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La ciudad y el poeta“

Kenji Yoshino*

Introduccion

Tres décadas después de que fuerainaugurada por The legal imagination,® de James
Boyd White, ladisciplina“derechoyy literatura’ presentasintomas de salud contradictorios.
Por un lado, el campo parece estar floreciendo como nunca antes. Afios recientes han
visto una avalancha de libros con enfoques de “derecho vy literatura’ .2 La disciplina ha
penetrado la academia juridica.® Con cierta frecuencia hay conferencias sobre el tema
que atraen a renombrados académicos literarios, tedricos legalesy juristas.*

Por otro lado, €l &reacontinlia plagada de escepticismo. Aunque“derecho y literatura’
escontemporaneo de“derechoy economia’,® y podria decirse que unarespuestaa aquél,

laproduccion académicaen “derechoy laliteratura’ se haquedado muy atrés de aquella

e Titulo original: The City and the Poet, publicado en The Yale Law Journal, 114. Reproducido bajo
permiso de The Yale Law Jounal Company y William S. Hein Company. Traducido por Fernando F. Basch, con
la colaboracion de Maria Eugenia Artabe, Fernando Racimo y Juan Gonzalez Bertomeu. El traductor
agradece la asistencia de Graciela Marcos.

* Profesor de Derecho, Yale Law School. Agradezco a Ina Bort, Peter Brooks, Robert Burt, Gene
Coakley, Ariela Dubler, Robert Ferguson, Oren Izenberg, Carol Rose, Catherine Sharkey y a los participantes
de los workshops en Columbia University y Tel Aviv University. Jessica Bulman-Pozen, Aaron Crowell, Mathew
Faggin, Cary Franklin, Michael Gottlieb y Allegra di Bonaventura Hogan proveyeron una excelente asistencia
de investigacion.

1. WHITE, James B., The Legal Imagination: Studies in the Nature of Legal Thought and Expression (1973).

2. Por ejemplo, AMSTERDAM, Anthony G. & BRUNER, Jerome, Minding the Law (2000); BINDER, Guyora
& WEISBERG, Robert, Literary Criticisms of Law (2000); BROOKS, Peter, Troubling Confessions: Speaking
Guilt in Law and Literature (2000); BRUNER, Jerome S., Making Stories: Law, Literature, Life (2002); Law'’s
Stories: Narrative and Rhetoric in the Law (Peter Brooks & Paul Gewirtz eds., 1996); NUSSBAUM, Martha
C., Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life (1995); POSNER, Richard A., Law And Literature
(rev. & enlarged ed., 1998); WARD, lan, Law and Literature: Possibilities and Perspectives (1995); WEISBERG,
Richard, Poethics: And other Strategies of Law and Literature (1992).

3. De acuerdo con Elizabeth Gemmette, de 135 facultades de derecho consultadas en 1987, 38 ofrecian
cursos en “derecho vy literatura”, mientras que de 196 facultades consultadas en 1993, eran 84 las que los
ofrecian. GEMMETTE, Elizabeth Villiers, Law and Literature: Joining the Class Action, 29 VAL. U. L. REV. 665,
665-66 (1995). Esto representa un alza del 28 al 43 por ciento. No pude encontrar ningln estudio mas
reciente, pero hay expresiones anecdéticas de que esta moda no se ha apaciguado. Véase, por ejemplo,
LUYSTER, Debora, Lawyering Skills in Law and Literature, Mich. B.J., Jan. 2002, p. 56-57 (apuntando el
informe de Gemmette y sefialando que hoy “los sitios de internet de las seis facultades de derecho de
Michigan muestran la oferta de tres cursos relacionados con “derecho vy literatura”"); SOUTHERLAND,
Harlod P., Law, Literature, and History, 28 VT. L. REV. 1, 8 n.21 (2003) (“Como el trabajo de Elizabeth Villiers
Gemmette ha mostrado, las ofertas de “derecho y literatura” han aumentado significativamente en las
facultades de derecho en los Ultimos veinte afos o algo asi. Hoy hay probablemente cerca de 100 cursos en
esa area en las facultades de derecho a lo largo del pafs, cada uno de ellos distinto en orientacion y
estructura...” (citas omitidas)).

4. Por ejemplo, Law Stories, citado en la nota 2 (que publicé los procedimientos de una conferencia de
1995 sobre “Narrativa y retérica en el derecho”; Symposium, Legal Storytelling, 87 MICH. L. REV. 2073
(1989)).

5. BINDER & WEISBERG, citado en la nota 2, p. 3.
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en “derechoy economia’, a menosen cantidad.® Es elocuente que €l libro més adoptado
encursosde“derechoy literatura’,” Law and Literature de Richard Posner,® fueraescrito
por un académico mejor conocido por sus aproximacionesal “ derechoy economia’. Este
libro toma la severa postura de que el derecho y la literatura tienen menos que decirse
entre si que lo que podria pensarse,® y observa que los cursos en dicha érea todavia son
considerados “blandos’ .

Toda disciplinatiene seguidores y escépticos. Pero lade “derecho y literatura” se ha
guedado en un limbo por un tiempo particularmente largo. Ha alcanzado mayor estatus
gue otras curiosidades interdisciplinarias como “derecho y musica’'*o “derecho y
mateméticas’.*? Pero nuncahalogrado €l estatus de “derecho y economia’, lahistoriadel
derechoy lafilosofiadel derecho. ¢Por qué?

Podriamos comenzar con un diagnéstico: lade“derechoy literatura’ esunadisciplina
considerablemente esquizofrénica. En un ensayo crucial, Robert Weisherg contrasta dos
ramasddl area: “el derechoenlaliteratura’ y “el derecho como literatura’.™® El derechoen
laliteratura“involucralaaparicién de tematicasjuridicas o larepresentacion de actores o
procesos legales en la ficcion o el drama.”** El derecho como literatura, en contraste,
“involucrad andisisgramatica detextoslegalescomolegidacion, congtituciones, sentencias
judicialesy ciertos tratados académicos clésicos como si fueran obras literarias.”
Estaescision derivade dos concepcionesdd término“literatura’ radicalmentediferentes.
En The Meaning of Literature, Timothy Reissdistingue entrelas concepcionesdel término
anteriores y posteriores al siglo diecisiete.’® Derivada de |a palabralatina para“letras’,
literaturasignificaba, entiemposclésicos, “escritura’ 0 “afabeto”.* Parael siglo segundo,
el término se estrechd un poco para significar erudicion general, un sentido que
predominé durante el Renacimiento.’® A esta concepcion de la literatura la llamo
“generalizante”, porque comprende todos |os textos de valor académico o, en su mayor
alcance, todos | os textos. Segun Reiss, el sentido actualmente dominante de literatura
surgio recién en el siglo diecisiete tardio.’® Esta nueva definicién sostuvo que la
literatura eraun discurso orientado alo estético, que contenia“ obras de bellezaformal y
efecto emotivo.”® A esta concepcion de laliteraturalallamo “particularizante”, porque

6. En recientes articulos de revistas juridicas, “derecho y economia” fue citada entre seis y ocho veces

mas que “derecho vy literatura”.

7. GEMMETTE, citado en la nota 3, p. 671, n. 46.

8. POSNER, citado en la nota 2.

9. Idem, pp. 5-6.

10./d., p. 4.

11. Ver, por ejemplo, LEVINSON, Sanford & BALKIN, J.M., Law, Music, and Other Performing Arts, 139 U.

PA. L. REV. 1597 (1991) (critica de libro).

12. Ver, por ejemplo, ROGERS John M. & MOLZON, Robert E., Some Lessons About the Law from Self-

Referential Problems in Mathematics, 90 MICH. L. REV. 992 (1992).

13. WEISBERG, Robert, The Law-Literature Enterprise, 1 Yale J. L. & Human. 1, 1 (1988).
14. 1d.

15. /d.

16. REISS, Timothy J., The Meaning of Literature (1992).

17.1d., p. 229.

18. /d.

19. /d.

20. /d., p. 230.
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limitasu acanceagéneroscomo laficcion, € drama, lapoesiay smilares.? Laconcepcion
particul arizante esta anidada en |a generalizante, haciendo de la palabra“literatura’ una
sinécdoque de si misma.

Aunque hoy la concepcion particularizante domina el discurso popular, la definicion
generalizante no ha desaparecido. Cuando un académico de la economia habla de hacer
unacriticade “laliteratura’ en su &rea, habla en el sentido antiguo, amplio. Ademés, la
rueda histérica puede estar girando hacia atras en direccion aladefinicién generalizante,
al menos en la academia. Tedricos literarios post-estructuralistas han refutado la nocion
popular dequelaliteraturaes* un objeto de conocimiento inconfundibley limitado” dado
“quelateorialiterariapuede manejar tanto aBob Dylan como aJohn Milton.”? Lapregunta
clavedequé, si ago, distingue alostextosliterarios delosno literarios, es central parael
academicismo literario moderno.?

La distincion entre las concepciones particularizante y generalizante de la literatura
dominael “derechoyy literatura’, como puede verse en ladistincion que Weisberg formula
entre el derecho en laliteraturay € derecho como literatura. El derecho en laliteratura
descansaen unadefinicion particul arizante delaliteratura—el derecho estalo suficientemente
afueradelaliteraturacomo paradespertar comentarios cuando esta representado en ella.
El derecho como literatura, por otro lado, descansa en un discurso generaizante de la
literatura —el derecho es reconocido como una forma de literaturay, como tal, es visto
como susceptible de ser aclarado através de modos literarios. Ladiferenciaentre las dos
ramas radicano s6lo en la preposicién ubicadaentrelas palabras“ derecho” y “literatura’,
sino también en diferentes concepciones acercade la palabra“literatura’.

Esta distincién entre | as concepciones particul arizante y generalizante de laliteratura
es mas profundaque ladistincion de Weisberg. Categorias que no pueden ser subsumidas
dentro del binario deWeisherg si pueden serlo bajo € binario particul arizante/generali zante.
Laregulacionlegal delaliteraturaatravésdelasfiguras delaobscenidad, ladifamaciony
|os derechos de autor —que podrian ser [lamadas “ derecho delaliteratura’- no es derecho
como literaturani derecho enlaliteratura. Pero €l derecho delaliteraturapuede ser clasificado
como un discurso particularizante de la literatura, porque entiende al derecho como un
discurso externo que, en estainstancia, tomaalaliteratura como su objeto.

La tensién entre las concepciones particularizante y generalizante del derecho y la
literatura nos ayuda a comprender por qué “derecho y literatura’ esta anémico y por qué
no morird En su forma particularizada, la literatura estd marcada por cualidades
estigmatizadas dentro del derecho, como lafalsedad, lairracionalidad y la capacidad de
seduccion. Esto explica por qué “derecho y literatura’ haido tirando detrés de “ derecho
y economid’, lahistoriadel derecho y lafilosofia del derecho: no suele pensarse que la
economia, la historia y la filosofia sufran estas debilidades. La pregunta que entonces

P

surge es por qué “derecho y literatura’ tiene mayor vida que “derecho y matematicas’.

21. La concepcién particularizante, por supuesto, no ha permanecido esttica en sus contornos a lo largo
del tiempo. Ver, por ejemplo, EAGLETON, Terry, Literary Theory: An Introduction 1, 15-16 (2d. ed., 1996).

22.1d., p. 178.

23. Ver KNAPP, Steven, Literary Interest: The Limits of Anti-Idealism 1 (1993). La obra de Knapp argumenta
en contra de la concepcién generalizante, sobre ciertas bases de las que me encargaré luego. Véanse las
notas 104-108 y el texto que las acompana.
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Una respuesta es que la literatura tiene otra encarnacién, mas expansiva, una forma
generalizadadelaque €l derecho es parte. El derecho es una méaguina hecha de palabras,
no de nimeros.

Lasimultaneanecesidad einhabilidad del derecho paradesterrar alaliteraturahacede
“derecho y literatura’ una empresa inequivocamente peligrosa. Desterrada del derecho
como un discurso contaminado, la literatura se mantiene a flote en e despertar de su
partidaobligada. En efecto, el fallido destierro delaliteraturapor € derecho esunainquietud
tan basica que se ha convertido en una historia arquetipica. En este articulo tomo una
version de dicha historia: el destierro del poeta de la ciudad por Platon. Luego aplico €l
modelo desarrollado en ese contexto a dos casos modernos.

Enlapartel analizo €l destierro del poetadelaciudad en los didogos de Platon. En el
Libro Il de la Republica, e Sbcrates de Platdén deporta a poeta de la ciudad por ser
adverso a las funciones del Estado. Esta es una articulacion clésica de la visién
particularizante: la literatura debe ser desterrada por su falsedad, su irracionalidad y su
capacidad de seduccién. En el curso de subsecuentes didlogos,® como Fedro?® y Las
leyes,? surgen dudas acercade si 1a poesia puede o debe ser desterrada. Implicitamente,
Platon considera dos distintas defensas de la poesia—una defensa de lainerradicabilidad
y una defensa de la virtud- que se corresponden con las concepciones generaizante y
particularizante delaliteratura. Ladefensadelainerradicabilidad afirmaquelaliteratura
no puede ser desterrada porque esimposible separarlade otras préacti cas escritas, incluyendo
alafilosofia y €l derecho. La defensa de la virtud afirma que, como es un discurso

24. PLATO, The Republic of Plato (BLOOM, Allan ed. & trans., 2nd ed., 1991). [N. de la T.: siempre que el
autor haga referencia a esta obra, citaré su traduccion al castellano: PLATON, Republica, en Didlogos IV.
Republica, Gredos (Introduccién, traduccion y notas por Conrado Eggers Lan), Madrid, 1986 (en adelante
PLATON, Republica).]

25. La cronologia platénica es un sub-campo en si misma. Ver, por ejemplo, BRANDWOOD, Leonard, The
Chronology Of Plato’s Dialogues (1990); THESLEFF, Holger, Studies in Platonic Chronology (Commentationes
Humanarum Litterarum, No. 70, 1982). Thesleff lista 131 cronologias compiladas por académicos en los
ultimos dos siglos. Ver THESLEFF, citado, pp. 8-17.

La cronologia de los didlogos asumida en este articulo —fon, Republica, Fedro, Las leyes- es defendible.
Haciendo un resumen de la opinién actual sobre la cronologia de Platon, Graeme Nicholson divide los
didlogos en tres grupos —colocando a lon en el primer grupo, a Republica y a Fedro en el segundo (y también
mostrando pruebas de que fedro fue el primer didlogo en este grupo) y a Las leyes en el Ultimo grupo.
NICHOLSON, Graeme, Plato’s Phaedrus: The Philosophy of Love 6-8 (1999).

Sin embargo, no soy poco comprensivo respecto del punto de John Cooper, de que la incerteza residual
acerca del orden de los didlogos significa que “las hipotesis cronoldgicas no deben descartar la interpretacion
independiente y la evaluacién de los argumentos filosoficos que los didlogos contienen.” COOPER, John M.,
Introduction to PLATO, Complete Works, p. vii, xiv-xv (John M. Cooper ed. & G.M.A. Grube et al. trans.,
1997). Como mi relato cronoldgico es buscado principalmente por propdsitos expositivos, los argumentos
sustanciales de este articulo sobreviven a la mayoria de los reordenamientos de los didlogos.

26. PLATO, Phaedrus, en Complete Works, citado en nota 25, p. 506. [N. de la T.: siempre que el autor
haga referencia a esta obra, citaré su traduccién al castellano: PLATON, Fedro, en Didlogos lil. Feddn,
Banquete, Fedro, Gredos (Traducciones, introducciones y notas por C. Garcia Gual, M. Martinez Herndndez
y E. Lledd IRigo), Madrid, 1986, p. 288 (en adelante, PLATON, Fedro).]

27. PLATO, Laws, en Complete Works, citado en nota 25, p. 1318. [N. de la T.: siempre que el autor haga
referencia a esta obra, citaré su traduccion al castellano: PLATON, Las leyes, Centro de Estudios Constitucionales
(Edicion bilingte, traduccion, notas y estudio preliminar de José Manuel Pabon y Manuel Fernandez-
Galiano), Madrid, 1983 (en adelante, PLATON, Las Leyes).]

8
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diferenciado, la poesia no debe ser desterrada, porque tiene la capacidad de servir, més
gue meramente subvertir, a los fines correctos del Estado. Platon rechaza la primera
defensay, aunque dejala puerta abierta parala segunda, nuncalaadopta completamente.
Leniegaal poetaun lugar en laciudad.

Esta posicion ha enfurecido a generaciones de sucesores de Platon. En la parte 11
defiendo laposicion de Platon sobre lapoesia, con un reparo significativo. Acepto lostres
principios basicos de Platon: (1) no puede permitirse que la poesia entre en conflicto con
las funciones béasicas del Estado; (2) la poesiano puede evadir sus responsabilidades con
relacién a estas funciones fundandose en su imposible erradicacion; (3) la poesia solo
puede defenderse demostrando que no entra en conflicto con dichas funciones, una
demostracion que amenudo supondré confianzaen susvirtudes. Mi UnicacriticaaPlaton
esquefalaenaplicar el tercer principio: si bieninvitados vecesaladefensadelavirtud
de la poesia, nunca la adopta. Llamo a este paradigma, incluyendo mi correccion, €
“paradigmaplaténico”.

Enlapartelll muestrolarelevanciacontemporaneadel paradigmaplaténico, a aplicarlo
al tratamiento que la Corte Supremade | os Estados Unidos da alas “ declaraciones sobre
e impacto en la victima”s. Una “declaracion sobre el impacto en la victima” es una
declaracion formuladapor lavictimade un delito durantelafase del juicio donde sedecide
la pena.es En € caso Booth v. Maryland,?2de 1987, la Corte Suprema desterré estas
declaraciones*“literarias’ delosjuicios susceptibles definalizar conlaimposicién de una
penade muerte, sobre la base de que son falsas, irracionales y seductoras. Este destierro
descansa en unaconcepcion particul arizante negativadelaliteratura. Pero escasos cuatro
afos después, la Corte modifico la jurisprudencia en Payne v. Tennessee.® La Corte de
Paynejustifico su cambio de criterio recayendo en ambas defensas de la poesia. Algunas
veces descansod en la defensa de lainerradicabilidad, manteniendo que las declaraciones
sobre €l impacto en la victima son indistinguibles de narrativas rutinariamente admitidas
en losjuicios. Como yo nunca acepto la defensa de lainerradicabilidad, naturalmente la
rechazo agui. Otras veces, la Corte afirmo la defensa de la virtud, argumentando que las
declaraciones sobre el impacto en la victima no deben ser excluidas porque son Utiles a
las funciones del juicio dirigidas adeterminar si procede la pena de muerte. Si bien creo
guelacuestion esdificil, en Gltimainstanciatambién rechazo estadefensadelavirtud. En
cambio, comparto con Booth que |as declaraciones sobre €l impacto en |a victima deben
ser excluidas.

En laparte |V giro hacia un contexto final: el estatus del derechoy laliteraturaen la
academiajuridica. Argumento quelacuestion queinauguraeste articulo —por qué“ derecho
y literatura” es una disciplina tan elevada— esta contestada por €l paradigma platénico.
Para mostrarlo me concentro en unatendenciade “ derecho y literatura’ particularmente
polémica: el uso del relato de historiasen €l derecho. Los afios ochentasy noventasvieron

e N. de la T: “victim-impact statements”.

ee N. de la T en el sistema de justicia penal de los Estados Unidos, la etapa del juicio penal donde se
determina la pena a aplicar se desarrolla por separado del juicio donde se decide acerca de la inocencia o
la culpabilidad del acusado. Dicha etapa se denomina “sentencing phase”.

28. 482 U.S. 496 (1987), revocado por Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).

29. 501 U.S. 808 (1991).
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unaemergenciadel relato juridico de historias, con académicos usando rel atos personales
paradiscutir conclusiones legales.® Este género ha provocado el predecible contragol pe
pl aténico. Unarespuestaque desplegaraladefensadelainerradicabilidad postulariaque estos
relatos son indistinguibles delaproduccion juridico-académicaclésica. Nuevamente, rechazo
esta defensa. Otros han descansado en la defensa de la virtud, sugiriendo que estos relatos
son Utiles alos fines de la produccion juridico-académica. Como agui acepto la defensa
delavirtud, argumento afavor de lainclusién de dichas formas de literatura juridica.
Por milenios, € destierro del poeta de la ciudad realizado por Platon ha sido casi
uniformemente vilipendiado. Tal esreacciones no advierten lafuerza perdurable del relato
platénico. Platén no sdlo diagnostica con habilidad nuestra ambival encia contemporanea
acercadel derechoy laliteratura, sino que también disefia una manera viable de manejar
esaambivalencia. Nosayudaaentender por quéladisciplinade” derechoy literatura’ et
enferma, y sugiere un método para curarla.

I. La parabola platénica

Es una de nuestras historias méas antiguas. En el Libro |11 de la Republica de Platon,

Socratesdestierraa poetade laciudad.®! Més precisamente, destierraaun tipo de poeta,
porque el Sécrates de Platdn distingue dosramasdelaprofesion.® Laprimeracontienea

poetaimitador, que habitay actlalosroles querepresenta.®® Lasegundacontiene al poeta
narrador, que recita poesia desde |a perspectivade un tercero.®* El poetaimitador simula
ser Aquiles, mientras que el poetanarrador o describe. Socrates sacadelaciudad al poeta
imitador, pero a poetanarrador le permite quedarse.

Socrates hace esto a pesar de que, obviamente, quiere mas al poeta imitador que a

narrador. Observaque s un poetaimitador vinieraalaciudad, “ nos prosternariamos ante
€l como ante alguien digno de culto, maravilloso y encantador” .* Pero SAcrates declara
que, luego, “le diriamos que en nuestro Estado no hay hombre alguno como él ni esta
permitido que llegue a haberlo”.* Sbcrates nos haria expulsar a poeta de la ciudad,
incluso honrandolo: “...lo mandariamosaotro Estado, trasderramar mirrasobre su cabeza
y haberla coronado con cintillas de lana. En cuanto a nosotros, emplearemos un poetay
narrador de mitos mas austero y menos agradable, pero que nos sea mas provechoso.”’

30. Por ejemplo, BELL, Derrick, And We are not Saved: The Elusive Quest for Racial Justice (1987),
DELGADO, Richard, The Rodrigo Chronicles: Conversations about America and Race (1995); WILLIAMS,
Patricia J., The Alchemy of Race and Rights (1991); CALDWELL, Paulette M., A Hair Piece: Perspectives on

the Intersection of Race and Gender, 1991 DUKE L.J. 365; MAHONEY, Martha R., Legal Images of Battered

Women: Redefining the Issue of Separation, 90 MICH. L. REV. 1 (1991); MATSUDA, Mari J., Public Response

to Racist Speech: Considering the Victim’s Story, 87 MICH L. REV. 2320 (1989).

31. PLATON, Republica, citado en nota 24, *398 a-b. A lo largo de este articulo, paginas estelares hacen

referencia al tradicional sistema de numeraciéon de Stephanus [N. de la T.: conocido también, en los paises
de lengua latina, por su nombre completo: Henri Estienne] para las obras de Platon.

32. Ver MURDOCH, Iris, The Fire and the Sun: Why Plato Banished The Artists 1 (1977).
33. PLATON, Republica, citado en nota 24, *397 a-b.

34./d., *397b.

35. /d., *398a.

36. /d.

37.1d., p. *398a-b.
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Lafuerza de la pardbola platénica yace en laintensidad de expulsar a aguél que uno
masquiere, undestierro quemanifiestael enredo delo sagradoy lo expiatorio. Laadmiracion
de Sdcrates por e poetaimitador le permite aprehender su poder retérico paradar forma
a nuestras posturas en contra de nuestros juicios racionales. Este poder hace del poeta
imitador unafiguradel desgobierno.

Yoleo€ destierro platnico del poetadelaciudad como un andogo antiguo del destierro
de la literatura de la esfera del derecho. Debo conciliar mis términos, cosa que hago
provisionalmente aqui y mas extensamente luego. La concepcién de la poesia de Platon
no es igual que nuestra concepcion moderna de la literatura. En la época de Platén, €
discurso valioso, tanto escrito como oral, fue dividido en varios géneros. Entre ellos, los
mas relevantes para mis propositos son la retdrica, la poesiay la dialéctica. La retérica
clasicaincluiatodas las artes desplegadas al servicio de la persuasion: como tal, incluia
tanto los discursos de los sofistas como los argumentos de los abogados.® La poética
clasicasubsumié lamimesis verbal, incluyendo laépica, laliricay formas dramaticas de
tal imitacion.® Finalmente, ladialécticaclésicatraz6 un discurso dirigido alaaprehensién
sisteméti ca de conocimiento, con lafilosofia como caso paradigmético.®

Lapoesiaentiemposde Platén fue, asi, mésampliaquelacategoriaactual delapoesia
(incluyendo, por ejemplo, € drama) pero mas restringida que la categoria actua de la
literatura (excluyendo, por ejemplo, lanovela). Mas significativamente, lapoesiaclasica
difirié de la poesia de nuestro tiempo en su prestigio social (Io que se desarrollara més
adelante).** Sin embargo, muchas de las preocupaciones de Platon acerca de la poesia
aln existen hoy respecto de laliteratura

La ciudad de la Republica tampoco es unametéfora directa del derecho. Platén ve €
destierro del poeta de la ciudad como un reflgjo de la“vigjadisputa’ entre lapoesiay la
filosofia, no entre la poesiay el derecho.*? Aqui tengo menos reparos. Como sugiere la
famosafiguradel rey-fildsofo, € Estado ideal de Platon compactalafuncién delafilosofia
conlafunciéndel poder politico.®® Asi, el destierro del poetaesjustificado en el Librollll
sobre la base de que su nacimiento en la ciudad no habria estado “permitido”.** En Las
leyes, pensado como el Ultimo delosdialogos de Platon,* lapolisesfiguradaclaramente
como un reino del derecho. En ese didlogo, |0s poetas tragicos vuelven ala ciudad para
solicitar aloslegisladores su readmisién.*

Dicho eso, podemos explorar por qué Platon habriade ver al derechoy alaliteratura
como incompatibles. Platon destierralapoesiade laciudad por tresrazones:. su fal sedad,
su irracionalidad y su capacidad de seduccion. Aungue son distintas, estas objeciones
estan relacionadas, y se magnifican launaala otraatravés de susinterrel aciones.

38. NICHOLSON, citado en nota 25, pp. 35-55.

39. HAVELOCK, Eric A., Preface to Plato 3-31 (photo. Reprint 1980) (1963).
40. NICHOLSON, citado en nota 25, pp. 56-74.

41. Véanse las notas 95-103 y el texto que las acompana.

42. Platén, Republica, citado en nota 24, *607b.

43. [d., *473c-d.

44. [d., *398a.

45. Véase COOPER, citado en nota 25, p. xi.

46. PLATON, Las leyes, tomo I, citado en nota 27, *817d.
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En las formulaciones més radicales de Platdn, el poeta siempre distorsionalaverdad.
EnlaRepublica, Platdn describelaexistenciade |deasinmutables, abstractaseinvisibles*
Estas |deas son losideales alos que Platén buscaanclar €l Estado y el almahumana, que
es el microcosmos del Estado.”® Laméxima aspiracion platonica paralos seres humanos
es acercarnos a estas ldeas.”® La dificultad esta en que nuestros modos normales de
percepcion —como nuestros sentidos- no pueden aprehenderlas.® Solo larazén correcta,
gjercitadaatravés de ladialéctica, puede hacerlo de alglin modo sistemético.®

A veces Platdn describelapoesia, y por cierto todo € arte, como intrinsecamenteincapaz
deacercarnosalasldeas. End Libro X delaRepublica, Platdn explicalas|deasatravésdel
caso de la cama. Observa que podemos concebir tres camas diferentes: la ldea de la cama
hecha por los dioses, lacamamaterial hechapor € carpintero y la pintura de la cama hecha
por el artista® Laldeadelacamaeslo quelacamaes.® Lacamamaterial hechapor el
carpintero no es, por todo su peso existencial, mas que una sombrade laldea. No esla
cama, Sino una cierta cama, y “ago oscuro en relacion con la verdad.”®* Esto algja
doblemente alacamadel artista de laverdad —es unaimitacion de unaimitacion-.%

Por 16gica, la representacion artistica no necesita estar més lejos de la verdad de las
Ideas que larepresentacion material . El artista podria estar imitando directamente alas
Ideas, en lugar de a sus representaciones materiales.’” Si 1o hiciera, é podria ser mejor
que € carpintero en aprehender la Idea de la cama. Entonces Platén debe argumentar
convincentemente que la representacion artistica esinferior alarepresentacion material .

El caso radicaen quelarepresentaci 6n artisticaes tan ampliaque debe ser superficial.
Platon cree en ladivision del trabajo, sostiene repetidamente que un hombre puede hacer
solo unacosahien.® Esto hace sospechoso al artista, porque el artista puedeimitar muchas
cosas. El virtuosismo del artistano fluye de unamaestria universal, lo que esimposible,
sino de unavoluntad de hablar sin maestria. El Socrates de Platén mantiene que como “¢l
artemimético estasindudalejosdelaverdad,” “ produce todas | as cosas pero tocaapenas
un poco de cada una, y este poco es unaimagen.”*® El pintor “retratara a un zapatero, a

47. Ver, por ejemplo, PLATON, Republica, citado en nota 24, *507b.

48. Id., *500b-d.

49. Id., *500b-e; ver LEVIN, Susan B., The Ancient Quarrel between Philosophy and Poetry Revisited:
Plato and the Greek Literary Tradition 151 (2001).

50. PLATON, Republica, citado en nota 24, *509d-10d.

51.1d., *511b.

52.Id., *597b.

53./d., *597d.

54. Id., *597a.

55. /d., *597e.

56. Id., *598e-99e (donde se cuestiona si Homero estd alejado una o dos veces de las Ideas).

57. Ver NEHAMAS, Alexander, Plato on Imitation and Poetry in Republic X, en Virtues of Authenticity:
Essays on Plato and Socrates 251, 260 (1999) (“Por mucho tiempo ha sido dicho, tanto por opositores como
por defensores de los puntos de vista de Platdn sobre el arte, que los artistas no necesitan imitar solamente
objetos sensibles (lo que hacen, segun Platén, reproduciendo su apariencia) sino que de alguna manera
también pueden imitar directamente las Ideas.”). Luego Nehamas niega la proposicién de que el propio
Platon sostenia esta posicion. /d., pp. 260-261.

58. Ver, por ejemplo, PLATON, Lesser Hippias, en Complete Works, citado en nota 25, p. 922, *368b-69a;
PLATON, Republica, citado en nota 24, *369e-70a, *398a.

59. PLATON, Republica, citado en nota 24, *598b.
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un carpintero y atodos los demas artesanos, aunque no tenga ninguna experiencia en
estas artes.”®® No obstante, si es un buen imitador, él “engafiard a nifios y hombres
insensatos, haciéndoles creer que es un carpintero de verdad.” 5!

