico, sino, también, al desarrollo econémico y bienestar general de sus
habitantes ya sean nacionales o extranjeros.

Santa Fe fue la cuna de uno de esos hombres publicos como es el caso de Lisandro de la Torre! y
un antecesor de él, en cuanto a ideas de libre pensador?, puede encontrarse en un personaje politico como
es el caso de Nicasio Orofio, escasamente tratado en la historiografia de la politica argentina, hasta la
publicacién de un libro que fue producto de una seria investigaciéon como la de la malograda historiadora
Patricia Pasquali”.

A lo largo de sus paginas un exhaustivo analisis toma forma en donde, en confronte, estudia los
aciertos y errores de las ideas y proyectos de ambos artifices para arribar a la siguiente conclusion: “Quizas
algunas nuevas hipétesis podrian formularse para analizar la actuacién de los hombres publicos en la
historia de las naciones, y en particular en el pafs de los argentinos. Quiénes con sus proyectos proponian
asegurar libertades, igualdad y progreso sobre propuestas fundadas en la conciliacién de lo racional y lo
razonable. Quizas este analisis pueda caber, sin excluir a otros, en dos personajes de nuestra historia, hoy

al parecer un poco olvidados, como son Nicasio Orofio y Lisandro de la Torre.”

! Lisandro de la Torre nacié en 1868 y fallecié en 1939.

2 Entendemos por libre pensador aquél personaje politico que no esta sujeto a la presiéon de las tradiciones, que no
trepida en independizarse de ellas y que tiene la osadia suficiente como pata poner en crisis aquellas ideas o proyectos
de nacién que considera retrdgrados o que constituyen un obsticulo para el progreso de un pais. Tanto Nicasio
Orofio y Lisandro de la Torre, equivocados en algunos aspectos o no, fueron un ejemplo de ello.
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Asi nuestra presentacion que, manteniendo el mismo espiritu de nuestros anteriores articulos,
ponemos a consideracién de la comunidad académica para su debate, reflexién, comentarios y

observaciones que, por cierto, beneficiaran nuestra labor.

Thulio Ortiz, junio de 2010.

Director Ubacyt D008.

Instituto de investigaciones Juridicas y Sociales Dr. Ambrosio L. Gioja.
Facultad de Derecho.

Universidad de Buenos Aires.

kokok kokokk ok

La Facultad de Derecho, ambito de grandes escritores argentinos.

La Facultad de Derecho no sélo conformé pensadores y estadistas, sino también grandes
escritores?.

Algunos ejetrcieron su profesion en forma privada o bien el seno de la Justicia, si no entraban en la
Diplomacia. Otros prefirieron dedicar sus desvelos a las musas y a las letras.

Varios, transitaron aquellas aulas durante un tiempo como Eduardo Malleat, Homero Manzi®,
Manuel Mujica Lainez¢ y Héctor Blomberg?, pero hubo quienes culminaron sus estudios en forma, mas o

menos, aventajada.

3 Un articulo muy interesante sobre abogados que se han destacado en ramas diversas puede leerse en Para mejor
proveer, Estudse. .. DERECHO por Enrique Quintero Valencia [en linea
<www.maximogtis.net/ DERECHO/Art_01_035.doc > [consulta: febtero de 2010].

4 Solo rindi6 algunas materias de primer afio, (Leg.262,1921. Archivo Facultad de Derecho .UBA).

5> En junio de 2004 Homero Manzione (h), pronuncio una conferencia en la Facultad de Derecho que puede verse

en: [en linea]<http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/inc nota historia.phpred=49&idnota=431&fecha=2004-

06-10&sec=Nota> [consulta: febrero 2010].titulada: La Facultad de Derecho, literatura y politica. Homenaje a Homero

Manzi, quien escribiera siendo estudiante, aquellos:

43 Versos a la Facultad de Derecho

La Facultad de Derecho es una casa vieja,
la trajeron sin duda de Lovaina o de Lieja
una tarde frfa y otofial
y en la ciudad ruidosa
fue un asombro ojival.
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En su torre doliente como un suefio inconcluso
dialogaron las noches portefias y los vientos,
con silbido de jarcias

y con lamentos de gatos lunaticos y difusos.

Y una luna bohemia que se alz6 en una esquina,
esquinita perdida del arrabal,
calote6 dos palomas en Puente Alsina

y las tird en su ventanal.

Palomas proletarias hicieron nido

con los ladrillos,

igual que en las iglesias de las aldeas,
igual que en los techados del conventillo.

Y la extranjera consistorial

ensay6 un paso en la cuerda floja de la ilusion,

cuando la plateada gayeta merinera con corazéon de pan
le tir6 las monedas de su amor.

Y en la resurreccion sensiblera
le broté un corazén

que en diastoles de huelga

y en sistoles de gritas

efectda la cardiaca revolucién.

Corazon que practica la leyenda hipocratica de dormir a la izquierda,
hecho con las estrias de cien muchachos locos que suefian con la paz

y que hacen la simbiosis pampeanamente rara
de Yrigoyen y Marx.

Corazon que con Rosas hubiera sido préfugo,
con Monteagudo declamador,

con Moreno levantado como un picacho andino
y acdlito de Jean Jacques Rousseau.

Pero esta cerca el dia de los tejidos grasos,
el dia de la buena racion,
cuando se vuelen las palomas y se detenga el corazon.

Entonces esa luna del arrabal
quedari en el cielo del almacén

y la extranjera frfa, ojival

volverd a ser un asombro municipal.

Que asi no sea.

[En linea] <ht
febrero 2010].

¢ Legajo 225 del afio de su ingreso, 1930.
7 Legajo 20, de 1900, afio de su ingreso.
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En una enumeraciéon no completa recordemos a Manuel Galvez quien egresé en 19068
después de los sucesos que mantuvieron cerrada la Facultad durante casi un afio®. El autor de Awmigos y
Maestros de mi juventnd’?, (donde desfilan muchos de los protagonistas de la Facultad), mantuvo siempre
un perfil acorde con el universalismo y profundidad de la cultura que caractetizaba a la infelligentsia de
otros tiempos. Su figura se acrecienta con el transcurrir del tiempo y ha sido recordado por nuestra
Facultad en el afio del Bicentenario!.

Enrique (Rodriguez) Larreta, egresé de nuestra Facultad en 1892 su vasta obra literaria y
cultural perdura hasta nuestros dias.

Menos sabido es que Macedonio Fernandez fue egresado de la Facultad de Derecho (1897).
Su relacién e influencia sobre Borges fue reconocida por éste en varias oportunidades!?

La vida de Macedonio Fernindez ha merecido una obra reciente de Alvaro Abés!3 quien le
dedica varias paginas a la Facultad de Derecho, en los tiempos de Moreno 350 pintando su ambiente,
profesores, ceremonias, etc.!4.

La vida y la obra de cada uno de los nombrados llevarian paginas enteras. Sin duda de ellas
podtia concluirse que el sello que define buena parte de la cultura argentina se modeld, en buena parte

también, en las sedes de la Facultad de Derecho.

8 Su tesis doctoral se refitié a la Trata de Blancas (1906).
? Ver Las reformas antes de la reforma, en www.uba.ar/reforma/download/reformas.pdf

19 _Amigos y Maestros mi Juventud. Recuerdos de la vida literaria (1900 - 1910). Kraft - 1944 -

11 El dia 28 de abril de este afio, Lucia Gilvez diserto sobre su ilustre abuelo en el Semznario Permanente sobre historia de
la Facultad de Derecho:(http:/ /www.derecho.uba.ar/derechoaldia/nota.phprided=167&idsec=10&nota=3471)

12 Borges dijo en su sepelio (1952) “Los historiadores de la mistica judfa hablan de un tipo de maestro, el Zaddik,
cuya doctrina de la Ley es menos importante que el hecho de que él mismo es la Ley. Algo de Zaddik hubo en
Macedonio. Yo por aquellos afios lo imité, hasta la transcripcion, hasta el apasionado y devoto plagio (las negritas
son mias, teo). Yo sentfa: Macedonio es la metafisica, es la literatura. Quienes lo precedieron pueden resplandecer en
la historia, pero eran borradores de Macedonio, versiones imperfectas y previas. No imitar ese canon hubiera sido
una negligencia increible.”

13 ABOS, Alvaro. Macedonio Ferndndez, la biografia imposible, Plaza-Janes. Bs.As., 2002. El autor es egresado de la
Facultad de Derecho (1966).

14 Afirma Abos: “La universidad era entonces la institucién cultural basica de la republica conservadora y sobre todo
lo era la Facultad de Derecho, proveedora de sangte joven para renovar las instituciones y espacios del poder. De sus
aulas salian los duefios de los bufetes que asesoraban en los negocios de una Argentina que “tiraba manteca al
techo”, y quienes ocupaban los cargos publicos, desde los mas humildes, donde se fogueaban los pichones, hasta los
ministerios, embajadas, bancas legislativas y la presidencia de la Nacién: salvo los militares Roca, Uributu y Justo,
todos los presidentes que gobernaron la Argentina entre 1874 Y 1943 fueron abogados. En aquella fabrica de
inquilinos de la Casa Rosada, la trayectoria de Macedonio, quien serfa un cuestionador del poder empedernido,

aunque humoristico, fue irreprochable.” (Ob. cit.)
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Estudio sobre el aspecto subjetivo de la intelligentsia:

la figura de Joaquin V. Gonzalez.

La intelligentsia en su faz subjetiva referiria a los hombres y mujeres que han tenido, mas alld de las
propias ideologfas elegidas, una actuacién en la escena politico-social transformadora. Y esto ultimo en
base a los resultados generados que, incluso -y esto lo destacamos sobremanera- mantienen sus efectos y
consecuencias en nuestros dfas. O sea, hemos buscado la posibilidad de verificacién empirica de esas vidas
pero, a su vez, hemos procurado analizar exponentes cuyo aliento operativo nos alcanza.

De tal suerte traemos a analisis la figura de Joaquin Victor Gonzilez quien en su persona reunié
un sinfin de funciones, todas ellas conectadas en, y por, una misma idea, una de las principales improntas
de fines del siglo XIX y primera cincuentena del siglo XX, el progteso.

Joaquin V. Gonzilez fue un hombre que se exteriorizé6 como un actor social con un copioso
quehacer tanto como politico de la escena local, y con proyecciéon internacional como asi también -y es el
rasgo que mas nos interesa- educador, profesor y escritor.

Se caracterizé por un pensamiento inclusivo, por ello participativo e integracionista. No obstante
ser considerado como uno de los grandes articuladores del sistema de pensamiento liberal de corte
tradicional (como sinénimo de conservador) su gestiéon de vida, que encierra las multiples gestiones en los
cargos de diputado, senador, ministro, escritor, académico, profesor, rector, etc., tuvo como impronta un
particular tipo de reformismo, entendiéndose por tal la transformaciéon de la realidad en pro de las
referidas participacion e integracioén del ciudadano.

Esto se manifestd, particularmente, en el ambito juridico. De allf la elaboracién y presentacion en
el afio 1904 de una profunda reforma normativa laboral bajo el nombre de Proyecto de 1.ey Nacional del
Trabajo.

Asimismo, su labor en el ambito electoral ha llevado a que se exprese:

“En materia electoral regia vetusta legislacion, a cuya sombra germinaban los vicios econdmicos que amparaban el
Sfrande y alejaban al cindadano de los comicios. Una oportuna reforma iniciada por el Ministro cambid el sistema electoral,
implantando el de circunscripciones, que provocd la descentralizacion comicial, despertando en todos los dmbitos del pais el
interés popular por la emision del voto. Se completd el sistema con un sereno régimen de penalidades para los delitos
electorales. La nueva ley no dejd de despertar ciertos debates doctrinarios como toda nueva orientacion legislativa’'s .

Ambas actuaciones presentaron como elemento mas saliente un tipo de criterio agregacionista por
parte de Gonzilez, rasgo que lo acompand en todo su desempefio politico-social.

En el mundo educativo su trabajo se tradujo en una doble gestién, en la que dos afilos merecen ser
destacados: 1904 y 1905.

Durante el primero, y al frente del Ministerio de Justicia ¢ Instruccion (a mas de estar al frente de

otro Ministerio), titularizé la creacion del Instituto Nacional del Profesorado Secundario de Buenos Aires.
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Y, 1905 se convertira en afio de un gran aporte a la educacién superior con la creacién de la
Universidad de La Plata que, luego de un breve periodo, adquirié el caracter de nacional.

En este tltimo caso la operativizacién del avance y del progreso tuvo una doble manifestacion:
por un lado la concepcién que reside en el edificio mismo de la Universidad Nacional de La Plata. Su
arquitectura se convirtié en bastion de la modernidad. En neta concordancia con el espiritu extrafio y
emblematico de la Ciudad, se produjo la materializacién misma de la transformacion de la realidad urbana
y ésa vino de la mano de la educacién.

El mensaje, resultaria ser entonces: la educacién transforma, la educacién dialoga y vive con la
sociedad.

Desde otro angulo ¢como decidié accionar la educacion desde La Plata?, ¢Cudl era su idea?, ¢cual
era su practica? En la reunién del pasado, del presente y del futuro, sin que esto fuera a comportar
competencia alguna con las Antiguas Casas de Altos estudios ya existentes en nuestro pais. Procur6 que se
generaran respuestas contextualizadas y precisas para los tiempos que se vivian, en esto, sin mas, debia
traducirse, en expresion de J. V. Gonzalez: la nueva corriente universitaria.

Esta visién reformadora de Joaquin V. Gonzalez tuvo como corazén al positivismo.

En cuanto a terminologia refiere, el positivismo en nuestros dias presenta una significacién que
posiblemente no haya sido la tenida en cuenta por los hombres del comienzo del 1900. Particularmente, el
positivismo referirfa a un modo de hacer primar las ciencias en el mundo. Y por otro lado, suele ser
asimilado al biologismo.

No obstante creemos, y esto es lo que analizamos, que cual fuera el criterio con el que haya sido
entendido el positivismo, a su interior se encontraba la fuerza de proyeccién que tenian esos actores socio-
politicos para modificar la realidad. Y llegado el caso, es en este ultimo aspecto en dénde nos situamos a
los fines de este trabajo.

La re-forma conlleva re-disefiar para re-operativizar lo existente. Algo que ya estd en forma, se lo
vuelve a pensar y trabajar para que genere nuevas realidades. Con esto entonces, al interior de la re-forma
se encuentra el objetivo propio de lo politico: modificar la realidad. Y muchas veces esta transformacién
de la realidad comporta manifestaciones diversas de creacion.

Joaquin V. Gonzalez fue un hombre del Centenario.

A 100 afios de la Revolucién patria se seguian creando instituciones pero mas importante para
nosotros es que se continuaba la labor de inclusién politico-social emprendida en 1810, a través de la
continuidad y consiguiente consolidacion de las instituciones ya creadas y vigentes.

Ante las ideas de la Ilustracion o del tradicionalismo de corriente espafiola, cien afios después el
positivismo adquirfa su protagonismo en la escena internacional y Argentina no quedaba ajena a esta
situacion.

En este contexto se pensé la educacién y la formacion de los diversos agregados sociales que

componian la Argentina centenaria.

5En "Intelectuales Argentinos”, pags.252—2506, citado en: http://www.houssay.otg.ar/hh/index.htm
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De tal modo, mas fuerte que la escuela de pensamiento adoptada fue el mantenimiento de la
caracteristica de nuestro origen: el cambio, el ascenso y el logro. En esto se traducirfa, segin creemos, sin
mas, la idea de progreso.

Ahora bien, centraindonos en el positivismo, reflexionamos como en tanto corriente del
pensamiento busco en el mas aca aquello que entendié que el mas alla no lograba abarcar y conocer, por
ende, no podia describir.

De tal manera el positivismo maximizo, incluso con, quiza, algun tinte de idealismo, el mundo de
las ciencias naturales y de los métodos de investigacion sustentados en lo empirico. Asi se habria
pretendido dar por resuelto uno de los principales problemas que el cientifico y el pensante encontraban
en su camino de conocimiento: el de la proyeccion y de sus regularidades.

Un mundo dominado por el hombre y nadie mis comprenderia e importatia la capacidad humana
de manejar, dominar, no solamente el pasado y el presente sino el futuro. Para manejar esto habia que
fijar un objetivo, que setfa el de ser cada vez ser y estar mejor.

Esta progresion de bienes de toda naturaleza debia poseer firmes pilares desde el punto de vista
del conocimiento. Habfa que generar un conocimiento firme, continuo y seguro.

Asi entonces, de un lado las leyes, como reguladores conductuales de la sociedad.

Del otro, el rol y funcién de cada Estado dentro del concierto de naciones pero, por sobre todas
las cosas, habfa que trabajar en poner la atencién en las fuentes productoras de conocimiento y ciencia, asi
las casas de estudio, especialmente las universidades.

Desde este punto de vista es atendible y explicable que los hombres y mujeres que vivian en ése
contexto historico se dedicaran a inventar, crear, consolidar, re-elaborar, entre tantas otras instituciones,
las universidades, facultades, casas de estudios, institutos, y todo espacio en el que el saber fuera el centro
de atraccion.

En este marco encontramos a Joaquin V. Gonzalez, quien junto a otros hombres de su época,
articularon una suerte de programa de formacién del actor social y, mas que nada, del ciudadano en
consonancia con el programa de Estado nacional y también, provincial, cuyo centro de fondo estuvo
basado en la educacién en su doble funcién de formadora y de generadora de saber. Asi las Universidades
nacionales, tanto de La Plata como de Buenos Aires's, en donde durante aflos fue profesor,

particularmente actuaron como su espacio de patentizacion.

Conclusiones

En retrospectiva, analizando el periodo 1860-1930, podriamos sostener que el hombre de ese
momento fue de un tipo peculiar, caracterizado por ser el protagonista de la transicion entre la

modernidad y la era contemporanea. Si bien existen desfasajes cosmovisionales entre la historia, la politica,
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la filosofia y las letras, hallamos, en estos dos siglos de mencion, la caracteristica comin de un hombre
ante un cambio. Se venia de uno paradigmatico cual el fin del Medioevo, la transicion del Absolutismo y la
elaboracién de un nuevo centro de atraccion: la modernidad y su titular. En poco tiempo estarfamos ante
una nueva denominacion cual la de tiempos contemporaneos. Asi ante todo el siglo XX.

En lo que a nuestro pais refiere este contexto se tradujo particularmente en la hazafia de hacer un
Estado moderno. Empresa de tamafio, requiri6 hombres y mujeres que estuvieran a la altura de este
desafio. Con este marco, la creacién y la consolidacién institucional jugaron como estimulacién y
objetivo final de toda idea y practica socio-politicas.

En anterior trabajo!” habfamos sostenido la hipdtesis de analizar a la educacion del periodo 1890-
1920 como un tépico funcional a un Programa de Estado.

Desde el actual analisis de este articulo abordamos a quienes implementaron un programa
educativo del periodo de referencia en tanto formador del ciudadano y generador de conocimiento.

Asi, brevemente, hemos procurado mostrar a la zntelligentsia en su faz subjetiva.

Desde nuestro enfoque creemos netamente imbricado en aquella al intelectual, pero entendiendo
por éste, a cualquier persona que, en tanto operador, articula sus capacidades para modificar la realidad
que lo circunda, en primer plano, y tiende, mediatamente, a su expansion.

De tal modo es facilmente observable que el tipo de hombre, especialmente de la clase dirigente
de esa época, posefa como rasgo saliente ser multifacético, versatil y versado.

El hombre del Centenario habria sido un hombre con una peculiar clase de solidez que busca
hacerla primar institucionalmente. Asi nuevas construcciones, nuevos programas educativos, nuevas leyes,
nuevas descripciones que generasen nuevas respuestas en contexto. Hombres como Joaquin V. Gonzalez
encarnaron estos criterios y generaron una modificacion en la realidad desde el enfoque de un crecimiento

continuo, permanente y sostenido.

Sokokokokokok

La Intelligentsia politica de fines del Siglo XIX y las primeras décadas del Siglo XX.
Introduccion
El periodo que va de la década del 60 del siglo XIX que conduce al Centenario y las primeras

décadas del Siglo XX cont6é con numerosos hombres politicos que sin pertenecer al ambito académico

conformaron una parte relevante de la intelligentsia de esa época. Se destacaron por su formacion erudita,

16 Especificamente en la Facultad de Derecho.
17 Ortiz, Tulio- Eduardo Barbarosch- Veténica Lescano Galardi, Consolidacion del Estado argentino y la edncacion
universitaria.(1880-1916), en www. derecho.uba.ar
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pero, ademas, por sus concepciones y proyecciones a largo plazo de una nacién que apuntaba no sélo a su
organizaciéon politica dentro de un ambito republicano y democratico, sino, también, al desarrollo
econémico y bienestar general de sus habitantes ya sean nacionales o extranjeros.

Santa Fé fue la cuna de uno de esos hombres publicos como es el caso de Lisandro de la Torre!® y
un antecesor de él, en cuanto a ideas de libre pensador!?, puede encontrarse en un personaje politico
como es el caso de Nicasio Orofio, escasamente tratado en la historiografia de la politica argentina, hasta
la publicacién del un libro que fue producto de una seria investigaciéon como la de la malograda
historiadora Patricia Pasquali.?® El minucioso trabajo de la historiadora mencionada, llevado a cabo sobre
la base de fuentes éditas e inéditas me permite formular la hipdtesis de que —a pesar de las distancias en el
tiempo entre ambos personajes politicos — existié un ideatio comun, al menos en el periodo en que las
ideas primigenias de Lisandro de la Torre, se extienden hasta las primeras décadas del Siglo XX. De la
Torre proponfa como su ideatio una democracia evolutiva, 1o que nos permite dividir sus ideas liberales y
luego igualitarias en dos perfodos en el tiempo de su larga y tragica historia como politico de fuste en el

concierto nacional.

Hipotesis preliminares de la investigacion.

En la investigacién que me propongo encarar y que describo en este resumen, trataré de
corroborar la hipdtesis que un proyecto de pafs respetuoso de una concepcion politica liberal ya apuntaba
en estos dos politicos en los que encuentro un lazo de unién en su ideario. Considero ademads que el
proyecto liberal de estos politicos, a través de su evolucion, se encaminaba en sus ideas subyacentes a un
ideal dgualitario que lo distingufa de las tendencias conservadoras, también consideradas como
“oligarquicas” en una vasta historiograffa argentina. Estas ideas liberales que pretendian una conciliacion
entre libertad e igualdad eran incompatibles con la doctrina de Spencer que preponder6 en la denominada
por Oscar Teran “La cultura cientifica de fin siglo” en nuestro pais. Profesores y académicos?! con una
vasta versacion en diversas ramas de la ciencia que tenfan su tribuna en los medios universitarios por lo
que fueron considerados la elite dirigente desde 1880 hasta el Centenario, recibieron con alborozo las
doctrinas evolucionistas supuestamente aplicables al ambito social. Por un lado eran afectos a un
individualismo supuestamente liberal y como contrapartida proyectaron una concepcién anti-igualitaria
que implicaba una profunda aversién a la democracia representativa. Aversion al sufragio universal y

secreto. Aversién a la inmigracién extranjera y una proclividad a defender ciertas formas de racismo

18 Lisandro de la Torre nacié en 1868 y fallecié en 1939.

19 Entendemos por libre pensador aquél personaje politico que no esta sujeto a la presion de las tradiciones, que no
trepida en independizarse de ellas y que tiene la osadia suficiente como pata poner en crisis aquellas ideas o proyectos
de nacién que considera retrdgrados o que constituyen un obsticulo para el progreso de un pais. Tanto Nicasio
Orofio y Lisandro de la Torre, equivocados en algunos aspectos o no, fueron un ejemplo de ello.

20 Patricia Pasquali. “La instauracion liberal. Urquiza, Mitre y un estadista olvidado: Nicasio Orofio. Planeta Historia
y Sociedad. 2003. Buenos Aires.
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propias de cierto espiritu de la época que predominaba en circulos europeos y que en mi hipétesis fueron
la simiente principal en Europa de las dos guerras mundiales que se desataron a principios y mediados del
siglo pasado, casi sin solucién de continuidad.

Las cosmovisiones de Nicasio Orofio y de Lisandro de la Torre, no podian dejar de estar
influenciadas por la concepciones imperantes en sus diferentes épocas, pero a pesar de ello en su discursos
y acciones se evidenci6 un distanciamiento de las doctrinas sefialadas, lo que supone en ellos la existencia
de espiritus abiertos que no interiorizaban sin critica el pensamiento imperante en la época. Un destello

mas amplio de esto, se advierte en la figura de Lisandro de la Torre.

Semejanzas entre las ideas de Nicasio Orofio y Lisandro de la Torre

Patricia Pasquali, considera a Nicasio Orofio como un verdadero estadista, un verdadero liberal
progresista para su época. Un adelantado que “clamé por la tolerancia y la conciliacién ante el desprecio
especulativo de quienes preferfan el empleo de la fuerza armada, no sélo para restablecer el orden, sin para
controlar a los poderes locales y como medio coercitivo con fines electoralistas.”??> Nicasio Orofio,
gobernador de Santa Fé, destituido por la fuerza, habfa cometido el pecado de un estadista comprometido
con el progreso de su provincia y con un ejemplo para la Nacion que se gestaba: “promovié la articulacion
de una reforma agraria, la expansioén de la educacién comin y la adopcién de una legislacion civil laicista”

Nicasio Orofio, para la autora, representé en el periodo de la Organizacién Nacional un hombre
de genio pues tomé un rumbo excepcional, finalmente frustrado, que hubiera permitido desde la Provincia
de Santa Fe sentar no solamente para la provincia sino para el pais entero la posibilidad que surgiera una
sociedad abierta e igualitaria. Nicasio Orofio fue una liberal autonomista que se mantuvo politicamente
equidistante de las dos vertientes mas influyentes de aquella época, por un lado la federal personalista de
Urquiza y la liberal centralizante de Mitre. Su intento de una alianza politica con el alsinismo se frustr6.??
A pesar de ello, no puede dejar de considerarse como de gran relevancia su politica y gestién como
gobernador de Santa Fe, donde se propuso llevar a cabo grandes reformas, que luego fueron algunas de
ellas parte de la legislacién nacional. Es cierto, que Nicasio Orofio no logré concretarlas pues despertd en
Santa Fe y en cierta medida en el gobierno central una reacciéon que terminé con su destitucién como
gobernador de la Provincia.

La soledad de la lucha de Nicasio Orofio, prenuncié su caida y en ello existe una semejanza con
Lisandro de la Torre, quien en algin momento de su vida politica se sintié también en absoluta soledad.
En verdad, Lisandro de la Totre, fue un tribuno, conferencista de fuste, un referente politico en las cuatro

primeras décadas del siglo XX, pero nunca llegd seriamente a la gestion gubernativa. Sin embargo,

2! Entre ellos no puede dejar de mencionarse, entre otros, a José Marfa Ramos Mejia, Carlos Octavio Bunge, Ernesto
Quesada y José Ingenieros.

22 1bid., p.12.

23 Isidoro J. Ruiz Moreno entiende sobre la base de abundante documentacién que el fracaso de Orofio se debid al
enfrentamiento politico entre Mitre y Urquiza, por el predominio politico en la vispera de elecciones presidenciales,
para lo cual debian ganarse el apoyo de la provincia de Santa Fe y no necesariamente las politicas de corte liberal y
anticlericales de Orofio. (Véase su obra Elecciones y Revolucion. Orofio, Urquiza y Mitre. Editorial Claridad. 2006)
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debemos recordar las palabras de un estadista europeo de visita a nuestro pafs que veia en él,
impresionado por su personalidad, la persona indicada para dirigir los destinos del pais.?*

Lisandro de la Totre tuvo una relevante participacion politica en el pals, y como legislador tanto
en el caracter de diputado como de senador mostrd unas dotes pocos comunes en sus multiples y diversas
intervenciones en los debates del Congreso. Tenfa una formacion filosofica que alegaba era el resultado de
su vocacién por esa clase de estudios despertadas en su juventud.

Nunca ejercié como profesor, asi lo sefiala en su famoso “Intermedio Filoséfico”, una de las dos
conferencias que pronunciara en el Colegio Libre de Estudios Superiores el 15 de julio de 1937.
Registramos en los archivos de la Facultad de Derecho de la UBA un legajo que se vincula a esa decision
de no acceder a un cargo académico que se le ofreciera. El legajo que instruye sobre cargos desempefiados
en la Facultad a su nombre indica que el dia 10 de mayo de 1924 se formula una Terna de Finanzas (por
fallecimiento del Dr. Francisco J. Oliver, y el primer ternado es del Dr. Lisandro de la Torre, el 2° Dr.
Alejandro Ruzo y el 3° Dr. Tristan M. Avellaneda. El 21 de mayo consta que a su pedido el Consejo
Directivo, deja sin efecto la terna anterior. En el legajo consta una nota dirigida el dfa 14 de mayo de 1924,
por el Dr. Lisandro de la Torre, al entonces Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales cuya
relacién me permito transcribir: “Ha llegado a mi conocimiento que el Consejo Directivo de la Facultad en
su sesion del viernes pasado me ha hecho el grandisimo honor de colocar mi nombre como primero en la
terna para la provision de la catedra de Finanzas. Impedimentos insalvables de orden puramente personal
me obligan, a pesar mio, a solicitar que se deje sin efecto esa propuesta antes de elevarla al Consejo
Superior de la Universidad. Habia tomado esta resolucién con anterioridad a las renuncias presentadas
por los sefiores profesores suplentes y la noticia de ellas no ha influido para que la ratifique. Nunca habria
autorizado, ni menos promovido trabajos en mi favor, contrarios al interés de los seflores profesores
suplentes, pero designado espontineamente por el consejo directivo, sin consulta previa en rigor por
unanimidad consideraba perfectamente mi aceptacién. Y habria aceptado si no mediaran los
impedimentos a que antes hago referencia. Ruego al Sefior Decano quiera transmitir al Consejo Directivo
las expresiones de mi sincera gratitud. Lo saludo muy atentamente. Lisandro de la Torre. Dicha nota fue
elevada al Consejo Directivo con la firma del Decano el Dr. Castillo y el 21 de mayo de 1924. El propio
Decano, deja constancia que el Consejo Directivo accedio al pedido del Dr. Lisandro de la Torre en que se
deje sin efecto de incluir su nombre como primero en la terna de Finanzas.

En este sentido debemos recordar que desde su primera gestion en la Camara de Diputados en el
afio 1913 el Dr. Lisandro de la Torre habia demostrado una vasta versaciéon en problemas monetarios en
las exposiciones que desarrollara con singular agudeza y claridad. Temas que adn hoy son actuales, pues
han sido y siguen siendo una constante en la problematica econémica de la Reptblica Argentina por lo
que seran abordados en el desarrollo de la investigacion.

El propio Lisandro de la Torre suscribe un pensamiento liberal muy similar al de Oroflo, y se

incluye él mismo en lo que considera la tradiciéon del liberalismo de los mas preclaros gobiernos y de sus

24 El politico europeo era Georges Clemeceau quien visité el pais en 1910.
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grandes estadistas. Asi nos dice: “Una luminosa enumeracién de nombres basta para demostrar ese rasgo
que considera saliente en la historia argentina y entre ellos sefiala a Moreno, Rivadavia, Echevertia, Mitre,
Alberdi, Lopez, Sarmiento, Gutiérrez, Alsina, Roca, del Valle, Pellegrini, Alem, Saénz Pefia y afirma:
todos fueron liberales en sentido politico y religioso” Y luego, con su pluma polémica, afirma: “Se
necesité caer bajo la bota de Rosas para que volvieran al pais los jesuitas y se les entregara la ensefianza. La
insignia de Loyola se dio la mano con la “mazorca”. En otra época obscura se ordené desde la casa de
gobierno el veto de una constitucién de provincia porque establecia la neutralidad religiosa del Estado”2>
A pesar de esta enumeracién vale acotar que su actuacion politica se diferencia sustancialmente de la
actuacion de algunas de las personalidades histéricas citadas. Asi como su actuacién politica y su
pensamiento se diferencia de igual manera de algunas de sus amistades. Su lealtad a los amigos no le
impedfa discrepar severamente con las ideas que algunos de ellos sustentaban y en algunos casos ello
estaba explicito en sus posiciones publicas.

El cauce de mi investigacion futura se propone, como seflalé, contrastar la hipétesis de que existe
una linea similar de pensamiento entre Nicasio Orofo y Lisandro de la Torre, que responde a un
liberalismo progresista que intenta conciliar las libertades negativas con las positivas, o en otros términos
libertad e igualdad. Pienso que Lisandro de la Totre, por sus dotes personales y por su extensiéon como
figura politica durante casi cuatro decenios del Siglo XX es una figura que trasciende a Orofio en la
evolucién politica y en la expresion de sus ideas. Si bien en sus origenes en la militancia politica -
basicamente una vez egresado como abogado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires en 1888 - se muestra cautivado por las figuras excepcionales de Leandro
Alem y Aristébulo del Valle, y en cierta medida en sus primeros pasos en la politica se impregna, por
influencia del primero, en una linea romantica, con rasgos populistas, que puede explicarse como
consecuencia del fraude de la elite que gobernaba, su trayectoria posterior es singularmente distinta. Su
obra como politico y parlamentario, fundador de un partido con raices en la provincia de Santa Fe,
contenia un proyecto de nacién en el cual primaba su idea sugerente de una democracia evolutiva, lo que hoy
a la distancia podrfa llamarse una democracia deliberativa con contenido progresista. Explicar la
frustracién de su proyecto y de su pensamiento que culmina con su suicidio, supone también explicar las
razones de la frustracién continua de un pafs que carece de consenso politico. El contrato social ausente
entre seres racionales y razonables es lo que erosiona la Constitucion y las instituciones al dar paso a que
prosperen la corrupcién politica, los intereses sectoriales y los grupos de presiéon que anteponen sus
intereses al bienestar general. De ahf la consecuencia que se sigue: la fatal erosién del funcionamiento del
proceso de la razén publica que se manifiesta cuando el tono adversarial implicito en la politica
democratica, se transforma en una confrontacién que soélo distingue entre amigos y enemigos y que s6lo
puede culminar con la destruccion o la eliminacién del otro. El resultado estd a la vista: la erosién misma
del sistema democratico y republicano de gobierno y la disolucién de una sociedad bien ordenada o

decente.

25 Cf. La Tradicion del Liberalismo. Intermedio Filoséfico. Ediciones Portenas.Edic. 1992
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La democracia evolutiva pensada por Lisandro de la Tortre suponia un proceso hacia una sociedad
abierta e igualitaria, proceso que deberfa superar errores que en muchas ocasiones el llamado “fiscal de la
patria” también pudo haber cometido. Pero la naturaleza de su proyecto congeniaba con las ideas que de
concretarse podtian haber proporcionado un curso distinto al desarrollo histérico de la nacién, evitando
asi los procesos que confunden el pacto social constitucional con un sistema de dominacién que revestido
de cierta legitimidad institucional generan, sin embargo, graves injusticias de naturaleza social y econdémica.
Quizas algunas nuevas hipétesis podrian formularse para analizar la actuacién de los hombres publicos en
la historia de las naciones, y en particular en el pais de los argentinos. Quiénes con sus proyectos
proponfan asegurar libertades, igualdad y progreso sobre propuestas fundadas en la conciliacion de lo
racional y lo razonable. Quizas este andlisis pueda caber, sin excluir a otros, en dos personajes de nuestra

historia, hoy al parecer un poco olvidados, como son Nicasio Orofio y Lisandro de la Torre.
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LA EXCEPCIONALIDAD DEL PENSAMIENTO DE
KARL MARX ACERCA DEL DELITO Y LA POLITICA
PENAL

Por Juan S. Pegoraro

RESUMEN

El autor pretende recoger algunas ideas de Marx con respecto al delito comun y a la politica penal:
en diversas partes de su obra estas ideas si bien no fueron desarrolladas de manera sistematica, sefialan una
excepcional percepciéon de la relacion entre el delito y el orden social en la sociedad capitalista; tales
enfoques de Marx influyeron fuertemente en gran parte del pensamiento criminolégico critico florecido en
los paises desarrollados en la década de los 60s del siglo XX y extendido hacia autores de todos los

continentes.

PALABRAS CLAVE

Marx — delito - criminologia
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THE EXCEPTIONAL THOUGHT OF KARL MARX
ON CRIMINALITY AND CRIMINAL POLICY

By Juan S. Pegoraro

ABSTRACT

Although Marx didn't develop a methodical line of work on criminality and criminal policies, the
author points out his excepctional understanding of the links between crime and social order. Many of this
intuitons set the path for further developments in criminology, such as the Critical Criminology

movement, born during the 60's in central countries, and later expanded to the rest of the world.
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LA EXCEPCIONALIDAD DEL PENSAMIENTO DE KARL
MARX ACERCA DEL DELITO Y LA POLITICA PENAL

Por Juan S. Pegoraro

El aparato restrictivo y las leyes del Estado —se pensaba-
son utiles para mantener en paz la inquietud de las masas. Para
nosotros, los guerreros y gobernantes somos los que
garantizamos el orden en el Estado, somos los que dominamos
el Estado. Vivimos segin nuestras propias reglas, segin las que
nosotros mismos nos hemos dado, luego estas leyes estatales no
se aplican en nuestro caso. Norbert Elias

El salvaje no puede percibir la Biblia del misionero; el pasajero
no ve el mismo cordaje que los hombres de a bordo. Si viéramos
realmente el universo, tal vez lo entenderfamos. J.I.Borges, “I'here
Are More Things”

La preocupaciéon de Marx centrada en analizar y develar el funcionamiento de la economia politica
en el capitalismo hizo que no desarrollara de manera expresa o circunstanciada el tema de las conductas
delictivas y de la politica punitiva hacia ellas no obstante que en toda su obra hay abundantes referencias a
ellas; adelantamos que esta distincién conceptual entre conductas delictivas y politica punitiva es un eje
medular para un andlisis que se separe de los enfoques simplistas y positivistas acerca del orden social
supuestamente consensual. De tal manera es necesario considerar la compleja relacién entre el orden
social con ciertos delitos (y no con “el delito”) y con la politica penal que protege el orden y lo reproduce;
en esta linea sostenemos que Derecho Penal y Politica Penal no estan necesariamente ligadas o
secuenciadas porque esta ultima es actuada como una tecnologia politica de gobierno que responde a la
construccién, defensa y reproduccion del orden social y por lo tanto no depende necesatiamente del
Derecho Penal. El Orden Social es un observable resultado de la accion de fuerzas sociales, intereses,
necesidades, relaciones, ideas, climas culturales, imaginarios sociales, acuerdos, conflictos que expresan
diversas conductas humanas conforme o no a la ley; ley y orden y mas aun “Ley y Orden” es una consigna
que debe considerarse en su funcionamiento y no en su enunciado retérico.

El orden social es sostenido y defendido aun por acciones que la ley puede considerar delictivas,
violatorias del orden legal, pero que no las sanciona. Esta aparente paradoja de que ciertas conductas
ilegales cuando son ejercidas por fuerzas sociales poderosas o simplemente por “los poderosos” sostienen
el orden social es una obviedad con solo salir de la ilusién metafisica acerca de la “sociedad” o
simplemente de las anteojeras que supone la existencia de un orden social basado en el respeto a la ley,

justo y consensual.
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Dicho esto es pertinente recoger algunas ideas de Marx con respecto al delito comin y a la
politica penal: en diversas partes de su obra estas ideas si bien no fueron desarrolladas de manera
sistematica, seflalan una excepcional percepcién de la relacion entre el delito y el orden social en la
sociedad capitalista; tales enfoques de Marx influyeron fuertemente en gran parte del pensamiento
criminolégico critico florecido en los paises desarrollados en la década de los 60s del siglo XX y extendido
hacia autores de todos los continentes.

En particular Katl Marx y Friedrich Engels distinguen el “derecho” de la “ley”; en La Ideologia
Alemana por ejemplo se burlan de aquellos que sostienen “el derecho es el espiritu de la sociedad” y
develan que para los justificadores del orden social la confusion entre derecho y ley se les “escapa’” al decir
que “la voluntad del sefior es ley” citando las palabras de Bruno Bauer: “Los estados perduran mientras hay nuna
voluntad soberana y esta voluntad soberana se considera equivalente a la propia voluntad. La voluntad del seitor es ley”
(MARX y ENGELS, 1970: 385). Prefigurando muchas de las reflexiones de Nietzsche sobre el poder,
Marx y Engels sefialan la relacion entre voluntad de dominio (de poder) y el derecho que se expresa como
dirfa Hegel en la ley cuando dice: Lo gue en s es derecho cuando es puesto en su existencia objetiva, esto es determinado
por la conciencia mediante el pensamiento y conocido como lo que es derecho y tiene valor es la ley; y el derecho por medio de
esta determinacion es derecho positivo” o sea ley (HEGEL, 1975: 213).

As{ por ejemplo en La Ideologia Alemana, Marx y Engels sostienen que la concepcion del delito
(comun) -que predominaba en la época- estd inextricablemente relacionada con la idea burguesa de que el
derecho se basa en un consenso general de voluntades que se objetiva en la ley: ...E/ delito, es decir la lucha
del individno aislado contra las condiciones predominantes tampoco brota del libre arbitrio. Responde por el contrario a
idénticas condiciones que aquella dominacion. Los mismos visionarios que ven en el derecho y en la ley el imperio de una
voluntad general dotada de propia existencia y sustantividad, pueden ver en el delito simplemente la infraccion del derecho y de
la Iy MARX y ENGELS, 1970: 387/8). Por lo tanto para estos autores no se puede reducir un
fenémeno social como el delito a una simple infraccién de la normativa legal ya que ello deriva
explicativamente en atribuir alguna irracionalidad o patologia personal al autor; en estas explicaciones han
participado las dos escuelas mas importantes en el campo del sistema penal (BARATTA,1984), como la
Escuela Clasica y la Escuela Positiva. Como dirfa Foucault, la “sin razén del delito” requiere de ambas
escuelas una explicacién razonable ya que si el “contrato social” o el “orden social” es producto de la
voluntad libre y razonada de los seres humanos, solo una irracionalidad o una patologia puede atacatlo. De
esto deriva la concepciéon del delincuente como un enemigo social!, categoria en la que son también

colocados, sugestivamente, aquellos que militan politicamente contra el orden social.

1 Jean-Jacqques Rousseau, Du contrat social, 1762: “Todo malhechor que ataca el derecho social se convierte
por sus fechorfas en rebelde y traidor a la patria, deja de ser miembro de ésta al violar sus leyes e incluso le hace la
guerra. Como la conservaciéon de Estado es entonces incompatible con la suya, es preciso que uno de los dos
perezca y cuando se hace morir al culpable se le da muerte menos como ciudadano que como enemigo. Los procesos
y el juicio son las pruebas y la declaraciéon de que él ha roto el tratado social y por consecuente ya no es miembro
del Estado. Ahora bien, puesto que se reconocia como tal, al menos por su residencia, debe apartarselo mediante el
exilio en cuento infractor del pacto o por la muerte como enemigo publico pues un enemigo semejante no es una
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La distincién (o confusion) entre derecho y ley es presentada por Marx y Engels en su polémica
con Max Stirner (a quién llama peyorativamente Sancho): Debemos revelar agui al lector un gran misterio de
nuestro santo hombre a saber: que comienza todo su estudio sobre el derecho con una excplicacion general del derecho que se le
escapa’ al hablar del derecho y a la que solo vuelve cnando se pone a hablar de algo completamente distinto: de la ley
(MARX y ENGELS, 1970: 385).

Entonces, Marx y Engels citan que Max Stirner presenta este esquema: la voluntad de dominio de
la sociedad=derecho; la voluntad de dominio= ley; derecho=ley. Por ello para Stirner, “Lo ajustado a la ley
es la fuente de conocimiento de lo que es justo o, mas exactamente de lo que es legitimo” (MARX y ENGELS, 1970:
385).

Seguidamente en la misma obra Marx y Engels sostienen: En /a historia real, los tedricos que
consideraban el poder como el fundamento del derecho se ballaban en oposicion directa frente a los que veian la base del
derecho en la voluntad. ..Si se ve en el poder el fundamento del derecho, como hacen Hobbes, etc., tendremos gue el derecho, la
ley, etc., son solamente el signo, la manifestacion de otras relaciones sobre las que descansa el poder del Estado (MARX y
ENGELS, 1970: 386). Reparemos en la radicalidad de esta idea que cuestiona las concepciones mas
universales sobre el derecho, como asi también la ley y el delito. Y siguen diciendo: ...La vida material de
los individuos que en modo alguno depende de su simple <voluntad>, su modo de produccién y la forma
del intercambio, que se condicionan mutuamente, constituyen la base real del Estado... Y estas relaciones
reales, lejos de ser creadas por el poder del Estado, UUson, por el contrario, el poder creador de él?

(MARX y ENGELS, 1970: 386). La contundente obviedad de esta argumentacién, de que el poder crea el

derecho, mejor dicho la ley, ha sido desconocido o negado por gran parte de la filosofia juridica que sigue
apostando a la metafisica idealista. Y sigue Marx: Los individuos que dominan bajo estas relaciones, tienen
independientemente de que su poder deba constituirse como Estado, que dar necesariamente a su
voluntad, condicionada por dichas determinadas relaciones, una expresiéon general como voluntad del
Estado, como ley, expresion cuyo contenido estd dado siempre por las relaciones de esta clase, como con
la mayor claridad demuestran el derecho privado y el derecho penal (MARX y ENGELS, 1970: 386/7).
Anos después, en 1859, Marx retoma en un articulo publicado en el New York Daily Tribune una
idea que ya esbozara acerca de que la Politica penal es un instrumento del poder con capacidad tanto de
castigar como de crear delitos: ... Las violaciones de la ley son, en general, consecuencia de causas econdmicas que
escapan al control del legislador pero, como lo demmestra la aplicacion de la ley sobre delincuentes juveniles, en cierto grado
depende de la sociedad oficial que determinadas violaciones de sus normas sean calificadas de delitos o simplemente
transgresiones. Esta diferencia de nomenclatura lejos de ser indiferente, decide el destino de miles de hombres y determina el
clima moral de la sociedad. La ley puede no solo castigar delitos sino también inventarlos (TAYLOR, et. al., 1977).
Como veremos mds adelante Marx anticipé esta idea unos afios antes al analizar el debate en la Dieta

Renana sobre el “robo” de lena.

persona mora, es u un hombre y el derecho de la guerra impone a la saz6n mar al vencido” (citado en FOUCAULT,
2006: 65).
2 Subrayado propio.
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Es de sefialar que recién a principios de los afios 60 del siglo XX esta idea de Marx fue recogida
por socidlogos enrolados en la corriente del Interaccionismo Simbélico como Edward Lemert, Irving
Goffman o Howard Becker entre otros para analizar la “desviacién social”, distinguiendo el “transgresor”
del “desviado”; como vimos, Marx alerta sobre los efectos diferentes sobre “el destino de miles de
hombres” de considerarlos delincuentes o simples transgresores y que precisamente el Interaccionismo
ciento cincuenta afios después colocd bajo analisis. Howard Becker, por ejemplo, sostuvo en sus trabajos
que “el desviado” era aquel a quién “la reaccién de la sociedad” habia “aplicado con éxito” la etiqueta de
“desviado” (BECKER, 1973) y abriendo asi un ancho campo de reflexién criminolégica acerca de la
selectividad de la politica penal como reaccidn social y en especial sus dos caras: la tolerancia y la represion.

Asimismo esta corriente “interaccionista” abrié el camino para analizar el funcionamiento y los
efectos que producian estas instituciones de control social, que se habian desarrollado en especial en
EE.UU en las décadas postetiores a la Gran Depresién con fuertes inversiones del gobierno del Welfare
State. El contexto social y cultural, en especial luego de la 2da.Guerra Mundial, era de esperanza en crear
una sociedad menos desigual y para ello los niveles de produccion y satisfaccion de las demandas parecian
estar al alcance de los necesitados sociales. Por ello surgieron propuestas de que la educacion, los servicios
de salud, las politicas sociales y asistenciales debian compatibilizarse también con las instituciones que
trataban con excluidos sociales y en particular dos instituciones paradigmaticas, el manicomio y la carcel.
En este clima cultural aparece el libro de Irving Goffman, Infernados (GOFFMAN, 1970) que pone el foco
de su analisis sobre las “Instituciones totales” realizando un critica demoledora de la realidad de tales
instituciones que fueron la bandera del Welfare State.

Se trata asf en gran medida de un cambio de paradigma en el analisis del “problema del delito” ya
que mds que tratar las "causas" de ellos o de la delincuencia, de "el paso al acto", tratard de los efectos o
estigmas que producen las instituciones de secuestro -como la carcel o los manicomios o los internados- y
por lo tanto sienta las bases de una impugnaciéon a la supuesta capacidad rehabilitadora de tales
instituciones y la funcién preventiva que cumplirfa el sistema de exclusién y de castigos. Todas estas
instituciones se caracterizan dice Goffman por la tendencia absorbente o totalizadora que esta simbolizada por los
obstacnlos que se oponen a la interaccion social con el exterior y al éxodo de los miembros y que suelen adguirir formas
malteriales: puertas cerradas, altos muros, alambres de pias, acantilados, rios, bosques o pantanos (GOFFMAN, 1970:
12).

Pero su contribucién mayor fue develar que tales instituciones tienen una ldégica de
funcionamiento contradictorio con sus postulados; por ejemplo cuando sostiene que /as interacciones en un
régimen de libertad se identifican con la individualidad, con la antonomia, con la diversidad, mientras que en un régimen de
represidn_y cantiverio adquieren formas de homogeneidad, de heteronomia, de pérdida de la identidad (GOFFMAN, 1970).
El trabajo de Goffman "Internados" desplaza el analisis sobte el interno y lo dirige hacia la institucién que
lo “secuestra”, institucién total que tiene como objetivo modificar la personalidad de los internos
utilizando para ello diversos medios entre los que se cuenta la jerarquizacion, el autoritarismo, la -

dependencia del exterior o de la institucion. Tal institucion crea en los internos una cotidiana sensacion de
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inseguridad (dependencia y no autonomia) que es propia de la naturaleza del funcionamiento de la
institucion, dice Goffman, y que se ejemplifica en la obligatoriedad del abandono de las pertenencias
individuales, y como contrapartida la uniformidad de la ropa, las inspecciones, requisas, vejaciones,
arbitrariedades, la pérdida de la privacidad y con ello el detetioro de la identidad personal.

La influencia del pensamiento de Marx sobre la corriente socioldgica del Interaccionismo logrd
que se rompiera con la naturalizacién del delito o la desviacion para sostener que son las formas de
dominacion las que se expresan en tales definiciones, que la “desviacion” no es una propiedad del acto
sino un rétulo o etiqueta que se aplica(ba) bajo la hegemonia —en esa época- de las politicas del Welfare
State a ciertos individuos considerados desviados en las que se incluyeron diversas formas de la vagancia,
el alcoholismo, musicos de la noche, la prostitucion, los adictos a diversos juegos de suerte, las apuestas
clandestinas, las topless, el consumo de marihuana, la homosexualidad, los homeless y al fin pero no al
final, el activismo politico, en particular el protagonizado por sindicalistas; claro que en la actualidad, luego
de casi tres décadas de politicas neoliberales los “desviados” son otros (PEGORARO, 2000).

Es cierto que el enfoque interaccionista en esta materia omite sefialar como determinantes para
definir las “conductas desviadas” incluida el delito, las relaciones existentes entre las agencias de control
social y la estructura social. En la estructura social esta la clave de las relaciones de poder y autoridad con
capacidad de “etiquetar” ya que de lo contrario supondria que la persecucién de determinadas conductas o
determinadas personificaciones sociales queda sujeta al azar o a la contingencia y no el producto de una
politica, de una cierta “tecnologia de poder” como dirfa Michel Foucault.

Pero también el “clima intelectual” que producia el orden que imponia la ideologfa burguesa con
su utilitarismo productivista de mediados del siglo XIX no fue ajeno al pensamiento de Marx que
consider6 que el delito (el delito comun) estaba concentrado en “lumpen-proletariado” (TAYLOR, et. al.,
1977) formado por individuos no integrados al proceso productivo y que ademas victimizaban a los
asalariados. Como dice Paul Q. Hirst, E/ ladrin en la sociedad capitalista se apropia de productos materiales y de
medios de cambio; en el acto del hurto no produce mercancias, ni servicios, ni ejerce el comercio ni la especulacion financiera.
En consecuencia no es un trabajador productivo ni improductivo, ni es tampoco un capitalista; por el contrario es estrictamente
un pardsito del trabajo y de la rigneza de la sociedad (HIRST, 1981: 280). Si bien podemos acordar en lineas
generales con este planteo seflalamos que Hirst se refiere solo al delito comun porque otro tipo de delitos
como el “delito econémico organizado” participa del proceso productivo ya que dentro de la actividad
empresarial las fronteras entre los actos legales y los ilegales, entre la economia legal y la ilegal es imprecisa
y hasta se prueba empiricamente con la informacién acumulada en los “Foyer” que existe una “necesatia”
complementariedad.

En suma la hipdtesis que siempre estd presente en estas reflexiones es que la politica penal no
esta guiada por el derecho o la moral sino por la preservacion del orden social, ajeno a todo orden moral;
en la realidad lo observable es la subordinacién de la politica penal a los problemas que supone el ejercicio

del poder, la gobernabilidad y por lo tanto la preservacion y reproduccion del orden social
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Al referirse a la “gubernamentalidad” como el faro que ilumina (y teleologiza) la gestién del
gobierno del Estado, Michel Foucault sostiene que el problema del gobierno como problema general se
presenta recién en el siglo XVI como el gobierno del Estado por el Principe y con desafios nuevos:...cinzo
gobernarse a uno mismo, cdmo ser gobernado, como gobernar a otros, por quién el pueblo aceptard ser gobernado, cdmo
convertirse en el mejor gobernante posible” (FOUCAULT, 2006: 110) preguntas éstas que requieren una
contraparte: jcdmo ser gobernado, por quién, hasta qué punto, con qué fines, mediante gué métodos? (FOUCAULT,
2006: 111). Estas son preguntas que trascienden la division tradicional entre lo publico y lo privado y
Foucault cuando se refiere al arte de gobernar lo extiende mas alli del Estado, hacia las multiples
relaciones de poder y dominaciéon que contraen los individuos y a su comportamiento “privado” y en este
sentido debe interpretarse su énfasis en la “microfisica del poder”.

Como deciamos, Marx en la Historia Critica de la Plusvalia se refiere a la “productividad” de un sin
numero de profesiones consideradas como “esencialmente productivas” e incluye irénicamente también a
las actividades delictivas; es necesatio tener en cuenta en este caso que Marx tiene en mente solo al
delincuente predador y no a otras actividades delictivas que como veremos no sélo son “productivas” en
el sentido marxista del concepto, sino funcionales al orden social®. Dice Marx : un fildsofo produce ideas, un
poeta poemas, un sacerdote sermones, un profesor compendios, etc. Un criminal produce delitos. Si miramos mids de cerca la
vinenlacion entre esta dltima rama de la produccion y la sociedad en su conjunto, nos liberaremos de muchos prejuicios. E/
criminal no solo produce delitos, sino también la legislacion en lo criminal, y con ello al mismo tiempo, al profesor que diserta
acerca de la legislacion, y ademas de esto el inevitable compendio en el cual el mismo profesor lanza sus disertaciones al
mercado general como “mercancias”. Esto trae aparejado el aumento de la rigueza nacional, muy aparte del disfrute personal
que —como nos lo dice un testigo competente, Herr Profesor Roscher- el manuscrito del compendio otorga a quién le dio origen.
Es mas, el criminal produce todo el conjunto de la policia y la justicia criminal, los algnaciles, jueces, verdugos, jurados, ete. Y
todos estos distintos ramos de negocios que constituyen a la veg muchas categorias de la division social del trabajo, desarrollan
distintas capacidades del espivitu humano, crean nuevas necesidades y nuevas maneras de satisfacerlas. La tortura, por si sola
engendrd los mds ingeniosos inventos mecdnicos y empled a muchos honrados artesanos en la produccion de sus instrumentos.
E/ criminal produce una impresion en parte moral y en parte trigica, segin sea el caso y de esta manera presta “servicios” al
despertar los sentimientos morales y estéticos del piiblico. No solo produce compendios sobre Legislacion en lo Criminal, no
solo codigos penales y junto con ellos legisladores en ese terreno, sino también bellas artes, bellas letras, novelas e inclusive
tragedias, y no solo Schuld de Miillner y el Riuber de Schiller, sino también Edipo de Sdfocles y Ricardo 11 de Shakespeare.
E/ delincuente rompe la monotonia y la seguridad cotidiana de la vida burgnesa. De esta manera le impide estancarse y
engendra esa inquieta tension y agilidad sin las cuales hasta el acicate de la competencia se embotaria. De tal manera
estimnla las fuergas productivas. En tanto que el crimen aparta a una porcion de la poblacion superflua del mercado de
trabajo, y de tal manera reduce la competencia entre los trabajadores —con lo cnal hasta cierto punto impide que los salarios

desciendan por debajo del minimo- la lucha contra el delito absorbe a otra parte de la poblacion. De tal manera el criminal

3 Me refiero al Delito Econémico Organizado (DEO); ver por ¢j. PEGORARO, 2002.
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aparece como uno de esos contrapesos naturales que provocan un correcto equilibrio y abren toda una perspectiva de
ocupaciones “itiles” MARX, 1974: 327/8).

Y sigue diciendo Marx con su manera irénica y butlona: Se pueden mostrar en detalle los efectos del
criminal sobre el desarrollo de la capacidad productiva. ;Las cerraduras hubiesen llegado algnuna vezg a su actual grado de
excelencia, sino no hubiesen existido ladrones? ;La fabricacion de billetes de banco habria llegado a su perfeccion actual sino
hubiese habido falsificadores? ;21 microscopio se habia abierto paso en la esfera del comercio comiin (véase Babbage) a no ser
por los fraudes comerciales’ ; Acaso la quimica prictica no debe tanto a la adulteracion de las mercancias y a los esfuerzos
por descubrirla , como el honesto celo por la produccion? El crimen, gracias a sus métodos constantemente renovados de atague
contra la propiedad, procrea constantemente nuevos métodos de defensa con lo cual es tan productivo como las huelgas contra la
invencion de las mdguinas. Si se abandona la esfera del delito privado: ;habria nacido alguna veg, el mercado mundial a no
ser por el crimen nacional? En verdad, ;habrian surgido siguiera las naciones? 3Y acaso el Arbol del Pecado, no fue al
mismo tiempo el Arbol del saber desde la época de Adin?. (MARX, 1974: 329).