Esta objecién ala falsedad de |a poesia tiene un progenitor en lon,%? un dialogo
temprano en que Socrates confronta a un rapsoda (un recitador de poesia épica) con
ese nombre. SAcrates encuentra a lon justo después que el rapsoda ha ganado una
importante competencia de poesia con sus interpretaciones de poesia homérica.®®
lon esta lleno de soberbia, 10 que Socrates pincha al preguntar qué es lo que los
rapsodas (y por implicacién los poetas) realmente saben. Le pide a lon que recite
lineasdelalliada en las que Néstor aconsejaasu hijo sobre coémo conducir carros.®
Con entusiasmo, lon cumple. “*Y tuinclinate,” dice,”

“Y tuinclinate ligeramente, enlabien trabajadasillahacialaizquierdade
ella, y al caballo deladerechaanimaleaguijonedndoloy afl6jalelasbridas.
Qued caballo delaizquierdase acerque tanto alameta que parezcaque
el cubo delabien trabajadarueda, hayade rozar € limite. Pero cuidade
no chocar con la piedra.”%

Incluso atravésdelashbrechasdd tiempoy delatraduccién, podemosoir laflexibilidad
de estadescripcion. Pero SAcratesinterrumpe con algunas preguntastercas. ¢Quién podria
evaluar mejor este consgjo, pregunta Socrates, lon o un conductor de carros? lon admite
queel conductor de carrostendriamés experiencia. Entonces Socrates multiplicaejemplos:
¢Quién sabria més acerca de |la precision de la representacion de la medicina formulada
por Homero, lon o un doctor? ¢Quién sabriamés acercadelo apropiado deladescripcidn
delapescade Homero, lon o un pescador? ¢Quién sabriamas respecto de laveracidad de
la descripcién de la adivinacion de Homero, lon o un adivino?® En cada caso, lon es
forzado a confesar que sabe menos de estos temas que e conductor de carros, €l doctor,
€l pescador o €l adivino.®”

Entonces, pregunta Socrates, ¢qué sabe el rapsoda? A diferenciade laRepublica, lon
permitea artistadefenderse. lon responde que sabrd* sobre aquellas cosas que son propias
de que lasdigaun hombre o unamujer, un esclavo o un libre, el que esmandado o el que
manda.” % El rapsoda no es experto en ningunadelas artes que imita, sino en el artedela
imitacion. Estarespuesta, sin embargo, no satisface a Socrates. Cadaunadelas profesiones
subyacentesimitadas por el poetao el rapsodarepresentaunatechnéu oficio. Imitar estos

60. /d., *598b-c.

61./d., *598c.

62. PLATO, lon, en Complete Works, citado en nota 25, p. 937. [N. de la T.: siempre que el autor haga
referencia a esta obra, citaré su traduccién al castellano: PLATON, lon, en Didlogos I, Gredos (traduccion y
notas por J. Calonge Ruiz, E. Lledd Inigo, C. Garcia Gual) p. 243.]

63. PLATON, Jon, *530a-d

64. Id., *537a.

65. Id., *537a-b (elipsis en el original) (con cita de HOMERO, La lliada, libro XXIIl, Il 335-40).

66. /d., *538b-39d.

67. Id., *538b (conductor de carros); id. *538c (médico); id. *538d (pescador); id. *539d (adivino).

68. Id., *540b.
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oficios sin poseerlos —y nadie podria poseerlos todos- no es un oficio en si, sino una
distorsion de los restantes.®

La criticade Platén no es absoluta. Si 1o fuera, excluiriatoda poesia. Pero Platén nunca
apoyaun desalojo aunaescaatangrande.” Frenaen seco unaprohibicion absoluta, en parte
porque en algunos didlogos —como Mendn™ y Apologia™- concede que a veces la poesia
representalaverdad. Incluso enlaRepublica, enel Libro |1, Platon distingue entre poesia
verdaderay falsa, y dirige su preocupacion casi completamente hacialadltima.™

Si bienlaverdad podria ser unacondicion necesariaparalaaceptacion delapoesia, no
es una condicién suficiente. Si la verdad fuera € Unico criterio, la poesia podria ser
juzgadasolo por su contenido, y € Libro 11 serialatltimapalabraen laregulacion poética.
Pero como hemosvisto, € Libro I11 introduce un criterio mas. Alli, regulando de acuerdo
con € estilo, Platén permite quedarse en la ciudad al poeta narrador pero no a poeta
imitador. Esto sugiere unaobjecion diferente.

Platén objetalairracionaidad delapoesia. El Socrates de Platdn reconoce repetidamente
guelos poetas pueden decir laverdad, lamentando que no puedan explicar laverdad que dicen.
En Mendn, Socratescomparaal os poetas con losadivinos, quienes* inspiradospor ladivinidad,
dicen desde luego la verdad y con profusion, pero no saben nada de lo que dicen.”™ En la
Apologia reitera que los poetas son como “los adivinos y 1os que recitan los oréculos. En
efecto, también éstos dicen muchas cosas hermosas, pero no saben nadade lo que dicen.”™

Como €l poeta desterrado y venerado cual santo en el Libro 111 de la Republica, aqui
nuevamente el poetaes unafigurasagrada. Ahoraaprendemos, sin embargo, que €l poeta
debe ser desterrado, en parte, por su inspiracion divina. El poeta fracasaen el examen de
racionalidad dial 6gica—no es duefio de lo que sabe-. Esto llevaa Socrates aexcluir alos
poetas de la conversacion dialéctica en Protagoras, sobre la base de que “no se puede
preguntar de qué hablan.”®

Platon explicitalacrucia importanciadelaracionalidad en e Libro 1V delaRepublica.
Alli, Sécratesexplicaqueel Estadoy €l almasereflgan mutuamente: asi como hay clases

69. La premisa inarticulada aqui es que las technai se refuerzan mutuamente. Por esto, una actividad que
interfiere con una technéno puede ser una techné. Sabemos que la medicina y la pesca son technai, en parte
porque la practica de la medicina del doctor no interfiere con la practica de la pesca del pescador. Y
sabemos que la poesia no es una techné, en parte, porque las representaciones poéticas impiden al doctor
ejercer su oficio.

70. Cf. MURDOCH, citado en nota 32, p. 1 (“Para comenzar, por supuesto que Platén no destierra a
todos los artistas ni sugiere siempre el destierro de alguno.”).

71. PLATO, Meno, en Complete Works, citado en nota 25, p. 870. [N. de la T.: siempre que el autor haga
referencia a esta obra, citaré su traduccién al castellano PLATON, Mendn, Instituto de Estudios Politicos
(Edicion bilingte. Estudio critico, traduccidn y notas por Antonio Ruiz de Elvira), Madrid, 1970 (en adelante
PLATON, Mendn).]

72. PLATO, Apology, en Complete Works, citado en nota 25, p. 17. [N. de la T.: siempre que el autor haga
referencia a esta obra, citaré su traduccion al castellano: PLATON, Apologia, en Didlogos |, Gredos, citado
en nota 62, p. 137.]

73. PLATON, Republica, citado en nota 24, *377c-e.

74. PLATON, Mendn, citado en nota 71, *99c.

75. PLATON, Apologia, citado en nota 72, *22c.

76. PLATO, Protagoras, en Complete Works, citado en nota 25, p. 746, *347e. [N. de la T.: en adelante,
cuando el autor haga referencia a esta obra, citaré siempre a PLATON, Protégoras, en Didlogos |, Gredos,
citado en nota 62, p. 487.]
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enlapoalis, hay clasesend ama.”” Especificamente, Socrates observa que hay partes del
alma racionales, emotivas e impulsivas que luchan entre si.”® En €l individuo o en la
ciudad justos, la parte racional contiene alas partes emotivaeimpulsiva.™

Estadistincion tripartitaconsolidaladecision de Socrates de desterrar a poetaimitador
cuando vuelve a asunto en el Libro X: “...segin me parece, ahora resulta absolutamente
claro que no debe ser admitida [lapoesiaimitatival, visto que hemos discernido | as partes
del ama."® Socrates reiteraque la parte racional es“lamejor del ama,”8 y condenaa
poeta imitador por no hablar de 0 a esta parte racional. No habla de la parte racional
porque “el caracter sabio y camo... no es facil de imitar, ni de aprehender cuando es
imitado.”® No le hablaalaparte racional porque sedirigea“laparte menor” del alma.®
El poeta“ despiertaadichaparte del ama, laalimentay fortalece, mientras echaa perder
alaparte racional, tal como el que hace prevaecer politicamente alos malvados y les
entrega el Estado, haciendo sucumbir alos mas distinguidos.”

Aqui, Platon revelaque no solo le preocupanuestro destino, sino también cdmo vigjamos.
Laverdad debe ser comprendida conceptual mente mas que perceptivamente, linealmente
més que metonimi camente. Una verdad encontrada por accidente o por inspiracion no es
—como Apologia, Menon y Protagoras sugieren- suficiente. Esto nos acerca a la
comprension de por qué Platdn se preocupa no sblo por el contenido de la poesia (como
end Libroll delaRepublica) sinotambién por su estilo (comoenel Librolll). Lapoesia
imitativa puede trastornar las facultades racional es con mayor probabilidad que lapoesia
narrativa, porque involucra mas profundamente alas emociones.

Decir quelafilosofiaes superior alapoesiaporquelarazon es superior alasemaociones
es dar por sentado por qué, para Platdn, la razén goza de esa prioridad. No podemos
responder esapreguntasin comprender lavision griegadelasartesy lascienciasracionales
como un bastién en contra de las dimensiones fuera de control de la existencia humana.
En su distinguido libro The Fragility of Goodness, Martha Nussbaum nota que € quinto
siglo tardio en Atenas “fue un tiempo tanto de inquietud aguda como de confianza
exuberante en el poder humano.”® Por un lado, la confusion politica de la época sugeria
gue la vida humana estaba gobernada por fuerzas mas all& del control humano, que los
griegosllamaban tuché, o “lo que sblo pasa.” 8 Por otro lado, “10s atenienses estaban més
aferrados que nunca alaideade que € progreso podria dar lugar ala eliminacion de las
contingencias incontroladas de la vida social.”® Los griegos veian las technai, o artes
humanas, como lamanera de manejar aquellas contingencias.®

77. PLATON, Republica, citado en nota 24, *435e-36a.

78. Id., *436a-b.

79. Id., *441e.

80. /d., *595a-b.

81. Id., *603a.

82. Id., *604e.

83. Id., *605c.

84. /d., *605b.

85. NUSSBAUM, Martha C., The Fragility of Goodness: Luck and Ethics in Greek Tragedy and Philosophy
89 (rev. ed. 2001).

86./d., p. 89 n*.

87.1d., p. 89.

88. Ver id.
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La prioridad que Platdn da a la razdn sobre la emocion, es parte de una més amplia
prioridad que da a las technai sobre el tuché. Las technai eran diferenciadas por las
caracteristicas que asociamosal discurso racional —universalidad, posibilidad de ser ensefiado,
precisiony atencidn alasexplicaciones® Latechnéclésicafueta vez |lamatemética,® como
gemplificaraMenon, donde Socratesguiaaun chico exclavo hacialaverdad universa expresada
en unapruebageométrica.®* Otras disciplinas fueron ponderadas en base a estas normas.
La poesia fracasa rotundamente en esa prueba. El conocimiento poético es personal
mas que universal, inspirado mas que ensefiado, variable mas que preciso y preocupado
por las sensaciones mas que por las explicaciones. I ntentos de pensar la poesiacomo una
techné toman €l tono de la parodia, como en lacompetencia entre Euripidesy Esquilo en
Las Ranas,® donde es colocada una balanzay los versos de cada poeta son puestos en
cadauno desusplatillos paradeterminar cudl tiene mayor gravitacion.®® El mayor pecado
de mimesis delapoesia ocurre a nivel del género — estuché haciéndose pasar por techné.
No nosayudaavivir.

Aungue serias, lasimputaciones de fal sedad eirracionalidad parecen inadecuadas para
ordenar €l destierro del poeta. Si 1apoesia hubiese sido el emprendimiento decorativo que
es hoy, su falsedad e irracionalidad habrian hecho poco dafio. Platén todavia debe tener
otra objecion, més fundamental.

Laobjecion final serelacionacon € poder seductor del poeta. Después de describir €l
aspectoirracional delapoesiaen€ Libro X, Socrates afirmaque“alin no hemosformulado
lamayor acusacion contralapoesia; pueslo masterrible es su capacidad de dafiar incluso
alos hombres de bien, con excepcidn de unos pocos.” % La poesia es peligrosa porque es
irresistible, capaz de corromper atodos los hombres, salvo alos més virtuosos.

Para comprender este peligro debemos liberarnos de |os prejuicios contemporaneos.
Esdificil imaginarse a alguien censurando hoy la poesia (aqui definida como la clase de
bellas artes que pueden encontrarse en la American Poetry Review)® porque es dificil

89. Ver id., pp. 95-97.

90. Ver PLATON, Republica, citado en nota 24, *511b (haciendo analogo el proceso dialéctico usado para
aprehender las Ideas a “la geometria y artes afines”).

91. PLATON, Mendn, citado en nota 71, p. *82a-85c.

92. ARISTOPHANES, Frogs, en The Complete Plays of Aristophanes, 394 (Moses Hadas ed. & B.B. Rogers

et. al. trans., 1962).

93. NUSSBAUM, citado en nota 85, p. 108 (donde describe esta escena como “ridicula”).

94. PLATON, Republica, citado en nota 24, *605c.

95. La limitacion en la definicién es importante. Si definiéramos a la poesia contemporanea con mayor
amplitud para incluir las letras de canciones populares, encontraremos muchos intentos de censura. Ver, por
ejemplo, Yale Broad. Co. V. FCC, 478 F.2d 594 (D.C. Cir. 1973) (ratificando la noticia y orden emitida por la

FCC recordando a los licenciatarios su deber de controlar el material de transmisién y de determinar con

anterioridad a la transmision si las letras estaban “relacionadas con las drogas”); Skywalker Records v.
Navarro, 739 F. Supp. 578 (S.D. Fla. 1990) (decidiendo que el disco As Nasty as They Wanna Be, de 2 Live
Crew, violaba los estandares de obscenidad de la comunidad); David Bauder, Ice-T Flap Casts Lingering Chill
over Lyricists, CHI. SUN-TIMES, 9 de Octubre de 1992, 2, p. 43 (que trata las decisiones de los artistas de
borrar las letras de las canciones sobre la violencia contra las autoridades de aplicacion de la ley, luego de
que la policia protestara por la cancion de Ice-T Cop Killer); Clea Simon, Attacks Prompt List of ‘Banned’
Songs, BOSTON GLOBE, 20 de septiembre de 2001, p. D3 (acerca de la lista de 150 canciones que el imperio
radial Clear Channel recomend6 sacar del aire luego de los ataques del 11 de septiembre de 2001). Esta
observacion apuntala la premisa intuitiva de que la urgencia por censurar discurso aumenta en proporcién
al poder que se percibe que el discurso tiene.

16

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La ciudad y el poeta

imaginar aalguien preocupandose | o suficiente como parahacerlo. Vivimosen laeraque
engendré el pronunciamiento de Auden de que “la poesia hace que nada pase.” % En total
contraste, lapoesia en tiempos de Platdn eraun discurso fundacional, atravésdel cual los
jovenes eran criados para convertirse en Guardianes.”” En esa era, la poesia estaba
consolidaday eracentra; lafilosofiaerael discurso advenedizo. Como sefiaalrisMurdoch,
“[1]os poetas habian existido, como profetas y sabios, mucho antes de la aparicion de los
filsofos, y eran los proveedorestradicional es deinformacion teol dgicay cosmol 6gica.”
Y como observaAllan Bloom, “Enlaépocadel juicio a Socrates, lafilosofiaeranuevaen
las ciudades, y podria haber sido facilmente aplastada.”®® Al imaginar €l destierro del
poeta, no deberiamosimaginar € pequefio desvaneci miento de unapersonayamarginada.
En cambio, deberiamos concebir a una figura destacada que es expulsada de la ciudad
parapermitir lasupervivenciade residentes mas débil es.

Lapoesiaen laépocade Platén, entonces, era menos como la poesia actual que como
otros discursos contemporaneos de mayor popularidad. Como lo expone Alexander
Nehamas, “la pelea de Platdn con la poesia involucra una préactica que hoy es
paradigméticamente delasbellas artes, pero no estadirigidacontraellaen ese carécter.”*®
Por el contrario, Platdn objetala poesia como un medio masivo, atractivo paralos gustos
mas bajosy comunes.®* En estadimension, el equivalente moderno de latragediagriega
noeslapoesiasinolatelevision.’ Y de hecho, Nehamas nota que muchas de | as objeciones
contemporaneas alatelevision son “ asombrosamente cercanas’ alaactitud de Platén. 1%

Lo quelapoesiagriegasi comparti6 con lapoesiaactual eslo que Steven Knapp llama
“interésliterario.” '™ El interésliterario eslacualidad absorbente delaliteratura (y de todas
las artes mimeéticas), unared de asociaciones que nosllevadel mundo real al mundo dela
representacion. Eseinterés nos hace estar “ masinteresados en unahistoriaque en aquello
gue lahistoriatrata, en un poemaque en aquello que imita, en un simbolo que en aquello
alo que el simbolo ostensiblemente refiere.” 1% Explica por qué mirar una pintura de un
pai saje puede mantenernos puertas adentro,’® o por qué compadecernos de una victima
sobre el escenario puede prevenirnos de compadecernos de gente real mente desgraciada.”

96. AUDEN, W.H., In Memory of W.B. Yeats, en The Collected Poetry of W.H. Auden 48, 50 (1945). Como
indica Posner, la afirmacion estd contradicha en el poema mismo, pero puede ser tomada como un
diagnostico de la percepcién contemporanea. Ver POSNER, citado en nota 2, p. 305.

97. Ver HAVELOCK, citado en nota 39, p. 13; NUSSBAUM, citado en nota 85, pp. 124-125.

98. MURDOCH, citado en nota 32, p. 1.

99. BLOOM, Allan, Interpretive Essay to Plato, citado en nota 24, p. 307.

100. NEHAMAS, Alexander, Plato and the Mass Media, in Virtues of Authenticity, citado en nota 57, p. 279, 287.

101. /d., p. 290.

102. /d., p. 285.

103. /d., p. 285, 285-287.

104. KNAPP, citado en nota 23, p. 2.

105. /d., p. 49-50.

106. WIMSAT, JR., W.K., The Verbal Icon: Studies In The Meaning Of Poetry 273 (1954). Knapp discute
este caso. KNAPP, citado en nota 23, p. 50.

107. ROUSSEAU, Jean-Jacques, Politics and the Arts: Letter to M. D’alembert on the Theatre, 25 (Allan
Bloom ed. & trans., 1960) (1758) (“Al dar nuestras lagrimas a estas ficciones, hemos satisfecho todos los
derechos de la humanidad sin tener que entregar de nosotros nada mas; mientras que gente desafortunada
requeriria nuestra atencién, ayuda, consuelo y trabajo, lo que nos involucraria en sus sufrimientos y requeriria
al menos el sacrificio de nuestra indolencia, todo de lo que estamos bastante contentos de estar exentos.").
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No esun accidente que Knapp repareen lon paraargumentar contrael interésliterario.'®
Platén se enfrenta con la literatura no solo porque habla falsa e irracionamente, sino
porque hace alafalsedad y alairracionalidad tanto mas i nteresantes que sus contrarios.
Dejamoslon en € punto donde el Socrates de Platon estableciaque €l poetahablabacosas
no ciertas -que el poeta sabia menos de transportar carros que el chofer de carros, menos
delapescaqued pescador-.1® No articulamos una respuestaimportante a estaimputacion
—jque podria no importarnos!-. Podria no importarnos que Homero sepa menos del
transporte de carros que el chofer de carros, porque €l discurso de Néstor de la lliada
tiene un interés literario que ninguin discurso técnico de un chofer de carros podria tener
jamaés. Pero ésta, parael Socratesde Platdn, serialamés mordaz detodas|as declaraciones:
gue lapoesia pueda volvernosindiferentes alaverdad o falsedad de | os testimonios, que
la estética pueda actuar como una anestesia sobre la parte raciona del alma.

Parapeor, Platén cree quelos poetas i nescrupul 0sos estan parti cularmente dotados de
poder de seduccién. En € Libro 111 de la Republica, € Socrates de Platén nota que €
poetavirtuoso silo imitardasus superiores.'® Entonces*“ cuando un varén cabal llega, en
la narracion, a alguna frase o accion propias de un hombre de bien, estara dispuesto a
interpretar dicho pasgje, sin avergonzarse detal imitacion.”**! Pero el mismo hombre “no
estara dispuesto aimitar seriamente aaguien inferior aél...;... se avergonzara, en parte
por carecer de practica en laimitacién de tales personajes, en parte por sentir repulsion
haciael amoldarsed mismoy adaptarse alostiposde bajaralea.” *? Socrates apruebaesa
limitacion, observando que |os hombres virtuosos no deberian imitar amujeres, esclavos,
hombresviles, locos, bestias u objetosinanimados.*®* En contraste, cuanto mas mediocre
sea un hombre, dice Socrates, “ preferirdimitar todo y no considerard nadaindigno de €,
de modo que tratara de imitar seriamente... truenos, ruidos de vientos y granizo, de gjes
de ruedas y poleas, trompetas, flautas, siringas y sonidos de todos |os instrumentos, asi
como voces de perros, ovejas y pajaros.”* Los hombres buenos suelen ser poetas
narradores, los mal os suelen ser poetas imitadores.

El contraste entre los poetas dalugar auna preocupacion seria, porquesignificaquela
decenciay el poder estan desgjustados. El poeta imitador es menos decente pero més

108. KNAPP, citado en nota 23, p. 54-60.

109. Ver notas 62-69 y el texto que las acompana.

110. PLATON, Republica, citado en nota 24, *396c-e.

111. Id., *396¢.

112. Id., *396d-e.

113. Id., *395d-96e. Vale la pena detenerse para entender por qué Platon cree que los individuos no
deberian “imitar hacia abajo”. En contraste con su enfoque general sobre los oyentes, Platon se preocupa
aqui de los oradores de poesia. Aquellos que podrian ser Guardianes tienen prohibido imitar hacia abajo
“para que no suceda que se compenetren con su realidad.” Id., p. *395c-d. “Acaso no has advertido”,
pregunta el Sécrates de Platén, “que, cuando las imitaciones se llevan a cabo desde la juventud y durante
mucho tiempo, se instauran en los habitos y en la naturaleza misma de la persona, en cuanto al cuerpo, a
la voz y al pensamiento?” Id., p. *395d; ver también MURDOCH, citado en nota 32, p. 5 (observando que,
de acuerdo con los Libros Ill y X de La Republica, “al actuar o disfrutar un mal rol estamos infectados”).
Aunque muchos actores teman ser incapaces de compenetrarse completamente en sus roles, Platon se
preocupa por si no fueran a poder salirse de ellos. Esta es una concepcion actoral [N. de la T: en inglés,
performative conception] de la identidad, en la que uno se convierte en lo que practica ser.

114. PLATON, La Republica, citado en nota 24, *397a.

18

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La ciudad y el poeta

poderoso que € poeta narrador, pues tiene un repertorio mas amplio. La descripcion de
Socratesanimael contraste, porque expone la presentaci én real mente monétonadel poeta
narrador contra las diversas representaciones de granizo, poleas, flautas y ovejas del
poeta imitador. Experimentamos directamente que el poeta imitador es “mucho més
agradable para los nifios, asi como para sus maestros y para la mayoria de la
muchedumbre.” 115 Este desgjuste no puede ser recalibrado, porque el poder del poeta
imitador proviene de su falta de decencia. Ademas, este desgjuste no puede ser regulado
durante su representacion. El poetaimitador es como la sirena que con su canto seduce a
barcosy |os sacade sus recorridos. no podemos rechazar a poeta unavez que comienza
a recitar, porque al escuchar carecemos de la razon necesaria para regular. Como la
sirena, entonces, €l poeta imitador debe ser controlado antes que comience a recitar.
Ulises se protege de laseduccion atandose al méstil de su barco. Socrateseligeno limitarse
asi mismo sino a poeta, desterrando al poetaimitador de la ciudad.

Lastres objeciones alapoesia—que esfalsg, irraciond y seductora- aparecen justo antes
dd destierro del poeta en € Libro I11. En & Libro I1l, Socrates objeta, principamente, la
poesiaacercadehéroesy diosesinvolucradosen actosindignos. El prohibirialasdescripciones
dehéroesy diosesquelosproyectaran como mentirosos; 6 abrumados por larisao € dolor;’
0 sobredominados por apetitos excesivos como lalujuria®® (N6tese que Socrates objetalas
representaciones que imbuyen a los héroes y dioses de rasgos poéticos —que son falsos,
sensiblesy (literdmente) seductores.) Esta prohibicién implicalacriticade que lapoesiaes
falsa—yafuere que estos rel atos de | os dioses sean realmente inexactos, en cuyo caso serian
blasfemnos, o que sean exactos pero impios, infidles a concepto delo que un dios deberia ser-.

En e Libro Il Platon también objeta la irracionalidad de la poesia. Alli, Socrates
argumenta gue toda poesia que retrate la muerte como temible deberia ser expurgada.
Comienza con el discurso de Aquiles en la Odisea: “Preferiria ser un labrador que fuera
siervo de otro hombre, a su vez pobre y de muy pocos bienes, antes que reinar sobre
todos los muertos.”1*® Aquiles compara favorablemente ser e menos importante de los
vivos con ser el mas importante de los muertos. Socrates halla este pasgje subversivo,
porgue hara estremecer a los hombres y “nosotros temeremos que, a raiz de un
estremecimiento de esa indole, los guardianes se tornen més templados y suaves de lo
necesario.”® El estremecimiento de Aquiles frente ala muerte es transmitido al oyente a
travésdeedtaslineas. A travésdeta compromiso deempetia, € oyentedeviene” mastemplado
y massuave” que lo que deberia ser, desviandose de lafriay duraregla de larazén.

115. Id., *397d. Rousseau se hace eco de esta preocupacion:
Deja que un hombre, recto y virtuoso pero sencillo y grosero, sin amor ni galanteria y que no
dice frases elegantes, sea puesto sobre el escenario francés; deja que un hombre prudente y
sin prejuicios sea puesto sobre aquél, uno que, habiendo sido ofendido por un matén, se rehtsa
a enfrentarse y termina con su garganta cortada por el agresor; y deja que todo el arte teatral
se agote en la interpretacién de estos personajes como si fueran atractivos para el pueblo
francés como lo es el Cid: estaré equivocado, si triunfa.

116. PLATON, La Republica, citado en nota 24, *389b-d.

117. Id., *387d-89b.

118. Id., *390b-c.

119. Id., *386¢ (donde se cita a HOMERO, Odyssey, libro X, Il. 489-91)

120. /d., *387c.
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Por tltimo, como lectoresdelaRepublica, Platdén nos permite experimentar laseduccion
de la poesia. La censura es marcada por una paradoja, en tanto es dificil discutir el
material que uno quiere suprimir sin arriesgarse a su diseminacién.'?* Pero Socrates hace
quelapoesiaqued censurariaesté abundantemente disponibleparael lector: € Librolll esti
més revestido de poesia imitativa que ningun otro libro de la Repdblica?? Socrates nos
permite, y se permiteasi mismo, escuchar € canto de sirenadelapoesiaantes de expulsarla.

La poesia, entonces, esta particularizadaen € Libro |11 como un discurso facilmente
diferenciado deladialéctica. Talesdiferencias permiteny justifican el destierro del poeta.
Aun mientras este argumento es formulado, sin embargo, surgen dudas acerca de la
eficacia de este desal0jo. Sabemos que quienes escuchan €l canto de la sirena resultan
incapaces deresistirla. Por estarazon, deberiamos dudar des € Sdcrates de Platén —incluso
el Socrates severo delaRepublica- puedearmarsedevalor paradesterrar al poetaimitador.
Este escepticismo esta estimulado también por €l claro amor y la admiracion de SAcrates
hacia el poeta, aquien encuentra“digno de culto, maravilloso y encantador.” 1%

Cuando cambiamos €l foco del Sécrates de la Republica a su creador, encontramos
mMas causas para el escepticismo. Esta dicho que, para convertirse en fildsofo, el Platén
histérico rechazé una carrera prometedora como poeta trégico.*** Podriamos cuestionar
cuan categoricamente renuncié a su temprana carrera. Philip Sydney observa que
“qguienquiera que considere bien [a Platén] habra de encontrar que en el cuerpo de su
obra, aunque€ interior y lafuerzaeralafilosofia, lapiel y labellezadependian sobretodo
delapoesia.”*?*® Percy Shelley comparte que “ Platén fue esencialmente un poeta: laverdad
y €l esplendor de susimégenesy lamel odiade su lenguaje eslo mésintenso que se pueda
concebir.” 1%

Vivir internado en estas dudas por un tiempo suficientemente largo permite ver el
punto mas subversivo de todos. que el Socrates que destierra a poeta imitador es, é
mismo, nada mas que & poetaimitador Platén simulando ser €l Sécrates histérico.**” Si
Platén realmente fuera adesterrar atodos los poetas imitadores de la ciudad, tendriaque
desterrarse a si mismo. Esto origina la pregunta de si alguno de los legisladores que
destierran alos poetas puede ser diferenciado de ellos.

Visto con estaluz, €l anonimato del poeta adopta nueva notoriedad. Como todas las
lagunas escritas, éstaestimulalaimaginacion del lector.’?2 Aunque amenudo los lectores

121. Ver BUTLER, Judith, Excitable Speech: A Politics of the Perideative 104 (1997) (donde se describe
cdmo “la regulacion del discurso redobla el término que busca restringir”).

122. Ver, por ejemplo, PLATON, Republica, citado en nota 24, *386¢ (donde se cita a HOMERO, citado en
nota 119, libro X, Il. 489-91); id. *388c (donde se cita a HOMERQO, citado en nota 65, libro XVIII, I. 54); id.
(donde se cita a HOMERO, citado en nota 65, libro XXII, Il. 168-69).

123. /d., *398a.

124. Ver MURDOCH, citado en nota 32, p. 14; SWIFT RIGINOS, Alice, Platonica: The Anecdotes Concern-
ing the Life and Writings Of Plato 43-48 (1976).

125. SIDNEY, Philip, A Defense of Poetry 19 (Jan Van Dorsten ed., Oxford Univ. Press, 1966) (1595).

126. SHELLEY, Percy Bysshe, A Defense of Poetry, en Shelley’s Poetry and Prose: Authoritative Texts,
Criticism 509, 514 (Donald H. Reiman & Neil Fraistat eds., 2" ed., 2002).

127. Agradezco a Carol Rose por este punto.

128. Ver BROOKS, Peter, Storytelling without Fear?: Confession in Law and Literature, en Law’s Stories,
citado en nota 2, pp. 114, 117.
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lacompletan con Homero,”® & masjoven Platdn podriaser un mejor candidato. En términos
mas generales, el poeta puede permanecer anénimo parapermitirleal filésofo desterrarlo,
pero todavia existe la posibilidad de que éstos sean aspectos de una misma persona.