Estos pasajes de Marx, uno de los pocos referidos al delito en toda su obra debe considerarse no
s6lo como irénica y satirica cuando describe la “funcionalidad” del delito que “estimula las fuerzas
productivas” sino también en el marco de la discusion acerca del trabajo productivo y el trabajo
improductivo presente en la “ciencia econémica”; en efecto para Marx “trabajo productivo” debe ser
contextualizado dentro de un particular modo de produccién, y en el capitalismo este concepto esta
necesariamente referido a aquel trabajo que crea plusvalor y que por lo tanto es apropiado de manera
diferencial. El sistema de produccién capitalista le impone su sello, una particular naturaleza al trabajo
productivo (recordemos cuando en el Prélogo de 1857 Marx dice acerca de wna pdtina que tifie con su color
particular todas las relaciones sociales) y por lo tanto el trabajo productivo nada tiene que ver con el contenido
determinado del trabajo, con su utilidad especial, con su valor de uso y aun con su valor de cambio sino
con la producciéon de plusvalor: Una cantante que vende su cancion por su propia cuenta es una trabajadora
improductiva. Pero la misma cantante a quién un empresario contrata para que cante con el fin de ganar dinero para é/ es
una trabajadora productiva pues produce capital MARX, 1977a).

Si bien toda la obra de Marx estd dedicada a su critica al capitalismo, las referencias a la politica
penal se centran en sus formas mas extremadamente represivas como la “sanguinaria” que se desaté en el
siglo XVI y XVII sobre los vagabundos producidos por la expropiaciéon de los productores libres por
medio de la “acumulacién originaria” (MARX, 1976).

Pero por otra parte y de manera temprana habia advertido un par de cuestiones fundamentales:
una de ellas es la idea que es la ley la que instituye el delito, y no como se entiende vulgarmente que ella es
la respuesta a una conducta reprobable. Por ejemplo en sus escritos de juventud, en el afio 1842 aborda y
comenta la sesién del Parlamento Renano en “Debates sobre la ley castigando los robos de lerias” (MARX, 1982)
que decide calificar como robo y sujeto a penalizacion de carcel el hecho de recoger ramas de arbol o lefia
seca sometiendo asi a esa calificacion un derecho de los pobres, si bien de caricter tradicional o
consuetudinario, de recoger esas ramas; un derecho basado en las antiguas costumbres comunales y

también en el caracter de ciertas relaciones sociales tradicionales, patriarcales o paternales como las
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denomina Edward P. Thompson (1995) que permitian sobrevivir a esos sectores sociales populares.
Thompson sostiene que esas practicas eran la contraparte de la sumisién de los campesinos e invocaban
las relaciones paternales que reclamaban a los sefiores. Ese derecho consuetudinario de los pobres era asi
el producto de relaciones paternales que suponian obligaciones también para los sefiores.

Volviendo a esos “derechos” campesinos y a sus reclamos analizados por Thompson en “El
delito de Anonimato” (THOMPSON, 1984), esos derechos cuando eran denegados asumian formas de
violencia delictual, delictual en cuanto asi eran considerados por los poderosos ya cada vez mas
involucrados en relaciones sociales que viraban hacia el mercado y menos hacia el mantenimiento de las
tradicionales o feudales. Y asi Foucault (19706) se refiere a la “crisis de los ilegalismos populares”, un
proceso que se consolida a finales del siglo XVIII en cuanto esos “ilegalismos” (formas de sobrevivencia
popular) ya no serfan tolerados y que se manifiesta en una nueva politica penal; crisis de tales ilegalismos
que se produce con el advenimiento de la sociedad burguesa que extiende el cardcter mercantil y la
naturalizacién del individuo posesivo (MACPHERSON, 2005) y del mercado autorregulador (POLANY]T,
1992) a diversas actividades y bienes destruyendo relaciones y costumbres tradicionales basadas en la
necesidad y en la sobrevivencia*. El “gran cambio” como lo denomina Karl Polanyi es precisamente el
paso de un mercado regulado por la sociedad tradicional, por relaciones paternales a un mercado
autorregulado por las fuerzas sociales dominante en él, y por lo tanto regulador de la sociedad en el marco
de un nuevo orden social. Para esto se necesitaba también de nuevas formas de politica econémica y su
transformacién de manera amplia tanto horizontal como vertical con la inclusién en los mecanismos de
mercado de bienes tales como el trabajo, la tierra y el dinero y del “vigilar y castigar”. Pero ya no se trata
de una vigilancia moral y religiosa y de castigos publicos, se trata de la disciplina, en especial en el proceso
de trabajo y de las penas para corregir las “desviaciones” de ella.

Marx al considerar la discusion del Parlamento Renano ejemplifica esa crisis de los ilegalismos
populares al poner de manifiesto que también la recoleccién de frutos salvajes eran tolerados por los
propietarios y formaban patte del derecho consuetudinario hasta que los diputados de tal Parlamento que
representaban a la nobleza terrateniente sostienen que (MARX, 1982: 258) /os frutos silvestres de los bosques son
ya un articulo comercial y se envian en barricas a Holanda . Ante ésta nueva situacion y en defensa del derecho de
propiedad las conductas de los recolectores debia set castigada como un robo. Sigue Marx: Lo gue quiere
decir que hay ya un sitio en que las cosas ban ido tan lejos como para convertir un derecho consuetudinario de los pobres en un
mongpolio de los ricos. Se aporta con ello una prueba concluyente de como es posible monopolizar un bien colectivo; de donde
se desprende por si misma la necesidad de la monopolizacion; la necesidad del objeto reclama el monopolio desde el momento
en que el interés de la propiedad privada ha descubierto esta posibilidad. Vemos aqui la distincion entre derecho y ley

a la que hiciéramos referencia en parrafos anteriores.

4 “Nada podria haber sido mas claro para generaciones posteriores que la mutua incompatibilidad de
instituciones tales como el sistema de salarios y el “derecho de vivir” o en otras palabras, que la imposibilidad de un
orden capitalista en funciones mientras los jornales contaran con subsidios de los fondos publicos” (POLANYI,
1992: 122) “La reforma a a la ley de pobres de 1834 eliminé esta obstruccién del mercado de trabajo: el derecho a
vivir fue abolido” (POLANYT, 1992: 123).
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El analisis de Marx se centra en la tension entre los intereses de los ciudadanos-propietarios y los
ciudadanos-no propietarios y la politica de la institucién-Estado en la defensa de los primeros. Se
confunde asi, dice, a dos “personas”: el propietario de bosques (el hombre real) se transforma por
momentos en legislador (el Estado). Dice Marx: sy que necia y absurda ilusion es esa de pretender que un jueg, sea
imparcial, cuando no lo es el legislador?, s De qué sirve un fallo altruista donde la ley es egoista? El juez tiene que limitarse a
Sormular de un modo puritano el egoismo de la ley aplicandolo sin miramiento alguno. La imparcialidad es sélo la forma,
nunca el contenido del fallo. El contenido lo anticipa la ley” (MARX, 1982: 281). Esta aguda mirada de Marx que
invoca como justo el derecho consuetudinario, el derecho de los pobres, marca un punto de ruptura que
considera a la necesidad de subsistencia como ¢/ derecho, con la idea de que la ley deberia ser la expresion
del derecho justo y éste deberfa fundamentar el accionar estatal; pero desde Hobbes hasta ahora, el poder
reivindica que solo la ley es el derecho porque esta emana del poder y no de la justicia.

Por otra parte no parece que Marx le atribuya a las conductas ilegales un caracter de resistencia o
de alternativa a la decisién de los propietarios de bosques; no ve en la recoleccién de ramas o frutos
silvestres un rasgo de oposicién que evidenciarfa una posicion moral de los recolectores y por lo tanto “un
significado” de tales actos como expresion de una conciencia alternativa. Es interesante al respecto la
vision de Foucault sobre estos “ilegalismos” (FOUCAULT, 1976: 85) al considerar las causas y efectos de
la reforma en la politica penal a finales del siglo XVIII. Considera, este autor, que el nuevo orden social del
mercado estaba produciendo una crisis general de los ilegalismos populares, tolerados, de aquellos
ilegalismos que atacaban el derecho de propiedad de los sefiores aunque fueran expresiones de “bagatella”
como recoger frutos o ramas de lefia o el barbecho de la cosecha: eran una violacién al derecho de propiedad
de los sefiores aunque éstos hubieren sido consentidos en funcién de ese paternalismo que sefalaba E. P.
Thompson. Pero el nuevo orden social produjo otro tipo de ilegalismos porque esos bienes se habfan
transformado en mercancias para sus propietarios en funciéon del mercado y como decian los representantes de
la nobleza en el Parlamento Renano /os frutos silvestres eran exportados a Holanda Il y, por lo tanto ya no se podia
permitir que lo recogieran otras personas que no fueran los propietarios. En suma aquellos “ilegalismos de
derechos” estaban ligados a las condiciones de existencia de las clases bajas pero al cambiar la naturaleza de
tales bienes la burguesia necesitaba preservarle la naturaleza mercantil que habfan adquirido e invocaban el
derecho penal para castigar conductas que por la voluntad del legislador (y esto es el sefialamiento que hace
Marx) se habfan convertido en delitos; es obvio que Marx no compartia la idea de la existencia de “delitos
naturales” que estaba en boga en pleno auge del pensamiento criminoldgico positivista.

Entonces, puede decirse que su articulo, “Debates sobre la ley castigando los robos de lefia”
coloco el tema del dictado de leyes y sus beneficiarios como uno de los aspectos en los que se expresa la
desigualdad real de los ciudadanos en cuanto sus condiciones sociales (propietario o no propietario) son
mas importantes que la de ser un ciudadano supuestamente igual a otro ante la ley. La apropiacion de lefia
ajena por parte de los pobres fue considerado un delito, por encima de derechos consuetudinatios y viejas
tradiciones fundadas en cuestiones de sobrevivencia no mercantil de los ciudadanos socialmente

desamparados y beneficiando a los ciudadanos-propietarios de bosques. Con el advenimiento de la
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sociedad burguesa se produce /a emancipacion de la propiedad privada con respecto a la comunidad, el Estado cobra
una existencia especial junto a la sociedad civil y al margen de ella....la independencia del Estado solo se da hoy dia en
aquellos paises en que los estamentos aiin no se han desarrollado totalmente hasta convertirse en clases. . .el Estado solo existe
en _funcion de la propiedad privada, lo que a fuerga de repetirse, se ha incorporado ya a la conciencia habitual. Marx sigue
diciendo : Como ¢l Estado es la forma bajo la que los individuos de una clase dominante hacen valer sus intereses comunes
Y en la gue se condensa toda la sociedad civil de una época, se signe de aqui que todas las instituciones comunes tienen cono

intermediario al Estado y adguieren a través de é] una forma politica. De ahi la ilusion de que la ley se basa en la voluntad

), ademds, en la voluntad desgajada de su base real, en la voluntad libre. Y del mismo modo, se reduce el derecho a su
vez ala lev (MARX, 1970: 72).

Otra cuestion fundamental que advirtiera Marx es que el Estado en la sociedad burguesa padece el
asedio de los intereses privados porque los vinculos que establecen los hombres en la vida burguesa, son
sus vinculos reales; por eso el Estado se halla mantenido en cobesion por la vida burguesa (MARX, 1967: 187). Y
al analizar la declaracién de los Derechos del hombre y el ciudadano y la retérica defensa de Robespierre y
Saint Just que apelaban al modelo de la justicia y la virtud, del “pueblo libre” en la Roma republicana (por
otra parte sin considerar la existencia en ella de la esclavitud) Marx decfa: La colosal idea de Robespierre y Saint
Just de formar un ‘pueblo libre” que sélo viva atenido a las reglas de la justicia y la virtud... sélo pudo sostenerse durante
algiin tiempo por medio del terror y era una contradiccion con la cnal reaccionaron ... los elementos de la entidad pueblo
(MARX, 1967: 187/8). Asi también sefialaba que lo que mantiene en cohesién a los miembros de la
sociedad burguesa es el interés individual (el egoismo) y sus relaciones econémicas e industriales y no el
vinculo politico, aquel que invoca la justicia y la virtud>. La esencia del estado moderno tiene como base el desarrollo
sin trabas de la sociedad burguesa, el libre juego de los intereses privados IMARX, 1967: 190) y por lo tanto la justicia
y la virtud eran conceptos abstractos en el comportamiento del hombre real en la sociedad moderna. Al
referirse al progresivo reemplazo de la propiedad comun por la privada moderna, Marx advierte que el
Estado modetno es paulatinamente comprado, en rigor, por los propietarios privados y entregado completamente a éstos
por el sistema de la denda priblica y cuya existencia, como revela el alza y la baja de los valores del Estado en la Bolsa,
depende enteramente del crédito comercial que le conceden los propietarios privados, los burgueses (MARX, 1968: 71).
Como vemos, la relacion entre los intereses privados y el Estado esta en la base de las reflexiones de Marx
sobre la real naturaleza del orden social y que el derecho lejos de iluminar tal orden social lo opaca por
medio de la “majestad de la ley”.

En el famoso cap. XXIV del E/ Capital destinado al analisis de la “acumulacion originaria”® Marx
no ahorra criticas y calificativos: Hemos visto como el dinero se transforma en capital; como mediante el capital se
produce plusvalor y del plusvalor se obtiene mds capital. Con todo, la acumulacion del capital presupone el plusvalor, el
plusvalor la produccion capitalista, y ésta la preexistencia de masas de capital relativamente grandes en manos de los

productores de mercancias. Todo el proceso, pues, parece suponer una acumulacion “originaria” previa a la acumulacion

5 Emile Durkheim sostendra tiempo después que lo que cohesiona a la sociedad moderna es “la conciencia
moral colectiva”, concepto que ha impregnado a casi todo el pensamiento sociolégico.
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capitalista (“previous accumulation” como la lama Adam Smith), una acumunlacion que no es el resultado del modo de
produccion capitalista, sino su punto de partida. ... En la historia real ¢l gran papel lo desempernian, como es sabido la
conquista, el sojuzgamiento, el homicidio motivado por el robo: en una palabra, la violencia IMARX, 1975: 891-2).

En este capitulo Marx no sé6lo devela la forma real en que se produce la acumulacién originaria y
el papel que en ella ejercen la violencia y el delito, sino que recorre diversos aspectos de la realidad como
el despojo de la tierra a sus pobladores y la consiguiente legislacién sanguinaria, asi como la politica
colonial de pafses como HEspafia, Portugal, Holanda, Francia e Inglaterra por medio del robo y secuestro
de hombres para ser vendidos como esclavos. Este proceso “delictivo” es el punto de partida, el
presupuesto y génesis del capitalismo manufacturero-industrial y de la llamada sociedad moderna a punto
tal que la “acumulacién originaria” ha sido el presupuesto de la Revolucién Industrial (HOBSBAWN,
1976) y no su resultado. Esta masiva y generalizada politica de violencia, robo, incendios, secuestro de
personas realizado por las potencias europeas en los territorios africanos, asiaticos y americanos no fue
producto de desviaciones psicolégicas o patoldgica de algunos aventureros sino producto de una
organizada y compleja actividad que requerfa de manera relacional de politicos, comerciantes, empresarios,
funcionarios, militares, aventureros, profesionales diversos, sacerdotes, diplomaticos, capitanes de barcos y
marineros, hombres y mujeres comunes que en un gradiente de participacién directa o indirecta
respondieron a una estrategia de enriquecimiento privado y vinculandose secretamente’ con funcionarios
publicos y con impunidad e inmunidad social. En suma lo mas parecido a las caracteristicas de lo que
definimos y analizamos en otra parte como Delito Econémico Organizado (DEO).

La importancia de estos tipos de delitos en el proceso constitutivo de la sociedad real, en su
permanente y continuo desarrollo hasta la actualidad ha sido escasamente considerada de esta manera por
la teoria sociolégica: se considera el delito y las conductas “desviadas” desde el orden social y el control
social y esto es ya toda una definicion ideolégica. Asi el tema del delito y de las desviaciones sociales
aparecen solo con referencia a la ley o a la “normalidad” y en especial desde finales del siglo XIX y XX la
cuestién delictiva se fue individualizando, psicologizando y patologizando (COHEN, 1985), restindole
todo significado que no sea una violacién a la majestad de la ley y siempre referido al delito comun o en su
caso al “crimen organizado”.

Por lo tanto esos “ilegalismos populates” que respondian a los efectos del nuevo orden y las
relaciones de mercado fueron paulatinamente reducidos a su definiciéon de delitos, por el orden juridico-
legal y de tal manera se fue ignorando o perdiendo el sentido politico que tenia en el Siglo XIX

Recordemos que F. Engels en "La sitnacion de la clase obrera en Inglaterra", decia que la primera forma
de revuelta del proletariado moderno contra la gran industria era la criminalidad. Y en esta pérdida del
sentido politico que aparece en determinadas épocas o en determinados actos delictivos la intelectualidad

ha jugado un importante papel al adscribirse a la idea del progreso evolutivo y el optimismo en una

0 Recordemos que Marx se burla de considerar la transformacién del dinero en capital con la imagen del

pecado original: E/ Capital, cap. XXIV.
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sociedad ordenada apegada a la Ley mas que al derecho. Sorprende un tanto que Engels en la misma obra
sostuviera la idea que el delito expresarfa una forma de desmoralizacion de los trabajadores,
desmoralizacién a la que culpa al capitalismo que hace surgir el espectro del desorden y la violencia. La
distincién o significacién subjetiva para el actor de conductas consideradas ilegales sigue siendo de dificil
acceso para la “ciencia criminolégica”® que solo las reduce a un encuadre juridico legal y por lo tanto a la
violacién de la ley.

Como vimos el pensamiento de Marx sobre la funcién y el lazo social que genera el delito esta
muy presente en el capitulo XXIV de E/ Capital referido a la “acumulacion originaria” cuando considera el
funcionamiento del sistema colonial; en referencia a Holanda, (la nacién capitalista modelo del siglo XVII)
dice, que “expone ante nuestros ojos un cuadro insuperable de traiciones, sobornos, asesinatos e infamias™; luego, citando
a Thomas Stanford Raffles que escribié “The history of Java” transcribe “nada mas caracteristico gue su sistema
de robo de hombres aplicado en Célebes para explotarlos como esclavos en Java. Se adiestraba con ese objetivo a los ladrones
de hombres. El ladrin, el intérprete y el vendedor eran los principales agentes de este negocio; principes nativos, los principales
vendedores. Se mantenia escondidos en prisiones secretas de Célebes a los jovenes secuestrados, hasta, suficientemente maduros,
se los pudiera despachar en barcos de esclavos” (MARX, 1975: 940). En un parrafo anterior Marx sefialaba que
“La violencia es la partera de toda sociedad vigja prefiada de una nueva: ella misma es una potencia econdmica”. El
acontecer histérico no deja dudas que la violencia social es una potencia econémica, ya sea el esclavismo,
el colonialismo o el mismo capitalismo.

Paralelamente hay tanto en Marx como en Engels un rechazo moral y politico al delincuente; por
ejemplo en el Manifiesto Comunista, dicen: E/ lumpenproletariado, ese producto pasivo de la putrefaccion de las capas
mas bajas de la vieja sociedad, puede a veces ser arrastrado al movimiento por una revolucion proletaria; sin embargo en
virtud de todas sus condiciones de vida estd mas bien dispuesto a venderse a la reaccion para servir a sus maniobras (MARX
y ENGELS, 1848). No se trata solo de una cuestiéon moral sino que el concepto de lumpen- proletariado
esta enmarcado en Marx y Engels en una concepcién de lo que debe ser un ser humano por una parte
productivista (ese “producto pasivo”, le llaman a tal sector) y por otro en la amenazante masa de maniobra
(como lo fuera la “Sociedad 10 de diciembre” de Luis Bonaparte) al servicio de los sectores reaccionarios y
antiobreros. No se trata por lo tanto de una expresiéon de Marx y Engels anclada en un moralismo burgués
sino de una concepcién politica sobre ese sector social, concepcion cuya teleologia estaba impregnada por
lo que debia ser la lucha revolucionaria del proletariado por el socialismo.

Asimismo, Engels en el prefacio de 1874 a Las Guerras Campesinas en Alemania vuelve a referirse al
tema: E/ lumpen proletariade, esa escoria integrada por los elementos desmoralizados de todas las capas sociales y
concentrado principalmente en las grandes cindades, es el peor de los aliados posibles (del proletariado, nota del auntor). Ese

desecho es absolutamente venal y de lo mds molesto. .. Todo lider obrero que utiliza a elementos del lumpen-proletariado para

7 La cuestion del “secreto” en el delito econémico organizado (DEO), y en especial en la corrupciéon de
funcionarios publicos caracteriza este delito. Ver al respecto Della Porta, 1992.
8 Ver al respecto los trabajos la corriente “culturalista del delito” y autores como  Jack Katz,(1988) Seduccion

of Crime, Hayward, K. y Young, J. (2005). Cultural criminology: Some notes on the sctipts. Theoretical Criminology, 8 (3),
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su guardia personal y que se apoya en ellos demuestra por ese solo hecho gue es un traidor al movimiento (ENGELS, 1963:
12) Ni que decir si Engels o el mismo Marx hubieran asistido a la presencia de muchos lideres sindicales
del siglo XX tanto en los paises desarrollados como en los del llamado “tercer mundo” que han
participado y patticipan de lazos sociales con las elites empresariales-gubernamentales por sus relaciones
econoémicas y prebendarias . En este sentido Paul Q. Hirst sostiene que estos elementos no merecen confianza
alguna ya que son ante todo una clase parasitaria pendiente del trabajo productivo a través del robo, la extorsion o violencia
suministrando Servicios como la prostitucion y el juego, sus intereses de clase son diametralmente opuestos a los trabajadores. ..
estan abiertos al soborno y a los halagos de los elementos reaccionarios de las clases dominantes y del Estado; pueden ser
reclutados como informantes policiales y para los elementos armados de las bandas reaccionarias y “fuergas especiales” del
Estado....Las clases criminales, arguyen Marx y Engels, son enemigas naturales de todo movimiento obrero disciplinado y

principista (HIRST, 1981: 271-2).

La ausencia de considerar Ia cotidianeidad del delito

En esta linea que estoy desarrollando acerca de la importancia del delito en la vida social, resulta
insuficiente aquella propuesta metodoldgica de Karl Marx en la Introduccién General a la Critica de la
Economia Politica de 1857, decia Marx: Cuando consideramos un pais dado, desde el punto de vista econdmico-
politico, comenzamos por su poblacion, la division de ésta en clases, la cindad, el campo, el mar, las diferentes ramas de la
produccion, la exportacion y la importacion, la produccion y el consumo annales, los precios de las mercancias, etcétera.
¢Cémo no incluir en esta propuesta metodologica las especificas formas delictivas de acumulacién y
concentracion de riquezas y poder que caracterizan a un pais dade? Coémo no incluir en tal dimensién los
delitos econémicos que se ejercen con o sin violencia en la consideraciéon sociolégica de un pais?; ¢coémo
alcanzar el “concreto representado” o la “rica totalidad con multiples determinaciones” sin incluir el delito
econémico organizado (DEO) en especial por su funciéon en “la esfera de la produccion, pero también en
la distribucién, cambio y consumo”?. Es ahi, en la esfera de la economia y en sus cuatro dimensiones que
sefiala Marx donde el DEO disloca la metafisica especulativa de los filésofos y jutistas acerca de la armonia
y el organicismo social. ;Cémo no incluir en tal propuesta las especificas formas ilegales de acumulacién
de capital o simplemente de apropiacién ilegal de bienes ya sean puiblicos o privados en la consideracién
sociolégica de un pais?. Tales “hechos” condicionan y van condicionando el desarrollo de la vida de los
individuos en el pais®. En esta linea de razonamiento creo que Michel Foucault es quién “agrega” o
completa las ideas de Marx acerca de la sociedad burguesa al integrar el delito como imprescindible
elemento en el proceso constitutivo de la sociedad. Y mas ain el principal aporte de Foucault (1976) en
este tema es su caracterizacion de la politica penal como “la administracion diferencial de los ilegalismos”

que lejos de perseguir todos los delitos reprime algunos y tolera otros; esta importante idea de Foucault se

259-273. Presdee, M. (2004). Cultural criminology: The long and winding road. Theoretical criminology, 8 (3), 275-285
Jeff Ferrell, Cultural Criminology, en Annual Review of Sociology.

o La acumulacién originaria extendi6 sus efectos a toda la vida social, y fue el presupuesto de la revolucion
industrial (al respecto, ver HOBSBAWN, 1976).
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aleja de la indignacién sobreactuada y retérica de autoridades gubernamentales y aun de funcionarios del
sistema penal.

Esta fuera de discusién que tanto para Marx como para Engels las causas del delito (me refiero en
especial a los delitos contra la propiedad) estd en el propio orden social capitalista que desmoraliza y
envilece a algunos elementos proletarios y nada tiene que ver el delito con una rebelién politica contra el
orden social; por el contrario, para ellos el enfoque romantico del “desviado” de algunos socidlogos
interaccionistas al considerarlos una fuerza revolucionatia por ser indisciplinados!'® serfa una ideologia
contraria a la concepcién del socialismo.

Volviendo al Manifiesto Comunista, Marx y Engels dicen: E/ proletariado pasa por diferentes etapas de
desarrollo. Su lucha contra la burguesia comienza con su surgimiento. Al principio, la lucha es entablada por obreros
aislados, después por los obreros de la misma fdbrica, mds tarde, por los obreros del mismo oficio de la localidad del burgnés
individual que los explota directamente. No se contentan con dirigir sus ataques contra las relaciones burguesas de produccion,
) los dirigen contra los mismos instrumentos de produccion; destruyen las mercaderias extranjeras que les hacen competencia,
rompen las mdquinas, incendian las fabricas, intentan reconquistar por la fuerga la posicion perdida del artesano de la Edad
Media MARX y ENGELS, 1848). Con esta visién de los obreros y su ineludible e inclaudicable lucha
contra la explotacion, los “delincuentes” con un similar origen social que los proletarios no pueden menos
que recibir una condena ética por parte de Marx y Engels ya que con sus actos delictivos buscan solo un
beneficio personal.

Por su parte, autores como E.P.Thompson o Eric Hobsbawm pusieron de manifiesto en sus
investigaciones formas delictuales de rebeliones politicas o rebeliones politicas con formas delictuales. Es
de seflalar que también la historia de los procesos que desembocaron en sociedades socialistas o
denominadas asi como la Revolucién Rusa o la Revolucién China o la Cubana incluyeron en el proceso de
su realizaciéon o en su accionar innumerables “delitos” como el robo, el asalto a bancos, el secuestro de
personas para pedir rescate etc. y que el resultado revolucionario final legitimé o justificé moralmente, lo
que también sugiere que el delito es un fenémeno social complejo que no puede reducirse a la violaciéon de
la ley. Es de tener en cuenta que la politica penal que se ejercié en esos regimenes triunfantes también
estuvo y estd sostenida en principios tales como “la defensa social”, como la defensa de la revolucion o del
socialismo o del pueblo o de la clase obrera y por lo tanto estos bienes tan “sagrados” han neutralizado
muchas veces las garantias legales de los individuos (FERRAJOLI, 1995) y el reforzamiento del Estado
que serfa el brazo ejecutor de la defensa social. Esta discusion ha sido un clasico en el campo del
pensamiento progresista y Virgilio Zapatero en el prélogo al libro que escribiera Evgeni Pastkanis en la
década de los 20, “Teotia General del Derecho y Marxismo” transcribe la palabras de José Stalin en el

Pleno del Comité Central en 1933: La abolicion de las clases no se obtiene mediante la extincion de la lucha de clases

10 Me refiero a algunos integrantes de la Escuela de Chicago como H. Becker, I. Goffman, M. Lindesmith, D.
Matza, D. Erikson, J. Kitsue que sostienen un punto de vista sobre los “desviados” que es "una especie de identificacién
con el sometido". Por ejemplo Howard Becker sostiene que los marginales mas que pecadores son gente contra la que se
peca. Jock Young publicé un articulo muy agudo y ctitico referido a estos intelectuales, “Los guardianes del zoolégico™ se
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sino a través de su reforzamiento. La extincion del Estado se hard no mediante el debilitamiento del poder estatal sino
mediante su reforzamiento indispensable para aniguilar los residnos de las clases que se estan extingniendo y para organizar
la defensa contra el cerco capitalista que ni ha sido destruido ni lo serd en breve tiempo (PASUKANIS, 1976: 20).
Recordemos que consecuente con esta idea de Estado capaz de definir quienes son sus enemigos
peligrosos las autoridades soviéticas fusilaron a cientos de viejos bolcheviques entre ellos a Bujarin,
Kamenev, Plejanov, Piatakov, Radek, y el mismo Pasukanis entre otros.