En este espiritu, Socrates revisita e destierro de la poesia de la ciudad en el Ultimo
libro de la Republica. Alli reitera que la poesia imitativa es desterrada de la ciudad
correctamente, observando que si “recibes a la Musa dulzona, sea en versos liricos o
épicos, € placer y €l dolor reinaran en tu Estado en lugar delaley.”*** Ramona Naddaff
cree que esta“ segunda censura’ del Libro X esmas severaque la“primeracensura’ del
Libro 111, porque excluye toda poesia mimética.’®! Pero esta vez, Socrates elabora su
naturalezaprovisional:

No obstante, quede dicho que, si la poesiaimitativay dirigidaal placer
puede alegar algunarazon por laque es necesario que existaen un Estado
bien gobernado, laadmitiremos complaci dos, conscientes como estamos
de ser hechizados por ella.**

Como observa Bloom, “Socrates destierra la poesia una vez més, pero esta vez le
ofrece un regreso para € caso de que aprendiera a argumentar, a justificarse ante e
banquillo delafilosofia.” %

Dos didogos subsecuentes —Fedro y Las leyes- demuestran que el caso de la poesia
permanece en €l expediente de Platon. Siguiendo el andlisis de Nussbaum, yo argumento
gue a cuestionar cada imputacion contra la poesia, Fedro formula el alegato para su
readmision en la ciudad.*® Luego mantengo que Las leyes formula un veredicto sobre
aquelladiscusion.

Sdcrates presagia su propia transformacion cuando degja la ciudad a comienzo de
Fedro, en la blsqueda del hermoso joven por quien el didlogo es titulado. Fedro, un
amante delaretérica, hadejado laciudad paracaminar y pronunciar discursos.*® Seduce
a Socrates paraquelo sigacon lapromesade un discurso que laamante de Fedro, Lisias,
ha hecho sobre el amor.®*® Caminando y conversando con el joven, Sécrates da un paseo
con é haciala orilla del rio 11is0.*¥ Fedro persuade a Socrates de meterse descalzo al
arroyo con él, y luego, de tumbarse con é sobre el césped bajo un arbol de platanos.*®

129. Ver, por ejemplo, ASMIS, Elizabeth, Plato on Poetic Creativity, en The Cambridge Companion to
Plato 338, 349 (Richard Kraut ed., 1992) (“Todo apunta a Homero.”). Paul Shorey sefiala que Homero es
citado mas de 120 veces en la obra de Platén, en tanto ningin otro poeta es citado mas de doce veces.
SHOREY, Paul, What Plato Said 7-8 (1933). Como Homero mezcla los modos de las poesias narrativa e
imitativa, sin embargo, podria decirse que no es el tipo de poeta que se encuentra en el corazén de la critica
de Platon.

130. PLATON, Republica, citado en nota 24, *607a.

131. NADDAFF, Ramona A., Exiling the Poets: the Production of Censorship in Plato’s Republic 2 (2002).

132. PLATON, Republica, citado en nota 24, *607c.

133. BLOOM, citado en nota 99, p. 434.

134. NUSSBAUM, citado en nota 85, p. 200-33.

135. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *227a, *228b.

136. Id., *227b-c.

137. Id., *229a.

138. Id., *229a-b.
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Leer queeste cambio delugar reflejaun cambio de mirada podriaparecer sensiblero.’®

Pero Sécrates no participa de ningun otro dialogo fuerade las paredes de la ciudad.* El
propio Fedro observa que Socrates parece “ un hombre rarismo” —de hecho, seginlo que
Fedro sabe, Sécratesnuncaha, siquiera, traspasado lasmurallasdelaciudad-.*** Socrates
responde que esto es porque “[m]e gusta aprender. Y el caso es que los campos y los
arboles no quieren ensefiarme nada; pero si, en cambio, los hombres de la ciudad.” 4
Pero Sécrates no solo estalleno de el ogios hacia sus alrededores, que describe en erudito

y

sensual detalle, sino que se asientaen ellos confortablemente.’* Se hamovido haciala

zonaalaque desterrd a poeta.

En estacomposicion bucdlicay pastoral, Socrates calificacadaobjecion que hahecho

alapoesiaenlaciudad. Cuando llegan aun platanero enlaorilladel rio, Fedro preguntasi
ésteesd sitio donde Boresas, lapersonificacion del viento norte, llevé alaprincesaOritia. 1
Lapreguntade Fedro contiene unainsinuacion incitante: preguntar dénde un evento tuvo
lugar salteala pregunta antecedente de si tuvo lugar del todo. Socrates cae, diciendo que

e

sitio estaalgunos cientosde yardasrio abajo. Luego Fedro preguntasi Socrates cree

queel mito escierto.® Sdcrates responde que podriaargumentar que lahistoriaesfasa,
“como hacen los sabios,” diciendo que el mito es una explicacion extravagante de como
una réfaga de viento tir6 a una princesa real sobre las rocas.**” Después de suministrar
esta explicacion, sin embargo, Socrates la retira. Observa que cualquiera que busgue
proporcionar la historia “real”, subyacente alos mitos, asumiria una tarea interminable,
puestendriaque explicar unainacababl e serie de quimeras, gorgonasy otros monstruos.*#
Latarea podria ser descrita como digna de Sisifo, y Socrates larechaza, observando que
“necesitaria mucho tiempo” y “no me queda en absoluto para eso”, pues esta buscando
conocerse a si mismo.** En cambio, Sdcrates dice que esta dispuesto a aceptar “lo que
se suele creer.”

139. Para una extendida defensa de la importancia del lugar en este didlogo, ver FERRARI, G.R.F,

Listening to the Cicadas: A Study of Plato’s Phaedrus 1-25 (1987).

da
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140. GRISWOLD, JR., CHARLES L., Self-Knowledge in Plato’s Phaedrus 8-9, 33 (1996).

141. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *230c-d. La acusacién en Critén, cuya justicia Socrates acepta,

largamente la razén a la proclama de Fedro:
En efecto, de ninglin modo hubieras permanecido en la ciudad mas destacadamente que
todos los otros ciudadanos, si ésta no te hubiera agradado especialmente, sin que hayas
salido nunca de ella para una fiesta, excepto una vez al Istmo, ni a ningun otro territorio
a no ser como soldado: tampoco hiciste nunca, como hacen los demés, ningun viaje al extranjero,
ni tuviste deseo de conocer otra ciudad y otras leyes, sino que nosotros y la ciudad eramos
satisfactorios para ti.

PLATON, Critén, en Didlogos I, Gredos, citado en nota 26, *52b-c (comillas internas omitidas).

142. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *230d.

143. Id., *230b-c, *230e.

144. Id., *229b.

145. Id., *229c.

146. Id.

147. Id., *229¢, *229c-d.

148. Id., *229d-e.

149. Id., *230a.

150. /d., *230a.
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El fracaso de SAcrates en desechar los mitos puede ser en si mismo explicado como
unapriorizacion. El desacreditarialamitologiasi tuvierasuficiente mundo y tiempo, pero
€l auto-conocimiento tiene prioridad. Sin embargo, esteintercambio no deberiaser pasado
por ato. Como el cambio en el escenario, augura transformacion. En efecto, el punto de
vista de que Socrates aceptard “lo que se suele creer”, en lugar de buscar la verdad
independientemente, esdificil de compatibilizar conlosaegatosformulados por € Sicrates
delaRepublica. El SocratesdelaRepublica parece masalineado con losracionalistas que
buscan laverdad subyacente al mito. Sin embargo, aqui esos racionalistas son retratados
como pedantes furiosos.

Al adentrarnos més en € didlogo, estaindiferencia hacialaverdad de los hechos gira
hacia una critica de laracionaidad.®™ Fedro pronuncia el discurso de Lisias con el que
atragjo a Socrates de la ciudad. El discurso de Lisias argumenta, paraddjicamente, que a
elegir un compafiero, un joven deberia€elegir al hombre que nolo amaen lugar de aaqué
gue si lo ama.®>? El discurso mantiene que € no-amante es superior al amante porque,
entre otras cosas, € no-amante es mas fiel, discreto y confiable.’®® En términos que
recuerdan alaRepublica, €l discurso argumentaafavor delaprioridad delaracionalidad
sobre las emociones o |0s deseos.

Después de recitar el discurso, Fedro desafia a Socrates a hacerlo mejor.™>* Socrates
aceptay argumenta, en un estilo similar, queel no-amante deberiaser preferido a amante.’®
Estediscurso culminaclasificando a comportamiento sexual entrelosdeseosbasicos. “la
amistad del amante no brota del buen sentido, sino como |las ganas de comer, del ansiade
saciarse: ‘Como alos lobos los corderos, asi |e gustan a los amantes |os mancebos'”. 1%

El Socrates de Fedro, como e Socrates de la Republica, parece privilegiar, en estas
palabras, la parte racional del ama por sobre sus contrapartes emotiva o impulsiva. No
obstante, € modo en que Socrates pronuncia € discurso es nuevamente una retirada.
Socrates asocia el sitio rural en que él 'y Fedro se recostaron con lainspiracion divinade
la poesia: “En realidad que parece divino este lugar, de modo que si en €l curso de mi
exposicién voy siendo arrebatado por las musas no te maravilles. Pues ahora mismo ya
empieza a sonarme todo como un ditirambo.”**" El discurso que celebra laracionalidad
tiene forma poética.

El estilo del primer discurso de Socrates vuelve creible el impresionante quiebre que
ocurre directamente después. Después de terminar su pean alaracionalidad, Socrates se
preparaparadegar laorillade rio.® Pero luego es detenido. Girando hacia Fedro, Socrates
dice que cuando estaba por volver alaciudad, e “parecié escuchar una especie de voz”
gue le impediairse hasta que compensara algin mal.*>*® Sdcrates intuye inmediatamente

151. Ver NUSSBAUM, citado en nota 85, pp. 214-15.
152. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *230e-234c.
153. /d., *231a-b, *231e-32a, *232c-d.

154. Id., *235d-e.

155. /d., *237b-41d.

156. Id., *241c-d.

157. Id., *238c-d.

158. Id., *242b-c.

159. Id., *242c.
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su delito: él, como Lisias, haformulado un discurso impio. El discurso esimpio porque
denigraa Amor, queesuno delosdioses.®® En compensacidn, Socrates sigue €l gjemplo
deun delincuente amigo, €l poeta Estesicoro.’s! Después de calumniar aHelenade Troya,
Estesicoro fue cegado hasta que compuso una palinodia —un poema que retracta una
declaracion hechaen un poemaanterior-. Sdcrates afirmaque ahoracompondra su propia
palinodiaparaevitar ser cegado é mismo.2®? La palinodia es una obramaestra platénica.
Socrates comienza observando que la demencia es €l sine qua non de la profecia, €
misticismo, la poesia'y e amor.’®® Asi, “[a]quel, pues, que sin la locura de las musas
acude a las puertas de la poesia, persuadido de que, como por arte, va a hacerse un
verdadero poeta, lo serd imperfecto.”*%* Una vez mas vemos que € poder de la poesia
proviene desuirracionaidad. Aunque esto podriacondenar alapoesiaparad Socratesdela
Republica, Menon, Apologia o Protégoras, € Socrates de Fedro procede a celebrar tal
locura, porque esenviadapor losdioses. El giro en su actitud haciael amor esun movimiento
de proteccién paralapoesia. Si € amor debe ser defendido porgque es unalocuraenviada
por Eros, la poesia debe ser defendida porque es una locura enviada por las M usas.!®

Esta revalorizacion del amor Ileva a Platon a revisar su figuracion del ama. En la
palinodia, Sécrates compara el alma con un chofer de carros que controla dos caballos,
uno blanco y décil, € otro negro e intempestivo.'%® Estas tres figuras repiten ladivisidn
del ama en razén, emocién e impulso del Libro IV de la Republica.’®” Pese a que la
jerarquia entre los términos es preservada, mucho ha cambiado. En €l Libro IV, Platén
suenacomo s fueraaeliminar, si pudiera, |os aspectos emotivo eimpulsivo del alma. En
lapalinodia, Platdn describe lostres aspectos como necesarios paralaprogresion haciael
bien. Ademas, lostres aspectos estén integrados, lametano eseliminar aninguno deellos
sino armonizarlos atodos.

El cambio que ocurre en Fedro es de grado. El Socrates de Fedro todavia sospechade
la poesia: en un punto describe a los poetas como muy inferiores alos fildsofos.’® Sin
embargo, Platdn esta claramente de buen talante hacia la poesia.’®® El genio de la
costa ha estado acercadndose sigilosamente a Socrates, haciéndole sucesivamente
mas poderosas demandas. Primero, le exige admiracion por su belleza sensual;
segundo, obtiene unaindiferenciabenigna hacialaverdad de sus mitologias; tercero,
lo hace argumentar a favor de la racionalidad de una forma timidamente poética.
Cuando es detenido fisicamente por el espiritu del rio, la seduccién de Sécrates es
completa. Es particularmente irénico que un compromiso con la verdad lo haga
retractar su argumentaci én por laracionalidad —el impulso hacialaverdad dejaintactas
las mitol ogias pero interrumpe su pedn alarazon-.

160. /d., *242d-e.

161. /d., *243a.

162. Id., *243a-b.

163. Id., *244a-45c.

164. Id., *245a.

165. Id.

166. /d., *253d-e.

167. PLATON, Republica, citado en nota 24, *436a-b.
168. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *248d-e.
169. MURDOCH, citado en nota 32, p. 35.

24

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La ciudad y el poeta

Entonces debemos preguntarnos qué pasa cuando Socrates deja este locus amoenus,
como haceadl final del didlogo.® ¢Es Fedro un didlogo compuesto con animo detravesura,
gue se desvanecera cuando SAcrates regrese a la ciudad?

Vayamos ahora a Las leyes, por consenso la Ultima obra de Platon.t* El didogo se
extiende sobre la legislacidn para una colonia hipotética a ser establecida en Creta. Los
protagonistas del didogo son un ateniense anciano (que reemplaza a Socrates como €l
avatar de Platén), Megilo el lacedemonioy Cliniasel cretense. El didlogo ocurre mientras
estos tres personajes viajan desde Cnossos hasta el Monte de Ida en un dia de verano.

LaubicaciondeLasleyesal final delacarrerade Platén podriallevarnosaleerlo como
un momento culminante de su obra. Lacritica, sin embargo, no hasido amable con Las
leyes, y lo caracteriz6 como un producto de la senilidad de Platon: “Ha sido un lugar
comun de la critica contrastar sus sermones prosaicos 'y sus monotonas e insignificantes
recetas con €l fresco y dramético encanto de los dialogos secundarios y € importante y
poético idealismo de la Republica.”t Si bien muchos pasgjes de Las leyes son
verdaderamente secos, dichas criticas se pierden un aspecto fundamental del didogo.

Laimportancia de Las|eyes descansa precisamente en su contraste con la Republica.
MientraslaRepublicaimaginaun Estado ideal, Lasleyesrepresentaunoreal. Lasleyeses
en parte seco porgque hace operativos los ideales de la Republica, considerando como
habrian de ser plasmados en €l derecho de dafios, en los contratosy en € derecho penal.
Platén no deja su utopia hilada en € espacio, sino que la baja a un mundo que podemos
reconocer. El ateniense anciano dice que “quien reflexione y hagala experiencid’ sabra
gue “puede ser que la organizacion de la ciudad no resulte sino de segundo orden en
relacion conlo mejor.” 12 Por estas razones, “lo mas recto es exponer el mejor sistemade
gobierno, y luego el segundo, y luego €l tercero, y unavez expuestos, permitir laeleccion
alamaximaautoridad delafundacion.”*™ Las|eyes busca, asi, describir “ €l sistemaque
mas sobresalga en excelencia, y luego € segundo y luego €l tercero.” 1

El cambio del mejor al segundo mejor estareflgjado en €l escenario material. Como en
Fedro, lalocacion esimportante. Los persongjes estén, otravez, no en laciudad sino en
un escenario pastoral. Pero esto no es idilico: no estan vigjando a la naturaleza sino a
través de la naturaleza. Con una excepcidn,® sus alrededores no estan estrechamente
descritos; su caminata es decidida, una peregrinacion. Este vigje literal desde Cnossos
hastael Monte Idareflgjalatransicion figurada que | os personajes hacen desde la ciudad
espléndida de la Republica hasta la Magnesia de Las leyes. Tanto la ciudad espléndida
como Magnesia son ficciones, pero la primeraesirrealizable mientras que la Ultimano.

Las leyes, entonces, es una obra culminante, pese a ser también reprobada. No es un
rechazo delosideales de laRepublica, sino un intento maduro de considerar |os distintos

170. PLATON, Fedro, citado en nota 26, *279c.

171. Ver COOPER, citado en nota 25, p. xi.

172. SHOREY, citado en nota 129, p. 355.

173. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, tomo |, *739a.
174. Id., *739a-b.

175. 1d., *739b.

176. Id., *625b-c.
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niveles en que esos ideal es pueden ser alcanzados.*”” Aqui hago foco en como € didlogo
funciona como un documento sintético y realista respecto de las actitudes platonicas
hacialapoesia.

Las leyes comparte muchas de las duras actitudes de la Republica hacia la poesia. El
ateniense anciano reafirma la conclusion de la Republica de que la poesia debe estar
subordinadaalaética paraproteger tanto alos oyentes como alos oradores. Paraproteger
alos oyentes, € ateniense anciano aboga por censurar todala poesia contrariaalos fines
del Estado.™ Dice que asi como el médico debe hacer ricas las comidas sanasy feaslas
comidas insalubres, el poeta debe usar sus dones creativos para hacer atractiva lavirtud
einatractivo el vicio.*™ Lasleyestambién se hace eco delapreocupacién delaRepublica
por los efectos corruptores de la mimesis en los oradores. El ateniense anciano admite
gue, a veces, los malos personajes deben ser imitados con propdsitos heuristicos. Sin
embargo, afirma que tales persongjes deberian ser retratados sélo por aguellos de bajo
estatus, como los esclavos.

Podria parecer que Platon ha dejado su animo alivianado haciala poesiaen la orilla del
Iliso. Sin embargo, en Las leyes articula una comprension de la poesia discerniblemente
digtintadesu actitud patente en laRepublica. Parte del realismo de Platon en su tltimo did ogo
consiste en que la poesia—en redlidad todas las artes- es asumida como parte del Estado. El
ateniense anciano también subraya los paralelos entre € derecho y las artes. comparaalos
legisladores con los pintores,*# describe lamusica como un tipo de ley®? y recomienda que
lasleyestengan preambul os como | os proemiosdelos poemasolospreludiosdelamuisica.'®

El paralelo entre la poesiay el derecho pasa a un primer plano cuando €l ateniense
anciano considerala demanda de | os poetas trégicos, que buscan admisién en la ciudad.
Preguntaqué deberiamos hacer si 10s* poetasserios’, o trégicos, fueran adecir, “ ¢podemos,
oh, extranjeros, visitar vuestra ciudad y territorio trayendo y llevando poesias, 0 no
podemos, o qué habéis decidido hacer con todas estas cosas?’#* Recordemos que Socrates
destierraalos poetasimitadoresend Libro |11 delaRepublica, pero dejalapuertaabierta
parasuregresoend Libro X, parael caso de que pudieran defenderse fil osofi camente.

L os poetas, habiendo hecho estaapel acion, esperan €l veredicto deloslegisladores. El
ateniense anciano lo pronuncia como sigue:

¢ Clual seriaante esto nuestra recta respuesta atan divinos personajes?
A mi me parece que la siguiente; ‘ Nosotros mismos —diriamos- somos
joh, los mejores de los extranjeros!, autores en 1o que cabe de la més
bellay también delamasnobletragedia, puestodo nuestro sistemapalitico

177. Ver SHOREY, citado en nota 129, p. 307-59.
178. PLATON, citado en nota 27, tomo II, *816d-e.
179. Id., tomo |, *659e-60a.

180. Id., tomo Il, *816e.

181. Id., tomo |, *769b-e.

182. Id., tomo II, *799e-800a.

183. Id., tomo |, *722d-23b.

184. Id., tomo Il, *817a.

185. Ver nota 132 y el texto que la acompana.
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consiste en unaimitacién de lamas hermosay excelente vida, que eslo
guedecimos nosotrosque esenrealidad lamas verdaderatragedia. Poetas,
pues, sois vosotros, pero también nosotros somos autores de o mismo
y competidores y antagonistas vuestros en el mas bello drama que €l
Unico gque por natural eza puede representar, seglin esperamaos NOsotros,
esunaley auténtica. No credis, por tanto, que jamas vamos adejarostan
facilmente que plantéis tablados en nuestra plaza ni que nos presentéis
actores de buenavoz que hablen mas alto que nosotros, ni os permitiremos
queosdirijaisen publico alosnifiosy alas mujeresy a populacho entero
diciendo, en relacion con unasmismas précticas, no |o mismo que nosotros,
sino, por regla general, todo lo contrario. Vendriamos, pues, a estar
completamente | ocos tanto nosotros como latotalidad de cualquier ciudad
gue os permitiera hacer 1o que ahoradecis sin que antes hayan decidido las
autoridadessi o que habéishecho esdecibley apto paraser publicamente
pronunciado o no. Asi, pues, joh, hijos y descendientes de las dulces
Musas!, comenzad por mostrar a 0s gobernantes vuestros cantos
comparados con los nuestros, y s resulta que lo dicho por vosotros es
igual o incluso mejor, entonces autorizaremos VUestros coros; pero S
no, amigos nuestros, no podremos hacerlo en modo alguno’.” 1

En este pasaje extraordinario, el ateniense anciano articulaunaposicion que Platén ha
sostenido con cierta consistencia a lo largo de su obra. Primero, no se permitira a la
poesia entrar en conflicto con las funciones bésicas del Estado. L os estadistas impediran
guelospoetasdigan, “en relacién con unas mismas précticas, no lo mismo que nosotros”.
Segundo, |a poesia no puede evitar ser encontrada responsable por esas funciones
imponiendo la defensa de que es inerradicable. Aunque los legisladores se llamen a si
mismos “autores de tragedias’, su representacion politica del Estado difiere claramente
delarepresentaci 6n poéticade aquell os que se mantienen suplicantes ante el os. Finamente,
la poesia sdlo sera permitida si puede mostrar con seguridad que es capaz de cumplir las
funciones estatales. Un modo atravésdel cual puede hacerlo es demostrando susvirtudes,
mostrando que sus doctrinas son “igual[es] o incluso mejor[es]” que las del Estado. A
estostres principioslosllamo € “paradigma platénico”.

Il. El paradigma platénico

El trato que Platon dio a poeta ha resonado en los pasillos de la teoria estética,
influenciando a pensadores como Aristételes,'®” Sydney,'® Rousseau,’® Shelley,*®

186. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, tomo Il, *817a-d.

187. ARISTOTELES, Poetics, en The Complete Works of Aristotle: The Revised Oxford Translation 2316
(Jonathan Barnes ed., 1984).

188. SIDNEY, citado en nota 125, pp. 57-61.

189. ROUSSEAU, citado en nota 107, pp. 116, 120.

190. SHELLEY, citado en nota 126, p. 514.
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Nietzsche, ! Tolstoy'®? y Gadamer.!® La Defensa dela poesia de Sydney, de 1595, trata
cuatro objecionesalapoesia. Tres son sustantivas: “ Lapoesiaes unapérdidadetiempo,”
“|los poetas son mentirosos’ y “los poemas son fantasias pecaminosas’.*** Lacuartadice
que “Platon desterraba poetas’.'* La Unica preparacion conocida de Rousseau para su
obrade 1758, Carta a M. D’ Alembert sobre €l teatro, fue haber hecho una paréfrasis del
Libro X de la Republica.*® La Defensa de la poesia de Shelley, de 1821, atribuye “la
extincion del principio poético” a hecho deque*lastresformasen lasque Platén distribuy6
las facultades mental es sufrieron una suerte de apoteosis, y devinieron en objeto de culto
del mundo civilizado.” 1%

Con lanotable excepcidn de Rousseau, estas obras han sido muy criticas de Platdn. Los
comentarios modernos también han tratado la.censurade Platdn con “horror y consternacion
condescendientes’ .**® Es hora de una defensamodernadel paradigma platonico.

El primer principio de Platon —que la poesia sdlo puede estar permitida S no entra en
conflicto conlasfuncionesestata es- probablementeresulte polémico. Pararesidir enlaciudad,
los poetas deben “ mostrar alos gobernantes [sus] cantos’ y demostrar que sus doctrinas son
“igud[es] oincluso megor[es]” quelasde Estado.’*® Tal censuraestatal sobre d arteevocael
fantasma del realismo socialista,®® o periodos oscuros de nuestra propia jurisprudencia
sobre la obscenidad.®* Menosprecialaautonomiadel artey lasubordinaal Estado.

Pero, ¢por qué la politicay €l arte deberian ser autbnomos? En Las esferas de la
Justicia®?, Michael Walzer provee un acercamiento a esta cuestion. Walzer argumenta
gue las esferas de la vida son plurales y que cada unatiene su propia integridad.?®® Por
estarazon, los principios de justiciatambién son plurales, y operan internamente en cada
esfera?® Aplicar los principios de una esfera a otra seria equivocar categorias, como
cuando el sabioluchacon el fuerte.2® Walzer sugiere que muchas de nuestrasintuiciones
sobre la injusticia fluyen de tales discordancias entre las esferas.?® El nepotismo
estd mal porgue junta incorrectamente las esferas del parentesco y de la oficina® la

191. NIETZSCHE, Friedrich, Homer on Competition, en On the Genealogy of Morality 187, 191-94 (Keith
Ansell-Pearson ed. & Carol Diethe trans., Cambridge Univ. Press, 1994).

192. TOLSTOY, Leo, What is Art? 61 (W. Gareth Jones ed. & A. Maude trans., Bristol Classical Press, 1994)
(1898).

193. GADAMER, Hans-Georg, Plato and the Poets, en Dialogue and Dialectic: Eight Hermeneutical
Studies on Plato 39 (P. Christopher Smith ed. & trans., 1980).

194. SIDNEY, citado en nota 125, pp. 52, 54, 57.

195. /d., pp. 57, 57-61.

196. Ver BLOOM, Allan, Introduction to ROUSSEAU, citado en nota 107, pp. Xv, Xxv.

197. SHELLEY, citado en nota 126, p. 524.

198. NADDAFF, citado en nota 131, p. xi (describiendo, en vez de apoyando, este punto de vista).

199. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, tomo Il, *817d.

200. Ver, por ejemplo, BEARDSLEY, Monroe C., Aesthetics from Classical Greece to the Present 360-61
(1966); STRUVE, GLEB, Russian Literature under Lenin and Stalin, 1917-1953, p. 253-313 (1971).

201. Ver, por ejemplo, SCHAUER, Frederick F., The Law of Obscenity 8-29 (1976).

202. WALZER, Michael, Spheres of Justice: A defense of Pluralism and Equality (1983).

203./d., p. 6.

204. [d.

205./d., p. 18.

206. /d., p. 19.

207. /d., pp. 146-48.
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prostitucion estd mal porque mezcla el comercio y laintimidad;*® la simonia esta mal
porque juntael comercioy laoficina.®®

Entonces, podriamos decir que la censura estd mal porque mezcla las esferas de la
politicay €l arte. Lavisién del conflicto de Platdbn como uno entrelaciudad y el poetalo
sugiere. La ciudad simboliza la esfera de la politica no solo a ser verdadera, raciona y
mesurada, sino también a ser colectiva, coactiva, tradicional, instituciona y seria. El
poeta simbolizala esfera del arte no sélo siendo falso, emotivo y seductor, sino también
siendo individual, persuasivo, original, iconoclastay productor de placer.

Como separalasesferasdelapoliticay lapoesia, podriaparecer qued destierro del poeta
de Platén respetala autonomia de |as esferas. Pero esto esincorrecto. Si lasesferasdela
politicay € arte fueran verdaderamente auténomas, no seria obvio cudles valores deberian
ceder a entrar en conflicto. Para Platdn, no obstante, es obvio que la politicatiene prioridad
sobrelapoesia siempre es el bienestar delaciudad d quetieneen mente, y no € del poeta.

Pero lacensuratodavia puede estar justificada dentro de un esquemawal zeriano, pues
la censura involucra la esfera de la politica. Para Walzer, |a politica es una esfera Unica
porqgue no es sdlo unaactividad por su propio derecho, sino una que define los contornos
delasotrasesferas.?'’ Esatravés delapoliticaque trazamos las fronteras de esferastales
como “el comercio” y “el arte”. Esto significaque lapoliticano puede ser distinguidade
ninguna otra esfera, y también que debe tener prioridad sobre cualquiera otra.

Por supuesto que a travésdelapaliticapodriamosdecidir delinear unaesferaauténoma
para€l arte. El Estado podria€legir quedarse afueradel arte como se queda afuerade la
religion. (Laanalogiaesdeliberada, porquelacreenciade queel arte esunaformasecular
de religion ha sido bien ensayada).?*! Pero serd el Estado €l que tome esaresolucion. El
arte, entonces, siempre existe solo con la aquiescencia del Estado. Como estas esferas
entran inevitablemente en conflicto, lacensuratambién esinevitable. Como sefidlaMichadl
Holquist, “[e]star en contra o afavor de la censura, como tal, es asumir unalibertad que
nadietiene. Lacensuraes’.??

Podriamos buscar evitar esa realidad brutal reservandonos la palabra para casos de
supresiones con las que no estamos de acuerdo: la supresién de El amante de Lady
Chatterley seratildadade” censura’ mas probablemente quelasupresion delapornografia
infantil.?** Pero ambas son formas de censura estatal, formalmente definida como la

208. /d., p. 103.

209./d., p. 9.

210./d., p. 281.

211. Ver EAGLETON, citado en nota 21, pp. 20-26; ver también BEEBE, Maurice; Ivory Towers and
Sacred Founts: The Artist as Hero in Fiction from Goethe to Joyce (1964); BUCKNELL, Barbara J., The
Religion of Art in Proust (1969); SCRUTON, Roger, Death-Devoted Heart: Sex and the Sacred in Wagner’s
Tristan and Isolde (2004).

212. HOLQUIST, Michael, Corrupt Originals: The Paradox of Censorchip, 109 PMLA 14, 16 (1994).

213. Como lo expresa un abogado:

El concepto de censura es irrelevante respecto de la pornografia infantil. No es censura
proscribir (y castigar) ciertas actividades...

En realidad, cuando se trata de pornografia infantil, cualquier discusién sobre censura es una
farsa, tipica de la prestidigitacion de que echan mano los peddfilos organizados como parte de
su intento en curso por elevar sus depredaciones sexuales al nivel de los derechos civiles.

Andrew Vachss, Age of Innocence, OBSERVER (London), 17 de Abril, 1994, p. 14.
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supresion de expresion por parte del gobierno. Nuestra objecidn, entonces, no es contra
la censura en si, sino contra la censura no respaldada por un interés estatal. Pero este
punto de vista—que el Estado puede censurar €l arte cuando tiene unarazén de peso- es
una simple reafirmacién del paradigma platonico. Aquellos que rechazan e esguema
platénico de la dimension funcionalista, también estdn comprometidos a rechazar la
jurisprudencia contemporéaneasobre laprimeraenmienda.e

Sepodriaargumentar quelateoriaestéticade Platon no fallaen su funcionalismo, sino
en laeleccion que hace de lafuncion. Platon cree que lafuncidn del Estado es acercar a
los ciudadanos alas I deas. El debate acercade si esta vision es correcta esta mucho mas
alld de mi investigacién. Como considero que lafuncion elegida por Platén es al menos
convincente, asumo en favor de su argumento que es legitima.

Ahoralapoesiaestdaladefensiva. Platén planteaun argumento, pima faciefuerte, de
gue lafalsedad, lairracionalidad y la capacidad de seduccién de la poesiaimpiden alos
ciudadanos aprehender las | deas. Estaesunavision particul arizante negativade lapoesia.
Se presentan dos defensas. la defensade lainerradicabilidad y ladefensa de lavirtud.

Ladefensa de lainerradicabilidad sostiene que la poesia es inevitable, por |o que los
argumentos para su destierro son dudosos. Responde a una concepcion particul arizante
negativadelapoesiacon unaconcepcion generalizante neutral. Un partidario deladefensa
podria parafrasear a Holquist: “Estar a favor o en contra de la poesia es asumir una
libertad que nadietiene. Lapoesiaes’.

Unadefensa asi podria aprovecharse de la obra platénica. Podriamos observar que el
propio texto de Platén estd adornado de citas poéticas de Homero;?* que el Socrates que
destierraal poetaes, @ mismo, € poetaimitador Platon mimetizando a Sdcrates historico;?™®
gue Platon desarrolla sus argumentos haciendo uso de fébulas “ poéticas’, como el relato
dd anillode Giges, ¢ laalegoriadelacaverna®’ o € mito de Er;#8 y quelosestadistasen
Las leyes se refieren explicitamente a si mismos como poetas tragicos.?®

Pero Platén desestima correctamente estadefensa. Aunque algunasveces sele confunde
la poesia con la filosofia, en Ultimainstancia los dos discursos son distinguibles. En su
nombre, podriamos responder a los planteos formuladas arriba. Las citas de Homero
hechas por Platon no avalan laimposibilidad de desalojar ala poesia. Aun si tales citas

e N. de la T La primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica protege,
entre otros derechos individuales, la libertad de expresion.

214. Ver nota 122 y el texto que la acompana.

215. Ver nota 127 y el texto que la acompana.

216. PLATON, Republica, citado en nota 24, *359d-60c.

217. Ver Id., *514a-517b.

218. Ver Id., *614b-621d.

219. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, *817b-d. En este articulo asocio la defensa de la inerradicabilidad
con la concepcién generalizante de la literatura. Sin embargo, hay ideas de la defensa de la inerradicabilidad
gue descansan en la concepcion particularizante. Consideremos la comparacion de Nehamas entre la
poesia en la antigledad y la television hoy. NEHAMAS, citado en nota 100, p. 293. Muchos podrian
argumentar que la television deberia ser desterrada de la comunidad politica. Pero sabemos que tales
argumentos serian futiles, porque “la televisién ha vencido”. /d. (comillas internas omitidas). La inerradicabilidad
de la televisién no proviene de que sea indistinguible de la filosofia o el derecho. Esto sugiere que a veces,
la defensa de la inerradicabilidad puede formularse incluso sobre una concepcion particularizante del
discurso en cuestion. No trato esta version de la defensa de la inerradicabilidad en este articulo.

30

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

La ciudad y el poeta

sel ectivas son necesarias paraprohibir laobracomo un todo, esto no significaquelaobra
seainsusceptible de ser censurada. De modo similar, laimitacion de Sécrates de Platon es
un mal giemplo delainerradicabilidad de lapoesia. Platén cree que el Estado no deberia
prohibir laimitacion per se, sino solo laimitacién quedegradaal orador o a oyente. Platon
est4 “imitando hacia arriba” en su mimesis de Socrates; no hay pruebas de que Platon
fueraaobjetar estaformadeimitacion, y entonces no hay pruebas de que hayatratado de
echar alapoesiay fracasado. También podriamos distinguir facilmente entrelas pardbolas
de Platén y la poesia, como hace Nussbaum cuando contrasta el “teatro anti-tragico” de
Platon con € teatro tragico de los poetas. Lo que hace a las fabulas de Platén “anti-
trégicas’ es que son actuadas en el “cristalino y puro teatro del intelecto”, atractivo a
nuestrarazon mas que anuestras emociones.® Aun sus més encantadores rel atos siempre
son puestosa servicio delaargumentacion. Por Ultimo, aunqueloslegisladores se describan
a sl mismos como “poetas tragicos’, manifiestamente no se ven asi mismosigual que a
los “poetastragicos’ que estan ante ellos. Al contrario, los legisladores pueden desterrar
alos “poetas tragicos’ a su gusto.

Mi rechazo de la defensade lainerradicabilidad de lapoesia, que repito en diferentes
contextos, puede sugerir una antipatia por laliteratura. Pero es a revés. No me gustala
defensadelainerradicabilidad no sdlo porque esfal sa, sino también porque esenclenque.
Tal defensa le consigue a la literatura un lugar en la polis, pero solo de forma precaria.
Reemplazalacelebracion delapoesiacomo un bien positivo. No deberiamosresponder a
la concepcidn particul arizante negativa de la poesia con una concepcion generalizante
neutral, sino con una parti cul arizante positiva.

Platdn deja espacio para una defensata de lavirtud. Invita alos poetas a argumentar a
favor delapoesiaen e Libro X delaReplblicay en Las leyes. Les promete un lugar en la
ciudad alos poetas que puedan hacer esa defensa. Pero aqui esta mi desacuerdo critico con
Platon: aunque (dosveces) invitaaladefensadelavirtud delapoesia, nuncalaadopta. Se
concentratan atentamente en los vicios de laliteratura que se ciega respecto de sus virtudes.

Si queremos una defensa de la virtud de la poesia, debemos construirla nosotros
mismos. Yo no construyo el edificio entero, sino uno en la escala de la critica de Platon.
No s6lo adopto su punto de vista funcionalista, sino también (y esto sélo afavor de su
argumento) la funcién que ha elegido. Supongo que la poesia puede tener un lugar en la
ciudad solo si acercala comunidad politicaalas Ideas. Y presentando el argumento de
gue la poesia satisface esta funcién, me restrinjo alas tres dimensiones de la poesia que
Platon considerarelevantes, mostrando que cada vicio platénico puede ser aproximado a
su virtud més cercana.

Laprimeratarea—mostrar que lapoesia, que esfal sa, nos puede acercar alaverdad de
las | deas- puede parecer propiade Hércules. Esadificultad se disuelve cuando nosdamos
cuentade que aqui estén en juego dos variantes de laverdad. L os poetas mienten en tanto
no dicen laverdad factica. Pero laverdad que Platon persigue es laverdad de las I dess.
Para tal fin, las “falsedades’ dichas por los poetas podrian ser superiores a la verdad
factica. Aristételes observa que la poesia es més filosdfica que la historia, porque la
historia sélo nos muestra “la cosa que ha sido”, mientras que la poesia muestra “una

220. NUSSBAUM, citado en nota 85, p. 133.
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especie de cosa que podriaser” .2 El distingue entre un mundo imaginario y uno real, y
argumenta que el primero esta més cerca de la verdad filosofica.

Sydney trabaja sobre esta distincién al mostrar cémo la poesia (el mundo imaginario)

puede perfeccionar lanaturaleza (el mundo real). Entre susmuchos g emplosestael héroe
literario. Aunque “lasumaastucia’ de la naturaleza es usada en la creacion del hombre,

el

lanuncahasido capaz de crear “ un principetan correcto como el Cirio de Jenofonte, un

hombre asi de excelente, en todo sentido, como el Eneas de Virgilio.”??? Al refutar la
postulacion de quelos hombres delanaturaleza son al menosreales, Sydney seintroduce
en un registro platénico: “Ni dejemos que esto sea concebido jocosamente, porque las
obras de uno sean esenciales, y las otrasimitacion o ficcidn; pues cualquier entendimiento
reconoce que la habilidad de cada artifice yace en laidea o preconcepto de laobra, y no
en la obramisma.”22 No menos que €l arte, la naturaleza esta tratando de capturar una

id

ea—unaldea- queleantecede. Y al responder lapreguntade cudl eslamejor modalidad

para capturar ese “preconcepto”, Sydney sigue a Aristételes: lapoesia“no sélo funciond
para crear un Ciro, que fue una excelencia tan especial como sblo la naturaleza pudo
haber creado, sino paraque el otorgamiento de un Ciro al mundo permitiera, si sefueraa
comprender correctamente por qué y cémo lo hizo, que se hagan muchos Ciros.” 2

ar
m

Podemos dirigir esta luz aristotélica hacia la cama de Platon. Recordemos que €l
gumento de Platon era que el carpintero esta un paso apartado de la |dea de la cama,
ientras que el poetaestdados pasos.?® Larefutacion aristotélica propondria que, para

descubrir laontologiade lacama, |as representaci ones miméti cas son més apropiadas que
lasmateriales. El carpintero, como €l historiador, s6lo nos puede dar |as camas que existen,
en lugar delasque podrian existir. En lugar de mirar lacreacion del carpintero, podriamos
imaginar camas existentesy no existentes, modificando e concepto en nuestraimaginacion
hasta descubrir qué serialo que éste tiene deinvariable.

Para ser justo, Platdn se preocupa menos por la poesia que busca la verdad que por

aquellaque le esindiferente. El blanco de Platdn no es la poesia que representa un gran
nimero de camas para encontrar La Cama Verdadera, sino la poesia que dice que una
vaca es una cama. O, paratomar € blanco que Platdn realmente golpea, su objecién es
hacialaslineasdelalliadasobrelaconduccion decarros, recitadas por 1on sin preocupacion
por si reflgjan latechné de la conduccién de carros.

Pero asumiendo qued poeta, como lon, no presentalo quedice como laverdad, esdificil

ver por qué debe cargar € peso delaconfusion subsiguiente. Sydney contestalaimputacion
de que “los poetas son mentirosos’ argumentando “ que de todos los escritoresbgjo € sal, €
poeta es el menos mentiroso y, aunque podria serlo, como poeta apenas puede ser
mentiroso”.?2® Para ser mentiroso, uno tiene que afirmar que algo es verdad. El poeta“no
afirmanada, y entoncesnuncamiente”.??” Por supuesto, algunos pueden tomar estas mentiras

32

221. ARISTOTELES, citado en nota 187, p. 2323.
222. SIDNEY, citado en nota 125, p. 24.

223. [d.

224. d.

225. Ver notas 52-56 y el texto que las acompana.
226. SIDNEY, citado en nota 125, p. 52.

227./d.
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por verdad. Pero en base a esta preocupacion, Sydney cuestionallas afirmaciones del poeta:
una persona que toma las fébulas de Esopo “como la verdad verdadera’ deberia “tener su
nombre figurando entre las bestias de las que se ha escrito” .22 También pregunta cuanta
gentedeesetipo hay: “ ¢Quénifio hay que, viniendo como espectador al teatro, y viendo Tebas
escrito en letras grandes sobre una puerta vigja, cree realmente que se trata de Tebas?'2®

Criticas contemporaneas comparten la mirada oscura de Sydney sobre agquellos que
no pueden distinguir entre laficcion y los hechos. Posner compara el uso delaliteratura
juridica como guia para la toma de decisiones legales con “la lectura de Animal Farm
como un folleto sobre gestion de granjas’.>® Al observar el espacio que hay entre la
representaciony larealidad, estacomparacion apoyaaPlaton. Unapersonaquelee Animal
Farm como un folleto sobre gestion de granjas esta confundida, tanto como la persona
gue lee la Iliada como un folleto sobre la conduccion de carros. Pero Posner, como
Sydney, deposita la carga de hacer esa distincién en el lector. Orwell no es responsable
por la confusién de “nifios y hombres insensatos’ .2

Habiendo hecho de lafalsedad la sierva de la verdad platénica, ahora podemos hacer 1o
mismo por lairracionalidad. Platdn objetaladimensién emotivadelapoesia, porque provoca
gue los poetas fracasen en el examen de racionalidad dialdgica. Lairracionalidad de la
poesiale impide a ésta ser una de las technai, porque estas artes fueron marcadas por la
universalidad, laposibilidad de ser ensefiadas, laprecisiony laatencion alas explicaciones.
Esto asume que las technai son siempre el mejor camino para aproximarse alas ldeas.

Pero incluso Platén invitaal escepticismo sobre esa suposicién. Lo hace en Fedro, €
didlogo en que mas se acercaaunadefensadelavirtud de lapoesia. El amor es unaldea,
pero no esunaldeaque puedaser aprehendidaatravésdelarazdn. El amor ideal deLisias
—quien se aproxima al amor racionalmente y sin pasion- persigue hacer del amor una
techné. Pero la palinodia de Platdn muestra que este esfuerzo es contraproducente. No es
ningun accidente que el amante de Lisias seallamado “ no-amante”, puesel amor no puede
ser aprehendido através de laracionalidad dialdgica. De pie en €l arroyo, Socrates se da
cuentade que no puedever, atravésdel joveny brillante Fedro, laabstracci én descol orida
gue hay detras de él. Amar a Fedro en su particularidad no es distraerse de la ldea, sino
capturarla del tinico modo en que puede ser capturada.

Recageria sobre préximos comentadores mostrar que el amor no es distintivo en este
aspecto. Ahora es un lugar comun, alo largo de una gama de disciplinas, decir que las
distincionesentrelarazény laemocién—como lastrazadas por Platén o Kant?*?- han sido
llevadas demasiado lejos. Neurdlogos como Antonio Damasio argumentaron que “las
emociones y los sentimientos no han de ser para nada intrusos en el bastion de larazon:

228./d., p. 53.

229. /d.

230. POSNER, Richard A., The Ethical Significance of Free Choice: A Reply to Professor West, en 99
Harvard Law Review 1431, 1433 (1986).

231. PLATON, Republica, citado en nota 24, *598c.

232. Ver, por ejemplo, KANT, Immanuel, The Metaphysical Principles of Virtue: Part Il of The Metaphysics
of Morals 67-68 (James Ellington trans., Bobbs-Merril Co. 1964) (1797); ver también DILMAN, Ilham, Free
Hill: An Historical and Philosophical Introduction 142 (1999) (“Para Kant la ‘conformidad con la razéon’ y la
‘sujecion a la pasion’ representan dos condiciones exclusivas y exhaustivas de la voluntad, y ciertamente de
la humanidad”).
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pueden estar enredados en sus redes, parapeor y paramejor”.?* Filésofos morales como
Nussbaum han argumentado, similarmente, que las emociones tienen una dimensién
cognitivaque hace que el pensamiento ético seaimposible sin ellas.?* Bajo estamirada,
las emociones no son estupidas, sino una parte profunda del conocimiento humano. El
reconocimiento de Platén de que el amor no podriaser aprehendido atravésde unarazdn
purgada de emocion no es laexcepcion sino laregla®

Resta mostrar que el poder seductivo del poeta puede ser puesto a servicio de las
Ideas. Llamar a poder del poeta seductivo es proyectarlo como si nos persuadiera hacia
un fin malo. Pero la persuasién puede ser usada también hacia fines buenos, como lo
admite Platén en Lasleyesal sugerir que los poetas puedan ser como doctores que hagan
atractivas las comidas sanas.?®® La objecion de Platon es méas sutil: él cree que aunquela
poesia pueda ser usada para fines buenos, es mas probable que sea abusada. Porque sélo
los poetas inescrupul osos tendran poder persuasivo de verdad, pues solo ellos estaran
dispuestosa“imitar haciaabajo”. El acto delaimitacion hace habitar personajesinferiores
tanto alos oradores como alos oyentes. Pensadores posteriores verian laidentificacion
empatica estimulada por laliteraturacomo su virtud cardinal . En su Defensa dela poesia,
Shelley argumentaque“un hombre, paraser grandiosamente bueno, debeimaginar intensa
y comprensivamente; debe ponerseen el lugar de otro y de muchos otros; los sufrimientos
y placeres de su especi e deben hacerse suyospropios’ . %" Porque“ extiendelacircunferencia
delaimaginacion”, lapoesia“fortalecelafacultad que esel érgano delanaturalezamoral
del hombre, del mismo modo que € gercicio fortalece los miembros® .2

Similarmente, Tolstoy vealaidentificacion empéticacomo el quid del arte: “El artees
unaactividad humana consi stente en esto, que un hombre conscientemente, por medio de
ciertos signos externos, pasa sentimientos que havivido a otros, quienes son infectados
por estos sentimientosy también |os experimentan.”#° El reconoce que Platén repudia el
arte porque “ es tan atamente peligroso en su poder como para infectar gente contra su
voluntad”.?* Pero luego Tolstoy observa que Platén “negé |o que no puede ser negado —
uno de los medios de comunicacién indispensables sin el cua la humanidad no podria
exigtir’.21 Enlamiradade Tolstoy, lametaprincipal del Estado, o delaexistenciahumana,

233. DAMASIO, Antonio R., Descartes’ Error: Emotion, Reason, and the Human Brain, p. xii (1994).

234. Ver en general NUSSBAUM, Martha, Upheavals of Thought: The Intelligence of Emotions (2001).

235. Ademads, si entendemos el anhelo de Platén por la racionalidad como un intento de controlar el
tuche, también podemos argumentar a favor de la inclusion de la poesia. Tuché se traduce como “lo que
simplemente pasa”, las contingencias ingobernables que las technai han de controlar. Aunque nunca
podremos deshacernos de las contingencias ingobernables de la vida humana. A veces, nuestra Unica
maestria de contingencia irreducible es la capacidad para describirla. Cuando Seamus Heaney elogia la
capacidad de una cancién para capturar “la musica de lo que pasa”, esta haciendo esa alegacion. HEANEY,
Seamus, Song, en Opened Ground: Selected Poems 1966-1996, p. 181, 181 (1998) (“Estan los helechos del
dialecto / Y las flores inmortales de perfecta inclinacién /'Y ese momento cuando el pajaro canta muy cerca
/ De la musica de lo que pasa.”).

236. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, tomo |, *659e-60a.

237. SHELLEY, citado en nota 126, p. 517.

238. /d.

239. TOLSTOY, citado en nota 192, p. 59 (énfasis omitido).

240. /d., p. 61.

241, [d.
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es“launionfraternd entreloshombres’.?*? Como sdlo € arte puede hacernos experimentar
| os sentimientos de otros como propios, “solo € arte puede llevar esto acabo”.2#

A diferenciadelosotros, este argumento nos exige actualizar laconcepcion de Platon
delas|deas. Platon cree queimitar haciaabajo estdmal porque él apoyalajerarquiasocial
ateniense. Creeenlaempatiaentrelos ciudadanos, pero no entreellosy otros. Si fuéramos
a extender esa aspiracion, sin embargo, la literatura seria crucial. Defensores
contemporaneos delaliteraturacomo uninstrumento delaimaginacion éicaseinvolucran
precisamente en esa extension.2*

Aununaformamodestadeladefensadelavirtud demuestraque el arte escompletamente
capaz de servir, en lugar de subvertir, lafuncion estatal afirmada por Platon: acercar alos
ciudadanosalas|deas. En consecuencia, disiento con su destierro del poetadelaciudad.
Pero en tanto mi andlisisubicael error de Platén en su aplicacion del paradigma, en lugar
de ubicarlo en € paradigma en si, esta critica de Platén es también una defensa de su
paradigma. Platén acierta en que el arte debe ser desterrado si entra en conflicto con las
funciones estatal es bési cas. También aciertaen que el arte no puede evadir aquel conflicto
sosteniendo su inerradicabilidad. Por dltimo, aciertaen que el arte sélo puede defenderse
demostrando que es consistente con las funciones estatales basicas. El Unico error de
Platon esta en no adoptar la defensa de lavirtud.

Aunque€ paradigma platénico puede rel acionarse con cual quier nimero de contextos
legales modernos, como la regulacién de textos alegadamente obscenos, es mas
inmediatamente aplicable a casos en que €l Estado juzgasi un texto sera admitido dentro
de su propio discurso. Platon destierraa poetaen parte porquesu lenguaje, s fueraadmitido,
devendriaindistinguible del lenguaje del Estado. Esto no eslo que pasaen el contexto de
la obscenidad: sin perjuicio de que la Corte Suprema considere obscena a Fanny Hill 2%
nadie pensara que fue escrita por la Corte*® Pero si es lo que pasa cuando el Estado
consideralaadmisibilidad derel atos producidos dentro del dominio del discurso juridico.

Ill. Las declaraciones sobre el impacto en la victima

Un equivdente moderno de laambivaencia de Platon haciala poesia, puede verseen €
trato vacilante que la Corte Suprema ha dado a las declaraciones sobre e impacto en la
victima. Unadeclaracién sobre € impacto en la victima es unadeclaracion introducidaen la
etapa de la determinacion de la sentencia del juicio, que describe los efectos que € delito
produjo sobrelasvictimas. Todos los estados permiten laintroduccion de algunaformade

242.1d., p. 224.

243./d., p. 223.

244 Ver, por ejemplo, NUSSBAUM, citado en nota 2, p. xvi (“Defiendo la imaginacion literaria precisamente
porque me parece un ingrediente esencial de una postura ética que nos pide que nos preocupemos por el
bien de otra gente cuyas vidas distan de las nuestras.”); WEISBERG, citado en nota 2, p. 46 (“La poesia, en
su atencién a la comunicacion legal y a la situacién apremiante de aquellos que son ‘otros’, busca revitalizar
el componente ético del derecho.”).

245. CLELAND, John, Fanny Hill, or, Memoirs of a Woman of Pleasure (Meter Wagner ed., Penguin Books,
1985) (1749).

246. Ver A Book Named “John Cleland’s Memoirs of a Woman of Pleasure” v. Attorney Gen., 383 U.S.
413 (1966).
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pruebaded impactode delito enlavictimaen casosdonde no podriaaplicarselapenacapital .2
Actuamente, treintay cinco de los treintay ocho estados que tienen la pena de muerte, 8
como € gobierno federa®® y las fuerzas armadas,®® permiten € uso de prueba sobre €
impacto del delito en la victima en casos susceptibles de conducir a una condena a muerte.

A pesar de la actual ubicuidad, € uso de las declaraciones sobre €l impacto en la
victima en casos con posible pena de muerte ha sido polémico. En € caso Booth v.
Maryland, de 1987, la Corte Suprema prohibi6 las declaraciones sobre el impacto en la
victima para casos de posible sentencia capital, al encontrar que su naturalezainflamante
distraia a jurado, impidiéndole juzgar a acusado racionalmente?* La Corte extendid
dichaprohibicion alapruebadel impacto en lavictimaaegadapor losfiscalesen el caso
de 1989 South Carolina v. Gathers.*? En 1991, sin embargo, la Corte Suprema revoco
Booth y Gathers en Payne v. Tennessee.??

Imagino que muchos platonistas que lean estos casos por primera vez podrian
experimentar lo que laliteraturafrancesallama déa vu: la sensacion extrafia de que uno
ya haleido un texto, sabiendo que no lo ha hecho. La Corte de Booth piensala sala de
audiencias como un espacio del cual deben desterrarse los rel atos con muchas cualidades
literarias, y |0 hace por razones platonicas. La Corte de Payne, en contraste, sostiene que
lasdeclaracionessobre el impacto en la victima deben ser readmitidas, con dosfundamentos
distintos. Hace vaer ladefensadelainerradicabilidad, argumentando quelas declaraciones
no pueden ser distinguidas de modo significativo delosrelatos que componen € derecho.
Tambiénlevantaladefensadelavirtud, sosteniendo quelas declaraciones sirven, enlugar
de subvertir, alas funciones del Estado.

Comencemos por Booth. En 1983, John Booth robd y maté a sus ancianos vecinos,
Irviny Rose Bronstein, en su casade West Baltimore. Booth até alaparejay |os apufial &
repetidamente en € pecho con un cuchillo de cacina. El hijo de los Bronstein descubrio
los cuerpos dos dias después del homicidio. El fiscal acusd a Booth de homicidio en
primer grado y robo, y solicitd la pena de muerte.®

247. TOBOLOWSKY, Peggy M., Crime Victim Rights and Remedies 84 (2001).
248. En 2003, John Blume dijo que treinta y tres de los treinta y ocho estados que aplicaban la pena de

muerte permitian alguna forma de declaracién sobre el impacto del delito en la victima. John H. Blume, Ten

Years of Payne: Victim Impact Evidence in Capital Cases, 88 en Cornell L. Rev. 257, 267 (2003). Montana fue

omitido de su lista incorrectamente. Ver Mont. Code Ann. § 46-18-302 (1)(a)(iii) (2003) (donde se estipula la
consideracion “del dano causado a la victima y a la familia de la victima como un resultado del delito” en el
sentenciamiento capital). De acuerdo con su relato, las declaraciones sobre el impacto en la victima
devinieron técnicamente inadmisibles pero practicamente admisibles en Wyoming. Comparar Olsen v. State,
67 P.3d 536, 600 (Wyo. 2003) (donde se decide que, en ausencia de una norma estatal que lo autorice, la
declaracion sobre el impacto en la victima es técnicamente inadmisible) con Harlow v. State, 70 P.3d 179, 196,

196-99 (Wyo. 2003) (donde se decide que la declaracion sobre el impacto en la victima estad permitida

cuando se analiza el error que no ha causado dano, salvo que “inflame al jurado y fuera tan perjudicial
como para volver al juicio fundamentalmente injusto”). Esto lleva la cuenta a treinta y cinco estados.

249. 18 U.S.C. § 3593 (2000).
250. R. Courts-Martial 1001(b)(4) (donde se permite la introduccién de prueba del impacto en la victima

en los juicios); id. 1004 (b)2) (donde se permite la introduccién de dicha prueba en casos capitales).

251. 482 U.S. 496 (1987), invalidado luego por Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).
252. 490 U.S. 805 (1989), invalidado luego por Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).
253. 501 U.S. 808 (1991).

254. Booth, 482 U.S., pp. 497-98.
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En ese momento, laley de Maryland requeria que el informe previo a la etapa de la
sentenciaincluyera, en todos|os casos de delitosgravess, unadeclaracion sobre el impacto
en la victima.?®

La Corte de Booth describe estas declaraciones como teniendo dos aspectos —un
elemento descriptivo que expone “las caracteristicas personalesdelasvictimasy e impacto
emocional quelosdelitos produjeron en lafamilia’ y un elemento normativo que detalla
“las opiniones y las caracterizaciones de los delitos y del acusado, formulados por los
miembros de lafamilia.”%® En Booth, |a prueba sobre el impacto en la victima recurre a
entrevistascon €l hijo, lahija, € yernoy lanietade los Bronstein. %’

En las porciones descriptivas de esta prueba, €l hijo describe como “ sus padres habian
estado casados por treintay tres afios y disfrutaban unarelacion muy cercana.”?® Nota
“que su padre habiatrabajado duro toda su viday habia estado jubilado por ocho afios’ 2
y que su madre “era joven de corazén y nunca parecié una mujer vigja',?® habiendo
aprendido a jugar a bridge en sus setentas. El hijo declara que como encontré a sus
padres muertos alas 4.00 p.m., & “es consciente cada dia cuando se hacen las 4.00 p.m.,
incluso cuando no esta cerca de un relgj.”%! Relata como “ve a su padre saliendo de
sinagogas, ve € auto de sus padresy se siente muy triste toda vez que ve gentevigja’ .22
La hija describe como “habia tenido que limpiar a fondo la casa de sus padres, 1o que
tomo varias semanas’ .2 Declara que cuando vio laalfombra con las manchas de sangre
“quiso agacharse ala alfombray abrazar a su madre.”?* Sostiene que “no puede mirar
cuchillosde cocinasin recordar losasesinatos.” 2% Lanietadeclaraque “ durante un tiempo
se poniahistéricacadavez que veiaanimalesmuertosen laruta.” %6 Sostiene que “asistio
aun médico por varios meses pero pard porgue sintio que nadie podia ayudarla.” 2’

En las porciones normativas de ladeclaracidn, el hijo delasvictimas declaraque“ sus
padres no fueron matados, sino que fueron masacrados como animales.”?® Afirma que
“piensa que nadie deberia poder hacer algo semejante y salir impune.”?®° La hija declara

e N. de la T.: el autor se refiere a la categoria de delitos que en los Estados Unidos de Norteamérica se
denominan “felonies”.

255. Ver id. p. 498 (donde se cita Md. Code. Ann., Crim. Law §4-609(c) (1986)).

256. Id. p. 502. Esta es la distincion de la Corte. La ley de Maryland no distingue entre estas dos clases de
prueba del impacto en la victima, ver Md. Code. Ann., Crim. Law § 4-609(c) (1986), y la declaracion en este
caso no hace ningun esfuerzo por distinguirlas. Payne hace la distincion mas relevante al revocar Booth con
respecto a la primera clase de informacion pero no con respecto a la segunda. Payne, 501 U.S. p. 830 n.2.

257. Booth, 482 U.S. p. 499.

258./d., p., 510.

259. /d.

260. /d.

261./d. p. 511.

262./d., p. 511-12.

263./d., p. 512.

264. [d.

265. /d., p. 512-13.

266. /d., p. 513.

267.1d., p. 514.

268./d., p. 512.

269. [d.
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gue“no puede creer que nadie pudierahacer eso aalguien”?? y “que ni siquieraanimales
harian esto”.?™ Declara que “no siente que la gente que hizo esto pueda alguna vez ser
rehabilitaday no quiere que estén en condiciones de hacer esto nuevamente o poner actra
familiaen estasituacion.”#"

Luego de escuchar ladeclaracion, € jurado condend a Booth ala muerte.?

En su voto por cinco miembrosde laCorte, € juez Powell decidi6 quelaintroduccion de
declaraciones sobre € impacto en la victima en casos capitales violala octava enmienda, >
gue proscribe “los cagtigos crueles e inusuaes.” Powell basa este destierro en tres atributos
del género excluido —su falsedad, su irracionalidad y su capacidad de seduccion.

Powell s6lo mencionalaposibilidad de que las declaraciones puedan no ser ciertas. La
analogia entre la poesia platdnicay la declaracion sobre el impacto en la victima es aqui
débil, porque |l as declaraciones son presentadas como verdaderasy generalmente asi son
supuestas. Esto eslo que se presentadificil —presumiblemente, laCorte no tendriaproblemas
en excluir obras puramente ficcional es que describieran el impacto de los homicidios en
susvictimas. Sin embargo, Powel observaqueladefensapodriaser impedidade desplegar
los mecanismos habituales de blsqueda de laverdad en juicio. Nota que “lainformacién
sobreel impacto en lavictimano esfécilmente susceptible derefutacion”, por “losriesgos
estratégicos de atacar el carécter de la victima ante el jurado”.?”® Podriamos leer estas
frases timidas como producto de la limitacién que describen, porque seria igualmente
impolitico quelaCorte pusieraen cuestion laveracidad de unadeclaracion sobre el impacto
en lavictima. Podria ser un intento de la Corte de manifestar su preocupacion através de
ladefensa, en lugar de declararla directamente por su propia boca.?”®

Lamayoriade Booth también argumentaque |as declaraciones sobre el impacto en la
victima deben estar prohibidas por su registro emotivo. Como Platon, Powell cita
extensamente el material que suprimiria:

[La hija de las victimas] “nunca podria perdonar a nadie por haber matado [a sus
padres] de ese modo. No puede creer que alguien pueda hacer eso. Lahijadelasvictimas
declara que ni siquiera animales harian esto. [Los perpetradores] no tenian que matar
porque no habianadie paraimpedirles el saqueo... Los homicidios mostraron el vicio de

270./d., p. 513.