Pastikanis sostiene en su obra que la politica penal en la sociedad burguesa asegura y mantiene su
dominaciéon de clase con su sistema penal oprimiendo a las clases explotadas y que la policia es el
verdadero custodio del derecho clasista y /a jurisdiccion penal no es sino un apéndice del aparato de policia
(PASUKANIS, 1976: 149). A punto tal que: Si los tribunales de Paris tuviesen realmente que cerrar sus puertas
durante algunos meses, los sinicos en sufrir las consecuencias serian los criminales detenidos. Pero si las famosas brigadas de
policia de Paris dejaran su trabajo, annque solo fuese un dia el resultado seria catastrdfico. PASUKANIS, 1976: 149).
Y sigue el autor: No se puede comprender el verdadero sentido de la prictica penal del Estado de clase a no ser que se
parta de su naturaleza antagonica. Las teorias del derecho penal que deducen los principios de la politica penal de los
intereses de la sociedad en su conjunto son deformaciones conscientes o inconscientes de la realidad. La “sociedad” en su
conjunto no existe sino en la imaginacion de los juristas: no existen de hecho mds que clases que fienen intereses
contradictorios.

No puede negarse que Pastikanis era un fiel representante del pensamiento de Marx y en esta linea
sostiene que solo con las desapariciéon completa de las clases sociales podra existir un sistema penal que
excluya su caracter antagénico de clase. Por ello hace referencia a que los principios rectores del derecho
penal soviético desde sus inicios en 1918 rechazaban el principio de culpabilidad como fundamento de la
pena y configuré la pena misma no como retribucién por una culpa sino exclusivamente como medida de
defensa politica.... La transformacion de la pena de retribucion en medida adecnada de defensa social y de reeducacion de
los individnos socialmente peligrosos... PASUKANIS, 1976: 157-8). Como vemos, el principio de la defensa del
orden social con fuerte presencia del pensamiento positivista no es patrimonio exclusivo del sistema
capitalista.

Ahora bien, podemos aceptar que en gran parte el derecho penal y la politica penal sostienen la
dominacién de clase pero parece que el pensamiento de este autor desconoce que existen conductas que
afectan derechos no clasistas, como los ecolégicos, los sexuales, la violencia doméstica, o la violencia
interpersonal o interfamiliar entre otras.

En el importante libro ya citado de 1. Taylor, P. Walton y J. Young se analiza el pensamiento de
Willem Bonger!!, un criminélogo holandés de principios del siglo pasado y considerado un intelectual de
profunda raigambre marxista, uno de los pocos que ha abordado la tematica de las causas del delito con

una concepcion materialista: La etiologia del delito comprende tres problemas: primero: sde donde surge el pensamiento

titula, definiéndolos como proteccionistas de una coleccion de exdticos y que no desean que los espectadores le tiren
piedras. O sea la creacion de una confortable y humana "reservacion india" (DEL OLMO, 1977).
1 Es necesario considerar que las referencias de W. Bonger son al delito comun.
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delictivo del hombre?; segundo, ;qué fuerzas hay en el hombre que pueden impedir la ejecucion de su pensamiento delictivo y
cual es su origen?; tercero: 3Cudl es la ocasion para la comision de actos delictivos? (TAYLOR, et. al., 1977: 239).
Bonger sefiala que la causa de la existencia del “pensamiento delictivo” es la tendencia del capitalismo
industrial a crear egoismo en lugar de altruismo en la vida social. Esta idea de la existencia del delito sin
considerar los procesos que han dado origen a las normas que califican como delito o no delito ciertos
comportamientos humanos acercan a Bonger al pensamiento criminolégico positivista y su presupuesto: la
existencia de “delitos naturales” al estilo de G. Garéfalo. El Positivismo Criminolégico conlleva no solo la
existencia de un consenso normativo y a la existencia de una moral comun aceptada sino también la
necesidad de detectar la peligrosidad latente en ciertos individuos y aplicar sobre ellos una politica penal
preventiva; esto supone una “legitima” sospecha de que en el interior de cualquier individuo, y mas si
pertenece a la clase social baja, anida la propension al delito, (el pensamiento delictivo, dirfa Bonger); el
correlato de este pensamiento es la politica penal represiva y la obsesion correctiva de las supuestas
patologfas tanto personales como sociales.

Pero no es solo este problematico concepto, “pensamiento delictivo” de algunos individuos, que
acerca a Bonger al concepto de peligrosidad acufiado por el positivismo criminolégico y adoptado en gran
parte por la politica penal de los estados-gobierno y en especial sus policias; también lo acerca la idea de
“falta de moralidad” que se define por la violacion a la normativa legal ya que se considera que la ley es
moral'2. Por otra parte el concepto de peligrosidad no expresada ain en acto, en tanto peligrosidad
latente queda sujeta a “medidas preventivas” que se rigen por el “derecho penal del enemigo” (JAKOBS,
2006)13. Definido qué es ser enemigo solo falta identificar por medio de la investigacién y también del
sefialamiento por parte del poder quién puede ser un enemigo para neutralizarlo antes que pueda exteriorizar su
naturaleza, “escondida, velada, agazapada”. La idea del siglo XIX de las masas indigentes como “las clases
peligrosas” ha sido un ejemplo elocuente de considerar al sistema capitalista como el orden natural de las
cosas y de la necesidad de preservarlo no obstante la desigualdad e inequidad social que ha producido; y
con ejemplos mas actuales, como fuera en el siglo XX los peligrosos antes y durante la Guerra Fria: los
comunistas o rojos, y luego los subversivos y ahora los terroristas. Este “derecho penal del enemigo” es la
consecuencia de concebir al Derecho Penal como totalidad, como expresién del orden social. Tal como
sostiene Gunter Jakobs, no se puede tratar a un enemigo con las garantias legales porque la sociedad debe
defenderse.

Ahora bien, Bonger atribuye el “pensamiento delictivo” a la falta de formacién moral de la
poblacién producida por la cultura del egoismo y del individualismo que promueve el capitalismo y no el
altruismo que serfa de la naturaleza del socialismo. Como dicen Taylor, Walton y Young, para Bonger La
Jformaciin moral le ha sido negada al proletariado en especial porque no constituye el tipo de formacion imprescindible para el

trabajo en una sociedad en proceso de industrializacion (TAYLOR, et. al., 1977: 241).

12 “la ley moral y la ley penal se podrian comparar con dos circulos concéntricos de los cuales el primero serfa
mas grande” An introduction to criminology, pag 3, citado por TAYLOR, et. al., 1977: 247.
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En suma para Bonger el egoismo y la codicia generada por el capitalismo serfa en la mayoria de
los casos la causa de la comision de delitos incluidos los econémicos, los sexuales, por venganza, asi como
los delitos politicos (de los anarquistas) y delitos patolégicos ya que todos ellos estarfan causalmente
vinculados por un medio (un determinismo ambiental) que promovetia o condicionaria la acciéon delictiva.
Y para los “delitos de la burguesia industrial” su motivacién o causa serfa la necesidad de enfrentar la
recesion o las crisis econdémicas y también en la codicia.

En este sentido es innegable en Bonger su apego al orden que se expresa en el derecho penal y le
otorga al mismo una naturaleza no conflictiva ni expresién de intereses de clase como si se lo adjudicaba
Pastkanis y obviamente Marx: Asi dice Bonger: Hemos llegado al final de nuestros comentarios sobre la etiologia de
esos delitos y bhemos demostrado que las causas principales som, en primer lugar , la actnal estructura de la sociedad que
provoca innumerables conflictos; segundo la falta de civilizacion y edncacion entre las clases mas pobres, y tercero el

alcoholismo, que es a su vez, consecuencia del ambiente social (TAYLOR, et. al., 1977: 247).

El delito o los delitos

Pero vamos agregar o extender estas reflexiones explorando en el pensamiento marxista sobre la
sociedad burguesa (el orden social capitalista) una explicacién de los fundamentos estructurales de la
criminalidad moderna pero también de las politicas penales que institucionalizan procesos de
criminalizacién. Es cierto que en la obra de Marx, como dijéramos, el tema del delito y el sistema penal no
ha sido tratado sistemdticamente aunque sus aportes son un presupuesto para quitarle al delito su
caracterizacién como un fenémeno natural y a-historico y para la critica a la criminologfa tradicional,
positivista, correccionalista y clinica; en esta linea, no se puede desconocer que delitos es un concepto que
tiene historia y por lo tanto no tiene esencia ontolégica alguna y que ademas no pueden explicarse con una
teorfa global o totalizadora y tampoco solo fundada en el modo de producciéon capitalista: es necesario
integrar una compleja trama de otros factores como los psicoldgicos, antropolégicos, sociologicos,
politicos, culturales tanto en las definiciones acerca de qué es delito y de las politicas penales represivas o
tolerantes como es su causalidad.

Debemos reconocer a partir de la diversidad humana que no se ha conocido en la historia humana
un orden social basado en la homogeneidad moral, un orden social sostenido solo por la cooperacién, el
altruismo o la bondad. No ha existido tampoco una sociedad sin un orden y éste es la condicion de la
existencia de una “sociedad” por lo menos mientras los seres humanos sean diferentes o diversos y por
ello la “necesidad” de la Ley que exprese los valores del dominante Orden Social y de una “segunda
defensa” de tal orden, las penas, como decfa Cesare Beccarfa en el siglo XVIII. Pero el caso es que la pena
existe solo en su funcionamiento, tiene que ser ejercida para que tenga realidad y por lo tanto lo que existe

en la realidad es la “politica penal”.

13 Para un analisis critico ver F. Mufioz Conde “Hacia un derecho penal del enemigo?”, en E/ Pais. Espafia,
16-01-2003.
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Acerca de Ia concepcion antropoldgica del hombre en Ia sociedad capitalista

Al referirnos a las ideas de Marx y Engels, debemos considerar la concepcién antropologica que
tienen sobre el hombre. En un famoso y muy citado pasaje de La Ideologia Alemana sostienen que como e/
hombre es un ser “circunstanciado” en la sociedad comunista se verd libre de las imposiciones de la division del trabajo y
entonces podrd dedicarse por la maiiana a cazar, por la tarde a pescar y por la noche a apacentar el ganado, y después de
comer dedicarse a criticar sin necesidad de ser exclusivamente cazgador, pescador, pastor o critico” (MARX, 1970: 34).
Dejando de lado la seduccién que produce la retérica de esta frase resulta un tanto naive considerar la
posibilidad histérica que un “hombre” asi pudiere existir'* . Creo asi que es imposible prescindir de
considerar al ser humano real, cualquiera sea las condiciones materiales en la que establezca relaciones
sociales sin incluir los aportes de la Antropologia y de la Psicologia en especial las ideas de Sigmund Freud
sobre el inconsciente y el aparato psiquico, o de Nietzsche sobre la voluntad de poder, o Deleuze o
Guattari o Lacan acerca del deseo; al respecto la Escuela de Chicago incursioné en una versién
antropoldgica del ser humano y sostuvo que en €l existen cuatro “deseos” innatos: el deseo de nuevas
experiencias, el deseo de ser reconocido (que incluye la respuesta sexual y la apreciacién social general), el
deseo de dominio, que incluye la propiedad y el poder politico, y el deseo de seguridad, que incluye el
apoyo y la compafifa de los demas miembros del grupo (CAPLOV, 1974). Estos “deseos” pueden
satisfacerse unicamente en un contexto social y por lo tanto no pueden concebirse como a-histéricos o
naturales y su forma ha sido producida de manera cambiante y contingente en el desarrollo del hombre a
través de la historia y solo son identificables dentro de un estadio determinado del desarrollo social, de la

misma produccién de individuos en sociedad.

Algunos aportes criticos

Dos autores italianos, Luigi Ferrajoli y Danilo Zolo abordaron el pensamiento marxista sobre esta
tematica con un titulo muy expresivo: “Marxismo y Cuestién Criminal” (FERRAJOLI Y ZOLO, 1994).
Ademis de indagar sobre las ideas de Karl Marx también abordan el pensamiento de Lenin en “El Estado
y la Revoluciéon” y el de Antonio Gramsci que en este tema adquiere una significacion especial porque
prefigura en sus reflexiones la sociedad socialista en su conocido “Nozas sobre Magquiavelo, sobre politica y el
Estado Moderno” (GRAMSCI, 1977) cuando se refiere a la necesidad de construir una voluntad colectiva
sostenida por una concepcion moral y politica. Gramsci se refiere a que el Principe de Maquiavelo podria
ser estudiado como una ejemplificacion historica del mito de Sorel, es decir de una ideologia politica que no se presenta como
una fria utopia, ni como una argumentacion doctrinaria, sino como la creacion de una fantasia concreta gue actiia sobre un
pueblo disperso y pulverizado para suscitar y organizar su voluntad colectiva, (GRAMSCI, 1977: 26). Critica a Sorel su
espontaneismo que carece por tanto de una fase constructiva que impida que se disuelva en una infinidad
de voluntad singulares, diferentes y contradictotias; por ello Gramsci reclama que “E/ moderno principe” no

puede ser una persona real, un individno concreto; solo puede ser un organismo, un elemento de sociedad complejo en el cual
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comience a concretarse una voluntad colectiva reconocida y afirmada parcialmente en la accion. Este organismo ya ha sido
dado por el desarrollo historico y es el partido politico, la primera célula en la que se resumen los gérmenes de voluntad
colectiva que tienden a devenir universales y totales. (GRAMSCI, 1977: 28). Y poco después trata de definir la
necesidad de la conciencia colectiva en accién, como matetializaciéon de una voluntad presente en aquella
conciencia: /a voluntad como conciencia activa de la necesidad historica, como protagonista de un efectivo y real drama
histérico (GRAMSCI, 1977: 29) ...... E/ moderno Principe debe ser, y no puede dejar de ser el abanderado y el
organizador de una reforma intelectual y moral, lo cnal significa crear el terreno para un desarrollo ulterior de la voluntad
colectiva nacional popular bacia el cumplimiento de una forma superior y total de  civilizacion moderna (GRAMSCI,
1977: 31)....E/ Principe ocupa, en las conciencias, el lugar de la divinidad o del imperativo categdrico, deviene la base de un
laicismo moderno y de una completa laicizacion de toda la vida y de todas las relaciones de costumbres... ... Estamos
siempre en el terreno de la identificacion de Estado y gobierno, identificacion que precisamente representa la forma corporativa-
econdmica o sea la confusion entre sociedad civil y sociedad politica, ya que es preciso hacer constar que en la nocion general de
Estado entran elementos que deben ser referidos a la sociedad civil; se podria seiialar al respecto gue Estado=sociedad politica
+ sociedad civil, vale decir, hegemonia revestida de coercion. En una doctrina del Estado que conciba esto como posible de
agotamiento parcial y de resolucion en la sociedad regulada, (el traductor, José Arico dice que aqui Gramsci se
refiere como “sociedad regulada” a una sociedad sin clases) e/ argumento es fundamental. El elemento Estado-
coercion se puede considerar agotado a medida que se afirman elementos cada veg mds conspicnos de sociedad regulada (o
Estado ético 0 sociedad civil) (GRAMSCI, 1977: 165/6).

Hasta aqui las ideas de Gramsci sobre el advenimiento de una sociedad sin clases y la forma de un
nuevo orden social que el hombre antropolégicamente responderia o reflejarfa en su conducta pero
también en sus deseos las nuevas relaciones sociales mas equitativas, mas solidarias, mas igualitarias; en la
que dejarfa de existir la diversidad y por tanto la libertad; en la que se cancelarian las diferencias entre el
hombre y la mujer, entre los nifios los jovenes y los viejos, los sanos y los enfermos, etc. En suma, la
similar versiéon antropolégica que Marx expresara en La Ideologia Alemana acerca de una sociedad
comunista: hombres dedicados a pescar, cazar y filosofar, hombres carentes de pulsiones, deseos,

instintos, pasiones.

El marxismo en el Nuevo Orden Social de Ia Modernidad.

El trabajo de Luigi Ferrajoli y Danilo Zolo referido, tratan de responder a dos preguntas
medulares: si tanto en Karl Marx como en los aportes de sus principales seguidores ideoldgicos pueden
hallarse los elementos de una doctrina materialista que explique el fenémeno de la desviacién y el control
social en la sociedad moderna; la segunda, si pueden trazarse, tomando como base esas ideas, una politica
penal en la perspectiva de la transicion al socialismo (FERRAJOLI y ZOLO, 1994). Lo autores advierten
inicialmente que si bien el pensamiento marxista ha aportado un enfoque que no considera al delito como

un fenémeno natural y a-histérico y por lo tanto lo analiza en el marco de la estructura burguesa del orden

14 Hasta el mismo Robinson Crusoe en soledad expresé su cultura dominante al encontrar a Viernes y
hacetlo su esclavo
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social, requiere para una teorfa global o total de la desviacién criminal y de la reaccién social penal
considerar ademas de las condiciones historicas y estructurales del fendmeno criminal la compleja trama de
Sactores superestructurales” de orden  psicoldgico, socioldgico, politico y cultural presentes en los procesos crimindgenos
(FERRAJOLI y ZOLO, 1994: 60).

Estos autores rechazan la posibilidad de explicar la totalidad de las conductas delictivas ancladas
en una causalidad econémica-social, y también de la politica penal como aparato represivo de clase.
Aceptar aquellas implicatia, dicen: a) #na asuncion mecanicista de la relacion entre modo de produccion y fendmeno
criminal, con la consigniente reduccion economicista del amplio y complejo tema de las motivaciones culturales de la
criminalidad y de las ragones politicas de la represion penal (economicismo criminoldgico) y b) la adopeion de una dptica de la
integracion y del consenso social (holismo criminoldgico) FERRAJOLI y ZOLO, 1994: 61) que se logratfa en una
sociedad u orden social socialista. En relacién a la primera se tratarfa de una reduccién economicista ya
que la causalidad delictiva estarfa ligada al modo de produccién, distribucién, cambio y consumo de la
sociedad capitalista y los delitos expresarian una forma de resistencia a tal orden social, delitos que por su
variedad serian dificiles de asociar al rechazo al orden social.

Este nuevo orden, socialismo, podria llevar a la extincién del derecho penal por ya ser innecesario
en tal “sociedad”. Se trata dicen, de la concepcién leninista de la sociedad comunista como sociedad
consensual y citan: Liberados de la esclavitud capitalista, de los innumerables horrores, bestialidades, absurdos y vilezas
de la excplotacion capitalista se habitnardn poco a poco a la observancia de las reglas elementales de convivencia, conocidas a lo
largo de los siglos y repetidas hace miles de ajios en fodos los preceptos a observarlos sin violencia sin coaccion sin
subordinacion sin ese aparato especial de coaccion que se lama Estado (LENIN, 1968). Esta concepcion de Lenin
implica no solo una concepcién antropolégica del hombre muy discutible, una reificacién del Derecho
Penal sin relativismo alguno ya sea espacial o temporal ademas de obturar la existencia de conflictos y de
diversidad en todo orden social aunque se superen las estructuras capitalistas.

Pero por otro lado el analisis critico de la sociedad capitalista de Marx son una gufa importante
para aportar ideas y practicas de una politica penal menos clasista y menos reproductora del orden social
desigual e inequitativo.

Recordemos lo anteriormente planteado acerca de la “Defensa Social” en los afios posteriores a la
Revolucién Rusa tanto por Pasukanis o por von Stucka y la instalacién luego de la dictadura del
proletariado para suprimir el antagonismo social supuesto causal de las conductas delictivas (“conductas
antisociales”); como correlato se produjo en ese pafs el no respeto a la diversidad, a la libertad de
conciencia y con esto la cancelacion de las garantias del debido proceso en aras a tal “defensa social” o el
“bienestar del pueblo” o la “salvaguarda de las tradiciones o de la identidad nacional”. Estas invocaciones
y apelaciones que justifican tal politica penal existen en sistemas basados en el fundamentalismo religioso
o secular y subsisten ya sea de manera institucional o contingente en diversas regiones del mundo y hasta
su “excepcionalidad” se vuelve permanente (AGAMBEN, 2004). La justificacién de la politica penal por
intereses superiores a la persona humana (muchas veces invocando precisamente la salvaguarda del estado

de derecho) lleva en s la tentacion de justificar cualquier exceso en la represion para proteger los “bienes
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sagrados” como lo fueran en la época de la “Sagrada Inquisicién”. E/ abandono o la disminucion de estas
garantias significaria en ¢fecto en nombre de un nuevo mito de sociedad buena, perfecta y antorregnlada abrir el camino a todo
arbitrio posible y retroceder a formas premodernas (pre-iluministas, pre-burguesas) del derecho penal (FERRAJOLI Y
Z0OLO, 1994: 91).

Reducir las motivaciones de las conductas delictivas a manifestaciones politicas de la lucha de
clases implicarfa limitar la variedad y motivaciones de tales conductas ain excluyendo las patolégicas tan
invocadas por el positivismo criminoldgico. Por otro lado de acuerdo a estas ideas, las conductas delictivas
serfan impulsadas por una racionalidad politica fundada en la ideologia que rechaza tanto la explotacion
econémica como el sometimiento y la dominacion personal. De tal manera la abolicién del mercado y de
sus correspondientes “formas mercancias” de multiples relaciones sociales posibilitaria la existencia de un
orden social deseado homogéneamente por los seres humanos.

Es cierto que la realidad carcelaria muestra que su poblacién estd compuesta mayoritariamente
por marginados del proceso productivo, por pobres, por desesperados sociales y no por una militancia
politica contestaria. Esta forma de control social punitivo es en realidad residual en relacién a otras formas
de control social por medio de la generacién de consenso-cooptacién, ya que el orden social ha logrado
cancelar por lo menos en la actualidad una alternativa (o una alteridad) de otra forma de orden social. El
golpe de gracia quizas pueda situarse en 1989 con la caida del Muro de Berlin, que dejé cancelada la
“Iilusion” de la existencia de una “sociedad” alternativa.

Desde 1917 la Unién Soviética aparecia no solo como un poderoso contrincante de las naciones
capitalistas, en especial de EE.UU, sino que comparativamente con los pafses occidentales se iba logrando
un nuevo orden social donde las necesidades basicas de trabajo, vivienda, salud y educacion, se habrfan ido
resolviendo aunque con mucho esfuerzo y mucha represion. De tal manera se presumia un descenso de la
conflictividad social y con esto también un descenso de los indices delictivos asi como de las “conductas
antisociales”. El develamiento paulatino de una realidad también insoportable con sus manicomios
judiciales y sus Gulags y también por sus relaciones de desigualdades y de dominacién, dio con tierra con
tal alteridad que por otra parte ha supuesto una integracion pacifica y paulatina a la sociedad de consumo.

En los hechos la legitimacién o aceptacion del actual orden social en los paises capitalistas
obedece en gran parte en la dificultad de visualizar alternativas mas que a una integracién activa de los
individuos a ella; expresion de esto es la disminucion en las dos ultimas décadas de la represion punitiva
sobre el activismo politico a diferencia de las décadas de los 60 y 70 y aun de los primeros afios de los 80;
las carceles solo contienen a pobres y excluidos sociales victimarios de delitos “comunes” (PEGORARO,
2008).

Pero en relacién a la sempiterna ilusién de una “sociedad” posible sin conflictos ya sea de clase o
de otro orden lo mas sorprendente es la negacién de los efectos de la estructura social (basada en
relaciones de desigualdad y su interaccién con relaciones de dominacién) como una de las causas mas

determinantes de las conductas delictivas “comunes” en la sociedad del capitalismo moderno. Y esta

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

114

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

ilusion es compartida por una parte importante del pensamiento marxista que ha abrevado
fundamentalmente en las ideas de Engels como de Lenin y asf este dltimo cita una famosa de Engels: “La
Sociedad, reorganizando de un modo nuevo la produccion sobre la base de una asociacion libre de productores ignales, enviard
toda la maquina del Estado al lugar que entonces le ha de corresponder, al museo de antigiiedades, junto a la rueca y el hacha
de bronce (ENGELS, 1974: 347).

Al respecto la obra de V. 1. Lenin, “El Estado y la Revolucién” es una expresion clara de una
prognosis sobre la organizaciéon politica que supone una sociedad basada en el consenso y la

13

homogenecidad ética y social: “... fa transformacion de todos los ciudadanos en trabajadores y empleados de un gran
consorcio tinico a saber de todo el Estado” (LENIN, 1968). Tanto Lenin, como Gramsci dejaron un imaginativo
legado en el que describen con prolijidad una sociedad producto de una concepcién socialista: ética,
homogénea, organica, armoénica, pero tan alejada de haberse realizado alguna vez en la historia humana
como de realizarse por lo menos en un futuro cercano o posible.

Pero también considero que la critica de Ferrajoli y Zolo a la corriente de pensamiento marxista
sobre la cuestién criminal es un tanto parcial en la medida que no consideran suficientemente la
importancia del analisis critico al capitalismo y a los efectos sociales que éste ha producido y produce; en
especial a la forma politica o superestructural que lo expresa, ain dentro del sistema democratico
parlamentario ya que este presupone la existencia de la ciudadanfa econdmica, social y politica
(MARSHALL, 1996) que la estratificacion social desmiente por la desigualdad econémica y desigualdad
social que hace inexistente tal ciudadania.

Este es el aspecto sustantivo del analisis sociol6gico de impronta marxista del sistema social, que
se objetiva en la distribuciéon de ingresos en cuanto produce una catarata de derivaciones sociales que
impactan en el proceso de trabajo, en la educacion, la salud, la vivienda.

La idealizacién del movimiento obrero por autores marxistas que usan los fundamentos de
Lenin o de Gramsci parece solo confirmar la necesidad de una retérica que impulse la lucha de unas
huestes (cada vez mas reducidas y cada vez mas seducidas por la vida burguesa) por un modelo socialista
siempre imaginado por Lenin o Gramsci y desmentido en la practica por los deseos individuales de los
trabajadores. El socialismo los convocaba al esfuerzo y al altruismo, al trabajo y a la solidaridad, mientras
que el capitalismo los convoca al deseo sin limite alguno, al placer, al disfrute erético, al consumo aunque
sea irrealizable en lo inmediato pero siempre deseados.

Esta concepcion antropolégica sobrevuela los planteos de la tipologia de las conductas desviadas
que construye Robert K. Merton en “Estructura Social y Anomia” ; en los no conformistas, tanto en los
“innovadores”, como en los “ritualistas”, o como en los “retraidos” y en los ‘“rebeldes” esta presente de
manera determinante el deseo, por encima de la racionalidad sometida a la ley o a toda ideologia e
imaginacién sobre un futuro promisorio pero lejano; en esta linea Jock Young titula un trabajo “Merton con

energia, Katz con estructnra”'® donde pone el acento en sefialar la influencia los aportes de la Criminologia

15 En el sentido que le otorga Sigmund Freud que distingue ilusién de esperanza. (FREUD, 79817).
16 Publicado en Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales, N° 25, UNL, 2008.
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Culturalista!” en las concepciones de Robert K. Merton cuando trata de explicar las causas de las
conductas desviadas.

Invocar una sociedad de individuos solidarios, cooperadores, altruistas habla también de la
existencia en su seno de sus contratios o antagbénicos: individuos no cooperadores, no solidarios, no
altruistas.

Vemos asi la imposibilidad de que el pensamiento marxista explique o resuelva por medio de una
teorfa totalizadora de las conductas delictivas y de la reaccién penal la complejidad del fenémeno delictivo;
pero no obstante tal pensamiento ha generado y genera ideas alternativas al control social punitivo de las
sociedades capitalistas y en este sentido el pensamiento de Robert K. Merton ha influenciado las corrientes
criticas porque €l encuentra y seflala en la propia estructura social las causas de la desviacion; esto implica
situar el fenémeno en las raices estructurales del orden social con multiples derivaciones y efectos sociales
y particularmente sobre la responsabilidad individual en la comisién de un acto desviado o delictivo; me
explico: si la causa de las conductas desviadas-delictivas son producto de la propia estructura social, ¢por
qué castigar individualmente a aquellos que se comportan adaptandose a ella como bien plantea Merton?.
Esta cuestién es una verdadera aporfa en especial para el pensamiento criminolégico positivista del siglo
XXy prolongado hasta naturalizar la exclusion social asociandola a la “inseguridad” que viven los sectores
que no sufre tal exclusion. La inseguridad de los excluidos sociales, por lo tanto, no serfa un problema del
orden social.

Con esto quiero decir que la exclusion social (desocupacion incluida) es un problema “genético-
estructural” del capitalismo y que es una causa predominante en gran parte de los delitos interpersonales
violentos's; por lo tanto el fenémeno delictivo, y mas atn el criminal'® es un producto de un orden social
manifiestamente desigual.