271./d.

272. Id.

273.1d. p. 501.

274.1d., p. 509.

275. /d., p. 506-507.

276. En Gathers, el imputado atacd una descripcion sobre el impacto del delito en la victima hecha por
el fiscal, tildandola de “manipulacion de la prueba y fabricacién indiscutible.” South Carolina v. Gathers, 490
U.S. 805, 821 (1989) (jueza O'Connor, en disidencia) (donde se cita la presentacién del acusado), revocado
por Payne v. Tennessee, 510 U.S. 808 (1991). El hecho de que la prueba haya sido impugnada al ser
presentada por un fiscal da crédito al punto de vista de Powell, de que las victimas son dificiles de impugnar
directamente. En Booth, el imputado no impugné la prueba pero pidi¢ al fiscal que leyera la declaracion
sobre el impacto en la victima en lugar de poner a las victimas en el estrado. Ver Booth, 482 U.S. p. 501. Esta
distincién sigue la pista, aproximadamente, de la distinciéon platdnica entre la poesia imitativa y la narrativa,
en la medida en que toma el relato en tercera persona como menos volatil que el relato en primera
persona. Para otra discusion sobre Gathers, ver notas 331-341 y los textos que las acompafan.
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lairadelosasesinos. Ellano siente quelagente que hizo esto pueda ser rehabilitadajamés
y no quiere que puedan hacer esto de nuevo o poner aotrafamiliaen esta situacion.”#”

Despuésdedgjar qued lector respondaemoci onal mente aeste texto, laopinion predica
su exclusién sobre la base de lo que imagina que esta respuesta es. Sostiene que “la
presentacion formal de esta informacidn por € Estado no puede servir otro propdsito que
inflamar d juradoy desviarlo dedecidir € caso sobrelabasedelapruebare evanterelacionada
cond dditoy d acusado.”?™® Luego, € voto hace explicito que estaesunadigtincion entrela
razon y la emocion: “Como hemos notado, cualquier decision que impusierala penade
muerte debe ser, y aparentar ser, basadaen larazon en lugar del capricho olaemocion.” 2
En aplicacidn de ese criterio, la mayoria concluye que “la admisidn de estas opiniones
emociona mente cargadas. .. esclaramenteinconsi stente con latomade decisionesrazonada
gue requerimos en casos donde esta en juego la pena de muerte.” 2%

Tal como e Socrates de Platdn se preocupa porque la poesia sobre  miedo deAquilesa
lamuerte infecte a sus oyentes con ese miedo, Powell se preocupaporque“d dolor eira’ de
las victimas infecte a los oyentes con dolor e ira?! Tal como Socrates teme que la poesia
emotiva temple a los ciudadanos més de lo que debieran, Powell teme que € testimonio
emotivo“inflame’ alosjurados®? Ta como Socrates destierralapoesiaimitativapor irraciona
eilicita, Powdl destierraladeclaracion sobred impactoenlavictimapor “inconsstenteconlatoma
de decisiones razonada que requerimos en casos donde esta en juego la pena de muerte.”

El voto de Powell observa que |a toma de decisiones razonada es un antidoto contra
“d cgprichoolaemocion.”?* Es (til escuchar esas pal abras separadamente. El compromiso
dePowell conlarazdn no solo esun compromiso de depurar al juicio deemocion, sino de
depurarlo de otras formas de arbitrariedad. Powell describe tres diferentes formas de
arbitrariedad quelas declaraciones sobre el impacto enlavictimaleinyectanal juicio. Cita
laarbitrariedad de decidir que & acusado es responsabl e por cuestiones “completamente
gjenas a su culpabilidad”, porque “a menudo € acusado no conocera a la victima, y
entonces no tendra conocimiento acerca de laexistencia o caracteristicas delafamiliade
lavictima.”2% También plantealaarbitrariedad creada por lahabilidad diferenciadadelas
victimas para articular su dolor, dado que “en algunos casos la victima no dejara atrés a
ninguna familia, o los miembros de la familia seran menos elocuentes en describir sus
sentimientos.”?% Por Ultimo, é notalaarbitrariedad de dejar que ladecision de sentenciar
“gire sobrela percepcion de quelavictimafue un excel ente miembro de lacomunidad en

277. Booth, 482 U.S. p. 508 (segunda y tercera alteraciones y omision en el original) (se cita la declaracién
sobre el impacto en la victima).

278. /d.

279. Id. (se cita Gardner v. Florida, 430 U.S. 349, 358 (1977)).

280. /d. p. 508-5009.

281. Comparar PLATON, Republica, citado en nota 24, *387c, con Booth, 482 U.S. p. 508.

282. Comparar PLATON, Republica, citado en nota 24, *387c, con Booth, 482 U.S. p. 508.

283. Comparar PLATON, Republica, citado en nota 24, *398a-b, con Booth, 482 U.S. p. 509.

284. Booth, 482 U.S. p. 508 (comillas internas omitidas).

285. /d., p. 504.

286. /d., p. 505.
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lugar de alguien cuestionable.” %" Al buscar eliminar estasformas de azar, laCorterecurre
alaconcepci6n de un derecho depurado de contingencias, deuna bondad sinfragilidad.” 2%
El voto presenta a derecho como unatechné que mantendra al tuché araya.

El fallo Booth también discute |a capacidad de seduccion delasdeclaraciones sobre el
impacto en la victima. Nuevamente, si las declaraciones no fueran poderosas, no
engendrarian tanta preocupacion. De hecho, | as declaraciones ocupan unaposicién mucho
mas cercanaalapoesiade laépocade Platon que alapoesiadelaactualidad. Lamayoria
las ve como una cuestion de viday muerte.?® Powell expresa preocupacion porgue estos
relatos inflamantes se conviertan en e punto central del juicio: “La perspectiva de un
‘mini-juicio’ acercadel carécter de lavictima es més que simplemente no atractiva; bien
podriadistraer al jurado sentenciante de su tarea constituciona mente requerida: determinar
si lapenade muerte es apropiada...” 2®

Recordemos que Platdn objetaalos poetas porque su poder esinversamente correlativo a
suvirtud.®! Lamayoriade Booth estasimilarmente conflictuadaconlacorrelacionimperfecta
entre capacidad de persuasion y dolor. El falo nota que aunque en este caso las victimas
fueron elocuentes, en otros casos|os miembrosde lafamiliapodrian ser menos el ocuentes.??
Powell entiende que estavariacion espdigrosa: “ Ciertamente, € grado enqueunafamiliaesta
dispuesta y es capaz de expresar su pena es irrdevante respecto de la decision de s un
acusado. ... deberiavivir o morir.”?® No necesitamos leer muy profundamente entre lineas
para ver la distincién platonica entre buenos y malos poetas: la familia buena podria estar
menos“dispuesta’ ahablar quelafamiliamala Tal como el hombrebueno del Librolll dela
Republica estéd menos dispuesto que € hombre malo a usar completamente su poder
persuasivo.? Dehecho, en eselibro, € Socrates de Platon declara especificamente quelos
hombres decentes no deberian llorar piblicamente la muerte de sus amados.2*

287.1d., p. 506.

288. NUSSBAUM, citado en nota 85, p. 85.

289. Booth, 482, U.S. p. 505.

290. /d., p. 507.

291. Ver notas 114-115 y el texto que las acompafia.

292. Booth, 482 U.S. p. 505.

293./d.

294. Ver notas 110-115 y el texto que las acompafia.

295. PLATON, Republica, citado en nota 24, *387d. Luego, Platén declara que en la poesia, “sera
correcto que eliminemos los lamentos de los varones de renombre, y que los refiramos a las mujeres —y no
a aquellas que no son valiosas- y a los hombres viles”. La preocupacién es, nuevamente, no por el oyente
sino por el orador, quien actuando ese rol podria convertirse en mas que una victima. Ver nota 113.

Powell no considera los efectos de las declaraciones sobre el impacto en la victima sobre sus oradores. El
acierta al abreviar su discusion, porque el desafio constitucional se relaciona con los efectos de las
declaraciones en los jurados, mas que en las victimas. Aunque si ésta fuera una cuestiéon de politica en lugar
de una de constitucionalidad, estos ultimos dafos seguramente ameritarian consideracién.

En este debate de politica, algunos argumentan que dichas declaraciones fortalecen a las victimas
proveyendo catarsis y clausura. Ver, por ejemplo, HECHT SCHAFRAN, Lynn, Mailing the Soul: Judges,
Sentencing and the Myth of the Nonviolent Rapist, en 20 Fordham Urb. L.J. 439, 451 (1993) (“Las declaraciones
sobre el impacto en la victima fortalecen a la victima y ayudan a los jueces a apreciar el trauma invisible de
la violacién.”). Otros, sin embargo, argumentan, en un estilo platénico, que las declaraciones sobre el
impacto en la victima no son necesariamente fortalecedoras para sus oradores. Ver, por ejemplo, GEWIRTZ,
Paul, Victims and Voyeurs at the Criminal Trial, en 90 NW. U. L. Rev. 863, 882 (1996) (“Relatar la historia del
sufrimiento personal requiere que el hablante reviva ese sufrimiento, que se recupere de la represiéon y que
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Al desterrar ladeclaracién sobre el impacto en la victima de la sala de audiencias por
su potencia falsedad, irracionalidad y capacidad de seduccién, la Corte de Booth argumenta
que ellas son de un tipo distinto que los relatos que componen e derecho. Pero una lectura
rigurosadelaparabolaplatdnicasugierelainestabilidad de estavision particul arizante negativa
deladeclaracion“literarid’ . Entonces, no deberiaser ningunasorpresaquelaCorte Suprema
haya revocado Booth sdlo cuatro afios después de haberlo decidido.

En Paynev. Tennesse, unamayoriade seismiembrosdelaCorte readmitio ladeclaracion
sobred impacto en la victima en un caso susceptible delaaplicacion delapenade muerteque
involucrabael homicidio brutal deunamadrey su hijade dosafios.?® Como € juez Marshall
observa en una &cida disidencia, poco habia cambiado desde Booth con excepcion de la
composicion de la Corte® -dos miembros de la mayoria de Booth (los jueces Brennan y
Powell) habian sido reemplazados por dos miembros nuevos (los jueces Kennedy y Souter)-.
Estos dos miembros nuevos votaron en Payne con |os cuatro disidentes de Booth.

En Payne, el voto de la mayoria, del presidente de la Corte Rehnquist, racionaliza
heroi camente larevocaci 6n repentina, refutando los tres argumentos contraladeclaracién
sobre el impacto en la victima. Primero, Rehnquist hace a un lado la objecion de la
mayoriade Booth de quelapruebadel impacto en lavictimaesdificil derefutar. Observa
gue este dilema tactico “no hace de este caso nada distinto a otros donde la parte es
enfrentada con esta misma especie de dilema.” 2®

Rehnqui st dedicamastiempo ala perspectivade quelasdeclaraciones sobre el impacto
en la victima son emotivas. Esta de acuerdo en que, en €l caso de Pervis Tyrone Payne,
la declaracion demostré los efectos del homicidio “bastante patéticamente.”?* Lo que
Rehnqui st rechaza es que la declaracion sea distintivaen su patetismo, sosteniendo que el
testimonio sobre el carécter del acusado fue igualmente emotivo. Observa que en Payne,
e jurado escuchd € testimonio de la novia de Payne acerca de que se conocieron en la
iglesia, el testimonio de sus padres respecto de que é eraun buen hijo, y el testimonio de
su psicélogo respecto de que era extremadamente educado.®® Habiendo permitido contar
su propio relato emotivo al acusado, el derecho, en lavision de Rehnquist, debe permitir
gue lavictima hagalo mismo.

En Payne, el voto concurrente de la jueza O’ Connor trata més directamente la
preocupacién de que las declaracionesinflamen al jurado. Ella observa,

El Estado llam6 como testigo aMary Zvolanek, laabuelade Nicholas. Su
testimonio fue corto. Explicé que Nicholas Ilor6é por su madre y su
hermana bebé y que no pudo entender por qué no vinieron a casa. No

re-exponga heridas que pueden haber empezado a sanar.”); MINOW, Martha, Surviving Victim Talk, 40
UCLA L. Rev. 1411, 1429 (1993) (“Que la victima hable puede tener una especie de cualidad de auto-
realizacion, desalentando a la gente que es victimizada a desarrollar sus propias fortalezas o a trabajar para
resistir las limitaciones que encuentran.”).

296. 501 U.S. 808 (1991).

297. Id. p. 844 (disidencia del juez Marshall).

298. Id. p. 823 (voto de la mayoria).

299. /d. p. 826.

300. /d.
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dudo que los jurados se conmovieron con este testimonio — ¢quién no
habria de conmoverse? Pero seguramente este corto testimonio no inflamé
sus pasiones més que los hechos del crimen: Charisse Christopher fue
apufialada 41 veces con un cuchillo de carnicero y se desangré hastala
muerte; su hija de dos afios L acie fue asesinada con repetidas estocadas
del mismo cuchillo; y Nicholas, detres afios de edad, sobrevivio apesar
delasheridas delas pufial adas que penetraron completamente su cuerpo
desde el pecho hasta la espalda —s6lo para presenciar los brutales
homicidios de su madre y su hermana bebé-. A laluz de lainevitable
familiaridad del jurado con los hechos del despiadado atague de Payne,
no puedo concluir quelainformacion adicional provistapor e testimonio
deMary Zvolanek hayaprivado a peticionante del debido proceso.

El punto de vista de O’ Connor es méas subversivo que € de Rehnquist. Rehnquist
sostiene que la declaracion no es mas inflamante que otro relato en el derecho: los
testimonios acerca del caracter del imputado. O’ Connor sefidla que la declaracion no es
més inflamante que los relatos del derecho: los hechos del caso. Podemos imaginar un
juicio penal sintestimoniosde carécter, pero no uno sin hechos. El comentario de O’ Connor
sugiere que esta operadora del derecho no puede desterrar a poeta de la ciudad sin
desterrarse a si misma.

Recordemos quelaCorte de Booth también objetalairracionaidad deladeclaracion sobre
el impacto en la victima, por abrirle la puerta a tres diferentes tipos de tuché. La Corte de
Payneresponde que un cierto grado de arbitrariedad esinevitable en e derecho. Por gjemplo,
Rehnquist observa que € derecho pena rutinariamente pena de modo diferente ala gente,
solamente por |os efectos de sus actos, incluso si esos efectos son imprevistos.®? Traza su
concepto apartir deladisidenciade juez Scaliaen Booth: “Si un ladrén de bancos apuntasu
pistola hacia un guardia, disparay mata a su blanco, puede ser penado amuerte. S € arma
fallainesperadamente no. Su culpamoral esidénticaen ambos casos, pero su responsabilidad
en el primero es mucho mayor.” %2 Aqui Rehnquist reconoce que el derecho permite que
estaformade arbitrariedad importe, que e derecho no puede ser depurado de tuché. 3

301. /d. pp. 831-32 (voto concurrente de la jueza O'Connor).

302. /d. p. 819 (voto de la mayoria).

303. /d. (citando Booth v. Maryland, 482 U.S. 496, 519 (1987) (disidencia del juez Scalia).

304. Rehnquist no trata la segunda forma de arbitrariedad —que las victimas seran diferencialmente
persuasivas. Pero en su disidencia en Booth, el juez White la llama “una consideracién para llenar espacio”,
por razones que resuenan a la argumentacién de Rehnquist. Booth v. Maryland, 482 U.S. 496, 518 (1987)
(disidencia del juez White), revocada por Payne, 501 U.S. 808. White argumenta que disparidades en la
capacidad de persuasion se obtienen a lo largo de todos los géneros juridicos: “No hay dos fiscales que tengan
la misma habilidad para presentar sus argumentos al jurado; no hay dos testigos que tengan exactamente
la misma habilidad para comunicar los hechos; pero no hay ninguna exigencia en casos de pena de muerte
para que la prueba y los argumentos sean reducidos a su minimo denominador comudn.” /d.

Rehnquist no considera la Gltima impugnacién de arbitrariedad —aquella acerca de la asignacién de
castigos basados en valoraciones diferenciales de las victimas— pero la rechaza sobre otras bases. Usando
Gathers, donde un hombre que no tenia hogar fue “valorado”, no obstante, en una declaracién sobre el
impacto en la victima, apunta que esta forma de arbitrariedad no infecta al juicio. Payne, 501 U.S. p. 823-
24 (citando South Carolina v. Gathers, 490 U.S. 805 (1989), revocado por Payne, 501 U.S. 808).
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El cargo de arbitrariedad se presenta mas profundamente con relacién a la Corte de
Payne que alaarbitrariedad introducida por ladeclaracién sobre el impacto en la victima.
Al revocar Booth y Gathers tan poco tiempo después de haber sido decididos, la Corte
provoca cuestionamientos acercade laarbitrariedad de sus propias decisiones. En Payne,
Marshall comienzasu disidenciacon unaimputacion de arbitrariedad dirigidaal discurso
delaCorte, envez ded delasvictimas: “El poder, no larazén, eslanuevamonedadela
toma de decisiones de esta Corte.”*® Observa que “ni € derecho ni los hechos que dan
sustento a Booth y a Gathers sufrieron ningin cambio en los Ultimos cuatro afios,” y
luego opina que el revocamiento de esas decisiones es solo atribuible aun cambio en €
personal delaCorte.3%

Ensu dltimo andisis, Marshall serefiere repetidamente a Powell, quien fueautor dela
sentencia en Booth, y a Brennan, autor de la sentencia en Gathers.*” Sus referencias
elogiosas a estos jueces (en lugar de alos votos que escribieron) subrayan su objecién a
Payne, porque estos fueron los juristas que se jubilaron de la Corte entre Booth y Payne. La
disidenciade Marshall en Payne puede ser leidacomo unadeclaracion sobred impactoenla
victima formulada por su propio derecho. Dos precedentes han sido asesinados: Marshall
acusa ala Corte de Payne de “enviar a Booth y Gathers a sus tumbas.”*® Ahora esta en
manos de Marshall vengar a sus autores enfrentando a los perpetradores con su crimen.

Ese crimen es e ostensible algjamiento de la Corte de la doctrina del respeto a los
precedentes. Como seflalaMarshall, ladoctrina plasmalaconcepcion del “ poder judicial
como unafuentedejuiciosimpersonaesy razonados.”*® Marshal reconoce que dichadoctrina
no esun“mandatoinexorable.”1° Sostiene, sin embargo, que e revocamiento de precedentes
requiere una“justificacion especia”, como un cambio en laley, un cambio enloshechoso €
descubrimiento de que el precedente esincoherente.®* Como Marshall cree que ninguna
deestasjustificaciones esta presente en Payne, proyectad alejamiento del precedente por
parte de la Corte como una abrogacién de la racionalidad en latoma de decisiones.

El voto de la mayoria, escrito por Rehnquist, responde que revocar Booth y
Gathers es completamente consistente con la doctrina de respeto al precedente.?2
Observa que el revocamiento de Booth en Payne tiene una justificacion especial, en
la medida en que Booth “desafi6 la aplicacion consistente de los tribunales
inferiores.”®* Rehnquist agrega que los casos que involucran derecho constitucional

305. Payne, 501 U.S. p. 844 (disidencia del juez Marshall).

306. /d.

307. Ver, por ejemplo, id. p. 845 (“Hablando por la Corte como estaba entonces constituida, los jueces
Powell y Brennan expusieron los fundamentos para excluir la prueba del impacto en la victima de los
procedimientos de sentencia en los casos de pena de muerte”); id. (“La introduccién de prueba del impacto
en la victima por el Estado, explicaron los jueces Powell y Brennan, viola este principio fundamental.”); id. p.
846 ("Yo sigo encontrando estas consideraciones completamente persuasivas, y no veo razén para tratar
de mejorar la exposicion de los jueces Powell y Brennan.”).

308. /d. p. 844.

309. /d. p. 852 (comillas internas omitidas).

310. /d. p. 848 (comillas internas omitidas).

311. Id. p. 849 (comillas internas omitidas).

312. Id. pp. 827-28 (voto de la mayoria).

313./d. p. 830.
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0 que tienen gque ver con reglas de procedimiento o de prueba, tradicional mente han
recibido menos deferencia de la Corte.®* También provee la cita de una serie de
treinta y tres casos, en los veinte periodos anteriores, en los que la Corte revoco
decisiones previas.®®

Este catdl ogo asombroso de vacilaci6n podriaverse como unademostracion vivida
delaarbitrariedad de latoma de decisiones dela Corte. Pero Rehnquist la citaparalo
contrario. Marshall esta acusando a la nueva mayoria conservadora de la Corte de
torcer ladoctrina del respeto al precedente para servir a sus propdsitos i deol 6gicos.
Marshall ve Payne como un desalentador precursor de lo que vendra: “Hoy estan
siendo dejados de lado aquellos condenados a enfrentar el Ultimo castigo de la
sociedad. Las victimas de mafiana pueden ser las minorias, las mujeres o los
indigentes.”3% El punto de Rehnquist es que incluso antes del cambio en el personal
delaCorte, ladoctrinadel respeto a precedente eramaleable. Hay precedentes para
la préactica de revocar precedentes.

Por ultimo, discutiendo la capacidad de persuasion de las declaraciones sobre €l
impacto en la victima, Rehnquist rechaza la idea de que las declaraciones sean
inexorablemente seductoras. Esa afirmacion es dificil de sostener en el nivel del
género. Como observa Marshall, en Payne la Corte Suprema de Tennessee aprobé la
admision de la declaracién sobre el impacto en la victima sin intentar conciliar ese
resultado con Booth. Al no revocar ladecisién del tribunal inferior, argumentaMarshall,
la Corte Suprema de los Estados Unidos hace de su decisién algo asi como una
desobediencia civil .®*" Similarmente, el juez Stevens advierte la “presién hidraulica
de la opinién publica’” que “hajugado un rol no sélo en la decision de la Corte de
resolver este caso, y en su decision de llegar a la cuestion constitucional ..., sino
incluso en su resolucion del asunto constitucional involucrado.”3!® La declaracion
sobre el impacto en la victima, como género, simplemente tiene demasiado peso como
paraser dejada afuera.

Sin embargo, Rehnquist cree quela Corte podraexcluir declaracionesindividual es.
Afirma que si la prueba introducida fuera tan perjudicial como para infectar los
procedimientos, laclausuladel debido proceso proveeriaun mecanismo en su alivio.®®
El cambio del andlisis delaoctavaenmiendas dela Corte de Booth, por el andlisisde
ladecimocuartaenmiendase de laCorte de Payne, es un cambio desde unaprohibicién
per se hacia una determinacion caso por caso. Ese cambio reflejala confianza de la

314. /d. p. 828.

315. /d. p. 828 n.1.

316. Id. p. 856 (disidencia del juez Marshall).

317. Id. p. 855.

318. Id. p. 867 (disidencia del juez Stevens) (nota al pie y comillas internas omitidas).

319. Ver id. p. 825 (voto de la mayorfa). Separadamente, O'Connor apoya esta solucién. Ver id. p. 831
(voto concurrente de la jueza O'Connor).

e N. de la T.: la octava enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos proscribe los castigos crueles e
inusuales.

ee N. de la T la decimocuarta enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos garantiza, entre otros
derechos, el debido proceso de ley.
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Corte de Payne en quelostribunal es pueden escuchar el canto desirenadeladeclaracién
y aln permanecer impasibles.®®

Habiendo descrito d conflicto entre estos dos casos, aplico ahorael paradigmaplaténico
paraprescribir unasolucion. El primer principio del paradigmasefidlaqued relato“ literario”
debe estar siempre subordinado a las funciones del Estado. Tanto Booth como Payne
satisfacen este requisito, porque ambos fallos concuerdan en que la declaracién sobre el
impacto en la victima solo puede ser permitidasi sirve alas funcionesdel juicio. Esto no
esun seminario universitario sobre qué distingue alostextosliterariosdelosnoliterarios.
En lugar de dllo, es un intento por ver si un relato en particular sirve a un fin juridico
concreto.

Como Platédn, la Corte de Booth hace una poderosa afirmacién prima facie de que las
declaraciones “literarias’ no sirven a los fines del Estado. Esta es una concepcion
particularizante negativade las declaraciones, que las proyectacomo fal sas, irracionalesy
seductoras. Lavictima, como € poeta, podriaverseinicia mente como unafiguramargina,
merecedora de nuestra compasion. En realidad, ella es inmensamente poderosa y
destructiva. Por estas razones, la victima, como el poeta, debe ser desterrada.

En respuesta, la Corte de Payne despliegatanto |a defensa de lainerradicabilidad
como ladefensade lavirtud. Ladefensade lainerradicabilidad de la Corte de Payne
sostiene que las declaraciones sobre el impacto en la victima no son significativamente
distinguibles de otros relatos gue impregnan el juicio. El voto de Rehnquist argumenta
que las declaraciones no son distinguibles de otras formas de testimonio en sus
enunciados de “verdad”,*? gue no son menos emotivas que €l testimonio de caracter
proferido por el acusado,®? que no son distintivas a requerir al acusado que se haga
responsable de las consecuencias imprevistas de su delito,*® y que no son méas
seductoras gque | as otras formas de testimonio que la Corte revisa, rutinariamente, bajo su
jurisprudenciasobre debido proceso.®* Y Rehnquist no estasolo —White,*® O’ Connor®?®

320. El debate entre Booth y Payne acerca de la declaracion sobre el impacto en la victima refleja el
debate entre Rousseau y D’Alembert sobre el teatro. Mostrando sus colores platonicos, Rousseau quiere
prohibir el teatro en Génova del todo, porque piensa que seria dificil de regular una vez admitido. ROUSSEAU,
citado en nota 107, pp. 65-66. D'Alembert, por otro lado, cree que seria mas facil regularlo que excluirlo
completamente. /d. p. 4. Como la jurisdiccién defendida siempre es pensada como un espacio fisico, no
puedo resistirme a observar que un prominente teodrico de la propiedad ha emitido opinion a favor de los
platonistas. Ver ELLICKSON, Robert C., Property in Land, 102 Yale L.J. 1315, 1327-28 (1993) (“Una ventaja
clave de la titularidad individual de la tierra esta en que detectar la presencia de un intruso es mucho menos
demandante que evaluar la conducta de una persona que tiene el privilegio de estar donde esta. Vigilar los
pasos fronterizos es mas facil que vigilar el comportamiento de personas situadas dentro de las fronteras.”
(énfasis omitido)).

321. Ver Payne, 501 U.S., p. 823 (voto de la mayoria).

322. Verid., p. 826.

323. Verid., p. 819.

324. Verid., p. 825.

325. Ver Booth v. Maryland, 482 U.S. 496, 518 (1987) (disidencia del juez White) (sosteniendo que las
declaraciones sobre el impacto en la victima no crean diferenciales basados en la capacidad de persuasion
distinguibles de diferenciales que ya impregnan las partes no discrecionales de los juicios), revocado por
Payne, 501 U.S. 808.

326. Ver Payne, 501 U.S. p. 831-32 (concurrencia de la jueza O’Connor) (sosteniendo que las declaraciones
sobre el impacto en la victima no son distinguibles en su fuerza emotiva de los hechos del caso).
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y Souters?” argumentan separadamente que no existe unadistincién de principio entrelas
declaracionesy otros relatos indispensables para el juicio penal.

Como sugiered segundo principio del paradigmaplaténico, sinembargo, no deberiamos
aceptar esta defensa de la inerradicabilidad. Para comenzar con el punto basico, las
declaraciones son un género diferenciado que puede ser desterrado del juicio. No se
opone a esto lacomparacion que hace O’ Connor de las declaraciones con |os hechos del
caso —quizéslaformamasfuerte deladefensade lainerradicabilidad-. Las declaraciones
no pueden ser simplemente redundantes respecto de otros relatos del juicio, porque eso
seria un argumento para retirarlas mas que para conservarlas. Las declaraciones son
distintas, y hacen una contribucion distintiva a nuestra comprensién del juicio.

Antes observé que por € sélo hecho de que Platén usara ficciones, esto no lo hacia
indistinguible delos poetas trégicos que buscd desterrar. Un argumento similar podriaser
formulado agui: que la Corte despliegue relatos que son altamente draméticos en su
naturalezano significapor si solo que susrelatos sean indistinguibles delas declaraciones
sobre el impacto en la victima. Esta es una forma especial de un argumento general. El
derecho es un género dramético, pero se distingue del dramareal, de lamismamaneraen
gue los did ogos de Platon son altamente draméti cos pero se distinguen delatragedia. La
naturaleza adversarial del derecho americano o ha hecho un tema obvio de “dramas de
saladeaudiencias’ enlatelevision,®?® pero laprohibicion delas camaras detelevision en
las salas de audiencias®® puede ser entendida como un intento de impedir que los
procedimientos judicial es sean retratados como un drama. Podriadecirse que el dramade
unjuicio real se parece masalo que Nussbaum [lama un “teatro anti-trégico”, un “teatro
del intelecto cristalino” que impone limitaciones sobre sus actores. “ Sentimos que seria
muy inapropiado lagrimear, sentir miedo o compasion. Laserenidad del didlogo nosvuelve
absol utamente avergonzados de estas reacciones.”** Las declaraciones sobre el impacto
en la victima, en contraste, se parecen mas a los poemas de |os tragicos. no pueden ser
protegidas por ladefensade lainerradicabilidad.

Como €l tercer principio sugiere, las declaraciones solo pueden ser protegidas através
de una defensa de la virtud. Como Platén, sin embargo, Rehnquist sélo presenta una
version irregular de esta defensa. Recae sobre nosotros completar |os vacios.

En el contexto deunjuicio, podriaparecer dificil argumentar quelapotencial falsedad
delasdeclaraciones es unavirtud. Es ciertamente comprensible que lamayoriade Payne
elija, sobretodo, negar que las declaraciones sean falsas. Pero la Corte de Payne también
explica, sutilmente, como los relatos fal sos podrian servir alosfines de lajusticiapenal .
Consideremos su tratamiento de Gathers, el caso queintermedi6 entre Boothy Payne. En

327. Ver id., pp. 840-41 (concurrencia del juez Souter) (sosteniendo que las declaraciones de impacto en
la victima no son distinguibles de las declaraciones hechas al jurado en la fase del juicio donde se evalua la
culpabilidad).

328. Ver GOLDFARB, Ronald L., TV or not TV: Television, Justice, and the Courts (1998).

329. Ver, por ejemplo, Fed R. Crim. P. 53 ("Excepto indicacién en contrario en la ley o en estas normas, el
tribunal no debe permitir... la transmisién de los procedimientos judiciales desde la sala de audiencias.”);
United States v. Hastings, 695 F.2d 1278 (11th Cir. 1983) (confirmando la norma 53 contra impugnaciones
en base a la primera y la sexta enmiendas).