Es cierto que el pensamiento marxista en cuanto no solo critico de la sociedad burguesa sino
también reclamando un cambio en la estructura social para que sea menos desigual en la distribucién de

bienes y recursos y por lo tanto la satisfaccion de gran parte de las necesidades sociales hace suponer la

17 Me refiero con Criminologfa Culturalista a un enfoque tedrico, metodolégico e intervencionista para el

estudio del delito y la desviacion. Sobre todo, intenta ubicar al delito y su control en el contexto de la cultura; esto es,
considerar el delito y las agencias de control como productos culturales, como constructos creadores. Como tales,
deben ser leidos en funcién de los significados que portan. [...] El foco esta siempre puesto en torno a la interaccién
y en la continua generacion de sentido; las reglas que se crean, las reglas que se quiebran, la constante interaccién
entre la defensa de la moral, la innovacién moral y la trasgresion” (HAYWARD y YOUNG, 2005). Asimismo,
incluyen en sus analisis las imagenes del delito y la desviacién que generan los medios masivos de comunicacion,
puesto que “la calle escribe el guién de la pantalla y la pantalla escribe el guién de la calle”, borrandose asi las
fronteras entre lo real y la ficcién (ibid, 2005). Estos autores sefialan que los antecedentes de esta corriente deben
buscarse a mediados de los afios setenta en Gran Bretafia y Estados Unidos, cuando se produce el llamado “giro
cultural” en la ciencias sociales. Las influencias de la Criminologfa Cultural se remontan a los trabajos antropolégicos
de Clifford Geertz asi como también a autores como Howard Becker, John I. Kitsuse, Edwin M. Lemert, Peter
Berger, Thomas Luckmann y David Matza, entre otros. Actualmente entre sus representantes se encuentran: Jack
Katz, Jeff Ferrell, Stan Cohen, Jock Young, Clinton Sanders y Mike Presdee, por nombrar sélo a los mas destacados.
18 Las estadisticas que describen el tipo de delito muestran que mas del 80 % de ellos son delitos contra la
propiedad, y realizado por pobres.

19 Cuando utilizo “criminal” lo hago para resaltar sus connotaciones con la violencia sobreactuada, en gran
medida “innecesaria”.
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disminucién drastica de los delitos mas comunes, como aquellos que atentan contra la propiedad, pero los
deseos humanos no solo son de ese tipo. Ya Durkheim habfa alertado al explicar su concepcién sobre el
delito que una sociedad de santos supone diversos santos, unos mas que otros, y por lo tanto la censura de
aquellos que consideran mas fuertemente su santidad. El solo hecho de la existencia de un partido que sea
la vanguardia intelectual y moral al estilo del proclamado por Gramsci habla a las claras que “la moral” de
los integrantes del Partido serfa mas sélida que la del pueblo comun.

El “nuevo orden social” acaecido con el derrumbe del Ancien Regime es el orden de una nueva
clase social, la burguesia, que ademas de ser la titular de nuevas relaciones sociales que emergen de la
propiedad territorial en sus manos, también lo hace de la propiedad industrial, comercial y financiera. Por
lo tanto, el ilegalismo mas accesible a las clases populares es el de los bienes- objetos mientras por su parte la
burguesia se reservard, dice Foucault los ilegalisnos de derechos: 1a posibilidad de eludir sus propios reglamentos y
sus propias leyes. Y sigue diciendo Foucault (1976: 91)...y esta gran redistribucion de los ilegalismos se traducira incluso
por una especializacion de los circnitos judicial: para los ilegalismos de bienes (robo) los tribunales ordinarios y los castigos, para los
tlegalismos de derechos, (frandes,evasiones fiscales, operaciones comerciales irvegulares) jurisdicciones especiales, con transacciones,
componendas, multas atennadas. La burguesia se ha reservado la esfera fecunda de los ilegalismos de derechos.

Gran parte de los analisis de Michel Foucault acerca de la relacién del delito con el orden social se
fundamentan en las ideas de Marx: Mis investigaciones desembocaban en el resultado que sigue: tanto las relaciones
Juridicas como las formas de Estado no pueden comprenderse por si mismas ni por la llamada evolucion general del espiritn
humano, sino que radica, por el contrario, en las condiciones material de vida cuyo conjunto resume Hegel, siguiendo el
precedente de los ingleses y franceses del sigo X1 111 bajo el nombre de “sociedad civil” y que la anatomia de la sociedad civil
hay que buscarla en la economia politica (MARX, 1977b) Y Foucault dice; Los sistemas punitivos no pueden ser solo
Sfundados en la estructura juridica de una sociedad, como tampoco en las concepciones éticas declaradas por ella. .. E/ sistema
de castigos cumple una funcion social compleja ... es un fendmeno social del que no puede dar razon el derecho o la ética
(FOUCAULT, 1976).

Si esto es asi, qué se puede esperar del funcionamiento del sistema penal en la sociedad burguesa?
La respuesta es obvia pero inquietante: que sea funcional a la sociedad burguesa y por lo tanto no esté
sujeta a mandatos éticos o altruistas o solidarios aun fundados en leyes, sino a la preservacion y
reproduccién del orden social burgués con todo lo que esto significa en términos de desigualdades e
inequidades sociales de lo que da cuenta la estructura social; en suma que defienda el “orden social”.
Como dice Marx, La dependencia mutua y generalizada de los individuos reciprocamente indiferentes constituye su nexo
social. Elste nexo social se expresa en el valor de cambio y solo en éste la actividad propia y el producto se transforman para
cada individuo en una actividad en un producto para él miismo. ... Su poder social, asi como su nexo con la sociedad, lo lleva
consigo en ¢l bolsillo (MARX, 1980: 84). Y sigue diciendo Marx E# e/ valor de cambio el vinculo social entre las
personas se transforma en relacion social entre cosas, la capacidad personal, en una capacidad de las cosas. ... Cada individuo

posee el poder social bajo la forma de una cosa. Arringuese a la cosa este poder social y habrd de otorgdrselo a las personas

sobre las personas (MARX, 1980: 85).

e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja 117

ISSN 1851-3069

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires



Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

ISSN 1851-3069

BIBLIOGRAF{A:

AGAMBEN, Giorgio (2004), Estado de Excepcion. Adriana Hidalgo, Buenos Aires.

BARATTA, Alessandro (1984), "Criminologia y dogmatica penal pasado y futuro del modelo integral de la
ciencia penal". En Derecho Penal y Criminologia. Vol. VIII, 24

BECKER, Howard (1973), Los Extraios, Tiempo Nuevo, Buenos Aires.

BONGER, Willem (1969), Criminality and economic conditions, Blumington: Indiana University Press.
CAPLOV, Theodore (1974), Sociologia Fundamental, Ediciones Vicens Vives, Barcelona.

COHEN, Stanley (1985), Visiones de Control Social., PPU, Barcelona.

DELLA PORTA, Donatella (1992), Lo Scambio Oculto, 11 Mulino, Bologna.

DEL OLMO, Rosa (1977): Materiales de Criminologia Critica, UCV, Caracas.

ENGELS, Federico (1963), Las guerras campesinas en Alemania, Ediciones Pueblos Unidos, Montevideo.
ENGELS, Federico (1974), E/ origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Obras escogidas, Ediciones
de Cultura Popular, México DF.

FERRAJOLI, L. (1995)

FERRAJOLI, Luigi y ZOLO, Danilo (1994), “Marxismo y Cuestion Criminal”, En Delito y Sociedad. Revista
de Ciencias Sociales, N° 4/5, Buenos Aires.

FOUCAULT, Michel (1976), Vigilar y Castigar, Siglo XXI Editores, México DF.

FOUCAULT, Michel (20006), Seguridad, territorio, poblacion. Curso en el Collége de France (1977-1978), Fondo de
Cultura Econdémica, Buenos Aires.

FREUD, Sigmund (1981), E/ malestar en la cultura, Siglo XX1 Editores, México DF.

GOFFMAN, Erving (1970), Internados: Ensayos sobre la sitnacion social de los enfermos mentales, Amorrortu,
Buenos Aires.

GRAMSCI, Antonio (1977), Notas sobre Maquiavelo, sobre politica y el Estado Moderno, Juan Pablo Editores,
México DF.

HAYWARD, K. y YOUNG, J. (2005), “Cultural criminology: Some notes on the scripts”, en Theoretical
Criminology, 8 (3).

HEGEL, G. F. (1975) Filosofia del Derecho, UNAM, México.

HIRST, Paul (1981) “Marx, Engels, la ley, el delito y la moralidad” en Criminologia Critica, Siglo XXI
editores, México DF.

HOBSBAWM, Eric (1976), En torno a los origenes de la Revolucion Industrial, Siglo XX1 Editores, México DF.
JAKOBS, Gunther (20006): Derecho penal del enemigo. Civitas, Madrid.

KATZ,]. (1998), Seduccion of Crime, Moral And Sensunal Attractions In Doing Evil, Basic Books, New York.
LENIN, V. 1. (1968), E/ Estado y la Revolucidn, Pueblos Unidos, Montevideo.

MACPHERSON, (2005) La Teotfa Politica Del Individualismo Posesivo : De Hobbes A Locke, Trotta,
Madrid.

MARSHALL, T. (1996), Cindadania y clase social, Alianza, Madrid.

MARX, Karl (1967), La Sagrada Familia, Gtijalbo, México D.F.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

118



Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

ISSN 1851-3069

MARX, Katl (1968) La Ideologia Alemana. Ediciones Pueblos Unidos-Montevideo.

MARX, Karl (1970), La Ideologia Alemana, Pueblos Unidos-Grijalbo, Barcelona.

MARX, Karl (1974), Teorias sobre la plusvalia. Ed. Cartago. Tomo I, Buenos Aires.

MARX, Karl (1975), E/ Capital, Siglo XXI Editores, México, vol 3.

MARX, Karl (1976) E/ Capital, Libro 1, cap xxiv. Siglo XXI, México DF.

MARX, Karl (1977a) E/ Capital , Capitulo VI inédito, Siglo XXI, México DF.

MARX, Katl (1977b), “Prélogo a Contribucion critica de la economia politica” en Introduccion general a la
eritica de la economia politica (1857). Cuadernos de Pasado y Presente. Siglo XXI Editores, México DF.
MARX, Karl (1980), Grundrisse, Elementos fundamentales para la Critica de la Economia Politica, borrador, 1857-
58 tomo 1, Siglo XXI Editores, México DF.

MARX, Karl (1982) “Los Debates de la VI Dieta Renana: Debates sobre la ley castigando los robos de
lefia” en MARX, Karl, Escritos de Juventud, Fondo de Cultura Econémica, México.

MARX, Karl y ENGELS, Federico, (1848) Manifiesto del Partido Comunista, multiples ediciones.

MARX, Karl y ENGELS, Friedrich (1970), La Ideologia Alemana, Ed. Pueblos Unidos-Grijalbo, Barcelona.
PASUKANIS, Evgeni (1976), Teoria General del Derecho y Marxismo. Labor Universitaria, Barcelona.
PEGORARO, Juan (2008), "Las paradojas del control social punitivo", En Delito y Sociedad, FSOC-UBA,
n° 20.

PEGORARO, Juan (2002), “La necesidad de Jano: teoria sociolégica y delito organizado” en
Encrucijadas N° 19- Universidad de Buenos Aires- mayo.

POLANYTI, Katl (1992), La Gran Transformacion, Juan Pablo Editores, México DF.

PRESDEE, M. (2004), Cultural criminology: The long and winding road. Theoretical criminology, 8 (3).
TAYLOR, P.WALTON v J. YOUNG (1977), La nueva criminologia, Amorrortu, Buenos Aires.
THOMPSON, E. (1984), Tradicion, revuelta y conciencia de clase, Editorial Critica-Grijalbo, Barcelona.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja 119



Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio IV, Nimero 5, 2010

ISSN 1851-3069

EL EJERCICIO DEL GOBIERNO URBANO-
COLONIAL: APUNTES PARA UN ANALISIS DE LOS
BANDOS PARTICULARES EN LA CIUDAD DE
BUENOS AIRES A MEDIADOS DEL SIGLO XVIII

Por Bettina Laura Sidy

RESUMEN

En este trabajo buscaremos comprender uno de los mecanismos mediante los cuales los gobernadores de
Buenos Aires buscaron imponer un nuevo orden en la ciudad durante el siglo XVIIL. Para ello nos
acercaremos al estudio de los bandos particulares que dichas autoridades publicaron, para entender las
especificidades que contiene la documentacién. En particular, nos detendremos en sus caracteristicas
diddcticas y/o instructivas y en el modo en que diversas tematicas relativas a la vida urbana se implicaban
mutuamente a lo largo de los enunciados, mostrandonos la complejidad social, politica y juridica que
subyace a los diversos mandatos y las dificultades que encierra una clasificacion excluyente en torno a los
mismos. Los bandos ordinarios aparecen reforzando mandatos contenidos en los de buen gobierno o bien
llamando la atencién sobre determinadas contingencias que preocupaban a las autoridades y en este
sentido resultan herramientas indispensables para comprender el funcionamiento de la sociedad de aquella

época.

PALABRAS CLAVE

Bandos — gobierno — ciudades coloniales.
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URBANO-COLONIAL GOVERNANCE: NOTES FOR
AN ANALYSIS OF THE BANDOS PARTICULARESIN
THE CITY OF BUENOS AIRES IN THE MIDDLE OF

THE 18TH CENTURY

By Bettina Laura Sidy

ABSTRACT
This paper will seek to understand one of the mechanisms by which the governors of Buenos Aires
sought to impose a new order in the city during the 18th century. In order to achive this propose we’ll
analyse the bandos ordinarios, to understand the specificities that characterize the documents. In particular
we will focus on teaching characteristics and instructive and how various thematic relating to urban life is
involved each other along the length of statements, showing social, political and legal complexity behind
the various mandates and the difficulties that encloses an exclusive classification into them. The bandos
ordinarios appear reinforcing mandates contained in the bandos de buen gobierno, or by calling attention to
certain contingencies of concern to the authorities and in this respect are essential tools to understanding

society at that time.

KEY WORDS

Bandos — government - colonial cities.
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EL EJERCICIO DEL GOBIERNO URBANO-COLONIAL:
APUNTES PARA UN ANALISIS DE LOS BANDOS
PARTICULARES EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES A
MEDIADOS DEL SIGLO XVIII

Por Bettina Laura Sidy*

1-Introduccion

En la segunda mitad del siglo XVIII la ciudad de Buenos Aires, vivenci6 fuertes transformaciones
en el plano demografico, econémico, politico, social y urbano. Se hicieron presentes nuevos actores y se
configuraron nuevos escenarios y con ellos, niveles de conflictividad que desafiaron a las autoridades al
momento de encontrar las soluciones adecuadas. Por lo cual implementaron diversas medidas tendientes a
ordenar la convivencia y renovar el control de las personas y sus actividades.

En este trabajo nos proponemos describir y comprender uno de los mecanismos mediante los
cuales los gobernadores portefios buscaron imponer un nuevo orden en la ciudad. Para ello nos
acercaremos al estudio de los bandos ordinarios' que dichas autoridades publicaron, para entender las
caracteristicas particulares que contiene la documentacién. En este sentido, pattiremos de los analisis
realizados por Victor Tau Anzoategui (1992, 2004) sobre los denominados bandos de buen gobierno a fin
de marcar las diferencias y especificidades contenidas en los autos ordinarios y poder apreciar los aportes
que un analisis pormenorizado de los mismos puede brindar al estudio de las sociedades urbanas
coloniales.

A primera vista, se trata de textos de extensiéon reducida, en los que las disposiciones estin
formuladas de manera sencilla y recurrente, las tematicas sobre las que legisla son relativas a situaciones
cotidianas de la comunidad urbana y sus instrucciones implican a todos los miembros de la sociedad. Los
documentos contaban con una amplia llegada a los distintos estratos de la poblacién y buscaban normar
los diferentes aspectos de la vida urbana; la regulacién de las actividades econdémicas y el abasto de la
poblacién, la prohibiciéon de andar a caballo a la noche, de portar armas, el establecimiento de horarios de
cierre para las pulperias, la veda a los juegos de cartas en tiendas, las corridas de parejas en dias de trabajo,

desde la organizacién de fiestas y rogativas, el aseo y la composicion de calzadas y veredas, la edificacion
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Aires (admisién: Marzo 2010). Becaria de Posgrado tipo I CONICET. Integrante del proyecto UBACyT F091
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1A los fines de este trabajo se utilizarin de manera indistinta los términos auto y/o bando, otdinarios y/o
particulares.
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de los solares vacios de la ciudad, el conchabo compulsivo para las tareas de la siega, la expulsion de vagos
y extranjeros, hasta el funcionamiento de la justicia y el curso de las aguas en la ciudad.

En lineas generales los dos tipos de bandos mantienen una importante cercania a los conflictos
urbanos, por lo cual adquieren un caracter legislativo relativamente inmediato. Se trata, en suma, “de un
concepto esquivo, gestado mas que nada en la praxis” (TAU ANZOATEGUI, 1992, 351). Gracias a lo
cual nos permiten entrever en las materias sobre las que legisla y la periodicidad con la que aparecen,
cudles eran las preocupaciones y los conflictos en la sociedad portefia de aquellos afios y también cual era
el caricter de las soluciones a las que se apelaba. Los bandos de buen gobierno se diferencian por ser
aquellos en los que constaban una variedad de normas, a diferencia de los autos particulares que por lo
general normaban sobre una cuestién a la vez. Por otro lado, mientras que los primeros se emitian en
ocasiones especiales (como la asuncién del cargo de un gobernador), los segundos registran una mayor
asiduidad?

Recientemente diversos autores han trabajado con los denominados bandos de buen gobierno y
su importancia y/o desatrollo en diferentes ciudades hispanoamericanas (ASPELL  2005;
BARRENECHE, 2001; CABALLERO CAMPOS, 2007; PORRAS ARBOLEDAS, 2005; SAMUDIO,
2009; TAU ANZOATEGUI 1992, 2004). Sin embatrgo, no hallamos trabajos que profundicen en los
autos particulares. As{ como la ciudad colonial se ve transformada durante el siglo XVIII, lo mismo
sucede con el ejercicio del gobierno, y las formas de regulacién y control social. Los bandos de gobierno
se emitfan como respuestas concretas ante una realidad social en proceso de transformacién y es en su
vinculacién con el contexto que les da origen donde podremos hallar su l6gica interna.

Si bien con el advenimiento de las reformas borbénicas de finales del siglo XVIII los bandos de
gobierno cobraran mayor notoriedad como elementos rectores de la vida urbana, en este trabajo
atenderemos a las especificidades de los mismos en el perfodo inmediatamente anterior, por tratarse de
una etapa de crecimiento urbano dentro de la cual los poderes locales gozaban de una autonomia

relativamente mayor en relacién al periodo virreinal.

2-El contexto que les da origen

Durante el siglo XVIII la ciudad de Buenos Aires experimenta enormes transformaciones
economicas, politicas y sociales3. A lo largo de la centuria va a pasar de ser un puerto precario que subsiste
a expensas del contrabando a capital virreinal. Las transformaciones que se vivieron durante aquellos afios
fueron el resultado tanto de la influencia de agentes externos —el poder metropolitano y el resto de las
potencias extranjeras-, como de la aceptacion o no, apropiacién y resignificacion particular que dichos

estimulos adquirieron en la ciudad en funcién de su propio desarrollo histérico.

2 Por ejemplo en la década que va de 1740 a 1750 se publicaron un total de 129 autos ordinarios y solo 3 de buen
gobierno.

3 Este escenario no es privativo de la ciudad de Buenos Aires, Morse (2003) explica que al fundar nuevos centros
y/o confetir pretrogativas y poder en ciudades o aldeas preexistentes la corona espafiola buscaba disolver y
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Dicho desatrollo estuvo intimamente vinculado a la posicién estratégica del Rio de la Plata como
frontera natural entre las posesiones espafiolas y lusitanas y a las posibilidades comerciales que ofrecia la
salida hacia el Atlantico. Desde la corona espanola se evalué como necesario incentivar en la zona una
gran empresa militar y naval y una politica econémica que permitiera a la regién generar las rentas
necesarias para mantener dicha empresa (CHIARAMONTE, 2005).

A partir de las década de 1740 los conflictos suscitados con Inglaterra y Portugal por el control
del comercio a través del Atlantico comienzan a producir importantes cambios politicos, sociales y
econémicos en el Rio de la Plata, que incluyen la utilizaciéon del puerto para dar salida a los productos
arribados desde Paraguay y Cuyo (MILLETICH, 2000).

Ademas se instalaron en Buenos Aires sucesivos asientos de esclavos, lo que permitié a la ciudad
expandir sus negocios y ganancias?, como también adquirir un acceso mas fluido a bienes europeos (DE
LA FUENTE MACHAIN, 1946). Otros factores brindaron a la ciudad la posibilidad de intensificar sus
actividades comerciales y burocriticas por ejemplo, el contrabando desde Colonia de Sacramento, la
afluencia de navios de registro desde Cadiz a Buenos Aires a partir de 1720 y la instalacién del correo
maritimo (STUDER, 1984)

Dado el dinamismo comercial que adquirid, Buenos Aires funcioné como un importante polo de
atraccioén tanto para aquellos denominados extranjeros, como para los espafioles. Mas alla de que el
ingreso y la permanencia de los primeros fuera regulado con criterios restrictivos desde la peninsula y que
numerosos bandos de gobierno dieran cuenta de las intenciones de expulsién por patte de las autoridades
locales. En este sentido, la ciudad vivencia un importante crecimiento demografico, que la lleva a pasar de
no contar con mas de mil habitantes en el siglo XVII (HARDOY y GUTMAN, 1992, 42) a un total de
10056 hacia 1744 (JOHNSON y SOCOLOW 1980, 332).

El impulso que adquieren las actividades comerciales y el crecimiento demografico en la zona
comienza a repercutir de diversos modos sobre la fisonomia y la organizaciéon de la ciudad aunque el
proceso de “modernizaciéon” fuera lento. La imagen de la ciudad era todavia la de una aldea polvorienta y
sucia y el puerto segufa siendo miserable y precario (BERNAND, 1997). Sin embargo, se va a extender y
ampliar el area construida en la ciudad, beneficiada a su vez por el aporte de nuevas técnicas y el acceso a
mejores materiales para la construccién. Jorge Hardoy y Margarita Gutman (1992) explican que para 1730,
se comienzan a cocer ladrillos y tejas, lo que permitié reemplazar el adobe y la paja en las viviendas y para
el afio 1760 la ciudad estaba compuesta por unas setecientas cuadras con distintos grados de ocupacion.
Alrededor de las cien cuadras del centro, existia una zona de transiciéon de menor densidad formada por
unas trescientas cuadras, algunas enteramente construidas y otras con muchos huecos, que se extendia

hasta las quintas de los suburbios. En dicha zona de transicién cuyas calles no contaban con iluminacién

fragmentar las jerarquias emergentes en el nuevo mundo y someter a sus componentes al control metropolitano
como medio para aumentar el poder real a expensas de las corporaciones y de los privilegios personales.

“Entre 1701 y 1715, la Compafia francesa de Guinea estuvo a cargo del trafico de esclavos en Buenos Aires. Entre
1715 y 1750 funcioné en el actual bartio de Retito de la ciudad de Buenos Aires, la Compafifa britdnica a cargo del
trafico de esclavos en Buenos Aires.
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ni empedrado, vivian los empleados de menor jerarquia de la administracion; pequefios comerciantes y
artesanos libres en viviendas de menor tamafio.

Tal como explica Samudio (2009) para caso de Mérida, el incremento demografico en las ultimas
décadas coloniales y la consecuente expansion de los espacios habitacionales impuso la necesidad de la
implementacién de un orden de las vias publicas, a objeto de que se conservara el trazado geométrico de
la antigua cuadricula. Es asi que se dispuso —al igual que en Buenos Aires- por diversos bandos la
construccién de los solares vacios para evitar que se oculten en ellos los que cometian “picardias” y en
caso de no ser edificados se ordenaba su venta5.

En este contexto nuevos actores sociales influirin de maneras significativas tanto en la
configuracién de los espacios urbanos, como en el consecuente desarrollo y elaboracién de medidas
tendientes al control social. Las autoridades vieron como necesario reforzar el rol del gobierno en el
ordenamiento de la vida cotidiana y en la creacién y concrecion de ciertas pautas de convivencia que se
adecuaran a los nuevos escenatios que el crecimiento trafa aparejados. Los bandos de gobierno fueron los

instrumentos utilizados para ello.

3-El contexto politico: el ejercicio del gobierno en el Antiguo Régimen.

Para comprender en términos formales el rol que cumplieron los bandos en la regulacién de los
diferentes aspectos de la vida urbana en la ciudad de Buenos Aires en su etapa colonial, se hace necesario
remitirnos a las bases ideolégicas sobre las cuales se levantaba el ejercicio del gobierno en el Antiguo
Régimen. Segun Guerra (1998), se trata de un gobierno que no es monopolio de las autoridades regias, si
no que se encuentra distribuido y compartido entre los distintos cuerpos que componen la republica.

En relacién a los organismos de gobierno, Zacarfas Moutoukias (2000), afirma que todos se
encontraban estrechamente vinculados entre si, lo que vuelve imposible comprender su funcionamiento
por separado. Son precisamente las relaciones que se establecian entre dichos cuerpos y con los distintos
estamentos que componian a la sociedad lo que daba forma a la vida politica. En este punto, Lempériere
(1998), entiende que existe un vinculo indisoluble entre lo publico y su gobierno, en este caso el
ayuntamiento, en tanto representante y apoderado de los intereses de la republica urbana. Si bien en este
trabajo concentraremos nuestra atencion en el rol de los gobernadores, como encargados del gobierno de
la ciudad cabe aclarar que los autores coinciden en ubicar al cabildo como actor decisivo de la vida politica
urbana (ARECES, 2000; ASSADOURIAN 2005; MARTIRE y TAU ANZOATEGUI, 2003). De hecho
numerosas regulaciones que apatecfan en los bandos de gobierno eran producto de pedidos,
observaciones o preocupaciones que los capitulares expresaban al gobernador. Tau Anzoategui advierte
que: “la regulacién de los asuntos urbanos se hacia tanto por los funcionarios reales como por los

ayuntamientos, sin que sea posible establecer una racional distinciéon en lo que le competia a uno” (1992,

>*Para observar estas cuestiones en otras ciudades hispanoamericanas consultar por ejemplo, para Chile GOICOVIC
DONOSO, 2005; pata Lima: PEREZ CANTO, 1985 y RAMON, 1999; pata Cérdoba PUNTA, 1997; para las
ciudades en general: DE SOLANO 1990, entre otros.
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358). Al respecto, Beato (2005) sostiene que, tanto el nacimiento como la vida de la ciudad se identificaba
con el cabildo, aunque el mismo no contemplaba una base de representacion popular, si no que mas bien
se identificaba con los intereses de la elite. La asiduidad con que los gobernadores comienzan a emitir
mandatos tendientes a la regulacion de la vida urbana a partir de 1740, no estara exenta de conflictos entre
estos dos niveles de gobierno, tema que serd materia de futuros estudios.

Para definir los bandos de buen gobierno, resulta imprescindible remitirnos a los trabajos
realizados por Victor Tau Anzoategui (1992, 2004). El autor los coloca en un lugar prominente como
fuentes del derecho criollo con categoria propia y realiza una desctipcién pormenorizada de los mismos.
El concepto de “Buen Gobierno” define, segun él un conjunto de reglas determinadas. A fines del XVIII

se las describia asi:

...los reglamentos de barrer y regar las calles, cerrar las puertas de las casas de noche y llevar
luz a determinadas horas, no correr por lo interior de las poblaciones a caballo, ni en carruajes,
para evitar las desgracias que ocasionan estos excesos, sujetarse a las posturas de los
comestibles y bebidas, no verter agua, guardar en las fondas, cafés, tabernas y casas publicas de
juego aquellas reglas establecidas por el gobierno, y otras de esta especie, que contribuyen a la
quietud de los pueblos, comodidad de las calles, hermosura y conservacién de arboledas,

caminos, fuentes publicas y paseos (TAU ANZOATEGUI, 1992, 353-354).

Se trata de mandatos gubernativos de aplicaciéon local, que eran emitidos por los funcionarios
reales superiores residentes en la ciudad, en este caso los gobernadores®. Lo que provee a la
documentacién de un estrecho contacto con el medio en que la misma iba a aplicarse. Es por ello que,
segun el autor se encuentran en las antipodas del derecho indiano de origen peninsular, ya que el mismo
no contaba con una impresién directa de la realidad sobre la que se legislaba.

Continuando con el autor, él sostiene que los bandos constituyen, “el nivel mas popular del
ordenamiento juridico” (TAU ANZOATEGUI, 1992, 351), tanto porque se aplicaban a todos los grupos
sociales como porque el conocimiento de sus normas llegaba a los distintos estratos de la sociedad.

Al respecto, Lempériere (1998), menciona a los bandos, como un recordatorio constante de las
actividades que eran consideradas aceptables y aquellas que no, y sostiene que la colectividad tenfa derecho
a fiscalizar las actividades de cada uno de sus miembros en el nombre del bien comin. Lo que solo tiene
sentido cuando es aplicado a un contexto urbano en el cual se desarrollan relaciones de interdependencia
entre los distintos estratos sociales y no existe una demarcacion tajante entre lo publico y lo privado.
Samudio (2009) advierte en este sentido, el caricter netamente urbano de los bandos como instrumento
jutidico local, y cémo los mismos nos permiten develar la forma en que el sector ostentador del poder
politico se propuso reglamentar las construcciones citadinas y organizar los ambientes urbanos, mediante
la doble funcién de la reglamentacién estudiada; normar e informar. De hecho, Aspell (2005) sostiene que

para poder ser ejecutada, la legislacion requeria de la colaboracién efectiva de la poblacién en general.

¢ En este trabajo tomaremos bandos emitidos por Don Domingo Ortiz de Rozas (1742-1745), Don José de
Andonaegui (1745-1755), Alonso de la Vega (interino) y Don Pedro de Cevallos (1756-1760)
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Ademis, por ser el nivel de legislacién mas cercano a la gente, es quien mas pudo influir sobre la conducta
de la poblacién analfabeta. Al respecto, Barreneche (2001) entre otros, advierte que a través de la lectura
de los bandos podemos entrever la formacién de un discurso de control social, tematica sobre la que
volveremos mas adelante.

Hasta aqui hemos caracterizado brevemente el contexto en que la legislacion a analizar fue
elaborada. En los siguientes apartados buscaremos describir las particularidades que encierran los bandos

como norma juridica especifica.

4-La estructura formal de los bandos

Como ya fue mencionado, existen una serie de trabajos que focalizan su atencién en el andlisis de
los denominados bandos de buen gobierno, quedando algo descuidado el tratamiento de los bandos
particulares. Sin embargo consideramos que los mismos representan una fuente de enorme riqueza para el
estudio tanto del ejercicio del gobierno en la etapa colonial, como del estilo de vida, razén por la cual
hemos decidido concentrarnos en estos ultimos. Si bien reconocemos amplias similitudes entre los dos
tipos de normas, buscaremos explorar las particularidades contenidas en los ordinarios a partir de una
comparaciéon con los analisis realizados sobre los bandos de buen gobierno en las ciudades
hispanoamericanas.

Para dar visibilidad a las particularidades contenidas en los autos ordinarios, utilizaremos la
descripcién provista por Tau Anzoategui (1992, 2004) sobre la estructura de los bandos de buen gobierno,
ya que resulta pertinente y compete a su vez a los autos particulares en la mayoria de sus partes
constitutivas. A lo largo de los afios, la documentacion mantiene, una estructura formal practicamente
idéntica, salvo contadas excepciones. El autor detalla cinco partes que constituyen el esqueleto de los
bandos de buen gobierno.

En principio encontramos la intitulacion —que es esencialmente idéntica para los dos tipos de
mandatos-, en la que constan el nombre, los titulos y el oficio de la persona que los dictaba.

En segundo lugar se desarrolla una clausula introductoria, en la que se especifica a quien esta
dirigido el Bando: “Por el presente ordeno y mando a todas y cualesquiera personas estantes y habitantes
en esta ciudad de cualquier calidad y condicién que sean...”” y/o se indican brevemente los motivos que
suscitan el mismo: “Por cuanto por diferentes bandos esta mandado....8”

En este punto quisiéramos destacar una diferencia que aparece entre los dos tipos de bandos y
que esta dada por la profundidad con la que el tema es presentado. En los de buen gobierno, en los que
por definicién se legisla sobre una variedad de temas, esta clausula no suele tener la misma densidad que si

cobra en los bandos particulares en los que se regula sobre un elemento o situacién y en los que por lo

7 Bando del gobetnador D. Ottiz de Rozas 23/06/1742 Atrchivo General de la Nacidén Argentina (en adelante
A.GN -A-) IX-8-10-1 Folio: 5.
8 Bando del gobernador D. Ortiz de Rozas 07/07/1745 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio: 69.
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general, se detalla sobre los motivos que conducen a la imposicion del mismo. Por ejemplo el gobernador
Ortiz de Rozas en la introducciéon de un bando promulgado en junio de 1742 dice:

He visto que por las calles y en las orillas del rfo arrojan los animales muertos y ropas de difuntos
lo mismo en los huecos inmediatos de las iglesias y porque esto es en perjuicio de la salud
infectando el aire y el agua del rio que es de la que se mantiene la ciudad por no haber otra, para
que esto se evite ordeno y mando...°

José de Andonaegui en septiembre de 1753 advertia que:
...mande que los duefios de los huecos vacios que hay en las calles de la traza de esta ciudad lo
poblasen o cercasen para evitar las maldades que (...) de ambas majestades se cometen en ellos
haciendo imposible coger a ningin delincuente por la facilidad de saltar por ellos a las casas...10

Alonso de La Vega como gobernador interino notaba que:
Por cuanto en las corridas de toros suceden muchas desgracias con el motivo de entrar dentro de
la plaza muchas personas sin ser nombradas para torear y para evitar este desorden y evitar
cualquier desgracia que por la multitud de gente puede suceder ordeno y mando!!

La gran mayorfa de los bandos particulares cuentan con explicaciones similares sobre los
elementos que motivan su emisiéon. En este sentido, se vuelve evidente que “toda norma juridica refleja
una realidad social de la que es, en buena parte, su consecuencia” (AMORES CARREDANO, 2004, 103).
La clausula introductoria tal y como aparece en los bandos ordinarios nos muestra una absoluta
consustanciacion con las problematicas urbanas derivadas de su propio desarrollo asi como la intencién de
parte de los gobernadores de brindar una explicaciéon que justifique la emisién de los mandatos
especificos. Se trataba de mostrar qué era evaluado como adecuado, 1util y razonable de acuerdo a la
experimentacién, al conocimiento y al bien comun.

Consideramos que estas lineas que aparecen como una justificacién contienen un valor altamente
“didactico”!?, sobre todo si recordamos que los bandos tenian una amplia llegada en la poblacién
analfabeta y nos permiten observar en la practica el modo en que los mandatos funcionaron como un
elemento tendiente a la generaciéon de un discurso de control social de la poblacién en general
(BARRENECHE, 2001), mediante el cual se instrufa a los individuos sobre aquello que resultaba
perjudicial al “bien publico”. Ademas, en otro nivel de analisis, el modo en que la clausula introductoria se
presenta en los bandos particulares se convierte en un elemento rico en informacién tanto sobre el estilo
de vida efectivo en la ciudad de Buenos Aires en la época colonial, como del estilo de vida ideal al que se

aspiraba desde las esferas de poder.

ISSN 1851-3069

Continuando con la descripcion de Tau Anzoategui, los bandos cuentan también con una parte

dispositiva que para los de buen gobierno, el autor define como aquello que va a vertebrar el texto. En ellos

las materias dispositivas se expresan por separado, recurriendo para ello a items o capitulos, en el caso de

? Bando del gobernador D. Ottiz de Rozas 3/07/1742 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 7-8.

10 Bando del gobetnadort J. de Andonaegui 11/09/1753 A.G.N -A- IX-8-10-2 Folio 30.

11 Bando del gobetnador interino A. De La Vega 27/11/1754 A.G.N -A- IX-8-10-2 Folio 83.

12 Siguiendo la definicién de la Real Academia Espafiola, entendemos por didactico aquello que es adecuado para
ensefiar o instruit.
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los bandos particulares ya sea los que refieren a una sola norma, (que son la mayorfa) como aquellas
excepciones en las que se emiten mas mandatos, no se utiliza ningtn tipo de divisiéon por items o capitulos,
sino que se continua el texto. La disposicion se inicia con la férmula: “ordeno y mando”.

Luego encontramos las clausulas penales en las que se estipulan las diferentes cargas punitivas. En
las mismas estan contempladas penas diferenciales de acuerdo al estatus y la “calidad” de cada infractor, de
acuerdo con el régimen estamental vigente. Por ultimo encontramos una cldusula final que prevé la
suscripcién y la publicacién del documento, “Y para que llegue a noticia de todos y que ninguno pretenda
alegar ignorancia se publicard a son de cajas de guerra y en los parajes publicos acostumbrados de esta
ciudad” al pie de la misma quedaba registrado el acto de publicacién del documento que se fijaban ya sea en
los mencionados parajes “publicos y acostumbrados'3” como en las puertas del Cabildo.

A partir de la breve descripcion que realizamos sobre la estructura formal de la documentacion
notamos diferencias importantes entre los bandos de buen gobierno y los particulares. Tau Anzoategui
quien, como ya fue explicado analiza desde una perspectiva juridica unicamente los primeros, marca como
elemento central la parte dispositiva de los mismos en la que se “ordena y manda” sobre las diferentes
materias.

Al ahondar en la lectura y el analisis de los bandos particulares, consideramos a los elementos
“didacticos-justificativos” que aparecen en la introduccién de la documentacién cobran un peso y una
importancia relativamente mayor en la estructuracién de los mandatos, por el valor normativo que los
mismos contienen. La introduccién del mandato, informa e involucra directamente a toda la poblacién
urbana al expresar y desarrollar aquello que motiva la existencia de los diversos desérdenes que alteran la
vida en la ciudad. Es alli donde se hace especialmente visible la proximidad que mantienen entre si la

norma y aquello que es percibido como conflictivo!#

5-Las dificultades que presenta la clasificacion tematica de 1a documentacion.

Los bandos de gobierno legislaban sobre los diferentes aspectos que hacian a la vida y a la
convivencia en la ciudad. Como fue explicado, en los de buen gobierno las materias sobre las que se
regulaba se encontraban ordenadas por items o capitulos, volviendo relativamente sencillo para el lector
un ordenamiento de tipo tematico sobre cada uno de ellos. Tau Anzoategui (1992, 2004) nos provee en
este sentido de una clasificacién en términos temadticos cuyo proposito es el de ofrecer un esquema
conceptual empleando para ello un léxico moderno y favorecer asi el analisis tematico de las fuentes. Al

momento de acercarnos a los bandos ordinarios se nos presentd la necesidad de organizar la

13 Bando del gobernador D. Ortiz de Rozas 3/07/1742 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 8.

14 Debemos tener en cuenta que a lo largo de estos afios diferentes individuos estaran a cargo del gobierno de la
ciudad y sus diversas personalidades y preocupaciones quedaran también impresas en la documentacién gubernativa.
Variara la periodicidad con la que cada uno recurrira a la emisiéon de Bandos, los temas sobre los que legislaran, como
también los estilos a los que recurririn. Dada la extension del presente trabajo, no hemos podido desarrollar estas
cuestiones con la profundidad que se merecen.
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documentacién de algin modo que resultase util para los fines analiticos. Sin embargo al intentar aplicar la
clasificacion provista por el autor al contenido de los autos ordinarios la tarea no resulté sencilla.

A continuacién resefiaremos brevemente la clasificacion realizada por Tau Anzoategui (1992,
2004) con la intencién de analizar las posibilidades concretas de aplicacion a los autos ordinarios. El autor
enumera las siguientes materias:

-Poblacion: Implica a los mandatos destinados a conocer el estado de la poblacién (confeccién de
padrones, nombramiento de alcaldes de barrio), los que versan sobre la preservaciéon del rango social y el
uso apropiado de la vestimenta, asi como también que los indios, los negros y los mulatos libres
justifiquen sus medios de subsistencia y estén conchabados y la expulsién de la ciudad de vagamundos y
holgazanes.

-Calles, veredas y edificios: se ocupan de la composicion de las calles y de las veredas de la ciudad,
del tipo de materiales que se utilizan para edificar, del trazado de las calles y de imponer ciertas normas
para la edificacién urbana.

-Transito y ordenamiento de la via publica: se refieren a la prohibicién de correr a caballo por las
calles y de andar a caballo a la noche, como también de que las carretas y carretillas no atravesasen las
calles durante la carga y descarga de mercaderfas. Por otro lado se regula sobre la iluminacién nocturna.

-Limpieza y salubridad: Ordenaba que los vecinos hagan barrer, limpiar y regar sus pertenencias y
la prohibicién de arrojar basura y animales muertos en las calles y en la ribera.

-Seguridad publica: Ordenaban la prohibicién de portar armas y aparecen normas concretas a fin
de prevenir robos y hurtos.

-Abastos: Se ocupaban del abasto y del mantenimiento de la poblacién.

-Moralidad publica, juegos y bailes: mandatos destinados a evitar excesos y vicios y a encauzar los
juegos y los bailes. Prohibicién general a los juegos en pulperias y tiendas. Medidas aisladas para perseguir
la embriaguez y que las mujeres se quedasen en la plaza y otros parajes después de la oracién

-Trabajo: Dado que el trabajo era considerado como obligatorio (al menos para los que no tenfan
otros medios de subsistencia), la vagancia era considerada un dafio social y por ende se imponia la
expulsién de aquellos individuos.

Ahora bien, al intentar trasladar esta categorizacion temdtica a los autos ordinarios de manera que
resultaran mutuamente excluyentes advertimos ciertas dificultades. Si bien, la gran mayoria de los bandos
particulares buscan legislar sobre un tnico tépico, dentro del enunciado del texto aparecen referencias que
resultan sugerentes, o legislan sobre otros. Por lo cual obtenemos un texto en el que los distintos temas se

implican unos a otros. Por ejemplo en 1744 Domingo Ortiz de Rosas emitia el siguiente bando:

Por cuanto estd mandado por este gobierno que en todas las tiendas y pulperias se pongan
faroles desde la oracién y los tengan en verano hasta las diez y en invierno hasta las nueve para
que de este modo estén las calles claras y se eviten muchas ofensas que se cometen contra dios
nuestro sefior y porque muchos han abusado de este mandato, ordeno y mando que...!>

15 Bando del gobernador D. Ortiz de Rozas 23/03/1744 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 35
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Esta clausula introductoria aparecerfa dentro del ordenamiento de la via publica, porque legisla
sobre la iluminacién nocturna, pero en la justificacion del mandato aparece una referencia a lo que se
definfa como seguridad publica y ain a la regulacién sobre cuestiones morales. De hecho el bando

continua en este sentido:

...y asimismo mando que desde las oraciones no vendan en la plaza ni en otro ningin paraje

ninguna negra, india, mestiza ni mulata cosa alguna pena de cincuenta azotes en el rollo y del

perdimiento de lo que se cogiere vendiendo aplicado para los pobres de la carcel... 16

Aqui se estarfan ordenando cuestiones relativas tanto a la moralidad pablica —dado que se
prohibe a las mujeres realizar actividades comerciales en la plaza por las noches- como también
vinculadas a la poblacién en general y sus actividades, yo que se especifica el tipo de mujeres sobre
quienes cae la prohibicion.

El 19 de julio de 1747 el Gobernador José de Andonaegui introduce un bando de la siguiente
manera:

Por cuanto sin embargo de los repetidos bandos publicados para que ninguna persona de cualquier

calidad o condicién que sea compre a ningin indio, negro, mulato ni otra persona espafiola

sospechosa forastera cosa alguna de cuyos mandatos se ha abusado y por esta razén se cometen

diferentes hurtos!?

Aqui se encuentran involucradas cuestiones telativas tanto al control de la poblacién —conocimiento
de sus actividades y medios de subsistencia- como a la prevencién de hurtos y al cuidado de la seguridad
urbana, elementos que aparecen justificando la necesidad de un control sobre las actividades de indios,

negros, mulatos y forasteros. A continuacién el bando dispone:

...ordeno y mando a todos los mercaderes pulperos y a todas las demas personas vecinos y

habitantes en esta ciudad de cualquier calidad y condicién que sean que desde hoy en adelante

ninguno compre cosa alguna a indio, negro, mulato ni otra cualquier persona forastera o

sospechosa...18

Con lo cual se estarfa regulando a su vez sobre cuestiones vinculadas al abasto de la ciudad y a la
compra-venta de ciertos bienes. Vale aclarar que una de las preocupaciones recurrentes tanto de parte de
los gobernadores como del Cabildo fue la de evitar que se produjeran ciertas especulaciones comerciales
en torno a bienes de consumo indispensable (como la harina y el trigo) para lo cual se ordenaba su venta
en la plaza mayor a fin de asegurar el abasto de la ciudad. Sumado a esto se buscaba limitar el contrabando
de bienes provenientes de Colonia de Sacramento o de los distintos parajes de la campafia, con lo cual las
prevenciones en torno al abasto de la ciudad se encontraban intimamente vinculadas a la prevencién de

diferentes delitos y hurtos.

16 Bando del gobetnador D. Ortiz de Rozas 23/03/1744 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 35
17 Bando del gobetnador J. de Andonaegui 19/07/1747 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 134
18 Bando del gobernador J. de Andonaegui 19/07/1747 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 135
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En otro orden de cosas, la organizacion edilicia de la ciudad también se ve atravesada por diversas
cuestiones. En 1747 el Gobernador José de Andonaegui explica que debido a las lluvias, las calles se han
vuelto tan intransitables que no se puede “ni llegar a las iglesias, quedando muchos sin poder cumplir con
el precepto y para que se pueda andar con alguna comodidad por las calles e ir a las iglesias” se ordena que
todos los vecinos de “cualquier calidad y condicion que sean”, que cada uno en su pertenencia “componga
una barra de las paredes para afuera de la calzada de ladrillo o piedra” para que se pueda transitar y lo
exige a la brevedad ya que serd en beneficio de los duefios de otras casas y de la “causa publica”!®. Aqui
vemos como un componente moral aparece justificando la necesidad de componer las calles.

Sumado a la composicion, el tema de la higiene y del aseo publico no solo va a representar una
problematica recurrente en la documentaciéon sino que también nos genera dificultades a la hora de la

categorizacion. Por ejemplo en 1748 José de Andonaegui insistia en que:

...lo infestas que se hallan sus calles de ella de las basuras que arrojan como también de los animales
muertos y otras cosas fétidas y albafiales y que de estos proviene la corrupcién y peste infestando
los aires y para que esto se evite y de que por las calles no anden cerdos que son los que causan el
mal olor como también que los aguateros cojan el agua del rio media cuadra adentro y no de los
pozos donde van a lavar o de las orillas y cuya agua puede ser causa de algunas enfermedades por
las cosas inmundas que lavan en dichos pozos 2.

Aqui el gobernador se esta refiriendo a la limpieza y salubridad de la ciudad, pero entendemos que
la referencia a los cerdos que deambulan por las calles esta implicando a su vez un ordenamiento de la via
publica. En este sentido llama la atencién la correlacion que se establece entre los intentos por intervenir
sobre la circulacién en las calles y sobre el control de las actividades de los portefios, en patticular en
relaciéon al ocio y al trabajo. Alonso de la Vega, como gobernador interino a cargo de la ciudad por
ausencia de Pedro de Cevallos, publicaba el siguiente bando en el afio 1756:

Por cuanto se experimenta gran desorden en las corridas de parejas de caballos que acostumbran
hacer varias personas no solamente en los dias de fiesta que son los que por modo de divertimento
lo suelen hacer si no también en los dias de trabajo quitando con este motivo a muchas personas
que concurren a ellas de que se ocupen en trabajar para mantenerse y a sus obligaciones y para que
haiga remedio en este mal abuso y que cada uno se ejercite en su trabajo...?!

En esta introduccion podemos observar que las cuestiones relativas a la moralidad y los juegos
cobran sentido en relacién al valor que se le asignaba al trabajo y la consecuente valoracién negativa

otorgada a la vagancia. Pero ademas el gobernador ordena y manda:

que desde hoy en adelante ninguna persona corra las dichas parejas en los dfas de trabajo con
ningin pretexto ni motivo y las que corrieren en los dias de fiesta sean en los extramuros de esta
ciudad y no en las calles pena al que lo contrario hiciere de cien pesos y perdimiento de los
caballos...??

19 Bando del gobetnadort J. de Andonaegui 12/05/1747 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 122-123.
20 Bando del gobernadot J. de Andonaegui 01/03/1748 A.G.N -A- IX-8-10-1 Folio 164-165.
21 Bando del gobernador intetino A. De La Vega 28/01/1756 A.G.N -A- IX-8-10-2 Folio 133.
22 Bando del gobernador interino A. De La Vega 28/01/1756 A.G.N -A- IX-8-10-2 Folio 133.
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Con lo cual observamos como se suma un control sobre el transito al interior de la ciudad, incluso
en los dias de fiesta.

Es precisamente en el modo en que los temas van implicindose mutuamente al interior del texto
donde vemos ejemplificada una de las caracterfsticas mas importantes de los bandos en tanto discurso de
control social. La implicacién de las diferentes tematicas entre si no era una construccion artificial que
cobraba vida en el texto legislativo sino una consecuencia directa del modo en que las problematicas
urbanas eran percibidas, por ejemplo; la vagancia conducia, entre otras cosas, a los juegos prohibidos, a
las corridas de caballos dentro de la ciudad y por ende a los desordenes en la via publica. En el Antiguo
Régimen la vida privada es regulada en funcién de los petjuicios o beneficios que comportan para la vida
publica, sin que se estableciera una diferencia entre ambas. Mas alld del tema central sobre el que se estaba
ordenando, se buscaba imponer ciertas pautas de conducta especificas, que no se pueden diferenciar de

manera excluyente a partir de parimetros modernos.

6-Reflexiones finales

En este trabajo hemos resefiado algunas de las particularidades contenidas en los bandos
ordinarios, en especial aquellas que los diferencian de los denominados de buen gobierno. En primer lugar
el valor de la clausula introductoria como elemento “didactico” o “instructivo” tendiente a la justificacion
de las ordenes y mandatos emitidos. Por otro lado el modo en que las tematicas sobre las cuales se legisla
se implican unas a otras mostrandonos las dificultades que encierra una clasificaciéon excluyente en torno a
las mismas dado que cada ordenanza contiene en si misma una complejidad social, politica y juridica
subyacente. Los bandos ordinarios apatrecen reforzando mandatos contenidos en los de buen gobierno o
bien llamando la atencién sobre determinadas contingencias que preocupaban a las autoridades.

En este sentido es importante remarcar que el presente analisis se enmarca en la ciudad de Buenos
Aires en un perfodo de importante crecimiento en diversos planos que traerd consigo a nuevos actores y
con ellos novedosos escenarios de conflictividad. En este contexto de fuertes transformaciones, los
bandos de gobierno van a buscar el desarrollo de medidas de control que indiquen o recuerden a la
poblacién de la ciudad aquello que estd permitido y aquello que no. Sin embargo, asi como la ciudad
transita y se desenvuelve, lo mismo sucede con los mandatos gubernativos. La no existencia de un cuerpo
legislativo uniforme y claro para los asuntos de cotidianos de la ciudad, la aparicion de contingencias que
irrumpen en la legislacién y se vuelven visibles por la recurrencia con la que son reguladas, las
preocupaciones especificas de cada gobernador y cada época, y los conflictos entre los 6rganos de
gobierno fueron creando un cuerpo documental que parece disimil y cadtico y que dificulta la clasificacion.
Sin embargo, estas mismas cuestiones son las que nos permiten ahondar en el estudio sobre el modo de
vida y sobre la generacién de discursos especificos en relacién al control social. Razén por la cual
consideramos que un estudio pormenorizado de la estructura particular y la forma de presentacion y

justificacién de los bandos ordinarios, nos posibilitara vislumbrar mas claramente estos temas.
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Vinculamos esto a dos cuestiones que estin a su vez relacionadas entre si. Por un lado, a las
caracteristicas particulares de una sociedad y una organizacion politica de Antiguo Régimen en la cual no
existia una divisién tajante entre lo publico y lo privado. Por el otro, la estructura y funciéon particular de
los bandos, especificamente visible en su componente “didactico-justificativo”, lo que se vuelve mas
significativo aun si recordamos que los bandos contaban con una amplia llegada a la poblacién analfabeta.

Entendemos que desde un punto de vista exclusivamente juridico sea plausible una clasificacién
tematica que logre una cierta exhaustividad (siempre teniendo en cuenta que toda clasificacién tiene un
importante componente de arbitrariedad). Sin embargo cuando analizamos los bandos desde una
perspectiva mas cercana a la antropologia historica los dispositivos “didacticos-justificativos” cobran
relevancia como elementos distintivos y hacen que para el analisis queden asociados dentro de un mismo
bando distintos temas, mas alld de que el mandato sea unitario

Hemos esbozado algunos ejemplos y una aproximacion al analisis de los bandos ordinarios, pero
creemos que es necesario desarrollar un trabajo mds exhaustivo en torno a dicha documentacién que
ahonde, en los temas presentados como también en la recurrencia y en la evolucién con la que aparecen
diversas preocupaciones, en los posibles efectos y consecuencias reales que los mandatos lograron a lo
largo de los afios en que fueron emitidos y en los conflictos suscitados entre niveles de gobierno y como

se plasmaron a su vez en la documentacion.
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PASION DEMOCRATICA: ;:PASION PUBLICA O
PASION POR EL PODER?

Por Alicia Noemi Farinati

RESUMEN

Las principales caracteristicas de las democracias nos permiten advertir un profundo cambio entre las
politicas de los siglos precedentes, y las que son el resultado de la segunda parte del siglo XX. La jungla en
las relaciones se ha trasladado ahora a la divisién entre estado y mercado. En este contexto, la autora
pretende reflexionar sobre la importancia de la pasién de los gobernantes en el gobierno de las

democracias a partir del aporte de G. W. F Hegel en ese sentido.
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DEMOCRATIC PASSION: :PUBLIC PASSION OR
PASSION FOR POWER?

By Alicia Noemi Farinati
ABSTRACT

The main features of democracies allow us to notice a profound change from the policies of previous
centuries, which are the result of the second half of the twentieth century. The jungle in relations has now
moved to the division between state and market. In this context, the author tries to reflect on the

importance of passion in the government leaders of democracies from the contribution of G. W. F Hegel

in this regard.

KEY WORDS

PASSION —- DEMOCRACY - HEGEL

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja 139

ISSN 1851-3069




Revista Electrdnica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio 1V, Nimero 5, Invierno 2010

PASION DEMOCRATICA:
¢PASION PUBLICA O PASION POR EL PODER?

Por Alicia Noemi Farinati!

“La misién una vez que la verdad del mas alla se ha desvanecido, es
establecer la verdad de aqui abajo” Karl Marx.

“Explicar la historia es develar las pasiones del hombre, su genio y sus
fuerzas activas” George W. Y. Hegel.

I. Introduccioén a la pasion: el Siglo XVIII

¢Son los hombres como los considera Voltaire en Zadig?: ¢“Insectos devorandose los unos a los
otros sobre un pequeno atomo de barro”? La vida no es en fin y de alguna manera sélo una farsa cruel,
que no tiene ni siquiera el mérito de ser logica, y tan locamente armada que las cosas mas insignificantes
terminan en el mas terrible de los efectos, se pregunta una vez mas Voltaire. Tienen los hombres por
delante un largo desierto y el abismo de la destruccién al fin del desierto, se pregunta Federico I1.

Sin embargo y junto al pesimismo, el siglo de la modernidad, el siglo XVIII da rienda suelta a los
instintos, a la moral, y a las pasiones. Si en ese siglo las pasiones son un hecho natural, no serfa sino un
error pretender su supresion. Por el contrario, las pasiones son como la savia de las plantas, nos hacen
vivir, son necesarias a la vida del alma, tanto como los apetitos son necesarios a la vida del cuerpo,
¢negarfamos de alguna manera el hambre y la sed? Las pasiones son dutiles y para probarlo (HAZARD,
1963: 165) se repetia una metafora, bien platdnica, ésta- que pasaba de libro en libro: de la misma manera
que los pilotos temen las aguas tranquilas y llaman a los vientos para que empujen a sus barcos, aunque
fuese necesario soportar tormentas, asi mismo las pasiones nos animan, nos impulsan, aunque a veces nos
sumetjan: pero tengamos cuidado, sin ellas no podremos navegat.

Las pasiones podran ser gobernadas, la moral es el motor que la conduce, y serd “el piloto, el
compas y la carta” que permitiran al hombre seguir la ruta que la naturaleza le indica en pos de la felicidad.
Puesto que si, la pasion tiene una meta, la felicidad, que debe de ser rehabilitada, después de siglos de
postergacion, entendida como don del Ser supremo a sus criaturas.

La pasion, en tanto sensacién nos indica lo que debemos buscar o rechazar, perseguir o huir, los
bienes tras los cuales volamos o los males de los cuales nos apartamos, y su forma mas viva, la

voluptuosidad, es la forma de la reproduccion de nuestra especie. Voltaire afirma “Soy un filésofo muy
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voluptuoso”, quizds serfa conveniente preguntirselo a Mme. Du Chatelet, ¢voluptuosidad o celos?,
¢voluptuosidad y pasion o egoismo?

Al mismo tiempo que la pasién, el S. XVIII comprende a la razén como la gran ley del mundo,
sometida a la verdad, como fundamento de la moralidad, lo que nos lleva a una moral natural cuyas
consecuencias son divergentes, por un lado la legitimidad del amor propio, que ofrece ademas la ventaja
de estar al alcance de todo el mundo.”Esta fuerte afeccion que la pura naturaleza nos inspira para nosotros
mismos, nos dicta deberes para nuestro cuerpo y nuestra alma” dice Toussaint en Les Moeurs de 1748,
(HAZARD, 1963: 166) “El amor del bienestar es mayor que el de la existencia misma, o para decirlo
como Mme. D’ Epinay al abate Galiano “ La primera ley es la de ocuparse de uno mismo, no es ciertor”
en una carta fechada el 29 de septiembre de 1769. El amor propio es mas simple que el amor divino, un
principio mas general, dice Federico Guillermo I1.
¢Se trata pues de dejar libre curso al egoismo desenfrenado?, de ninguna manera, la razén, como ya lo
dijimos dirige el placer que resentimos al perseguir nuestro propio placer e interés, nuestra propia pasion,
distingue entre la calidad de los placeres, los jerarquiza y nos aconseja, “en realidad es nuestro propio
tirano”, a diferencia de lo que podria parecer.