330. NUSSBAUM, citado en nota 85, p. 131, 133.
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Gathers, ladefensaimpugné laveracidad deladeclaracion sobre el impacto enlavictima
hecha por |a fiscalia, tratdndola como una forma de “manipulacion y fabricacién de la
pruebaindiscutible.” ! El acusado, Demetrius Gathers, habiamatado a Richard Haynes,
un hombre desempleado con “problemas mentales’ que se referia a si mismo como
“Ministro Reverendo” aunque no tenia ninguna formacion religiosa formal .*2 Poco era
sabido acerca de Haynes més all4 de las cosas que tenia en aquél momento, queincluian
unacredencial de inscripcion como votantey un folleto titulado “Laoracion del tipo del
juego.”®*# Sin embargo, €l fiscal desarrollé un extenso relato que, en el mejor de los casos,
podria considerarse un “guitarreo” de los hechos. El fiscal se refirio repetidamente ala
victima como “Ministro Reverendo Haynes’ y describié a Haynes —aparentemente solo
en base a folleto con la oracion que se le encontré—como un hombre que “tomo las
cosas como vinieron” y que “ estaba preparado paralidiar con las tragedias que se fueran
acruzar ensuvida.”*** Ademéas, delacredencial deinscripcion paravotar, € fiscal infirié
que“el Reverendo Haynes creiaen estacomunidad. Tomoé parte. Y creiaello en Charleston
County, en los Estados Unidos de América, creia que en este pais podiasir a un parque
publicoy sentarte en un banco sin ser atacado por quienes son como Demetrius Gathers.” 3%
En Payne, Rehnqui st celebraladeclaracion del fiscal en Gathers, a responder e cargo
de que las declaraciones sobre el impacto en la victima introducen disparidades entre
distintos individuos lesionados. Observa que “la prueba del impacto en lavictimano es
ofrrecida parafomentar juicios comparativos de este tipo —por jemplo, que el asesino de
un padre trabgjador y leal merece la penade muerte pero que €l asesino de un pervertido
no-."%% L as declaraciones estan “ disefiadas, en cambio, paramostrar launicidad de cada
victima como un ser humano individual.”*¥" Encuentra “los hechos de Gathers’ como
“unailustracion excelente de esto: la prueba mostré que la victima era una persona sin
empleo, un individuo mental mente discapacitado; quizas no era, alos ojosdelamayoria,
un contribuyente significativo para la sociedad, pero no obstante era un ser humano
asesinado.” %% Aqui Rehnquist coincide con la concurrencia de O’ Connor, en que €
homicidio es“el acto maximo de despersonalizacién”, por latransformaci én que hace de
“una persona viva con esperanzas, suefios y miedos, en un cadaver, llevandose de ese
modo todo lo que es especia y Unico acerca de la persona.”3* También esta de acuerdo
con ellaen que “laConstitucién no impide alos estados decidir devolver algo de eso.” 3%
Laaccion dereconstruir un ser humano de un cadaver serasiempre imaginativa. Pero
Gathersmuestraque esun acto de recuperaci 6n que admite distintos grados. Rehnquist alaba
lacapacidad de la declaracion de borrar ladistincion entre Richard Haynes, acerca de quien

331. South Carolina v. Gathers, 490 U.S. 805, 821 (1989) (citando el informe del acusado), revocado por
Payne, 501 U.S. 808.

332. /d. p. 807 (comillas internas omitidas).

333. /d. (comillas internas omitidas) [N. de la T.: el titulo original del folleto era “The Game Guy's Prayer”].

334. Id. P. 809 (comillas internas omitidas).

335. /d. p. 810(comillas internas omitidas).

336. Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 823 (1991).

337. /d. (comillas internas omitidas).

338. Id. pp. 823-24.

339. /d. p. 832 (concurrencia de la jueza O’Connor) (comillas internas omitidas).

340. /d.
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no erasabido casi nada, e Irvin Bronstein (una de las victimas en Booth), cuya biografiafue
provistapor su extendiday el ocuente familia. Pero s esadiferenciahasido salteada, es solo
porque € fiscal en Gathers seinvolucré en unarecreacion profundamente imaginativa del
“Reverendo Ministro Haynes’ . No fueron los“ hechos de Gathers”3* sino lasficciones del
caso las que establecieron “la unicidad como ser humano individual” de Haynes de un
modo comparable a de Bronstein. Como sugiere la celebracidén de Rehnquist de este
caso, unarecreacion asi de ficticia puede no ser una cosa tan terrible. Nosotros sabemos
gue Haynes fue un ser humano Unico, y esta recreacion imaginativa accede a esa verdad
fundamental mas directamente que los hechos que conocemos. Aristételes lo aprobaria.

También podriamos sefialar que la naturaleza emotiva de las declaraciones sobre €l
impacto en la victima podria ayudar, en lugar de entorpecer, lablUsquedadejusticiaen e
juicio. La Corte de Payne busca minimizar nuevamente la naturaleza emotiva de las
declaraciones. Esfacil ver por qué: como practica ostensiblemente basada en larazén, €l
derecho podriaresultar afectado si admitierasu confianzaen laemocion. O, como alguna
vezdijod juez Frankfurter, “frégil comolarazény limitado como € derecho —como expresion
del medio institucionalizado de larazén— asi es todo lo que tenemos entre nosotrosy la
tiraniadelameravoluntady lacrueldad del sentimiento desenfrenado, indisciplinado.” 3%
La Corte de Booth sigue a Frankfurter al insistir en que la condena a muerte esté basada
mas en larazén que en laemocién.®® La Corte de Payne no responde a esa demanda.

Sin embargo, pareceingenuo pensar que las emociones no pueden jugar un rol positivo
en el derecho, al menos de modo general. Antes elegi a Nussbaum como una de mis
autoridadesparalainteligenciadelasemociones,** en parte porque ella ha aplicado aquel
entendimiento a derecho.®® Nussbaum observajustamente que un “ derecho sin apelaciones
alaemocion es virtualmente impensable.”*® Ausente una “ apelacion a una concepcion
aproximadamente compartida acerca de qué violaciones son intolerables, qué pérdidas
dan lugar adolores profundos, qué seres humanos vul nerables tienen razones paratemer,
es muy dificil entender por qué dedicamos tanta atencion a ciertos tipos de dafios y
perjuicios en el derecho.”* Implicitaen laafirmacion dela mayoriade Payne de quela
declaracion sobre € impacto en la victima demuestra los efectos del delito “bastante
patéticamente’ ,3* hay unaaprobacidn de quelaemocion esun punto dereferenciaapropiado
para evaluar la magnitud de un delito. Inherente a la concurrencia de O’ Connor, que
pregunta “quién no habria de estar” conmovido por la declaracion,® hay un llamado a
compartir una concepcion sobre nuestra vulnerabilidad como seres humanos.

Por dltimo, laopinién de Rehnquist impugnalaideade que las declaraciones sobre €l
impacto en la victima son seductoras. Recordemos que en Las leyes, Platdn sugiere que

341. Id. p. 823 (voto de la mayoria) (énfasis agregado).

342. FRANKFURTER, Felix, Between Us and Tyranny, en Time, 7 de septiembre de 1962, p. 15.
343. Booth v. Maryland, 482 U.S. 496, 508 (1987), revocado por Payne, 501 U.S. 808.

344. Ver nota 234 y el texto que la acompana.

345. Ver NUSSBAUM, Martha C., Hiding from Humanity: Disgust, Shame, and the Law (2004).
346./d. p. 5.

347.1d. p. 6.

348. Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 826 (1991).

349. [d. p. 832 (concurrencia de la jueza O'Connor).
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la poesia puede acercar a la gente a la virtud, una seduccion hacia €l bien que no es, en
realidad, ningunaseduccion.®? Similarmente, Rehnquist tomalaposicion de que d cambio
en laatencién del acusado ala victima, provocado por las declaraciones, solo puede ser
caracterizado como unadistraccion si creemos queel foco del juicio penal debe permanecer
fijo sobre e acusado. Rehnquist rechaza resonadamente esa vision, afirmando que “no
hay nadainjusto en permitir a jurado tener en mente ese dafio [en lavictima] a tiempo
gue considerala prueba atenuante introducida por €l acusado.”*! En efecto, seriainjusto
excluir la declaracién sobre € impacto en la victima. Rehnquist cita el fallo de la Corte
Suprema de Tennessee:

“Esunaafrentaalosmiembroscivilizados delarazahumanadecir queal
fallar en un caso susceptible de merecer lapenade muerte, un desfile de
testigospuedaelogiar € origen, € carécter y losactos heroicosdel acusado
(como sucedio en este caso) sin ninguna limitacién de relevancia, pero
nada se pueda decir relacionado con €l caracter de, o € dafio provocado
sobre, las victimas.” %2

La declaracion sobre el impacto en la victima puede ser necesaria para sobreponerse
a las seducciones de los testimonios de caracter introducidos por la defensa.

Si aplicamos el paradigma platonico, entonces, podemos responder a la vision
particularizante negativa con una particularizante positiva. Queda por arbitrar entre
estas dos visiones. Esta es una cuestion fina. Fue observado que alos académicos de
izquierdas no les gustan los casos de declaraciones sobre el impacto en la victima,
porgue desbaratan un nexo percibido entrelaliteraturay el liberalismo.** Losrelatos
literarios en la academia juridica tienden a ser “historias desde el fondo”, esto es,
historias de grupos oprimidos acerca de su situacion apremiante.®* Las declaraciones
sobre el impacto en la victima seguramente podrian ser descritas como tales historias,
pero a desplegarse contra los acusados en juicios penales, estdn despojadas de su
valor liberal. El relato juridico de historias puede ser visto como un caso de “deriva
ideol6gica’,** en laque unaherramienta de laizquierda ha derivado hasta convertirse
en una herramienta de la derecha.

Precisamente esta dimension de las declaraciones sobre el impacto en la victima
eslo que meatragjo haciaellas. Como sefial a Susan Bandes, las * declaraciones proveen
un punto de partida particularmente Gtil paraun examen masamplio delosusosdela

350. PLATON, Las leyes, citado en nota 27, tomo |, *659e-60a.

351. Payne, 501 U.S. p. 826 (voto de la mayoria).

352. Id. (citando State v. Payne, 791 S.\W.2d 10, 19 (Tenn. 1990), aff d, 501 U.S. 808).

353. Ver POSNER, citado en nota 2, p. 348.

354. Ver, por ejemplo, ESKRIDGE, William N., Jr., Gaylegal Narratives, en 46 Stan. L. Rev. 607, 608 (1994);
GROSS, Ariela, Beyond Black and White: Cultural Approaches to Race and Slavery, en 101 Colum. L. Rev.
640, 645 (2001); MATSUDA, Mari J., Looking to the Bottom: Critical Legal Studies and Reparations, en 22
Harv. CR.-C.L. L. Rev. 323, 324 (1987).

355. Ver, por ejemplo, BALKIN, J. M., Ideological Drift and the Struggle over Meaning, en 25 Conn. L. Rev.
869 (1993).
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narrativay laemocién enlos procesoslegales’, porque“ generan preguntas incomodas,
tanto acerca de los movimientos de empatia como de los narrativos.”**¢ Las
declaraciones muestran que no nos podemos comprometer categoricamente con las
narrativas sobre bases ideoldgicas, porque las narrativas pueden ser usadas para
apoyar cualquier ideologia. Esto nosllevaaun andlisis funcional: “Si una narrativa
particular debe ser escuchada, o una particular emocion debe ser expresada, depende
del contexto y de los valores que buscamos proponer.” 37

La Corte de Booth cree que lafuncién del juicio donde se decide la aplicacion de la
pena de muerte es truncar larelacién triangular entre el Estado, €l acusado y lavictima,
para convertirla en una confrontacién directa entre el acusado y el Estado. La Corte de
Payne, en contraste, cree que lavictimano puede ser excluidade esaconfrontacion. Bajo
lavision delaCorte de Booth, las declaraciones sobre el impacto en la victima no pueden
ser permitidas, mientras que bajo la mirada de la Corte de Payne, deben serlo (como una
cuestién moral sino congtitucional), paramantener el balance entrelavictimay € acusado.
No podemoselegir entre Booth y Payne sin hacer unaeleccion entre estas visiones acerca
delafuncién del juicio donde se decide la procedencia de |a condena a muerte.

Ambas visiones tienen algun apoyo histérico. Partidarios de las declaraciones
podrian sefidar que en el common law, lanorma eralapersecucion privada: “Lavictima
agraviada, o un amigo o familiar interesado, arrestaban y acusaban personalmente al
delincuente, después de o cual los tribunales decidian el caso como en una disputa
contractual o un agravio por dafios.”*® Los oponentes a esta mirada podrian contestar
gue los Estados Unidos rompieron estupendamente con esa practica del common
law: “El factor fundamental y diferenciador del derecho penal americano descansa
en laadopcion de un sistemade persecucion publica.”* Y nuevamente, sus partidarios
podrian replicar que laincapacidad delas victimas para perseguir delitos no significa
gue no tengan ningun rol en el juicio penal.

Este es un debate complejo, cuyos giros y vueltas estan mas alla del alcance de este
articulo. Me reservo mi pronunciamiento para el contexto del juicio donde se decide la
procedencia de la penade muerte, el contexto de Booth, Gathersy Payne. Laposturadel
acusado sobre lanarrativa es agui |ade Scherezade, quien cuenta historias a Estado para
mantenerseconvida.®® En este contexto, creo quelafuncidn de sentenciar incluye permitirle
al acusado que cuente su historia sin restricciones provenientes de otras voces. La Corte
Supremahaarti culado su aguda preocupaci On por esaposturanarrativaen su jurisprudencia
sobre la pena de muerte. En efecto, probablemente el intenso enfoque sobre el acusado

356. BANDES, Susan, Empathy, Narrative, and Victim Impact Statements, en 63 U. Chi. L. Rev. 361, 363
(1996).

357./d. p. 365.

358. KRESS, Jack M., Progress and Prosecution, en 423 Annals Am. Acad. Pol. & Soc. SCL. 99, 100 (1976).

359. JACOBY, Joan E., The American Prosecutor: A Search for Identity 7 (1980).

360. Ver The Arabian Nights: Tales from a Thousand and one Nights (Richard E. Burton trans.,
Modern Library, 2001) (1884-1887); ver también BYATT, A. S., The Greatest Story Ever Told, en On
Histories and Stories: Selected Essays, 165, 165 (2000) ("Y la curiosidad narrativa de la princesa la
mantuvo viva, dias tras dia. Ella narré un aplazamiento de la sentencia ....Y finalmente el rey revoco la
sentencia a muerte..."”).
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fuerala precondicion paralareinstalacion de la pena de muerte, que la Corte decidié en
Gregg v. Georgia®! y su progenie.?

Se dira que mis predilecciones liberales me estan empujando hacia Booth. Quizas.
Pero notemos la coyuntura en que esas inclinaciones salieron a la superficie. No me
aiaron con laliteraturacomo un género, unaalianzaque me habriaempujado haciaPayne.
En cambio, salieron alasuperficie en & punto en que estdbamos debatiendo si losrelatos
en cuestion servian al fin estatal de decidir con justicia la procedencia de las condenas a
muerte. Esta es una virtud del paradigma platénico —canaliza la politica donde debe ser
canalizada. Revelaque no tenemos objeciones politicas contralaliteraturaper se. Tenemos
objeciones politicas contralas politicas objetables.

A menudo, los tribunales son vistos como seguidores, en vez de lideres, en lateoria
legal, pues su situacion generalmente los lleva a andlisis pragmético. En este caso, sin
embargo, esa disposicién acercaalostribunal es, mas que amuchos tedricos académicos,
al tipo de andlisis funcionalista representado por el paradigma platnico. Ahora, €l saber
judicia representado en Booth, Gathersy Payne puede ser exportado ala academia.

IV. El relato de historias en la academia juridica

Deseo contar lahistoriadel destierro del poetaunadltimavez. Estavez €l foronoesla
comunidad politica como un todo, como en Platén, ni la sala de audiencias, como en la
jurisprudencia sobre la declaracion sobre el impacto en la victima. Es €l reino de la
literatura académica, el reino del “derecho y literatura’. Ahora estamos equipados para
entender por quéladel “derechoy literatura’ esunadisciplinatan polémica, y parallegar
aun juicio normativo para saber si sus detractores tienen un punto.

Paramostrar quelas preocupaci ones platénicas sobrelapoesiase repiten enlaacademia,
tomo el ensayo sobre narrativas juridicas de 1993 de Daniel Farber y Suzanna Sherry.*3
Estos académicos comienzan remarcando €l florecimiento del relato juridico de historias
en las paginas de las revistas juridicas.®* Toman la historia de Benetton, de Patricia

361. 428 U.S. 153 (1976); ver id. p. 189 (“Furman manda que cuando un 6rgano sentenciante tenga
discrecién en un asunto tan grave como la determinacion de si una vida humana deberia ser tomada o
dejada, esa discrecion deba ser dirigida como es debido y limitada, de forma de minimizar el riesgo de la
accion enteramente arbitraria o caprichosa.”); id. p. 198 (“Brevemente, los nuevos procedimientos de
Georgia para sentenciar requieren, como un prerrequisito para la imposicion de la pena de muerte,
hallazgos especificos del jurado sobre las circunstancias del delito o el caracter del acusado.”).

362. Ver, por ejemplo, Zant v. Stephens, 462 U.S. 862, 879 (1983) (“Lo importante en la etapa de la
decisién es una determinacion individualizada sobre la base del caracter del individuo y de las circunstancias
del delito.”); Lockett v. Ohio, 438 U.S. 586, 604-05 (1978) (“Concluimos que las enmiendas octava y
decimocuarta exigen que el sentenciante, en casi todos los tipos de casos donde puede aplicarse la pena de
muerte, no esté impedido de considerar, como un factor atenuante, cualquier aspecto del caracter del
acusado, o un registro o cualquier circunstancia del delito que el acusado mencione como razéon para
obtener una pena menor que la de muerte... Dado que la imposicion de la muerte por la autoridad publica
es tan profundamente diferente que cualquiera otra pena, no podemos evitar la conclusion de que, en
casos de pena de muerte, es esencial que haya una decision individualizada.”) (nota al pie omitida).

363. FARBER, Daniel A. & SHERRY, Suzanna, Telling Stories out of School: An Essay on Legal Narratives,
en 45 Stan L. Rev. 807 (1993).

364. Id. p. 807.
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Williams,®% como su caso inicial y paradigmatico.®® En dicho relato, Williams, una
profesora de derecho afro-americana, describe su intento por ir de compras aun local de
ropa Benetton en Manhattan.®” Quienes querian entrar al negocio debian solicitarle el
ingreso aun empleado. Este, un adol escente blanco, le nego laentradaa Wil liams aunque
habiaotros compradores, blancos, en el local. Williamsinfiere quelaentradaal local lefue
negada por su raza.*®

En su ensayo, Farber y Sherry practican tiro a blanco con la canonizacién de tales
relatos como grandes obras académico-juridicas, manifestando las tres objeciones
platénicas. Primero, observan que“ unagran dificultad con el relato de historiasesverificar
laveracidad de las historias relatadas’, resaltando “ €l relato del sufrimiento en primera
persona’ como un caso particularmente controvertido.®® “Asi como normamente los
abogados no tienen permitido ofrecer testimonio en juicio, o responder por lostestigos
-dicen-, no deberia permitirse facilmente que los académicos ofrezcan sus propias
experiencias como prueba.”¥° La analogia es inexacta. Una analogia mas cercana al
académico relatando su sufrimiento en unarevistajuridicaserialadelavictimarelatando
su dolor en la corte. Al momento en que € ensayo fue escrito, Payne ya habia sido
decidido, lo que significaquelas victimas estaban autorizadas a hacer tales discursos. Un
argumento mejor hubiese hecho notar que aunquela Corte haencontrado que esos discursos
no son constitucional mente problematicos, las preocupaciones que manifesté en Booth
mantienen sin embargo vigencia —que esos discursos no son susceptibles de sujetarse a
los procedimientos normales de verificacion de la verdad usados en juicio. Y de hecho,
Farber y Sherry formulan el argumento, o al menoslaconexién: “lasnormasdelacivilidad
académicadificultan aloslectoresimpugnar laexactitud del relato del investigador; seria
bastante dificil, por eemplo, criticar un articulo de una revista juridica cuestionando la
estabilidad emocional olaveracidad del autor.” 3

Farber y Sherry también atacan la naturaleza emotiva del relato juridico de historias.
“Razonamientoy andlisis’, observan, “ son|os sellostradicionales no sélo delaacademia
juridica, sino delaacademiaen general .”3? El que cuenta historias “ desafia estavision de
la academid’, privilegiando “la fuerza emotiva de las historias’ sobre “el andlisis o los
argumentos razonados’ .5 Farber y Sherry objetan esta priorizacion porque impide el
didlogo.®* Recordemos que Platén objeta incluso la poesia veridica porque su registro
emotivalahacefallar en el examen deracionalidad dialdgica: los poetas decian verdades
pero no podian explicar las verdades que decian.*™ De modo similar, Farber y Sherry se

365. WILLIAMS, citado en nota 30, p. 44-51.

366. FARBER & SHERRY, citado en nota 363, p. 808.

367. WILLIAMS, citado en nota 30, p. 44-46.

368. Id. pp. 44-45.

369. FARBER & SHERRY, citado en nota 363, p. 835 (comillas internas omitidas).
370. Id. pp. 835-36 (nota al pie omitida).

371. Id. p. 836.

372.1d. p. 849.

373.1d.

374. Id. p. 851 (“Sin argumentos razonados, probablemente ni la comprension ni el didlogo florezcan.”).
375. Ver notas 74-84 y el texto que las acompana.
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guejan de quelos partidarios del relato juridico de historias escriben sobre €l “inequivoco
shock dereconocimiento” inspirado por lashistorias, o sobresu “resonancia’ . Advierten
gue para aquellos que permanecen inconmovibl es, esas historias pueden funcionar como
una“movida autoritaria paraterminar la conversaciéon.” 3

Por ultimo, Farber y Sherry atacan el poder detales narrativas, un poder que puede ser
visto no sdlo en su proliferacion sino en su capacidad para aplastar mejores formas de
prueba. Los relatos literarios pueden ser tan intensos como para ser favorecidos por
sobre datos mas sistematicos y tipicos. Aungue, “si la historia esta siendo usada como
fundamento paralarecomendacién de cambiosde politica, deberiaser tipicade experiencias
de aquellos afectados por la politica.”3™®

Incluso los méas complacientescon el “derechoy literatura” toman esta postura. Elaine
Scarry advierte que no deberiamos asumir que las historias son siempre una modalidad
mas compasivaquelasno-historias.*”® En cambio, argumenta, podriamos distinguir entre
dos formas diferentes de compasién —compasion narrativa y compasion estadistica.®°
Dad gemplo del presidente Reagan, quien “teniaunagran compasionindividual (respondio
aalgunosrelatos en Sxty Minutes s con inmediata sensibilidad y diligencia) pero carecia
de compasi 6n estadistica (eraincapaz de percibir en un grupo de cifrasrelativasasalarios,
0 vivienda, las realidades concretas ali incrustadas).”*! A veces, para sentir verdadera
compasion, podemos necesitar despojar alagentede sushistoriasparareducirlaaestadisticas.
Y a argumentar quelagente“ supone quelos eventos draméti cos o facilmente recordables
son tipicos’,%2 Farber y Sherry sugieren que la sensibilidad de Reagan es més tipica.

L uego de haber planteado su argumento, Farber y Sherry dicen que € relato juridico
de historias sélo deberia estar permitido si cumplierael criterio que ellos exponen. Esto
guerria decir, presumiblemente, que en primer lugar, la historia de Williams no deberia
haber sido publicada, o queluego de publicada, no deberiahaber sido diseminadapor los
profesores en la academia.

Una respuesta predecible al argumento de Farber y Sherry es la defensa de la
inerradicabilidad. Td defensapodriasefialar quelas historias relatadas por académicos como
Williams no son digtinguibles de otras narrativas aceptadas como parte integrante de la
produccién académica. Ladefensapodriadecir que Farber y Sherry eximen expresamente de
su atague a los casos hipotéticos, sin proveer ningln fundamento para dicha excepcién.®
Podria sefidlar que esto es curioso, dado que los casos hipotéticos son, en cierto modo,
mas“literarios’ quelahistoriadeWilliams—por cierto, usual mente son claramente falsos-.

376. FARBER & SHERRY, nota 363, p. 851 (comillas internas omitidas).

377. Id. (citando a Gerald Torres).

378.1d. p. 838.

379. SCARRY, Elaine, Speech Acts in Criminal Cases, en Law’s Stories, citado en nota 2, p. 165.

380. /d. p. 166.

e N. de la T: "Sixty Minutes” es un programa de noticias, entrevistas e historias documentales de la
television norteamericana.

381./d.

382. FARBER & SHERRY, citado en nota 363, p. 839.

383. Verid. p. 831 (“Una historia puede ser extendida hipotéticamente, usada para resolver detalladamente
las consecuencias de una posicion dada. Esta forma de produccion académica no plantea ningun desafio
inherente a los estandares intelectuales convencionales.” (nota al pie omitida)).
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Pero unavez mas, ladefensadelainerradicabilidad falla por unacuestion de sabiduria
préctica. Sabemos que lahistoriade Williams puede ser distinguidadelatendenciadelos
casosjuridicos hipotéticos del mismo modo en quelapoesiatragicapuede ser distinguida
del teatro anti-trégico de Platon. Esto es cierto incluso para casos hipotéticos de mucha
elaboracion, relacionados con escenarios altamente emotivos. Consideremos el caso de
losexploradoresde cavernas,®* un caso hipotético tan inspirador que motivé un simposio
enlaHarvard Law Review en el quincuagésimo aniversario de su publicacion.®® El texto
de Fuller concierne aun grupo de exploradores de cavernas que se quedan atrapados por
un dedizamiento detierras, y terminan comiéndose auno de ellos mismos parasobrevivir.3
El caso hipotético toma la forma de una serie de cinco opiniones judiciales que deciden
acerca de la persecucion pena delos sobrevivientes por homicidio.

El articulo de Fuller ha sido caracterizado como “el caso hipotético mas famoso que
hayasido usado parailustrar pensamientojuridico.”" Y estees e punto: esdificil imaginar
aaguien queloleasin entenderlo como algo no heuristico. Como | as parabol as de Platén,
sin duda los lectores sentiran placer con €l relato de Fuller, que esta bien dotado de
“interésliterario” .®® Pero también ser entendido como arte a servicio deunainiciativa
racional. Como tal, esfécilmente distinguible del relato de Williams.

La defensa de la inerradicabilidad también podria recurrir mas ampliamente a las
reivindicacionesimperialistas delaacademialiterariamoderna, que buscadeconstruir los
limites putativosentrelaliteraturay otras practicas escritas, incluyendo al derecho. Knapp
abre su libro reconociendo € consenso cada vez mayor a favor de esta concepcion
generalizante: “Recientemente, ladificultad por llegar acuaquier criterio extensamente
persuasivo para distinguir laliteratura de otras formas de discurso ha ayudado a abrazar
un acuerdo creciente, entre criticosy tedricosliterarios, de quelaunicidad delaliteratura
es una ilusion.”*® Knapp podria estar pensando en la celebrada intervencion de Ferry
Eagleton, enlaque éste mencionaunaserie depotencialesdiferenciasentreloliterarioy lo
no-literario antes de derribarlas como discos de arcillas 3

El intento de Eagleton detransformar un discurso particul arizante en otro generaizante,
sin embargo, tieneun tufillo a peor error analitico del enfoque deconstructivo. El método
de la argumentacion es tomar una afirmacidn convenciona —la literatura es falsa’- y
encontrarle una excepcion —*1os ensayos de Bacon, que son literatura, son verdaderos’ -

384. FULLER, Lon L., The Case of the Speluncean Explorers, en 62 Harv. L. Rev., 616 (1949).

385. The Case of the Speluncean Explorers: A Fiftieth Anniversary Symposium, en 112 Harv. L. Rev., 1834
(1999).

386. FULLER, citado en nota 384, pp. 616-18.

387. BURNHAM, Scout J., The Hypothetical Case in the Classroom, en 37 J. Legal Educ. 405, 406 (1987).

388. Los personajes de Fuller (tanto en la caverna como en la corte) son “redondos” més que “chatos”,
WIMSATT, citado en nota 106, pp. 77-78. Su narrativa esté4 llena de ironfa dramatica —el hombre que
propone la idea macabra es la victima final. FULLER, citado en nota 384, p. 618. También esta cargado de
tension narrativa —la condena a muerte es confirmada porque el tribunal se divide en partes iguales, y el
caso termina sin resolucién del potencial deus ex machina (el Jefe Ejecutivo). ld. p. 645.

389. KNAPP, citado en nota 23, p. 1.

o N. de la T: el autor se refiere a los discos que son utilizados como reemplazo de los pichones en la
practica de la caza al pichon.

390. Ver EAGLETON, citado en nota 21, pp. 1-14.
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parainvalidar laafirmacion tout court.®! Aunque las excepciones pueden probar reglas:
decir que nos podemos detener en la entrada de unalibreria preguntandonos si buscar la
coleccion de ensayos de Bacon en la seccion de “literatura’ no significa que no sigamos
creyendo que la mayor cantidad de obras de esa seccién son de ficcién.

Lacuestion, entonces, essi el relato deWilliams puede ser defendido por susvirtudes.
Para responder esa pregunta debemos identificar cual es la funcion de la literatura
académico-juridica, porquelas narrativas tendran virtudes respecto de algunas funciones
pero no de otras. Aqui deberiamos ser precavidos, porque la funcion de la literatura
académico-juridica no es tan obvia como las funciones que hemos considerado en €
contexto platénico (acercar alosciudadanos alas|deas) o en € contexto deladeclaracion
sobre el impacto en la victima (justicia en la decisién sobre si procede aplicar lapena de
muerte).** Philip Kissam enumera a menos cuatro funciones para las que la literatura
académico-juridica podria servir, incluyendo “el juego” (la literatura académica como
“juego o ritual” que da “puro placer”), la comprension (“la aclaracion de un problema
interesante y dificil”), el avance tedrico (“la literatura académica que cambia nuestra
forma de pensar |os principios basicos involucrados en los temas intel ectuales dificiles”)
y la“utilidad practicadirecta”

Unadeestascosas sedistinguedelasdemés. La“ utilidad précticadirecta’ -afuncién
de ayudar a los actores juridicos a hacer su trabajo- es vista por la mayoria como la
funcién dominante de la literatura juridico-académica. No es solo lafuncion que estaen
todaslaslistas, sino laque muchos defienden como principal. Edgard Rubin dice que “€l
rasgo mas distintivo de la literatura juridico-académica estandar” es “su deseo
deliberadamente declarado de mejorar €l rendimiento de los actores juridicos.” %

Por supuesto, algunos han desafiado esta vision. El libro de Paul Kahn The Cultural
Sudy of Law exhorta a los académicos juridicos a resistir la atraccion hacia €l andlisis
normativoy doctrinario.®® Pero incluso reconoce que esta discutiendo a contracorriente®®
-su subtitulo, Reconstructing Legal Scholarship, se coloca arqueadamente contra €l
propdsito canodnico de reconstruir la toma de decisiones juridicas-. Ademas, cuando la
literatura juridico-académica se desvie de su funcion préctica, se alzardn voces para
volverlaasulugar. Enun articulo que responde alamodaquetieneen el libro de Kahn su

391. Ver id. pp. 1-2.

392. La meta-literatura académica acerca de la literatura juridico-académica es voluminosa. Una
bibliografia de 1998 sobre “literatura académica sobre la literatura juridico-académica” contiene referencias
a aproximadamente trescientos articulos y diecinueve simposios sobre el tema, cuya mayoria fue publicada
en los Ultimos veinte afos. BEAZLEY, Mary Beth & EDWARDS, Linda H., The Process and the Product: A
Bibliography of Scholarship About Legal Scholarship, en 49 Mercer L. Rev. 741 (1998). Edward Rubin ha
argumentado que la ausencia de una metodologia basica en el derecho ha llevado a la literatura juridico-
académica a debatir continuamente sus propias metas y funciones. RUBIN, Edgard L., Legal Scholarship, en
A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory 562, 562 (Dennos Paterson ed., 1996).