“El vicio no es otra cosa que el exceso- tal como lo pensaban los griegos, el vicio no es sino la
hybris, el exceso, la desmesura-, la mala aplicacion de las pasiones, que son naturales e inocentes, utiles y
necesarias. La virtud consiste en la moderaciéon y el gobierno, el uso y aplicacion de los apetitos, de los
deseos, de las pasiones, de conformidad con las reglas de la razén, y en consecuencia en oposicién a los
impulsos ciegos”. Y es aqui donde aparece el segundo punto que marca el limite al primero, la busqueda
de nuestro interés no debe avanzar sobre el interés de los otros, principio formal clave del orden liberal
que sera incorporado al constitucionalismo post revolucionario,- entendiendo con esto que “no hay
felicidad individual fuera de la felicidad colectiva”.

La naturaleza inspira al hombre el amor por el placer y el miedo al dolor, y todo tiende a probarle
al hombre los beneficios de la sociabilidad, nos dice el Baron d” Holbach, en De /a politica natural, De la
sociabilidad, de 1772-, pero serd d”Alembert que nos alerta sobre “..la necesidad mutua que los hombres
tienen los unos de los otros, sobre sus deberes reciprocos, sobre todas esas cuestiones que parecen indicar
que la moral tiene en nuestro corazén una solucién siempre lista, que a veces las pasiones nos impiden
seguir, pero que no son destruidas jamas....” (HAZARD, 1963: 167). La reciprocidad compone la
relacién, trabajando para el otro, lo hacemos para nosotros mismos. Increible principio éste que veremos
aparecer invicto en la Fenomenologia, y en la Filosoffa de la Historia hegelianas, transformada en la astucia
de la razén, y que luego reverdecerd una vez mas en Marx.

Hasta aqui pareciera que no es mucha la diferencia entre politica y moral, la virtud serfa su

principio y su fin, y la buena fe es el arbitro entre las relaciones individuales y el principe. “Ardor,

! Universidad de Buenos Aires. Un esbozo de este texto fue leido en el Coloquio internacional “Pasién Publica,
Pasion privada” 19-20.VI.08, organizado por la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Chile.
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candidez, inocencia, y magnifica ignorancia de las necesidades que se imponen al hombre de Estado”

(HAZARD, 1967: 175).

II. La pasién publica en la historia: Hegel

Hegel en tanto culminacién de la filosofia del S. XVIII y apertura de la del S. XIX, (HIPPOLITE,
1968: 41) algunos afios mas tarde dira en la Fenomenologia del Espiritn, y en La razon en la Historia: “La
individualidad del curso del mundo puede creer e imaginarse sus acciones solamente para si, en su propio
provecho, de manera egoista, pero siendo - la accién- mejor que lo que la propia individualidad cree, su
operacion es siendo en si, al mismo tiempo una operacioén universal. Cuando actua de manera egoista
simplemente no sabe lo que hace; y cuando asegura que todos los hombres actian egoistamente, afirma
entonces y solamente que todos los hombres no tienen ninguna conciencia de lo que es la operacion”
(HEGEL, 1947: 320/321).

La historia, donde van a inscribirse las acciones humanas, no es una larga e ininterrumpida serie
de errores y de fracasos, sino una experiencia acumulativa, no es sino la realizacién integra de una fuerza
infinita, escondida en el fondo de un ser, que originalmente no es nada y que va a devenir todo, es en
resumen la fuerza infinita de la negatividad y de la inquietud humanas; pues de “muchas maneras,
ausencia de comienzo y ausencia de fin, ausencia de fundacién y ausencia de culminacién, Hegel es lo
contrario de un pensador “totalitario” (NANCY, 1997: 14).

El hombre en tanto Logos esta fijo, y fijo necesariamente en la serie de la progresion, esta
progresién no conlleva ninguna estacion, ninguna parada, y no se satisface con el momento anterior, el
resultado de esta progresién es que el Espiritu en la medida en la cual se objetiviza, y piensa su ser,
destruye por un lado la determinacion de su ser, pero aprehende por otro lado lo universal del mismo y de
este modo da a su principio a un nuevo destino” (HEGEL, 1968: 74/75).

Sélo hay que alabar “la paciencia de la historia”, pues si se mueve tan lentamente “es porque el
Espiritu debe experimentar, exteriorizarse, y re-interiotizar- Er- innern- toda su riqueza, su sustancia en el
mundo, trabajar con los materiales impropios que le ofrecen las pasiones y los intereses humanos para
poder alcanzar, al fin su “verdad”...”en tanto el espiritu no es una construccion abstracta, una abstraccién
de la naturaleza humana, sino que es completamente individual, activo integralmente vivo... su objeto es si
mismo”...” el espiritu es consciente sélo en tanto tiene consciencia de si”... “y llega a un contenido que no
encuentra todo hecho delante de si, sino que lo crea haciéndose el mismo su propio objeto y su propio
contenido” (HEGEL, 1968: 95).

El hombre hegeliano, ese Logos encarnado se realiza en el tiempo, el tiempo es su “destino”- del
individuo, del pueblo, o destino en general- y su “necesidad”. Es en ese mundo donde se hacen y
deshacen las pasiones, las ilusiones, y los errores de los hombres, en un juego aparentemente supetficial,
de pasiones y aspiraciones accidentales, “solamente humanas” (HEGEL, 1968: 108) y aqui ...es donde

estamos en el corazén de la vision hegeliana del mundo”, y es dice Hegel “la tragedia que lo Absoluto
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juega eternamente consigo mismo; se engendra eternamente en la objetividad, se libra bajo esta figura que
es la propia a la pasion y a la muerte, y se eleva de sus cenizas a la gloria”.

La historia ese lugar de la “desrazén”? (HEGEL, 1968: 103) es “ese valle de osamentas”, donde
vemos los fines “mas grandes y mas elevados deshechos y destruidos por las pasiones humanas”, y en la
medida en que se nos aparece — la historia- como “el campo de batalla- Schlachtbank, en realidad, el
matadero- donde han sido sacrificados la felicidad de los pueblos, la sabidurfa de los Estados y la virtud de
los individuos, la cuestion que se plantea es cuales son los fines para los cuales esos inmensos sacrificios
fueron llevados a cabo” ...“La historia es tragica, dice Hegel, pero expresa la condiciéon absoluta, de la
misma manera que el héroe tragico no puede huir de su destino” (HEGEL, 1968: 103 y ss).

Puede verse su version “pesimista” de la historia como proceso absurdo — versiéon pesimista que
segun Ch. Bouton y J. D"Hondt (BOUTON, 2005: 300 y ss.; D'"HONT, 1968: 83-113), Hegel toma de
Volnay en “Las ruinas o Meditaciones sobre las revoluciones de los imperios, traducido en 1792 -y que
Hegel ley6 en la revista alemana Minerva- el destino del hombre es “la pobreza, las preocupaciones, la
célera, la indiferencia, el frenesi de las pasiones, la persecucién enconada de fines unilaterales”, y sus
motivos no pueden elevarse jamas a las premisas de la moral; versiéon pesimista que aparece en La Razén
en la Historia, bajo el tema de la caducidad, de los imperios, por ejemplo. La razén impersonal y abstracta
desprecia a la pasion “como una cosa que no es buena , que es mas o menos mala, el hombre — dicen, -en
una critica al moralismo kantiano- no debe de tener pasiones”, pero en realidad “la pasién y el interés son
los unicos moviles eficaces y por ende los verdaderos vehiculos del espiritu. Una abstraccion tan vacia
como el bien por amor al bien no existe en la realidad viviente, los hombres no actian sino persiguiendo
sus propios fines y sus intereses particulares. Y Hegel ensalza el “pasional” de la historia, en plena
tormenta de pasion revolucionaria su entendimiento se manifestd contra la poderosa alianza de los
numerosos partidarios de lo antiguo- del pasado- y...triunfaron en hacer nacer un orden ético nuevo...
“El pensamiento, el concepto del derecho se hizo valer de repente y el (HEGEL, 1967: 339/340) viejo
edificio de la iniquidad no pudo resistirse. En el pensamiento del derecho se constituyb entonces una
Constitucion, y de ahora en mas, todo debia reposar sobre esta base. Desde que el sol se encuentra en el
firmamento y que los planetas giran alrededor de él, no se habia visto al hombre colocarse con la cabeza
para abajo, o sea fundarse sobre la idea y construir a partir de ella la realidad”. Y a este respecto las ideas
sobre la diferencia entre revolucion francesa y el estado de Alemania en esa época se pueden leer en las
Lecciones sobre la Filosofia de la historia y en La Razén en la Histotia.

Contra una vision intelectual de la historia, en Hegel la pasién no expresa sino que “un sujeto
tiene todo el interés vivo de su espiritu. De su talento, de su catacter, de su goce en un solo contenido.
Nada de grande no se ha producido jamas en el mundo sin pasién, nada de grande puede llevarse a cabo
sin ella. No es sino una moralidad muerta, hipécrita la mas de las veces, la que desata su lucha contra las
pasiones como tal, “puesto que nada se realiza sin interés” (HEGEL, 1968: 108/ 125) y ditfamos sin su

interés apasionado.
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III. La accién de los hombres y la accion de los héroes

Esta especie de “santificacién” como la llama K. Pappaioannou, de la accién, -suponiendo que
existiese otra posibilidad, salvo pata el caso de un estado Hamletiano —que es evidentemente una toma de
posicion de Hegel en contra de la concepcion pesimista y fatalista de la historia- via el interés y la pasion
que incita a los individuos a salir de su muda interioridad, y de la muda interioridad de “maestro de
escuela” moralizante que aborrece Hegel, y que utilizara el espiritu para realizar a través de la pasién algo
mas elevado (HEGEL, 1968: 120).

Son los héroes, los que toman el destino entre sus manos y lo efectivizan: “Es el espiritu
escondido, dice Hegel, todavia subterraneo, que no ha llegado a su existencia, pero que golpea contra el
mundo actual porque lo ve sélo como una cascara que no conviene, que no cuadra con la semilla que lleva
adentro”, “El gran hombre, inflamado de pasion y de lucidez sabe que su obra corresponde a su época,
no hace sino expresar las tendencias mas profundas de su época”, son lo grandes caracteres aquellos que,
cada vez, han encontrado la solucion apropiada”(HEGEL, 1968: 113 -121). Esos héroes, que fascinaban a
Hegel, los fundadores de estados o grandes estrategas, que se llaman Alejandro, César o Napoleodn, pero
también Antigona, encarnan en un momento dado la voluntad general que se impone al pueblo a pesar de
éste. “Todos los estados han sido fundados por la fuerza de grandes hombres....el gran hombre tiene algo
en sus rasgos que hace que los otros lo llamen su jefe, su amo, su conductor, y le obedecen contra su
voluntad”, (HEGEL, 1968: 120-129) pero Hegel sabe que no pueden triunfar si no son seguidos por su
pueblo, sélo con la condicién de que se acuerden con el espiritu de los pueblos. Los héroes que lo olvidan,
la busqueda de la libertad, y el avance de los pueblos en su descubrimiento no pueden ni convencer ni
triunfar.

Su rol es fundamental puesto que la voluntad general tiene necesidad de un instrumento humano
para efectivizarse, como ya lo dijimos. Hegel se inspira — como surge del curso de 1827-28 consagrado al
espiritu subjetivo- en Séfocles para articular su teorfa de la pasion, y su figura modelo no serd Edipo sino
Antigona, la joven que se tebela contra el poder, ain a riesgo de su vida en nombre del culto a la familia,
o mas bien dicho contra la arbitrariedad del principe. El combate del pazhos tragico no es jamas privado, es
en el dgora , en la escena publica donde tiene lugar, puesto que va mas alld de los intereses particulares, en
una causa supetiot, todo como la pasién que muestra la heroina no hace sino poner en acto un principio
universal interiorizado por ella. Es su accién la que realiza la historia, es el individuo apasionado el que
puede volverla realidad.

Ahora bien, esos héroes (HEGEL, 1968: 121) han comprendido los tiempos antes que los
demas, y que en consecuencia han tomado el destino entre sus manos, han actuado solamente arrastrados
por la pasién de dar a luz un nuevo estado, una nueva sociedad, “es su interioridad inconsciente que los
grandes hombres llevan a su conciencia” (HEGEL, 1968: 121). Han hecho suya la voluntad general para

no abandonar la historia a un destino ciego y de violencia, para transformarla en un destino de libertad, o

2 Ver tambien Bernard Bourgeois, “Hegel et la déraison historique, Puf, 1992, p. 271-295.
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en realidad lo han puesto en prictica como una nueva forma de poder? Destino que no olvidemos no es la
Ananké, lo ineluctable -de un destino- que deja fuera toda libertad, del cual no podemos escapar, sino que
se mueve en un conjunto de urdimbres y tramas, que ele permiten al mismo tiempo un margen de
libertad- bordar esa misma urdimbre con el huso que mueven los hombres para efectivizar la historia.

Hablar hoy, a comienzos del S.XXI que la historia es racional pudiera parecer banal y fuera de
época. Pero si analizamos la cuestién en su contexto historico, en el final de la época de las Luces, decir
que la historia es racional, significa decir que no obedece ni a la providencia, ni a la naturaleza, ni al
destino ni al azar. Significa decir lo que Hegel dice, que no es sino la obra de la libertad en conquista de la
libertad: “La historia universal es el progreso en la conciencia de la libertad, un progreso que debemos
reconocer en su necesidad” (HEGEL, 1968: 84).3 La posibilidad de su factura encontrara, mas tarde, una
formula consagratoria: “Los hombres hacen su propia historia, pero no la hacen arbitrariamente, en las
condiciones elegidas por ellos, sino en las condiciones directamente dadas y heredadas del pasado. La
tradicioén de todas las (MARX, 1969: 15) generaciones muertas pesa fuertemente sobre el cerebro de los
vivos”.

La posibilidad de una factura de la historia en aras de la libertad, y de la igualdad, principios de la
revolucion del 89, pero que se manifiestan hoy en toda su amplitud, gravedad y necesidad, no hace sino
poner de relieve lo fructifero del analisis de la historia hegeliana; si no existe a priori ninguna garantia
supra-histérica sera justamente la pasion del pueblo -das o/~ que en su conjunto efectivizara -Tatig- la

libertad y la igualdad.

IV. Pasion, siglo XXI y democracia
Edoxé to demo

Al analizar las conclusiones de los dos pasos previos, en los cuales la democracia no fue el motor
determinante de las politicas de estado, serd interesante reflexionar sobre la importancia de la pasiéon de
los gobernantes en el gobierno de las democracias.

Las principales caracteristicas de las democracias nos permiten advertir un profundo cambio entre
las politicas de los siglos precedentes, y las que son el resultado de la segunda parte del siglo XX. La jungla
en las relaciones se ha trasladado ahora a la divisién entre estado y mercado. Nuevas formas de
imperialismo que obedecen a un estado liberal voluntario de economia mundial, FMI, Banco Mundial,
etc., junto a un imperialismo de vecinos. En todo caso, este nuevo estado ha surgido de la encrucijada que
significa saber si la propiedad privada y el lucro son o no legitimos a cualquier precio, dado el conflicto
dentro de ellos mismos que no viene solamente de la violencia y de las guerras, sino sobre todo al
debilitamiento del Estado mismo y por ende de la privatizacién de la violencia.

Una sociedad con un estado debilitado es sin lugar a dudas el blanco de las amenazas del mercado
y de las tecnologias y una de las maneras de salvarlos de su propia destruccion es a través de las

democracias. En sus diferentes formas historicas, como el gobierno de los mejores, el de los propietarios,
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desde forma de gobierno corrupta hasta hacer una democracia de mercado, el doble discurso sobre ella no
es nuevo.

Sin embargo la democracia y las pasiones que ella suscita en el demos y en sus conductores, la
“vida democratica” en fin ha desafiado (RANCIERE, 1995: 14) todos los aspectos de la actividad de los
estados y desafiado todos los principios del buen gobierno, la autoridad de los poderes publicos, el saber
de los expertos, y el saber hacer de los pragmaticos.

Cual serd el remedio para ese exceso de pasion, de fiebre democratica en la vida pablica? Hoy el
mercado cumple con creces lo que ya sabia la antigiiedad: el desvio de las pasiones y de las energfas hacia
la busqueda del bienestar y de la felicidad personales, de las relaciones sociales y last but not least, la
infinita busqueda del lucro en una multiplicacién de aspiraciones que verin rapidamente disminuir la
vitalidad politica y las pasiones por la cosa publica en aras de una bienhechora despreocupacion por las
instituciones, el demos y las igualdades.

De esta manera, con el fervor puesto alli donde debe de estar, la “ingobernabilidad” de la
democracia se morigera, y sélo toca a los principes que nos gobiernan. El plus de vitalidad colectiva
desaparece ente los pliegues de las tecnologias de punta, la vieja oposicién entre la buena democracia
liberal y de los derechos humanos y la mala democracia igualitaria también desaparecen, pues sin pasion
democratica escasos seran los deseos de igualdad de lo derechos de los “sin derechos”.

La pasion democratica sin embargo permanece, alli, agazapada, entre los meandros y el fervor que
suscita el mercado, de la tecnologia, de las nuevas instituciones, entre los derechos ilusorios del ciudadano
desprovistos de derechos.

Recordaremos un instante de pasion que relata Tito Livio acerca del episodio de la secesién o
retiro de la plebe en el Aventino: el tema es el de saber si existe una escena, un lugar comun donde puedan
hablar patricios y plebeyos ambos imbuidos de la pasién publica.

La posicién de los patricios es simple, imposible hablar con los plebeyos, puesto que éstos no
hablan, entenddmonos, no hablan la lengua de los patricios...el lenguaje del poder. Y no la hablan porque
no teniendo nombre, sin logos, no tienen el uso de la palabra, viven una vida natural con la unica
capacidad reproductiva- y la del trabajo, naturalmente, que los patricios no agregan al relato. Enviado
Menenio Agripa para convencer a los plebeyos de la necesidad de retornar- o sea de ocuparse de sus
trabajos- éste cree que logrard que salgan palabras de la boca de los plebeyos, peto solo obtiene a su
entender ruidos y no las palabras esperadas, la posibilidad de un escenario comin a patricios y plebeyos
no puede darse. Enviado Menenio una vez mas por el Senado, y habiendo obtenido el mismo resultado,
vuelve sin embargo diciendo “creo haber oido hablar a los plebeyos” (RANCIERE, 1995: 46) y es victima
de una ilusién de los sentidos, puesto que no son seres humanos aquellos de los que no se tiene cuenta.
Pero hete aqui que los plebeyos hacen lo impensable, en el acto de constituirse en aquellos que tienen las
mismas propiedades que los amos, o sea la palabra. Devienen “hombres” que tendrian un destino

colectivo. En el mismo momento en que los plebeyos comprenden el sentido de la desigualdad necesaria

3 También en numerosos paragrafos de la Filosofia del Derecho.
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con los patricios- en tanto principio vital de la dominacién- son “necesatiamente iguales”, la politica en
tanto conflicto, contradiccién y pasion, ya los envuelve, patricios y plebeyos en un mundo factico en el
cual la famosa secesién pone en escena dos modos o dos formas de ser humanos, en libertad e igualdad
o en servidumbre.

La famosa secesion en el Aventino, se repitié en 1924, pero en cambio de aquella famosa relatada
por Tito Livio sitvié para consolidar el poder fascista. El diputado Matteoti tiene el coraje de denunciar
con un gran discurso ante la Camara la corrupcion y la violencia cometidas por los fascistas para lograr la
victoria. Pocos dias después el diputado Matteoti es asesinado por los sicarios de los camisas negras. Ante
la ola de indignacién que levanta el asesinato y el inmediato peligro del nuevo régimen, la oposicién
comete el error de “retirarse sobre el Aventino”. Los diputados de la oposiciéon — con excepcién de los
comunistas- abandonan la Sala el 14 de junio, antes de que fuese encontrado el cuerpo del diputado
socialista y se rednen en una sala de Montecitorio, para constituirse en el tnico parlamento legitimo, visto
que en el parlamento oficial era imposible ejercer las funciones libres de los electos por el pueblo.

El orden del dfa votado que da origen a la asf llamada ““ Secesion del Aventino”, en recuerdo del

famoso episodio que acabamos de comentar, cuando los representantes de la plebe actdan en una
clamorosa protesta reunidos en el Aventino. Los grupos de oposicion, reunidos en Montecitorio se ponen
de acuerdo en encontrar imposible su participaciéon a los trabajos de la Camara, mientas la mas grave
incertidumbre reina en torno al siniestro episodio Matteoti. En este punto es la monarquia, el rey Vittorio
Emanuele 1I di Savoia, cuya neta complicidad con el mantenimiento del fascismo encamina el pais a los
desbordes dictatoriales a las llamadas leyes fascistissime —el 3 de enero de 1925- que cancelaban el ultimo
resquicio de libertad y conducen a la lucha clandestina, la conspiracion y en tltima instancia a la segunda
guerra mundial. Las persecuciones, la pena de muerte, la policia secreta, con atribuciones legales, y todo
mecanismo legal del estado, los fundamentos en fin de la libertad politica y de la soberania popular son
subvertidos. Al mismo tiempo el “Duce” ocupa el vértice de la piraimide del poder, que simboliza el
ordenamiento jerarquico del régimen, sustraido a cualquier control o sancién. El pais deviene totalitario
ocupado por un partido unico (ROSELLI, 1934).
La segunda secesion* en el Aventino no permite, como la primera, el triunfo de la pasion por la libertad y
la igualdad, sino el triunfo de la brutal pasion por el poder. El circulo se cerrara en los aciagos dias del 44,
con la caida sangrienta de un poder irracional, que abrira, sin embargo el camino dificil, pero ineludible de
la aparicién del pueblo, una vez mas, en su afanada busqueda de ser necesariamente iguales, “y de

constituir la parte absoluta de los sin parte (RANCIERE, 1995)
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LLA FUNCION DE LA CONSTITUCION

Por Hans Kelsen*

1. Introduccidén: La funcién de la Constitucion.

El derecho es un sistema de normas; y las normas constituyen el sentido de actos de voluntad
dirigidos al comportamiento de otros. Estos actos de voluntad son actos de voluntad de seres humanos o
suprahumanos, como los actos de voluntad divina, o bien, como en el caso del asi llamado derecho
natural, de la naturaleza. Pero como normas de derecho o, con mayor precisién, como normas de
derecho positivo, se consideran solamente las que constituyen el sentido de actos de voluntad humanos.

Ellas cuentan con la particularidad de regular su propia creacion y aplicacion.

Actos de voluntad dirigidos al comportamiento de otros son -en primera instancia- 6rdenes. Pero no
toda orden es una norma, y no toda norma es una orden. Una norma puede ser también una autorizacién
para impartir 6rdenes. Si un asaltante me ordena en la calle entregarle mi dinero, el sentido de su acto de
voluntad, o sea su orden, no constituye una norma. Si me niego a cumplir su orden no estoy violando
ninguna norma. No se interpreta el sentido subjetivo de su acto de voluntad, i.e. que he de entregarle mi
dinero, como su sentido objetivo, y ello significa: como norma obligatoria, como lo es por ejemplo la
orden que me imparte un agente fiscal de abonar una cierta suma de dinero. ¢Por qué el sentido del acto
de voluntad, el deber (das Sollen), constituye en uno de los casos también el sentido objetivo del acto, es
decir, una norma vinculante y valida, pero en el otro no? Lo cual significa: ¢cudl es el fundamento para la
validez de la norma en uno pero no en el otro caso? La respuesta es la siguiente: esto es asi porque en un
caso -el de la orden del agente fiscal- el acto, cuyo sentido es un deber (Sollen) esta anforizado por una
norma valida, mientras que en el otro caso no. Merced a esta norma que autoriza el acto, el sentido
subjetivo del acto se convierte también en su sentido objetivo: en una norma obligatoria, valida. La

norma superior autorizante es el fundamento que otorga validez a la norma inferior autorizada.

* Articulo originalmente publicado en aleman en Forum, afio XI, 1964., fasc. 132, p.583-586. Este texto estaba
destinado a ser pronunciado como discurso central en la Segunda Jornada Austriaca de Juristas, pero una
indisposicion del autor lo impidi6. Est4 agregado en las Actas de esa Jornada, Viena 1964, V/7. pag.67 y sigts. Cabe
agradecer a la Manzsche Verlags-und Universititbuchhandlung, la autorizacién para esta versiéon en espafiol.
Traduccién del texto aleman: Enrique Bein. Correccién téenica: Enrique E. Mari. Primera publicacién en espafiol
en Enrique E. Mari (et al) “Derecho y Psicoanalisis: Teorfa de las ficciones y funciéon dogmatica”, Buenos Aires,
Editorial Hachette, 1984. Editado por Paola Paulluk y Lucas Arrimada para la Revista del Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho, UBA.
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La suposicién de que el fundamento de validez de una norma inferior sea la validez de una norma
superior parece conducir a una regressus in infinitum. Pues la norma superior convalidante es ella misma el
sentido subjetivo de un acto de voluntad dirigido al comportamiento de otros; y solo si una norma aun
superior convalida este acto su sentido subjetivo constituye también su sentido objetivo, es decir, una
norma obligatoria, valida. Quisiera aclarar esto con un ejemplo simple: un padre le indica a su hijo la
norma individual: "vé al colegio". El hijo interroga al padre: "¢por qué he de ir al colegio?". Es decir,
pregunta por qué el sentido subjetivo del acto de voluntad de su padre constituye para ¢l su sentido
objetivo, o sea, una norma obligatoria. O bien, lo que significa lo mismo, cual es el fundamento que
otorga validez a esta norma. Responde el padre: "porque Dios ha ordenado obedecer a los padres", es
decir, los ha habilitado a impartir 6rdenes a sus hijos. Sigue el hijo: ":Por qué ha de obedecerse a los
mandamientos de Dios?". Lo cual significa algo asi como: ¢por qué el sentido subjetivo de este acto de
voluntad divina también constituye su sentido objetivo, es decir una norma valida? O lo que es lo mismo:
¢cudl es el fundamento que hace que esta norma general sea valida? Y la Gnica respuesta posible a esta
pregunta es: que como hombre creyente se presupone que se deben obedecer los mandamientos de Dios.
Es la afirmacién sobre la validez de una norma que debe ser presupuesta en el pensamiento de un
hombre creyente para fundamentar la validez de las normas de la moral religiosa. Es la norma basica de
una moral religiosa la que fundamenta la validez de todas las normas de esta moral, es una norma-'base'
(Grund-Norm) o fundante, porque ya no se puede preguntar por el fundamento de su validez. No es una
norma positiva, o sea, puesta por un acto real de voluntad, sino una norma presupuesta en el

pensamiento de un hombre creyente.

2. Derecho y moral.

Tomemos ahora un ejemplo extraido del derecho. La diferencia entre derecho y moral consiste en
que el derecho constituye un orden coercitivo (Zwangsordnung), es decir, que el derecho procura
producir un determinado comportamiento en los hombres vinculando al comportamiento opuesto un
acto de coercién como sancion: la privacién compulsiva de la vida, de la libertad, de bienes econémicos o
de otro tipo. Cuando alguien roba, ha de ser encarcelado, si fuera menester, a la fuerza. Mediante esta
norma el derecho prohibe robar. También la moral procura producir un determinado comportamiento
en los hombres, y también ella prevé sanciones. Pero estas sanciones consisten en la aprobaciéon del
comportamiento adecuado a la moral y en la desaprobacién del comportamiento contrario a ella, no en
actos de coercion; y la funcién de estas sanciones no es la de generar un comportamiento acorde con la

moral.

La norma general del derecho "si alguien roba ha de ser encarcelado” constituye en primer lugar
solamente el sentido subjetivo de un acto de voluntad del legislador. Ella es aplicada por la sentencia

judicial de que Maier, quien ha robado un caballo a Schulze, ha de ser encarcelado durante un afio. Esta
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sentencia judicial es interpretada como una norma obligatoria, valida e individual. Pero en primer lugar
también ella no es mas que el sentido subjetivo de un acto de voluntad del juez que esta dirigido al
comportamiento de un érgano ejecutivo. Si interpretamos este sentido subjetivo como sentido objetivo,
es decir, como norma obligatoria -y en este sentido al hombre que pone este acto como juez- esto ocurre
) . C
porque este acto esta facultado por una norma general contenida en una ley que dice: "si un hombre
roba, el juez competente ha de penarlo con prision". La validez de la norma inferior, individual, es
fundamentada por la validez de la norma superior, general. Y el juez fundamenta efectivamente su

sentencia en el hecho de que ella responde a una norma legal, vélida, general, que lo autoriza.

Pero también la norma general contenida en una ley, como la ley toda, es ante todo -como dijimos-
s6lo el sentido subjetivo del acto de voluntad de una persona o de la mayoria de las personas que
constituyen un cuerpo legislativo. La funcién esencial de un legislador es la de establecer normas
generales que determinen el procedimiento de los 6rganos que aplican el derecho, en especial el
procedimiento puesto en practica por los tribunales, y el contenido de las normas individuales
establecidas por estos 6rganos. Una /y puede contener también, por cierto, otra cosa que estas normas
generales. Es por ello que se distingue entre /%y en un sentido formal y /%y en un sentido material. Con
mayor precision, entre forma de ley (Gesetzes-Form) y /ey (Gesetz), o sea, un determinado procedimiento

de la funcién esencial de este procedimiento, a saber, la creaciéon de normas generales.

Si se pregunta por qué el sentido subjetivo del acto del legislador constituye también su sentido
objetivo, es decir, una norma general, y por qué el individuo que establece este acto es un legislador, con
otras palabras, cudl es el fundamento de validez de la norma establecida por el acto del legislador, la
respuesta dira: ello es as{ porque el acto, cuyo sentido subjetivo es la norma general, esta facultado por la
constitucion. La funcién esencial de la constitucién consiste justamente en esta autorizacion concedida a
determinadas personas a crear normas generales. Cuando se distinguen diferentes formas de estado -tales
como monarquia, aristocracia, democtracia- el criterio decisivo de tal distincién reside en que en el primer
caso, la constitucién faculta a un individuo tnico, de calificacién determinada, a crear normas generales;
en el segundo caso a un grupo relativamente reducido de individuos de calificacién determinada y en el
tercer caso -como suele decirse en forma imprecisa- a todo el pueblo, mas correctamente: a una asamblea

popular o a un parlamento elegido por el pueblo.

La mayoria de las veces el documento denominado constitucidn contiene también, por cierto, otras

disposiciones fuera de la autorizacién nombrada.

Por ello debe distinguirse entre constituciéon en un sentido formal y constitucién en un sentido
material, mas correctamente, entre forma constitucional (Verfassungs-Form) y constituciéon. Forma

constitucional es un determinado procedimiento por el cual, en ciertas condiciones, puede ser creada o
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bien modificada una constitucién en sentido material. Este procedimiento se diferencia esencialmente, si
bien no debido a este hecho solamente, del que es habitual en la creacién de leyes, porque la elaboracion
de una decision valida, i.e. del acto de voluntad generador o modificador de la constitucién, se encuentra
vinculada a condiciones que dificultan la tarea. La finalidad de este incremento de las dificultades es la de
conferir la mayor estabilidad posible a la autorizacioén para generar normas legales generales, es decir, a la
forma de estado. De vez en cuando una constitucion, es decir, el documento asi llamado, contiene una
disposicién segun la cual las normas que reglamentan el procedimiento de promulgacién de leyes no
pueden ser modificadas bajo ningin aspecto o por lo menos no en forma tal que alteren la forma de

estado.

Si se pregunta por el fundamento que otorga validez a una constitucién dada, la respuesta puede ser
que ella devino por modificacién de una constitucién anterior, y que dicha modificacion se produjo en la
forma en que deben producirse modificaciones de constituciones en base a constituciones anteriores. De
esta manera uno se puede retrotraer a una primera constitucién historica. También ella serd en primer
lugar el sentido subjetivo de un acto de voluntad o de una multiplicidad de actos de voluntad; y si se
pregunta por qué el sentido subjetivo del acto constituyente también es su sentido objetivo, es decir, una
norma valida, o, con otras palabras, cudl es la razén que le otorga validez, la respuesta sera: porque como
jurista se presupone que se debe actuar en forma tal como lo prescribe la primera constitucién histérica.
Esta es la norma basica. Ella faculta al individuo o a la suma de individuos que han establecido la primera
constitucion historica, a establecer las normas que representan a la primera constitucién en orden
cronolégico. Si esta primera constitucién fue establecida por decision de una asamblea, quienes son
autorizados por la norma basica son los individuos que forman esta asamblea; si dicha constitucién nacié
por obra de la costumbre, ésta es la autorizada, mejor dicho: los individuos cuya conducta conforma la

costumbre que genera la primera constitucion, seran los autorizados.

3. Norma y justicia.

Esta es la norma basica del orden legal basado en ultima instancia sobre la constitucion
histéricamente primera; norma basica (Grund-Norm) porque no se puede indagar maés alla de ella por el
fundamento (Grund) que le confiere validez, dado que ella no es una norma puesta sino presupuesta'.
No es una norma positiva establecida (gesetzte) por un acto de voluntad real sino una norma presupuesta
(vorausgesetzte) en el pensamiento juridico. Ella constituye el ultimo fundamento de validez de todas las
normas de derecho que conforman el orden legal. Sélo una norma puede fundamentar la validez de otra

norma.

I'Tanto en esta oracién como en la que sigue el autor aprovecha el patentesco terminoldgico y semantico que existe
en alemdn entre 'setzen' (establecer, fijar, poner, sefialar, etc.) y 'voraussetzen' (presuponer, presumir, dar por sabido).

(N. del T))
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Si se desea conocer la esencia (wesen) de la norma basica debe tenerse presente que ella esta referida
inmediatamente a una constitucion, establecida efectivamente, creada por costumbre o por reglamento.
Pero esto significa: que ella se refiere a la situacién de hecho por la cual son fijadas las normas
constitucionales, que constituyen el sentido subjetivo de estos hechos. En forma mediata, empero, ella se
refiere a las normas de orden legal, generales e individuales, fijadas efectivamente por la constitucion, lo
cual significa, sin embargo, que la norma basica esta referida mediatamente a los hechos (Tatbestinde)
cuyo sentido subjetivo constituyen estas normas. Pero esto significa, que la norma basica se refiere
unicamente a una constitucion efectiva (wirksam), es decir, a una constitucién en conformidad con la

cual leyes, sentencias judiciales legales y decretos administrativos son establecidos realmente.

Con lo cual la norma basica no es producto de la libre imaginacién. Ella estd referida a hechos
determinados, existentes en la realidad natural, a una constitucioén realmente establecida y efectiva y a los
hechos realmente dispuestos conforme a ella que generen y apliquen normas. Cual sea el contenido de
esta constituciéon o del orden legal estatal que se construye sobre su base, que este orden sea justo o
injusto, no es algo que se cuestione; ni tampoco si este orden legal puede garantizar efectivamente un
estado de paz dentro de la comunidad que constituye. En la presuposiciéon de la norma baésica no se

afirma ningin valor transcendente al derecho positivo.

Sélo en la medida en que por presuposicion de la norma basica se hace posible interpretar el sentido
subjetivo de la situacién de hecho que da origen a la constitucién y de los hechos determinados
conforme a la misma como su sentido objetivo -las normas que constituyen el sentido subjetivo de esos
hechos como normas legales de validez objetiva- la norma basica, asi representada por el derecho, puede
ser designada -si se me permite aplicar por analogfa un concepto de la teorfa del conocimiento kantiana-
como la condicién légico-trascendental de los juicios con los que la teorfa del derecho describe el

derecho como orden objetivamente valido.

Asf como Kant pregunta cémo es posible realizar una interpretacion, libre de toda metafisica, de los
hechos dados a nuestros sentidos mediante las leyes naturales formuladas por la ciencia natural, asi
preguntarfa una teorfa del derecho puro cémo es posible realizar una interpretacion del sentido subjetivo
de determinados hechos como sistema de normas legales de validez objetiva, descriptibles en forma de
preceptos legales, sin recurrir a autoridades meta-legales tales como Dios o la naturaleza. La respuesta
gnoseologica de una teorfa pura del derecho dirfa que ello es posible a condiciéon de que se dé por
supuesta la norma basica: uno debe conducirse en forma tal como lo prescribe la constitucion, o sea,
como le corresponde al sentido subjetivo del acto de voluntad emanado de ella, a las 6rdenes del autor de
la constitucion. La funciéon de esta norma basica es la de fundamentar la validez objetiva de un orden

legal positivo -esto es: fundamentar la validez objetiva de las normas establecidas por actos de voluntad
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humana contenidos en un orden coercitivo, efectivo en general, lo cual significa interpretar el sentido

subjetivo de dichos actos como su sentido objetivo.

La norma bésica puede ser llamada constitucion en el sentido légico-transcendental a diferencia de la
constitucion en el sentido del derecho positivo. Esta es la constitucion establecida por actos de voluntad

humana, cuya validez es fundamentada con la norma bésica presupuesta.

La norma basica puede ser presupuesta pero no es necesario que lo sea. Lo que la ética y la ciencia
juridica expresan acerca de ella es: sélo presuponiéndola, el sentido subjetivo de los actos de voluntad
dirigidos al comportamiento de otros puede ser interpretado también como su sentido objetivo, pueden
interpretarse estos contenidos de sentido como normas morales o legales obligatorias. Como esta
interpretacion se encuentra condicionada por la presuposicién de la norma basica debe reconocerse que
las proposiciones del deber (SollSitze) pueden ser interpretadas solamente en este sentido condicionado

como normas morales o legales de validez objetiva.

En contra de la suposicién de una norma establecida no por un acto real de voluntad sino
presupuesta solamente en el pensamiento juridico, se puede hacer valer, que una norma puede constituir
unicamente el sentido de un acto de voluntad, no de un acto de pensamiento; que existe una correlacion
esencial entre deber (Sollen) y querer (Wollen). Se puede hacer frente a esta objecién solamente
reconociendo que junto a la norma basica pensada también debe ser pensada una autoridad imaginaria,

cuyo acto de voluntad -fingido- encuentra su sentido en la norma basica.

Con esta ficcion la suposicion de la norma basica entra en contradiccién con la suposicion de que la
constitucion, cuya validez estd fundada en la norma basica, constituya el sentido del acto de voluntad de
una maxima autoridad por encima de la cual no puede haber ninguna otra. Con ello la norma basica se
torna en genuina ficcién en el sentido de la filosoffa del 'como si' de Vaihinger. Una ficcién se caractetiza
por el hecho de que no solamente se contradice con la realidad sino que ademas es contradictoria
consigo misma. Pues la suposicién de una norma bisica -como por ejemplo la norma basica de un orden
religioso moral: "Deben ser obedecidos los mandamientos divinos" o la norma basica de un orden legal
"Debemos comportarnos como lo indica la constitucién histéricamente primera" -contradice no sélo a la
realidad, ya que no existe una norma tal como un sentido de un acto de voluntad real, sino que ella
ademads es autocontradictoria, dado que trepresenta la autorizacion de la autoridad moral o legal mas
elevada, partiendo de esta manera de una autoridad -por cierto que sélo fingida- situada atn por encima

de esa autoridad.

Segtin Vaihinger una ficcién es un recurso del que se vale el pensamiento cuando no logra alcanzar

su objetivo con el material dado. El objetivo del pensamiento en el caso de la norma basica es:
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fundamentar la validez de normas que configuran un orden moral o legal positivo, o sea, interpretar el
sentido subjetivo de los actos que establecen estas normas como su sentido objetivo; pero esto significa:
interpretarlas como normas validas y a los actos como normativos. Esta meta se alcanza unicamente por
medio de una ficcién. Nétese, por lo tanto, que la norma bésica en el sentido de la filosofia del 'como si'
vaihingeriana no constituye una hipdtesis -como yo mismo la he caracterizado algunas veces- sino una
ficcion, que se diferencia de una hipétesis por el hecho de que la acompafa, o deberfa acompafiarla, la

conciencia de que no responde a la realidad.

4. Jerarquia de las normas.

La relacién entre una norma superior y una norma inferior reside en el hecho de que la validez de
una norma fundamente de una u otra manera a otra. Una norma estid en relacién con otra norma, la
superior respecto de una inferior, si la validez de ésta queda fundamentada por la validez de aquélla. Si la
validez de la norma inferior queda fundamentada por la validez de la norma superior por el hecho de que
la norma inferior fue creada en forma tal como lo prescribe la norma superior, entonces la norma
superior posee con respecto a la norma inferior un caricter constitucional, ya que la esencia de la
constitucion reside en reglamentar la creacién de normas. La ley que regula el procedimiento por el cual
los 6rganos que aplican el derecho, en especial los tribunales, generan normas individuales, es entonces
constitucion en relacién al procedimiento de estos 6rganos, tal como la constitucion en el sentido especifico
mas cefiido de la palabra lo es en relaciéon al procedimiento de promulgacion de leyes y la constitucion en
el sentido logico-transcendental en relacion a la primera constitucién historica, es decir, a la constitucion

en el sentido del derecho positivo.

De esta manera el concepto de la constituciéon queda relativizado. Visto desde la norma basica, tanto
un orden moral positivo como un orden legal positivo constituyen un vinculo de creacién, en la medida
que la norma basica determine solamente quién ha de ser el que dicte las normas del orden moral o legal
-es decir: queda determinada solamente la autoridad suprema normativa y no el contenido de las normas
que seran establecidas por esta autoridad facultada para ello. Las normas establecidas por las autoridades
supremas de la moral o el derecho -Dios, el autor de la constitucion-, habilitadas para ello por la norma
basica, pueden facultar, a su vez, nuevamente a otras autoridades a fijar normas, determinandoles o no el
contenido de esas normas. Visto desde el punto de vista de las maximas autoridades de la moral y el
derecho, habilitadas por la norma basica, la estructura de las normas positivas que conforman el orden

moral o legal no es necesariamente un mero vinculo de creaciéon (Erzeugungs-Zusammenhang).

En el ambito de la moral ello es evidente por cuanto la autoridad moral suprema no autoriza nunca a
otra autoridad inferior a fijar normas de cualquier contenido. LLa norma proclamada por Pablo "debe

obedecerse a las autoridades" no significa, seguramente, que deba obedecerse también a una orden
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emanada de la autoridad que viole ciertas normas puestas por Dios directamente, tales como "no tendris
otros dioses fuera de mi". En el ambito del derecho, por regla general, ocurre lo mismo, porque la
constitucién por lo general no se limita a determinar el procedimiento de creacién de normas generales
de derecho -la asi llamada legislacion- sino que frecuentemente determina también, por lo menos en
forma negativa, el contenido de futuras leyes, para lo cual excluye ciertos contenidos, como la limitacién
de la libertad de expresion, de la libertad religiosa o que se contemplen ciertas desigualdades como las de

la raza.

Pero las normas generales fijadas por el legislador determinan siempre no solo el procedimiento de
los 6rganos que han de aplicar estas normas, sino también el contenido de las mismas, de manera que un
orden legal positivo, por lo menos visto desde las leyes, no es un mero nexo de creacién. Sin embargo es
posible imaginar un orden legal que posea este caracter: el orden legal del estado ideal de Platén
autorizaba a los jueces a decidir casos individuales segin su saber y entender, sin estar atados a normas

generales predeterminadas.

Sea como fuere, un orden legal positivo no expresa un sistema de normas del mismo rango sino
normas supraordinadas o subordinadas, es decir, una jerarquia estratificada, donde el estrato superior es
ocupado por la constitucion cuya validez esta fundamentada por la norma basica presupuesta, y el
inferior por las normas individuales que establecen un comportamiento determinado concreto como
debido (gesollt). En esta estructura la validez de la norma superior que regula la creacién de la norma

inferior siempre fundamenta la validez de esta dltima.

La funcién de la constitucion es fundamentar la validez.
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GIORGIO AGAMBEN., UNA ARQUEOLOGIA DE LA
POTENCIA DE EDGARDO CASTRO

Por Mauro Benente*

El estatuto estético de la obra de arte, el obrar del hombre, la relacion del hombre con la historia,
la teorfa medieval del fantasma, la pérdida de la experiencia, el lenguaje, la relacion entre biopolitica y
soberania, los derechos del hombre, los campos, el significado ético de Auschwitz, la verglienza, la
politica, el reino, el gobierno, la economfia, la vida, lo humano. Abarcar todos estos asuntos, y muchos
otros. Abarcarlos desde lecturas y abordajes, al menos en principio, muy dispares y oscilantes, como la
filosofia, la teologia, la biologia y hasta la neurofisiologfa, no parece ser a primera vista, una tarea facil.
Lograr adentrarse en el laberinto que se dibuja con estos escarpados asuntos, no parece set, a primera
vista, una labor confortable.

Que museo, hombre sin contenido, vog, 206, bivs, homo sacer, bando, relacion de excepcion, paradigma, musulmin,
resto, mdquina, dispositive, potencia-de-no, inoperosidad, arqueologia, mesianismo, signatura y profanacion, sean las
categorias y herramientas metodologicas para abordar los asuntos nombrados, parecen tornar aun mas
estrechas y mas retorcidas las paredes del laberinto. Laberinto que parece estar enclavado en un terreno
cada vez mas hostil.

Que los desatrollos se lleven a cabo a partir de las obras de Aristételes, Pablo de Tarso, Agustin
de Hipona, Tomas de Aquino, Walter Benjamin, Carl Schmitt, Erik Peterson, Alexandre Kojeve, Georges
Bataille, Hannah Arendt, Michel Foucault y Enzo Melandri, entre muchos otros, parece tonar al laberinto
en un imponente bloque de concreto, homogéneo, sin cesuras, impenetrable.

El libro de Edgardo Castro Giorgio Agamben. Una arqueologia de la potencia, que salié de la imprenta
hacia diciembre de 2008, se erige, casi en soledad, como un pico para penetrar en la dureza del concreto y
como una gufa para transitar el laberinto de la obra del filésofo italiano contemporaneo Giorgio Agamben.

El primer capitulo de la obra, titulado “De la poiesis a la polis”, aborda las primeras cuatro obras de
Agamben, que tal vez sean los trabajos que estén mas alejadas de los intereses de quienes provengan desde
el derecho o desde la filosofia politica. Estos cuatro trabajos —E/ hombre sin contenido (1970), Estancias. La
palabra y ¢l fantasma en la cultura Occidental (1977), Infancia e historia. Destruccion de la experiencia y origen de la

historia (1978) y E/ lengnaje y la muerte: un seminario sobre el lugar de la negatividad (1982)-, “pueden ser vistos

* Abogado UBA. Becario CONICET. Doctorando UBA. Miembro Adscripto del Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”.
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como una lectura de la modernidad, que comienza con la cuestién del arte y conduce hacia la ética y la
politica, de lo que se ocupara en las obras posteriores” (Castro, 2008, 15).

Castro propone una division de E/ hombre sin contenido en dos partes, la primera dedicada al
estatuto estético de la obra de arte y, la segunda, anclada sobre el analisis del obrar del hombre en general,
mostrando una reduccién de la podesis a la praxis. En lo que me interesa rescatar, y dentro de la primera
parte, Castro destaca la emergencia, en el siglo XVII de los museos, en los cuales las obras de artes se
distancian del espacio comun de los hombres. La nocién de muses, que se erige como un concepto técnico
que alude al distanciamiento, a esta separacién mencionada, serd acuflada nuevamente por Agamben en
Profanaciones (2005), pero para referirse a la musesficacion del mundo.!

De Estancias, Castro recupera el problema del conocimiento en las ciencias sociales, donde sujeto
y objeto se encuentran identificados. También menciona los abordajes sobre los conceptos de fetichismo y
de wso, siendo esta dltima nocién empleada en futuras obras de Agamben. De Infancia e bistoria, son
reseflados dos diagnésticos, dos elementos deficitarios de la filosofia y la politica moderna: la expropiacion
de la experiencia y la ausencia de una concepcién del tiempo propia del hombre. Finalmente, de E/ lenguaje
de la muerte se aborda con profundidad la tematica de la 20z y su doble negatividad: no mds un sonido, fodavia-
no significado.

El segundo capitulo, “Soberanfa y excepcion”, esta dedicado, fundamentalmente, al analisis de tres
obras correspondientes a la saga Howmso sacer: Homo sacer 1. Bl poder soberano y la nuda vida (1995),2 Lo que resta
de Auschwitz. El archivo y el testimonio, homo sacer III (1998)3, Estado de excepcion, homo sacer 1I, 1 (2003).
Asimismo, también se analizan algunos articulos compilados en Medios sin fin (1996). Para Castro, Homo
sacer I reorienta las reflexiones de Agamben hacia la politica del siglo XX, con una labor precisa que,
citando a Agamben, puede resumirse como la tarea de “«repensar todas las categorfas de nuestra tradicion
politica a la luz de la relacion entre poder soberano y vida desnuda»” (Castro, 2008, 49).

En el primer volumen de Homo sacer los desarrollos de Agamben parten de la nocién de
biopolitica acufiada por Michel Foucault e intenta dar cuenta de los dispositivos juridicos que capturan la
vida.* Es por esto que Agamben articula los desarrollos de Foucault —y de Hannah Arendt- con la teoria
de la soberanfa de Carl Schmitt. Realizar esta articulacion es lo que le permitird a Agamben separarse de
Foucault en cuanto a la emergencia de la biopolitica, para ubicarla histéricamente en el origen mismo de la
soberanfa. Dentro de los conceptos, y/o paradigmas, analizados en este capitulo podemos encontrar los
siguientes: bando, homo sacer, poder soberano, campo y estado de excepcion. A fin de hacer menos dificultoso el

transito por el laberinto, Castro altera el orden cronoldgico vy, luego del primer volumen de la saga,

1 Sobre la tematica puede tenerse como guia de acceso al laberinto a Costa (2009)

2 A lo largo de su gufa, Castro no emplea la nocién de nuda vida para traducit nuta vida, sino la de vida desnuda. En este
trabajo empleo la traduccién de nuda vida que es la que emplea Antonio Gimeno Cuspinera en su traduccion de Homo
Sacer I realizada para la editorial Pre-Textos y que también emplean Castro y Costa en la traduccion de Estado de
Excepeidn realizada para la editorial Adriana Hidalgo, aunque aclaran que la traduccion literal seria la de vida desnuda.

3 Aqui, nuevamente, al traducir resta como resto Castro se aparta de Cuspinera, quien lo traduce como gueda. Aqui
seguimos la traduccién de Castro porque rests, tal como nuestro gufa recuerda, es un concepto técnico de Agamben.
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presenta primero Estado de excepeidn y dedica el dltimo apartado a Lo gue resta de Auschwitz. En este ultimo
apartado las nociones de musulmain, testimonio y resto son analizados con gran profundidad. Se destaca
también la aporia de Awuschwity, que en la estructura del testimonio se presenta de modo palmario. Su
estructura “representa el encuentro entre dos imposibilidades: la del propio testimonio y la de su lenguaje.
En efecto, quienes han dado testimonio son los sobrevivientes. Para los que padecieron hasta el extremo
el destino de los campos, en cambio, ello es materialmente imposible (...) Pero, por otra parte, tampoco los
sobrevivientes pueden dar integralmente testimonio de lo sucedido. Ninguna lengua humana posee las
palabras apropiadas (...) Auschwitz es, en este sentido, lo intestimoniable” (Castro, 2008, 77)

En tercer capitulo, “La mdguina gubernamental y la mdquina antropoldgica” esta dedicado al analisis de
E/ reino y la gloria. Una genealogia teoldgica del gobierno y la economia. Homo sacer 11, 2 (2007) y, en menor medida,
al tratamiento de Lo abierto. El hombre y el animal (2002). Tal como su nombre lo indica, el eje del capitulo
sera el intento de dar cuenta de la midguina gubernamental, que produce lo politico y, de la mdiquina
antropoldgica, que produce lo humano. En este sentido, Castro caracterizara la nocion de maguina a partir de
cuatro notas distintivas: a) es un dispositivo que produce discursos, gestos, conductas; b) son bipolares, es
decir, articulan elementos que a primera vista parecen excluirse, por ejemplo la mdguina gubernamental
articula auctoritas y potestas, soberania y gobierno vy, la mdquina antropoldgica, articula humanidad y animalidad,;
¢) su funcionamiento genera zonas de indistincién, por ejemplo la mdquina juridico-politica occidental
produce campos, zonas de indistincién entre lo humano y lo animal; d) el centro de la mdiguina esta vacio, el
centro que articula las polaridades no tiene, pues, ninguna sustancia.

En el Reino y la Gloria Agamben retoma algunas tematicas centrales de los ultimos afos de
produccién tedrica de Michel Foucault: el gobierno y la economia. No obstante, Agamben ensancha los
limites cronoldgicos y tematicos de las investigaciones foucaultianas. Castro muestra que de acuerdo con
el recorrido cronolégico propuesto por Agamben, del paradigma de la teologfa politica derivaria la teoria
moderna de la soberania y, del paradigma de la teologfa econémica, derivarian la biopolitica y la economia
moderna. En Lo abierto, Agamben se dedica a tratar la nocién de vida y a abordar la mdguina antropoldgica. De
este trabajo, Castro rescata una preocupacion central, segin la cual, y citando al propio Agamben, “«(e)n
nuestra cultura el hombre siempre ha sido pensado como la articulacién y la conjuncién de un cuerpo y un
alma, de un viviente y de un /gos, de un elemento natural (o animal) y de un elemento sobrenatural, social
o divino. Debemos, en cambio, aprender a pensar el hombre como lo que resulta de la desconexién de
estos dos elementos, y no investigar el misterio metafisico de la conjuncién, sino el mistetio practico y
politico de la separaciény»” (Castro, 2008, 116).

Finalmente en el cuarto capitulo, “Arqueologia de la potencia”, Castro da cuenta de lo que
entiende como conceptos centrales del pensamiento de Agamben y que si bien algunos de ellos se
encuentran en Signatura rerum. Sobre el método (2008), el autor italiano suele emplearlos en varios de sus

trabajos. Este capitulo cuenta con aproximaciones a herramientas metodologicas empleadas por Agamben

4 Una guia para la parte del laberinto biopolitico puede encontrarse también en Quintana Porras (2000) y para los
pasajes dedicados al estado de excepcién, en Neal (2007)
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—argueologia, paradigma o ejemplo y signatura- pero también hay desarrollos de nociones de gran originalidad y
de bastante recurrencia en la obra agambeniana: potencia, inoperosidad, mesianismo,> resto'y profanacion.

El libro de Castro es una gran guia de acceso al laberinto de la obra agambeniana, pero antes de
finalizar esta pequefia resefla, vale agregar algunos comentarios. En primer lugar, cabe resaltar que en la
introduccion del libro se esboza una poderosa hipétesis hermenéutica, segin la cual, “es posible trazar una
linea que va desde E/ hombre sin contenido hasta su trabajo mas reciente sobre el método, Signatura rerum.
Esta linea estd ocupada por la cuestiéon de la potencia o, para ser mas precisos, por la problematica
aristotélica de la potencia” (Castro, 2008, 11). Si bien Castro desarrolla con cierto detenimiento la nocién
de potencia, de potencia-de-no, 1o cierto es que no llega a detectarse esta linea. Esta parece ser mas bien
fragmentaria, ya que sus vértices se visualizan, Castro los presenta, inicamente en los comentarios de los
textos en los cuales Agamben lo hace, pero uno se queda con las ganas de descubrir estos vértices, estos
rastros de la potencia-de-no, caando Agamben no los pone sobre la superficie. Uno se queda con las ganas,
luego de ser seducidos con tal hipdtesis, de lograr vislumbrar la linea que ocupa la potencia-de-no a lo largo
de todas las obras de Agamben, y no tnicamente en las que el mismo autor italiano las saca a la luz.

En segundo lugar, es de destacar que lo que presenta Castro es una gufa, es decir un camino
disciplinado de acceso al laberinto agambeniano. En eso que parecia un bloque de concreto impenetrable,
Castro brinda la pala y el pico con un modo disciplinado, controlado de uso. La pala y el pico no pueden
emplearse de cualquier modo, no es posible darle forma a gusto al material. Lo mismo sucede con el paso
por los estrechos pasadizos del laberinto. El camino es un camino disciplinado. La guia orienta el camino,
disipa asi todo azar que puede imprimirse al trayecto. No obstante, esto no sucede unicamente con el libro
de Castro.

Cuando el 2 de diciembre de 1970 Michel Foucault se hizo cargo de la catedra de “Historia de los
sistemas de pensamiento” en el Collége de France, pronuncié su leccién inaugural, titulada E/ orden del discurso.
Alli Foucault postulé, a modo de hipétesis, que “en toda sociedad la produccion de discurso esta a la vez
controlada, seleccionada y redistribuida por cierto nimero de procedimientos que tienen por funcién
conjurar sus poderes y peligros, dominar el acontecimiento aleatorio y esquivar su pesada y temible
materialidad” (Foucault, 1970, 14). En este orden de ideas, propone que en las sociedades, los discursos se
encuentran sometidos a sistemas de control exzernos e internos. Estos dltimos se caracterizan por ser los
mismos discursos los que ejercen su propio control. “Son procedimientos que juegan un tanto en calidad
de principios de clasificacion, de ordenacién, de distribucion, como si se tratase en este caso de dominar
otra dimensién del discurso: aquella de lo que acontece y del azat” (Foucault, 1970, 25). Aunque resefiaré
solo los dos primeros, dentro de los sistemas znternos, Foucault enumera el comentario, el antor y la disciplina.
En las sociedades hay una suerte de nivelacion entre los discursos: mientras algunos desapatrecen en el acto
mismo que son pronunciados, otros, como los textos teligiosos o juridicos, se mantienen o se habla de

ellos durante mucho tiempo. El comentario permite construir nuevos discursos, pero a condicion de que se

5> Respecto de la recuperacion del mesianismo en la filosofia politica contemporanea, ver Galindo Hervas (2008).
¢ Sobre esta ultima nocién ver también una buena gufa en de la Duranteye (2008).
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diga lo que ya se habia dicho. Asimismo, y tal vez por esto, “el comentario conjura el azar del enunciado al
tenerlo en cuenta” (Foucault, 1970:29). Por otro lado el autor —el autor como foco de coherencia del
discurso, como el origen y la unidad de las significaciones- también limita el azar del discurso, en este caso,
“por el juego de una identidad que tiene la forma de la individualidad y del yo” (Foucault, 1970:32).

El libro de Castro, con su comentario y su atribucion al autor, es una excelente guia para atravesar el
laberinto agambeniano, pero por eso mismo es una gufa paraddjica: que muestra el camino a la vez que

cierra muchos posibles. Algo similar, supongo, puede decirse de este comentario bibliografico.
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