393. KISSMAN, Philip C., The Evaluation of Legal Scholarship, en 63 Wash. L. Rev. 221, 224, 226-27
(1988).

394. RUBIN, Edward L., The Practice and Discourse of Legal Scholarship, 86 Mich L. Rev. 1835, 1847
(1988).

395. KAHN, Paul W., The Cultural Study of Law: Reconstructing Legal Scholarship (1999); ver también
SARAT, Austin & SILBEY, Susan, The Pull of the Policy Audience, en 10 Law & Pol’Y 97 (1988).

396. Ver KAHN, citado en nota 395, p. 91.
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punto culminante, € juez Harry Edwards expresapreocupacion por la“ crecientedisyuntiva
entrelaeducacionjuridicay laprofesionjuridica.”® El defiende un regreso alaproduccion
académica préctica, que define como aquellaque“analizael derechoy € sistemajuridico
con lameta de instruir alos abogados en la consideracion de los problemas juridicos; a
guiar alosjuecesy otros decisores en su resol ucién delas disputasjuridicas; y aaconsejar
aloslegidadoresy otros politicos en lareformalegal .” 3%

A favor de esta postura, y en contrade mi propia sensibilidad académica, agui adopto
esta funcidn parami andlisis. Lo hago no solo por su insercion en la literatura juridico-
académica, sino también porque se trata de la funcién que es més coloridamente estatal .
Enlamedidaen quelaproduccion juridico-académicaes puestaal servicio delosdecisores
juridicos, esta sirviendo un fin estatal, un punto que esté claro en otros paises donde la
produccion académica es una fuente de derecho explicitamente reconocida.®*® El
funcionalismo de Platén nos pide que midamos la poesia contralas funciones del Estado.
Aunque mutatis mutandi podriamos extender su andlisisalasfuncionesde otras entidades,
no parece sabio hacerlo cuando una funcién estatal esta de hecho presente. Por Gltimo,
elijo estafuncion porque es aquella que resulta més desafiante parajustificar € relato de
historias. Si adoptédramos la funcién de “jugar”, por ejemplo, € relato de historias seria
reivindicado desde el momento de su adopcion.

Ahorapodemos averiguar si € relato de historiasen lasrevistasjuridicas puede servir
alafuncién de ayudar alosdecisoresjuridicosahacer su trabajo. Otravez, mi defensade
lavirtud eslimitaday solo buscarevertir € efecto delos vicios aparentes delaliteratura:
su falsedad, su irracionalidad y su capacidad de seduccion.

Mirando el caso hipotético juridico, podemos ver que la potencia falsedad de las
historias no es un vicio en si mismo en la literatura juridico-académica. La defensa de
Paul Gewirtz de este alimento de laliteratura juridico-académica observa que “los casos
hipotéticos son suplementos (tilesparalavida. Si lavidafueraun generador masprolifico
de patrones de hechos, 0 si nuestras investigaciones sobre |0s reales patrones de hechos
fueran suficientemente vastas, no necesitariamos casos hipotéticos. Usan laimaginacion
paraproveer lo quelavidatodaviano hapresentado.”*® Aqui Gewirtz esté canalizando a
Aristételes, puestomalaimaginacion cual instrumento al servicio de laverdad. Gewirtz
muestra claramente esta lealtad, a buscar “construir un pequefio cementerio” para un
particular tipo de caso hipotético: el inverosimil caso hipotético que niegaimplicitamente
la premisa subyacente a la doctrina que cuestiona.®®* Su objecién no es alas falsedades
sino alas fal sedades que no nos ayudan a acercarnos a la verdad.

Lahistoriade Williams puede aprovechar parciad mente estadefensa. Surelato gjemplifica
vividamente las formas contemporaneas del racismo americano: unamujer negrade alto
nivel socia todavia puede estar sujetaahumillacion racial por alguien con menor estatus
socio-econémico y, mas sutilmente, puede estar sujeta a un constante estado de

397. EDWARDS, Harry T., The Growing Disjunction Between Legal Education and the Legal Profesion, en
91 Mich L. Rev. 34, 34 (1992).

398. Id. pp. 42-43.

399. Ver KAHN, citado en nota 395, pp. 18-19.

400. GERWIRTZ, Paul, The Jurisprudente of Hypotheticals, en 32 J. Legal Educ. 120, 120 (1982).

401. /d.
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incertidumbre respecto de sus interacciones con blancos.*? Estoy dispuesto a respaldar
estos puntos como verdades del relato. Pero Williams no puede cefiirse completamente a
esteblindgjearistotélico. Irénicamente, €l verdadero problemacon € relato deWilliamsno
esque seafalso, sino que no esclaramentefalso. Si el relato deWilliamsfuerapresentado
como un “caso hipotético extendido” —o sea, unaficcion-, Farber y Sherry retirarian su
objecion.*® Pero Williams presenta su relato como real, y a Farber y a Sherry, como a
juez Powell, | es preocupa que seamosincapaces de examinar su veracidad con precision.

Esta criticatiene mucho menos peso en el contexto delaliteraturajuridico-académica
gueen € deunjuicio. Normasde civilidad nos pueden dificultar, en algin grado, impugnar
alasvictimassin tener en cuentael contexto. Pero las posibilidades de hacerlo en lacorte
son limitadas, con respecto tanto a tiempo como a los individuos capaces de presentar
esasimpugnaciones. En laliteraturajuridico-académica, lahistoriaestadisponible parael
debate y la controversia a perpetuidad.

Hay buenas posibilidades de que la civilidad no amordace todas las impugnaciones a
lashistoriasjuridicas. Posner, por g emplo, parece no experimentar ningln tipo dedificultad
paracuestionar laveracidad delahistoriade Williams.*®® Después de reconocer su fuerza,
derrama un parrafo de preguntas:

JPero la historia es cierta? Williams, que no es una nena, que es una
mujer madura, ¢realmente presiond su rostro contrala vidriera (¢no es
eso lo que “acercarse alavidriera’ significa?)? ¢O estd exagerando los
hechos para su efecto draméti co, haciendo que el insulto haciaellaparezca
més grave porque destrozd una impaciencia e inocencia propia de una
nifa?Y ¢cdémo sabe queel empleado deventaslenegd laentradaa local
porgue es negra?'®

Son buenas preguntas. Como sefiala Posner, “ Benetton no esunaficcion. Esunacompariia
redl . Williamslahaacusado en unapublicacion por un comportamientoilicito. Esunaacusacion
seria, especiamente cuando estd hecha por un abogado. De hecho, es potencia mente
difamatoria.” 4" Pero precisamente porque Posner es tan efectivo, no deberiamos estar
preocupados por que las historias de Williams sean aceptadas asi como son rel atadas.

Como su apelaci6n imaginativa, laapel acién emativa de estas historias también puede
colaborar con € trabajo de los decisores juridicos. La defensa canénica del “derecho y
literatura” dice que éste ayuda a los jueces a ser méas empaticos y humanos.*® Esta

402. POSNER, citado en nota 2, p. 356 (donde se comenta la rabia de Williams como un posible reflejo de
“una incertidumbre dominante que confronta a los negros en sus encuentros con blancos”).

403. Ver FARBER & SHERRY, citado en nota 363, p. 831.

404. Ver Booth v. Maryland, 482 U.S. 496, 506-07 (1987) (donde expresa preocupacion porque las
consideraciones tacticas puedan impedir a los abogados defensores impugnar las declaraciones sobre el
impacto en la victima), revocado por Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808 (1991).

405. POSNER, citado en nota 2, p. 356.

406. /d., p. 355-56.

407. Id. p. 356.

408. Ver en general NUSSBAUM, citado en nota 2; WEST, Robin, Narrative, Authority and Law (1993).

57

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

defensaseaplicaalahistoriade Williams, en lamedidaen quelahistoriaestimulanuestra
facultad para la compasion narrativa. Tan relevantemente, la historia desafia los
predicamentos de laliteratura juridico-académica. A través de la educacion juridica, los
estudiantes y los abogados son socializados fuera de sus emociones en e proyecto de
aprender a“ pensar como abogados.”*® Depositar unanarrativaemotivaen el contexto de
la literatura juridico-académica deshace el proceso de aprendizaje. El efecto puede ser
como “colocar unajarraen Tennessee”:*1° € artefacto de la emocion puede transformar
€l paisgje preexistente, de manera que nunca lo veamos del mismo modo otra vez. Por
€llo, como recién he argumentado, laemocién es un componentefundaciona del derecho,**
y tales revisiones académicas han de ser premiadas.

Por ultimo, la fuerza de las historias juridicas solo puede ser caracterizada como
seduccion si estén dirigidas aunafinalidad mala. Estapodriaser lasuspension de nuestra
incredulidad. Kathryn Abramsafirmaque no tiene problemas con quetal es historias puedan
no “seguir la pista de las experiencias de vida de los narradores en todas sus
particularidades.” “? Esto enfurece aFarber y Sherry,*® como habriaenfurecido a Platon.
Pero Farber y Sherry no sefialan ni un sblo resultado juridico dependiente del relato de
Williams. Ningunadecision judicial, por gemplo, citalahistoriade Benetton.*

De hecho, los decisores juridicos pueden ser meticulosos en distinguir fuentes de
autoridad. Consideremos la limitada respuesta que tuvo la historia de 1917 de Susan
Glaspell, A Jury of Her Peers.*® La historia es sobre un homicidio misterioso en una
comunidad rural. Un hombre, John Wright, es hallado estrangulado en su cama, y su
esposaes detenida. El alguacil, €l Sr. Peters, estavisitando laescenadel crimenconel Sr.
Hale (cuyo hijo descubri6 € cuerpo deWright) y €l fiscal del condado.*” Tanto el Sr. Hale
como € Sr. Peters traen a sus esposas, a fin de que recolecten agunos de los efectos
personales de la Sra. Wright.*'® Las esferas separadas de hombres y mujeres son
rapidamente establ ecidas. Las mujeres se preocupan por el estado delacocinadela Sra.
Wright y son burladas por los hombres por preocuparse por “nimiedades’.“® Los hombres

409. Ver BUTLERITCHIE, David T., Situating “Thinking like a Lawyer” Within Legal Pedagogy, en 50 Clev.
ST L. Rev. 29 (2002-2003); ELKINS, James R., Thinking like a Lawyer: Second Thoughts, en 47 Mercer L. Rev.
511 (1996).

410. STEVENS, Wallace, Anecdote of the Jar, en Wallace Stevens: Collected Poetry and Prose 60, 60
(Frank Kermode & Joan Richardson eds., 1998) (“Coloqué una jarra en Tennessee,/ Y alli estaba, sobre una
colina./ Hizo al desierto desprolijo/ Alrededor de aquella colina.”).

411. Ver las notas 345-347 y el texto que las acompana.

412. ABRAMS, Kathryn, Hearing the Callo f Stories, en 79, Cal. L. Rev. 971, 1025 (1991).

413. Ver FARBER & SHERRY, citado en nota 363, pp. 834-35.

414. Ver el texto que acompana la nota 109.

415. Se dirda que los relatos pueden afectar los resultados juridicos aun si no fueran reconocidos por
haberlo hecho, porque moldean la cultura donde la toma de decisiones judicial ocurre. Esto es cierto, pero
es igualmente cierto con novelas que con el relato juridico de historias. Como Farber y Sherry sélo hablan
contra las Ultimas, no pueden hacer uso de esta contrarréplica.

416. GLASPELL, Susan, A Jury of Her Peers, en Trial and Error: An Oxford Anthology of Legal Stories 139
(Fred R. Shapiro & Jane Garry eds., 1998). [N. de la T.: titulo en castellano: “Un jurado de sus pares”].

417.1d., p. 143.

418. 1d., pp. 416-17.

419. Id. p. 145 (comillas internas omitidas).
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empiezan arecorrer la casa en busca de pistas, degjando a las mujeres solas, juntas en la
cocina. Al encontrar una colcha que la Sra. Wright estaba reparando, se preguntan si ella
trataba de “ acolcharla, 0 solo de anudarla.” 4 Momentaneamente, |os hombres se burlan
de esta discusion antes de irse aregistrar € granero.*

Las mujeres arman una historia. Observan que la costura de la colcha va de puntadas
parejasaotrasirregulares, notan que lapuertade unajaulavaciahasido arrancaday, por
ultimo, encuentran el cadaver de un pajarito en la canastade costuras dela Sra. Wright.*2?
Reconstruyen cdmo la Sra. Wright, aislada y sin hijos, se vengo furiosa de su marido
cuando € estrangul6 al canario, que era su Unico consuel 0.4 En este punto regresan los
hombres, més inclinados a creer que un vagabundo podria haber cometido e homicidio
por laausenciade pruebas contrala Sra. Wright.*?* Después de un momento de vacilacion,
la Sra. Peters, esposa del alguacil y descrita como “casada con laley”,*® se aiaconla
Sra. Haley la Sra. Wright antes que con su marido, al permitirle ala Sra. Hale robarse el
péajaro dentro del bolsillo de su saco.*® El fiscal del condado vuelve burlonamente ala
preguntadesi laSra. Wright habia querido acolcharlao anudarla. Enlaultimalineadela
historia, laSra. Hale responde: “ Decimos—anudarla.” 4% ¢

La historia trata cdmo las mujeres y los hombres pueden tener diferentes modos de
percepcion y de razonamiento moral, que surgen de sus distintas experiencias. Las dos
mujeres, a diferencia de los hombres, descubren las “nimiedades’ que les permiten
reconstruir la historia porque estan, como la misma Sra. Wright, confinadas a la cocina.
Sus propias experiencias de género, con la soledad y el abandono, también las llevan a
juzgar la prueba de otro modo. Su decisién de ocultar la prueba a los hombres es una
anulacion de la culpabilidad de la Sra. Wright hecha por “un jurado de sus pares’. La
ultima linea de la historia pronuncia el veredicto, pero nuevamente es un lenguagje de
género, opaco paralos hombres. Los hombres les piden alas mujeres que arbitren si la
Sra. Wright quiso “acolcharla o anudarla’,*?® un juego de palabras inconsciente de un
pedido al jurado paraquedecidieras ellaera“culpable’ o“inocente’. Al declarar “ anudarla’,
la Sra. Hale pronuncia un veredicto descansando en el mismo lengugje comun que le
permitio, en primer término, reconstruir el delito.*® El peligro mismo abriga el poder de
rescate; solo aquellosque seidentifiquen suficientemente con d delito, como paraperdonarlo,
podran detenerlo. A diferencia de la historia de Williams, 1a historia de Glaspell lleva

420. Id., p. 149 (comillas internas omitidas).

421. [d.

422.1d. pp. 149-50, 152.

423./d. p. 153.

424.1d. p. 154.

425./d., p. 155.

426.1d., p. 156.

427. Id. (comillas internas omitidas).

e N. de la T: el autor utiliza un juego de palabras irreproducible. La pregunta sobre si la Sra. Wright
“acolchd o anudd” la colcha es la traduccién de “to quilt it, or to knot it”, que fonéticamente es muy similar
a “guilty or not quilty”, es decir, culpable o inocente. “Decimos —anudarla” es la traduccion literal de “We call
it —knot it”, es decir, una expresion semejante, fonéticamente, a “la declaramos inocente”.

428. Id., p. 152 (comillas internas omitidas).

429./d., p. 156.
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directamente a una proposicién juridica —que las mujeres podrian tener derecho a “un
jurado de sus pares’, porque los hombresy las mujeres podrian razonar distinto acercade
lamoralidad o laculpabilidad juridica. No es sorpresa, entonces, quelahistoriasalgaala
superficie en el debate moderno sobre las recusaciones perentorias basadas en el sexo.e

En 1986, la Corte Suprema prohibié el uso persecutorio de recusaciones perentorias
basadas en laraza.*® Esto motivé la pregunta de si |as recusaciones perentorias basadas
en el sexo serian sostenibles—esto es, si las mujeres podrian tener una accion disponible
por ser privadas de “un jurado de sus pares’. Los estudios juridicos sobre las
recusaciones perentorias basadas en el sexo, como sobre €l servicio del jurado mas
generalmente, mencionan la historia de Glaspell con frecuencia.*®* Los tratamientos
judiciales del tema, sin embargo, evitaron escrupul osamente la historia de Glaspell .43

A menudo, lostribunales limitan cuan alto lasficcionestienen permitido subirsealas
estructuras juridicas.*®

¢Como se compara estadefensadelavirtud del relato de historias en laacademiacon
la defensa de la virtud de las declaraciones sobre €l impacto en la victima en la salade
audiencias? Posner observaque algunoscomentarioshan ligado € relato juridico dehistorias
alasdeclaraciones sobre el impacto enlavictimay que*“alos narratol ogistas no lesgusta
este punto”, porque “no les gustala penade muerte.”** El sugiere que |as declaraciones
sobree impacto enlavictimay losrelatos externos deberian ser tratados consi stentemente,
y que lo serian si estuvieran ausentes las distorsiones de laideol ogia.

Esta visién olvida una diferencia importante en cuanto alas funciones. Para decirlo
suavemente, lafuncion de unarevistajuridicaes distintade lafuncién de unjuicio donde
se decide laprocedenciade la penade muerte. Laliteraturajuridico-académicapuede ser
vistacomo un espacio dondelareflexion y laexperimentaci on pueden ocurrir sin amenazar

e N. de la T.: “sex-based peremptory challenges”. Se trata de las recusaciones basadas en el sexo de los
miembros del jurado, que todo imputado podria formular en un juicio penal.

430. Baston v. Kentucky, 476 U.S. 79 (1986).

431. Ver, por ejemplo, FORMAN, Deborah L., What Difference Does It Make? Gender and Jury Selection,
en 2 UCLA Women's L. J. 35, 53 & n.106 (1992) (donde cita la historia de Glaspell para la proposicion de que
“los hombres y las mujeres pueden percibir y recordar los hechos y los eventos de manera diferente.”);
MARDER, Nancy S., Juries, Justice & Multiculturalism, en 75 S. Cal. L. Rev. 659, 698 n.177 (2002) (donde se
cita el “relato ficticio” de Glsaspell “sobre como los hombres y las mujeres verfan los hechos de manera
diferente de acuerdo con las distintas esferas que ocupan”); UNDERWOOD, Barbara D., Ending race
Discrimination in Jury Selection: Whose Right Is It Anyway?, en 92 Colum. L. Rev. 725, 747 (1992) (donde se
describe la historia de Glaspell como “un clasico de la literatura sobre discriminacion del jurado”); NOTE,
Beyond Batson: Eliminating Gender-Based Peremptory Challenges, en 105 Harv. L. Rev. 1920, 1929 (1992)
(notando que antiguas feministas como Glaspell “tenfan conciencia de la conexién entre la habilidad de la
mujer para servir como jurado [y] el tema de asegurar el sufragio femenino”).

432. Ver, por ejemplo, J.E.B. v. Alabama ex rel. T.B., 511 U.S. 127, 135-36 (1994) (citando Note, citado en
nota 431, p. 1921).

433. Este no es invariablemente el caso. Ver, por ejemplo, Floyd v. Lykes BROS S.S. Co., 844 F.2D 1044,
1047-48 (3d Cir. 1988) (donde en parte se descansa en la novela White-Jacket, de Melville, para sostener
que el capitan de un barco mercante tenfa discrecion para llevar adelante un entierro en el mar, para un
marinero que murié a ocho dias del siguiente puerto); /In re Carlos P., 358 N.Y.S.2d 608, 609 (N.Y. Fam. Ct.
1974) (que se apoya en parte en la novela Invisible Man, de Ellison, para ordenar al Departamento de
Educacion que admitiera en una escuela secundaria vocacional a un delincuente juvenil).

434. POSNER, citado en nota 2, p. 348.
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la consistenciadel derecho. Si conserva esa funcién, siempre sera méas permisiva con €
relato literario que € juicio donde se decide la procedenciade la aplicacion de lapenade
muerte. El valor del paradigma funcionalista de Platén radica en permitirnos, tanto como
reguerirnos, hacer esas distinciones de acuerdo con € contexto juridico en que tales
relatos son introducidos.

Conclusion

El destierro del poeta esunadelasideas més vilipendiadas de Platén. Pero es horade
revisitar su estructura, que ilumina muchos de nuestros debates contemporaneos acerca
del derecho y laliteratura. Rigurosamente aplicado, también puede ayudarnos a mejorar
esos debates.

L os desal ojos contemporaneos de laliteratura del derecho enmarcan alaliteraturaen
términos particul arizantes negativos. Latentacion paraaguellosque defienden alaliteratura
serasiempreresponder con unadefensade lainerradicabilidad, que extiendeladefinicion
particularizante de la literatura a una generalizante. El paradigma platénico sugiere que
deberiamos resistir esa jugada, porque es tanto eguivocada como débil. No necesitamos
adoptar unavisién firme acercade la ontologiareal de laliteratura para estar de acuerdo
con Platon. Solo necesitamos sefial ar que por unacuestion social y préactica, generalmente
podemos distinguir entre el derecho y los textos que llamamos literarios. Argumentar en
contra del desalojo sobre la base de que el derecho ya es, siempre, literatura, no alcanza
frontalmente | as objeciones de aquellos que critican laliteratura.

Lo que se necesitaes unadefensadelavirtud que respondaalavisién particularizante
negativadelaliteraturacon unavision particul arizante positiva. Aquellos que se suben a
esa defensa aceptan que la literatura no puede existir en la comunidad politica s entra en
conflicto con unafuncion estatal basica, pero argumentan que no necesariamente esetipo de
conflictos vayaa surgir. Nos alientan a proceder caso por caso, preguntando en un contexto
particular si lasvirtudes delaliteraturareal mente colisionan con el fin estatal en cuestion.

He aplicado este paradigma platénico tres veces, mostrando como la literatura fue
desal ojada equivocadamente en el contexto platdnico, correctamente en el contexto dela
declaracién sobre el impacto en la victima e incorrectamente en el contexto del relato de
historias. Mi compromiso, sin embargo, es menos con un conjunto de resultados que con
laforma de andlisis plasmada en el paradigma platonico. Lejos de ser un enemigo de la
poesia, Platdon deberia ser visto como su defensor més pragmatico. Nos presiona para
gue pensemos en |os diversos poemas que habriamos de recitar en las muchas ciudades
gue podriamos habitar.

61

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

62

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

L]

Reflexiones sobre el texto “La ciudad y el poeta
Leonardo Pitlevnik

1. Introduccion

En este trabajo me propongo desarrollar algunos temas en torno a la relacion entre
derechoy literaturaapartir del texto “Laciudad y el poeta’, de Kenji Yoshino, publicado
en TheYae Law Journal vol. 114 y traducido en este volumen.

En dicho texto, €l autor pone de resalto la conflictiva relacion que existe entre ambos
discursosy tomacomo uno de los gjemplosinicialesy paradigmaticos de dicho conflicto
alavision negativaque Platdn tenia sobre lapoesia. Luego de un profundo andisisdelos
textos del filésofo griego, Yoshino traza un paralelo entre el pensamiento platénico y el
modelo de andlisis mediante el cual la Corte de los EEUU decidi6 el rechazo de las
declaraciones sobre €l impacto en la victima (desde ahora, DIV).2 Las razones por las
que €l discipulo de Socrates rechaza la poesia serian las mismas que las utilizadas por la
Corte pararechazar las DIV.

En el parégrafo 2, explicaré por qué, aunque se haya tomado muchas veces a Platén
como un ejemplo de incompatibilidad entre polis (o derecho) y poesia (o literatura), la
condicién poéticade sus didlogos se convierte enlacaba demostracién de suimposibilidad
de desembarazarse del discurso gque pretende expul sar.

Luego, siempre tomando como punto de partida €l trabajo de Yoshino, dedicaré €
paragrafo 3adescribir lasDIV, categoriainexistente en € derecho argentino. Debido asu
permanente citaen ladoctrina norteamericana resefiaré | os fallos dictados al respecto por
la corte de ese pais y expondré cudles han sido los motivos a favor y en contra de su
admisién sefialados por los jueces y por ladoctrina.

Analizados el modelo platénicoy los caracteresdelas DIV, enlos parégrafos 4,5y 6
describiréladificil relacion entre laracionalidad de unadecisién judicial y los discursos
con alto contenido emotivo queintervienen en € proceso quellevaaesadecision. Expondré,
ademés, de qué maneradicharelacion sevuelve complejaalaluz deciertasjustificaciones
delapena.

Luego intentaré establecer un didogo entre el texto del profesor de Yale y € libro
“Tiempo pasado” deBeatriz Sarlo® en € cud se analizalarelacidn entre memoria subjetiva
y narracion histérica. Ello mepermitirareevaluar, en € final del trabajo, laideadeque un
discurso literario sea exclusivamente emotivo y desprovisto de toda racionalidad,
concepcion que parece haber Ilevado, ami criterio, ala equivocada idea de su absoluta
incompatibilidad con el mundo del derecho.

1. Agradezco a Julieta Di Corleto, Jaime Malamud Goti y Juan Gonzalez Bertomeu su lectura critica de
la version inicial del presente texto.

2. El autor extiende su analisis comparativo a las narraciones autobiograficas en el ambito académico,
punto sobre el que no ingresaré en el presente trabajo.

3. El titulo completo es Tiempo pasado. Cultura de la memoria y giro subjetivo. Una discusion, Ed. Siglo
XXI, Bs. As., 2005.
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2. Platon, los poetas y la polis

Entiende Yoshino que €l criterio conforme el cual la corte estadounidense rechazé la
incluséndelosVISenlosfalosBoothy Payne* por su caracter seductor, falso eirracional,
es similar alas razones expuestas por Platon en su rechazo de la poesia. Parallegar atal
conclusion, analiza los textos platénicos en los que se expone con mayor claridad la
actitud de ese autor hacia un discurso poético (especialmente €l lon, loslibros |l y X de
La Republicay Las Leyes) a cua € filosofo califica de falso, irracional, seductor y
alegjado delaverdad debido asu condicién miméticao imitativa.

Segun Yoshino, unanuevalecturadel pensamiento del discipulo de Socrates permitiria
correrlo de una posicion exclusivamente expulsiva de la poesiay reconocer un vinculo
con ellaque hastaahorahabriasido menospreciado. Estanuevalecturapondriaen evidencia
€l reconocimiento de Platén hacia las virtudes del discurso poético y pondria en tela de
juicio € peso que siempre se ha asignado a uno de los modelos clasicos del conflicto
entre derecho y literatura.

Yoshino desarrollalo que denominael paradigma platénico en tres postulados: 1) no
debe permitirse que la poesia entre en conflicto con las funciones esenciales del Estado;
2) lapoesiano puede evadir responsabilidades con rel acion aesas funciones sobrelabase
de suimposible erradicacion; 3) lapoesia solamente puedeingresar alapolis demostrando
gue no entraen conflicto con lasfunciones estatal es esencial es. Estademostracionimporta,
forzosamente, un reconocimiento delas virtudes poéticas; 1o cual, segiin Yoshino, aunque
haya sido poco profundizado por €l propio Platdn, pone en evidenciael reconocimientoy
laafirmacion delas cualidades poéticas.

Laposturacontrariaalaaceptacion de la poesiaen lapolis de parte de Platdén hasido
largamente discutiday aparece profundamente analizadaen el articulo cuyatraduccion se
publica en esta misma revista. Platon despreciaba €l caracter imitativo o mimético del
discurso poético, a que consideraba falso, irracional y seductor.

Lo cierto es que las duras afirmaciones “anti-poéticas’ del filésofo se vuelven
problematicas por la condicién poética del lengugje en que son formuladas. El propio
Yoshino acepta este extremo y aude alas numerosas citas que € discipulo de Socrates
hace de Homero, su utilizacion de los mitos, las alegorias y las fabulas e incluso a la
circunstancia de que su pensamiento aparezca en lagran mayoria de | os casos articulado
en did ogos protagonizados por Sécrates, creando asi una suerte de ficcidn en laque uno
habla por boca del otro.

En cuanto alautilizacion defabulas, mitoso alegorias, Yoshino sostiene queen el caso
de Platon son anti-tragicas, pues dentro de su esquemafuncionaban en el puroy cristalino
teatro del intelecto, “apelando més a las razones que a las emociones’, todo lo cual las
mantendria a salvo de los defectos propios de |a poesia.

Esta diferenciacién entre razones y emociones parece querer afirmar que la obra
platénicaes capaz de soportar laexclusion del material poético sin perder fuerzaargumental.
Bastaleer El Banquete, sin embargo, para constatar que no es facil pensar al texto como

4. Ambos casos se analizardn mas adelante.
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un conjunto de iméagenes instrumentales o recursos estilisticos utilizados para conocer
unarealidad cuyo peso esindependiente de la estética de su presentacion.

Debe tenerse en cuenta que no nos encontramos ante un autor que utiliza
excepcionalmente recursos literarios para explicar o clarificar algin concepto. Por €
contrario, sus textos se hallan tan empapados de expresiones poéticas, fabulas, alegorias
y ficciones, que lareglaresultaincumplidapor quien la sostiene.

Pero no essdlolautilizacion del mitolo que permiteafirmar lacondicion poéticade Platdn.
Como quedara dicho, basta advertir que la gran mayoria de sus didogos han sido escritos
bajo laméscara de Sicrates; esto es, unaimitacion dentro de otraimitacion en laque Platon
fingeser SAcrates, quien diceaquello que Platdn sostiene. El juego deimitacionesespotenciado
de manera que | os espejos reflgjan imagenes cuya autenticidad es dificil descubrir.®

En su critica a los poetas, € filésofo menciona que “todo imitador no tiene sino un
conocimiento muy superficial delo queimita, quelaimitacién esun puro entretenimiento
sin seriedad alguna, y que los que se dedican a la poesia tragica... son tan imitadores
como esposibleserlo” y que“laimitacion, vil desuyoy en relacién con unapartevil, sdlo
puede engendrar cosasviles’.® En el lon, Platén se pregunta como podemos saber mejor
guéesunsillén. ¢Por lo quedice el rapsoda oo que dice un constructor de sillones? ¢No
es un rapsodaimitador deimitadores?

El mismo argumento puede volverse contrael fil6sofo. ¢COmo podemos saber aciencia
ciertalo quedijo Socratessi siemprelo conocemos por bocade otro? A vecesincluso por
lo que otros relatan con relacion aun tercero (es decir, cadenas de personas que imitan 1o
gue otros han dicho). En €l inicio de El Banquete, Platon escribe que Apolodoro cuenta
aquello que habia antes narrado a un tercero, 1o que a su vez seria lo que € mismo
Apolodoro habiaescuchado de* un cierto Aristodemo” que estuvo presente cuando Socrates
protagoniz6 un did ogo durante un banguete ocurrido hace mas de tres afios.

El valor poético de los textos de Platdn no es una novedad. Refiere Carpio que“si se
debiera sefialar otra actividad en la cual alcanza idéntica genialidad ala que lograen €
campo filosofico, es preciso decir en seguida que Platén fue uno de los mas grandes
artistas de la palabra, uno de los escritores mas grandes de todos |os tiempos, un genio
literario con e que muy pocos pueden compararse; de modo tal que en definitivano se
sabe a quién admirar mas, si al filésofo o al artista, por la riqueza imaginativa, la
multiplicidad de recursos a que hecha mano, el dominio de la lengua y la capacidad
soberana paraal canzar lasmaximas posibilidades expresivasdelabellezay laflexibilidad
delaprosagriega’.’

5. “Imposible precisar en qué medida las ideas que le atribuye Platéon corresponden a su propio
pensamiento” dice Luis Farre, en su introduccion a PLATON, Republica (trad. por Antonio Camarero),
Eudeba, Bs. As. 2006, p. 29.

6. PLATON, Republica, cit. pp. 592 y 594. Menciona Joseph Pieper que Platén critica al poeta que venera.
El autor aleman refiere la tendencia de los filésofos anteriores como Jendfanes y Heraclito que también
criticaban a Homero, pues “la critica a la doctrina homérica de los dioses constituye uno de los elementos
de la doctrina de los fil6sofos varios siglos antes ya de Platén” (PIEPER, Joseph, Sobre los mitos platénicos,
Herder (trad. C. Gancho), Barcelona, 1998, p. 65). En similar sentido, Luis Farré, en su estudio preliminar a
Republica, cita a Heraclito al decir: “Homero deberia ser suprimido de los certdmenes y azotado” (FARRE,
Luis, Introduccion a Republica, cit., p. 100).

7. CARPIO, Adolfo, Principios de Filosofia, Ed. Glauco, Bs. As., 1998, p. 79.
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Para Auerbach, Platén “traspuso €l abismo entre poesiay filosofia, yaque, en su obra
la apariencia, despreciada por sus predecesores eledticos y sofistas, se convirtié en una
imagen refleja de la perfeccion”. Platon “comprendio el arte de la mimesis mas
profundamente y lo practicd de manera mas consumada gque cualquier otro griego de su
tiempo”. SefidaAuerbach que, con excepcion de Homero, ningln otro poetade laantigliedad
clésicatuvo unainfluencia superior alasuya?®

Castoriadis sefialaque Platén juega con aquello que & mismo denuncia, atacando alos
retéricos con procedimientos retéricos y abrumando a los sofistas siendo é mismo “un
sofistaincomparable”.® Lo mismo podria decirse agui con relacion alos poetas.

Tan antigua es esta asociacion de Platon con € arte poético queAristotelesaude ala
posibilidad de asignar dicho caracter alostextos escritos por aquél. Sehadichoqueen“la
inclusion delos didlogos platonicos dentro delamimesis hay, de parte de Aristétel es, una
sutil ironiahaciasu maestro, que habiaexpul sado alos poetasde su Estado ideal justamente
por ser mimetai imitadores”.%°

Platén afirmabalanecesidad de erradicar aquello que se habiavuelto paraéd inerradicable.
Su discipulo, en cambio, prefirio no afirmar el caracter irracional, seductor y falso delos
discursos poéticos dentro delos cualesincluyd a pensamiento de su maestro. Lo erroneo
puede ser adecuado alosfines perseguidos por lanarracion, sefiala Aristétel es, de manera
gue es poco relevante que €l artista pinte aunacierva con cuernos o narre la persecucion
de Héctor en términos que lahagan imposible.!

Quizéslaseveridad con que Platon trataalapoesiaes consecuencia, justamente, de su
imposi bilidad paradesembarazarse de ella. Como bien mencionaYoshino, el protagonista
deloslibros platonicos (no obstante su posicidn expul siva) expresatambién suamory su
admiracion hacialos poetas, aquienes apesar de echar de laciudad también consideraba
sagrados, maravillosos y deleitables. Refiere Yoshino que el propio Platén habria
abandonado una promisoria carrera de poeta tragico antes de dedicarse alafilosofia. Sus

8. Dice méas adelante que “es erréneo, y por otra parte imposible, ver a la poesia de Platén como una
especie de subterfugio o artificio del cual debamos librarnos con el fin de llegar al verdadero sentido de su
pensamiento”. AUERBACH, Erich, Diario de Poesia, Nro. 47, primavera de 1998, p. 28. (“La idea del hombre
en la literatura”, de Erich Auerbach, trad. de R. Ibarlucia y V. Joubert, extraido del libro “Dante, poeta del
mundo secular”). Yoshino refiere que Sidney marcaba que aunque la fuerza y el material de su discurso es
filoséfico, la piel que lo recibe y su belleza depende de la poesia, y que Shelley referia que Platéon era
esencialmente un poeta.

9. CASTORIADIS, Cornelius, Sobre El Politico de Platon (Trad. Horacio Pons), Fondo de Cultura Econdmica,
Bs. As., 2003, p. 20.

10. La mencién es de SINNOTT, Eduardo (con cita de Rostagni), en ARISTOTELES, Poética, Colihue, Bs.
As., 2004, pp. 8/9.

11. ARISTOTELES, Poética (trad. de Eduardo Sinnot), cit., p. 194. Conforme refiere Sinnot, se considera
que en el capitulo XXV de su Poética, Aristoteles contesta a las criticas que Platén dirige a la poesia en los
libros II, lily X de La Republica. Alli trata, entre otras cosas, las cuestiones relativas a si la poesfa debe mostrar
el mundo como es o como debe ser. Afirma que al artista no se le debe exigir el conocimiento de aquello de
lo que habla, como pretende Platén. El propio Platon fue objeto de criticas en cuanto a la verdad histérica
de sus expresiones. Se menciona, por ejemplo, la inclusién en un didlogo de personas que cronolégicamente
nunca pudieron haber estado juntas (ver FARRE, Luis, cit., p. 29, quien relativiza el cuestionamiento pues
sefala que basta con que los personajes mencionados hayan tenido la actitud que Platén describe).
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diatribas de converso son quizas intentos frustrados de quien no puede dejar de ser quien
es.’2 De esta manera, €l propio filésofo produce e mejor argumento para afirmar la
imposibilidad de erradicar a discurso poético.

3. Declaraciones sobre el impacto en la victima

El trabgjo de Yoshino traza un paralelo entre €l rechazo platénico a la poesiay la
jurisprudenciade la Corte estadounidense conrelacién alas DI V. Corresponde, entonces,
adentrarse en el significado de este instituto.

Se entiende por DIV alas declaraciones orales o escritas que dan cuenta del impacto
gue el crimen hatenido en lavictimay en sus familiares. Su objetivo principal es sefidlar
alacorte o e jurado el costo humano del delito y brindar alavictima la posibilidad de
participar en d proceso. Su utilizacion depende delaregulacion estadual y federal. Aparecen
principalmente en la etapa ddl juicio destinada a la fijacién de pena, aunque en algunos
estados también son utilizadas en las decisiones sobre libertad condicional, en € tramite
del plea bargaining (negociacion delapenaentrefiscal y defensor), fijaciones de caucion,
audiencias de preparacion del debate, e incluso para cualquiera de las decisiones que
puedan tener lugar en un juicio. Algunos estados permiten alavictimaexpresar su opinion
acerca de la pena que creen adecuada al caso.®®

Lajurisprudenciadelacorte se hacentrado exclusivamente en su valoracion enlafase
del juicio (sentencing), que es aquellaen laque el jurado debe evaluar laaplicacion dela
pena de muerte a quien ya hasido declarado culpable.

Lainformacion proveida por las DIV consiste, en primer lugar, en las declaraciones
acercadelas caracteristicas personales delas victimasy el impacto emocional producido
por el crimen en sus familiares sobrevivientes y en la comunidad. En segundo lugar,
abarca las opiniones que los miembros de esa familia tienen del autor del hecho, del
crimen que ha cometido y de la pena que deberia aplicarsele.

Resefiaré acontinuacion losfallos enlos quelacorte norteameri canase hapronunciado
sobre el particular. Enlosdos primerosrechazo lautilizacion delas DIV, mientras que en
¢l tercero modifico su criterio, admitiendo su ingreso (aparentemente en forma parcia) a
laetapadel juicio antes mencionada.

El primero de ellos es Booth, del afio 1987. El hecho fue descripto de la siguiente
manera: John Boothy Willie Reid ingresaron al hogar del matrimonio formado por Irviny
Rose Bronstein, de 78 y 75 afios de edad, con €l aparente proposito de apoderarse de
dinero afin de comprar heroina. Booth eravecino delos moradoresdelavivienday sabia
gue podrian identificarlo. Es por ello que los at6, |os amordazd y luego los apuiial 6 en €
pecho con un cuchillo de cocina. Sus cuerpos fueron hallados por uno de sus hijos dos
dias més tarde dentro de la casa.

12. Indicativo de ello es la circunstancia de que el libro X de La Republica, en el que se desarrolla la
argumentacion mas fuerte contra la poesfa, se cierra con la fabula de Er. Luego de haber intentado expulsar
a la poesia, la recurrencia a una ficcion poética para cerrar el libro convierte a Platén en su propio contradictor,
como si él mismo fuese Anistenes y Zendn, el primero poniéndose a caminar alrededor del segundo, para
demostrar sin palabras la existencia del movimiento que Zenon cuestionaba en términos tedricos.

13. Fuente: The National Center for Victims of Crime, http://www.ncvc.org/ncvc/Main .aspx)
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En Gathers, dos afios méstarde, se discuti6 el alcance de unainformacién similar ala
de las DIV, aunque en este caso no se tratd de las declaraciones de familiares sino de
comentarios del fiscal sobre las caracteristicas personales de la victima. El hecho habia
guedado probado de la siguiente manera: Demetrius Gathers y tres sujetos que 1o
acompafiaban encontraron aun extrafio, Haynes, en un banco en el parque. Lo golpearon
y patearon con violenciay le rompieron unabotellaen lacabeza. Gatherstambién golped
a Haynes con un paraguas que luego le introdujo por el ano. Abandoné la escena para
volver mastardey clavarleun cuchillo. Haynes eraunapersonasin hogar, con antecedentes
deinternaciones psiquiétricasy que se haciallamar “reverendo” . El Fiscal lo habiadescrito
como un hombre de fe, serefiridé aél como “el reverendo Haynes’ durante el juicioy lo
calificd como una“ persona preocupada por lavida de lacomunidad” araiz del hallazgo
entre sus ropas de un carnet de votacion.

En 1991 sedict6é Payne, € Ultimo fallo delatrilogia. EI hecho ocurrié en el domicilio
de la victima, Charisse Christopher, quien luego de haberse resistido a los intentos de
Payne de mantener relaciones sexuales con €lla, fue apufialada 41 veces con un cuchillo
de carnicero. Christopher murié desangrada, su hijade dos afios fue muerta con diversas
heridasrealizadas con el mismo cuchilloy Nicols, el hijo detresafios, sobrevivid apesar
de varias cuchilladas que atravesaron su cuerpo.

Cabe una aclaracion: en Payne, e fallo que modifica el criterio sostenido en los dos
primeros, sdlo se admitieron aquellas declaraciones que dieran cuentade las caracteristicas
delavictimay el dolor provocado por lapérdida, pero nadase dijo acercadelas opiniones
gue los miembros de lafamilia de lavictima pudiesen tener del hecho, de su autor o dela
penaque debieracorresponder.’* Espor ello que el cambio delajurisprudenciaintroducido
por Payne no al canzaala prohibicion fijadaen Booth con rel acién alos supuestos que no
fueron materia de estudio en el Ultimo caso.

A continuacién expondré los argumentos que en los fallos referidos y en la profusa
doctrinasurgidaaraiz de ellos se han esgrimido afavor (a) y en contra (b) delainclusion
delasDIV enlaetapadel juicio enlacual se decidelaaplicacion delapenade muerte:

a) Nadaobstaalaintroduccién delainformacion aportadapor lasDIV como elemento
dejuicio pararesolver laaplicacion de la pena de muerte.

14. Los magistrados votantes en Payne expresamente refieren que su decision no alcanza a la mencionada
informacion. Conf. GREENBERG, Joshua, Is Payne Defensible?: The constitutionality of Admitting Victim-
Impact Evidence at Capital Sentencing Hearings, Indiana Law Journal, 2000, vol. 75:1355.

A pesar de ello, las declaraciones en Payne incluian topicos que parecen corresponderse con los que
siguen excluidos por la doctrina de Booth. El jurado escuché decir al Fiscal en su alegato a favor de la pena
de muerte que, a pesar de que nada podian hacer por los muertos, si podian hacerlo respecto del nifio que
sobrevivio a la muerte de su madre y de su hermana. Menciond en su alegato (y esto es recogido por la
sentencia) que cuando el nifo creciera, querria saber qué habia sucedido, y qué tipo de justicia se habia
hecho. “Con vuestro veredicto, ustedes le daran la respuesta”, habia dicho el acusador. Obviamente,
hablaba de cudl entendia que debifa ser la pena que satisfacia al hijo sobreviviente. Sefala John Blume en
Ten years of Payne: victim impact evidence in capital cases (88 CNLLR, pag. 269 y 271, enero de 2003) que
a pesar de quedar claro que las opiniones sobre la pena que podria corresponder al acusado no fue
modificado por Payne, algunas cortes estaduales aceptan este tipo de evidencia. Lo mismo surge de la
fuente citada en la nota 13.
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Tan vélido es escuchar lahistoriade viday las caracteristicas personales del acusado,
como admitir el relato delas caracteristicasy lavidadelavictima. Nadahabilitaapermitir
€l desfile de numerosostestigos dispuestos adeclarar en favor del acusado, pero al mismo
tiempo impedir que sean escuchados quienes pueden testimoniar acerca de la calidad
humana de los damnificados.

El ingreso a juicio delas DIV havenido arevertir laausenciadelavictimadurante el
proceso y halogrado que su voz pueda ser finalmente oida.*®

La evidencia destinada a describir ala victima permite percibirla en su condicién de
ser humano anico y, de esta manera, comprender acabadamente € significado de su
pérdida. Las DIV no inflaman &l jurado de prejuiciosy emociones irracionales sino que
simplemente permiten apreciar en sureal crudezalo queimplica, por iemplo, un asesinato
y todas las ramificaciones dolorosas que provoca.'®

No existe razOn a priori para excluir alas DIV del juicio y, en todo caso, si en un
supuesto determinado, |os elementos aportados atentaran contra una correcta apreciacion
de lo sucedido o desviaran inapropiadamente €l objeto del juicio, bastaria la garantia de
debido proceso para permitir su exclusion.

El hecho de quelas DIV sean dificilmente rebatibles por su contenido emotivo esuna
circunstancia que puede alcanzar a otras pruebas cuyainclusion en € juicio nuncase ha
cuestionado. Como ocurre con todo elemento de dificil refutacion, dicha caracteristica
no esargumento suficiente paraexcluirlosdel debate. Las secuelasdejadasen lafamiliay
las circunstancias particulares de la victima deben ser comprendidas dentro del dafio
infligido por el acusado, en funcién del cual sele debe fijar 1a pena que corresponda

Resultairrel evante argumentar que el acusado no sabia cuanto dolor provocaria, pues
aunque no conocieraalavictima, es previsible para cual quiera que comete un homicidio
la existencia de un grupo de allegados o familiares a quienes esa muerte les provoca un
dafio irreparable. Mas alin, puede resultar imposible no hacer alusion alas circunstancias
personales de lavictima o de su familiaalo largo del debate, pues se trata de elementos
gue, en muchos casos, surgen inevitablemente en las descripciones de los hechos que se
juzgan. En esos supuestos nada puede hacerse contralainclusién de la prueba cuestionada.

La circunstancia de que €l dolor de los familiares pueda articularse de mejor o peor
maneray laconsecuenciade que ello puedaincidir en ladecision delapenaacumplir no
esun argumento definitorio pararechazar las DIV. Lo mismo ocurre con las declaraciones
relacionadas con las condiciones personal es del imputado producidas con lafinalidad de
favorecerlo. En esos casos, cadafamiliar, amigo o el propio condenado pueden presentar
habilidades distintas paramostrarse ante el jurado o el juez, y provocar de esamaneraque
la condena a muerte dependa exclusivamente de cudnto puedan cautivar o “inflamar” a
guien debe decidir. Basta con imaginar el caso de quien se exprese tan mal o tan
inverosimilmente que pueda terminar provocando el efecto contrario al que desea.”’

15. Entre otros, TWIST, Steven J., The crime victims’ rights amendment and two good and perfect things,
1999 UTLR 369.

16. Conf. CASSELL, Paul G., en Barbarians at the gates? A reply to the critics of the victims’ rights
amendment, en 1999 UTLR 490.

17. CASSEL, cit. p. 494.
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Se hasostenido, también, quelaparticipacién de las victimas promueve su cooperacion
con la persecucion penal y agiliza el sistema de enjuiciamiento.’® No se ha demostrado
hasta ahora que su intervencion implique efectivamente una mayor probabilidad de
agravamiento delas penasimpuestas. Ademés, aunqueello se probara, noindicariaqueel
jurado se havisto blogueado por un discurso emotivo sino que hatenido unavision mas
acabadadel horror del delito enjuiciado.*®

Se ha considerado también que mas alla de las opiniones a favor o en contra de las
DIV, es competencia estadual decidir si ese tipo de evidencia puede ser incluida en el
juicio, pues cada Estado debe fijar 1os medios de prueba que considere adecuados en el
debate para habilitar lafijacion de la pena que corresponda por €l hecho cometido.?

b) La especial calidad de la pena de muerte impide la utilizacion de las DIV como
antecedente deladecision. SAlo laresponsabilidad personal, |as caracteristicas del hecho
y laculpabilidad del autor deben ser |os pardmetros que—en caso de que ese castigo pueda
ser considerado |egitimo- justifiquen lapenacapital. Las DIV se alimentan de emociones
humanas, como la pasion o lavenganza, ambas ajenas alaresponsabilidad del autor.?t El
sufrimiento delosfamiliaresolas calidades personalesdel falecido son elementosignorados
por el autor, que en la mayoria de |os casos desconoce el entorno de la victima.

Por su carécter emotivo, las DIV obstaculizan unaresolucidnraciona y permiten decisiones
arbitrarias basadas en € capricho y laemocion. El dolor que lafamiliapuedaarticular en €
juicio nadatienequever conlasfinaidadesdelapena? Por otraparte, laadmision delasDIV
llevaalasfamiliasaverse compelidasamostrar € mayor dolor posible paralograr lapena
méxima. Enlapréctica, losfisca esterminan llevando ajuiciolos casosen losque encuentran
parientes que logren trasmitir mejor su sufrimiento, pues de esa manera obtienen mas
facilmente la pena capital, y recurren en los otros supuestos al plea bargaining.

Por diferentes razones que son acentuadas por las D1V, | os jurados tienden acondenar
alapenamaximacuando setratade victimas de raza blanca, eimputados de raza negra.?*
Entre esas razones estan: lacomposicidn ddl jurado a partir de la seleccion de laslistas para
conformarlo, lafacultad de excluir como miembro del jurado, incluso en lafase del proceso
destinada a resolver |a culpabilidad, a quien se encuentra contra la pena de muerte® Los
jurados suelen tener unamayor empatiacon lasvictimasqueconlosimputados, generalmente

18. GREENBERG, cit., p. 1380, nota 163.

19. CASSEL, cit., p. 493.

20. Senala Rhodes que esta posicion importa una renuncia de la corte federal a cumplir su funcion de
intérprete de la constitucion (RHODES, Cecil A., The victim impact statement and capital crimes: trial by jury
and death by character, en 21 SOULR, p. 30).

21. BANDES, Susan, Empathy, narrative, and victim impact statements, en 63 UCHILR, p. 378.

22. Conf. BLACK, Robert, Forgotten penological purposes: a critique of victim participation in sentencing,
en 39 Am. J. Juris., pp. 230 y ss.

23. Menciona el Jueza Stevens (en su voto en minorfa en Payne) que los Fiscales deciden llevar hasta la
sentencia de muerte un caso en el que la victima es de raza blanca, pero aceptan un plea bargaining
cuando es de raza negra.

24. Muchos autores coinciden en este punto, entre ellos, BLUME, cit., p. 279, BANDES, cit., p. 408.

25. Esto fue llevado sin éxito a la Comision Interamericana de Derechos Humanos por considerar que se
viola el derecho a ser oido por un tribunal imparcial (Resolucion N° 23/89, caso 10.031, de los EEUU, del 28
de septiembre de 1989).
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provenientes de sectores socioecondémicos diferentes y a los que ya la comision del hecho
crimina sitia emocionamente |gos de quienes deben decidir lapenaaimponer.® Unavez
condenado por un crimen atroz, |o més probable es que lafase destinada a determinar la
penaseinicie con unacorriente de empatiahacialavictimay queel autor del hecho, cuya
vidadependedeladecision del jurado, necesite dereglas destinadasaque quienesresuel ven,
puedan conectarse delamismaformacon €. Finalizado € debate destinado aladeclaracion
de culpabilidad del acusado, la informacion proveida en la Ultima etapa del juicio debe
estar destinada exclusivamente adeterminar lanecesidad deimponer o no lapenade muerte.

En & proceso de decidir unapena capital, las DIV introducen o exaltan |os prejuicios
y los estereotipos no conscientes.?” Ello, contrario alo que pueda suponerse, no sucede
solo cuando decide un jurado, sino que a canza también a magistrados profesional es.®

LasDIV violanlaVIl enmiendadelaConstitucién delso Estados Unidos conformela
cual € castigo debe ser proporcional al crimen cometido. Laevaluacion delasDIV enla
imposicién de una pena de muerte viola e principio que prohibe penas crueles (VI
enmienda), afectad debido proceso (XIV enmienda)?® y unaigual proteccién antelaley
(X1V enmienda), por laendeble posicidn en que se encuentran quienes carecen de af ectos
0 que, teniéndolos, no sean capaces de articular su posicion ante el jurado.*

La especial elocuencia con la que un familiar de la victima expresa su dolor puede
desviar al jurado delaevaluacion delos Unicos extremos que deben ser tenidos en cuenta
para decidir una sentencia de muerte. La aceptacion de las DIV provoca que ladecision
seatomadaapartir dela percepcion delavictimacomo miembro respetado o querido por
su comunidad y para desvirtuarlo requiere de “mini-juicios’ destinados a probar sus
cualidadesmorales. L osabogados encargados deladefensase ven asi obligadosa“ ensuciar”
alavictima, cua si fuesen reporterosde un periodico amarillista® Ello puedeimportar un

26. BANDES, Susan, cit., p. 403.

27. BANDES, Susan, cit., p. 407 (con cita de Angela Harris).

28. Si bien se sostiene que el riesgo de las DIV es mayor cuando quien debe decidir la aplicacion de la pena
de muerte es un jurado lego, pues los jueces se encuentran mas acostumbrados a lidiar con este tipo de
cuestiones, Amy Philips cita un fallo de un juez de Texas en el cual se aprecia de qué manera los estereotipos
en cuanto al mayor o menor valor de la vida de la victima, alcanzan también a magistrados profesionales.
PHILLIPS, Amy K., Thou shalt not kill any nice people: the problem of victim impact statements in capital
sentencing, en 35 Am. Crim L. Rev. 104.

29. Mark Stevens sefiala que a los efectos de salvaguardar el debido proceso, la regla 403 de las Reglas
Federales en materia de prueba, postula que aunque fuere relevante, la evidencia debe ser excluida si su
valor probatorio es superado por el riesgo de un prejuicio injusto, confusion de puntos a decidir, error en el
jurado o provoca demoras injustificadas, pérdida de tiempo o prueba sobreabundante e innecesaria. Las
DIV, sefala, no pasan esta prueba ni el test de debido proceso postulado por la propia Corte en los
precedentes Matthews v. Eldredge y Ake v. Oklahoma. STEVENS, Mark, Victim impact statements consid-
ered in sentencing: constitutional concerns, 2 Cal. Crim. L. Rev. pp. 27/28.

30. Sobre este punto particular, Joshua Greenberg expone con agudeza la diferente valoracion que la
Corte ha realizado cuando excluye las DIV porque agregan motivaciones irracionales como la bondad de la
victima o la identificacién del jurado con la persona fallecida, pero en un conocido precedente (Mc Klesky),
niega relevancia a las estadisticas que indicarian que la raza de homicida y victima parecen incidir en la
decision de imponer una pena capital. GREENBERG, Joshua, cit., pp. 1362 y ss. Dicho precedente fue citado
también por el Juez Stevens en la minoria de Payne.

31. PHILLIPS, Amy K., cit., p. 93. Sefiala Bandes que la introduccién al debate de la calidad de las victimas
podria llevar a demostrar en el juicio la condicion de traficante de drogas del muerto para mitigar la pena.
BANDES, cit., p. 407.
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boomerang paralafamiliasobreviviente, puesel defensor debe someterlosainterrogatorios
destinados a poner en evidencia los costados mas oscuros de |os que pueda valerse.*

Al acusado le es practicamente imposible rebatir la evidencia proveida por las DIV
puesraramente estaraen condiciones de demostrar quelosfamiliaresdelapersonafallecida
exageran su sufrimiento, la depresion u otras dificultades producidas por € hecho.®

Lainclusion delasDIV no debe ser aceptadabajo € supuesto de unahipotéticaigualdad
delaspartespueslo cierto esque sdlo e acusado estasometido ajuicio, no losdamnificados.
Lacontienda, como |o hasefialado Yoshino en su trabgjo, esentre el Estadoy el imputado,
y noentreel imputadoy lavictima® Desde esta perspectivael hecho de que cadavictima
sea un ser Unico es una obviedad que no requiere ser alegada y cuando €ello es traido al
juicio, solo puede indicar que se pretende diferenciar la proteccién de laley de acuerdo
con la calidad de cada persona.

Si bien escierto que hay pruebas destinadas a acreditar el hecho que pueden tener que
ver con lacalidad de lavictimay, por lo tanto, no deben ser excluidas de la pruebadelo
ocurrido, si deben serlo cuando son aportadas exclusivamente para decidir laimposicion
delapenaméximaen laetapade “ sentencing”.

La aceptacion de latesis de la mayoria en Payne es un efecto de la presion de una
sociedad, influenciada por el poderoso movimiento de “derechos de las victimas’, que
aboga por mayor cantidad y severidad de las penas.

En la préactica, las DIV han extendido desmedidamente el concepto de victima,
proyectando este calificativomasalladd directamenteimplicado paraincluir alosfamiliares
cercanos 0 a sus afectos mas proximos e, incluso, a la comunidad en general .

No ha quedado claro a partir de la decision mayoritaria en Payne cudl es el tipo de
prueba que permitiriadar unarépidavision de la persona damnificada, de maneraque no
aparezca como un ser anénimo o sin rostro. Se han registrado casos en los que la prueba
aportada supera ampliamente lamerareferenciaoral o escritade un familiar cercano.®

4. Poesia y derecho

Detodas|as argumentaciones detal |adas precedentemente, aquellaque hasido tomada
como gje por Yoshino para compararla con la actitud platonica hacia la poesia es la que
veriaenlas DIV undiscursoirracional, seductor, no verificable, que aparentando aportar

32. WALLACE, Megan M., The ethical considerations of defense strategies when confronted with a
victim-impact statement—give us dirty laundry?!, en 13 TMCOOLLR, pp. 1010 y s. Blume cita casos en que
los tribunales no han aceptado evidencias destinadas a probar que la victima tenia mal caracter, o que
estaba involucrada en la prostituciéon y la droga. BLUME, cit., nota 115.

33. Blume se pregunta cémo cuestionar a una madre cuando declara que a su hijo “lo querfa todo el
mundo”. BLUME, cit., p. 281.

34. PHILLIPS, Amy, cit., p. 114.

35. Rhodes menciona que lo que hasta hace unos afnos eran damnificados civiles fueron incluyéndose en
el concepto penal de victima. RHODES, cit., p. 22.

36. Asi, las cortes han aceptado declaraciones de vecinos o amigos, se han aportado poemas escritos por
la persona fallecida, fotos, videos; e incluso se ha llegado a utilizar una fotografia de un feto vestido con la
ropa que habria usado cuando volviera del hospital, entendiéndose que asi se mostraba “la individualidad
del nifio por nacer”. Conf. BLUME, cit., pp. 271/272.
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elementos necesarios para una decision racional, interfiere y entra en conflicto con una
funcién esencial del Estado.

En d paragrafo segundo del presentetrabajo, expuse por qué entiendo que lamanifiesta
actitud platénicaexpulsivahacialapoesiasefrustrariaen |os propios términos propuestos
por su autor. Estaideaconformelacual Platén eraincapaz de desprenderse de aquello que
proponiaexpulsar, no pretende erigirse en unacriticaauno delos mayoresfil6sofosdela
historia, sino en una reflexion destinada a entender las condiciones en que tienen lugar
determinados fendmenos discursivos en el presente.

Mencionaatinadamente el juez White, uno delosjueces delaminoriaen Booth, queen
un debate oral existen diferentes formas de relato que podrian ser tildadas de falsas,
irracionales y seductoras. Sin embargo, su exclusion se vuelve imposible sin afectar €
propio sistemade enjuiciamiento. Ejemplificacon ladisparidad delafuerzapersuasivade
diferentes voces dentro de un juicio: dos fiscal es poseen distinto poder para convencer a
jurado, los testigos no tienen la misma capacidad para comunicar |os hechos.

La manera de alegar y de dirigir las preguntas, la provocacion de determinadas
reacciones, lapresentacion de alegatosinvol ucrando emocional mente mediante artilugios
retdricos a quien debadecidir, la utilizacién de metéforas, comparaciones 0 metonimias,
todo ello pone en evidencia que en €l debate oral hay un peso en las caracteristicas del
discurso mas que en su contenido, que lleva muchas veces a que triunfe no el que mas
sabe 0 més razones tiene, sino el que mejor dice.

Toda narracion es portadora de algin contenido poético “inerradicable”.¥ Esa
“inerradicabilidad” es un hecho que no puede ser modificado. En lugar de pretender su
exclusion parece més razonable evaluar las condiciones en las que esa presencia poética
ha adquirido unaintensidad tal que desdibuja aguello a cuyo servicio ese discurso debe
someterse.

Ello noimplicanecesariamente aceptar lainclusion delas DIV como sostienelamayoria
en Payne, pero permiteiniciar €l andlisis desde un punto de partida distinto de aquél que
sirve de base a paradigma platonico. Si e contenido poético es inescindible de todo
discurso, debemos identificar y excluir aguellos supuestos en los cuales su densidad
impide a Estado a canzar sus objetivos. Ante laimposible erradicacion de determinados
lenguajes, cada discurso debe ser analizado en funcién del contexto en el que se produce,
cual es su contenido, sus condiciones de emision, su recepcion, las circunstancias en que
serealiza, por qué medio y con qué finalidad.®

Las DIV son evaluadas en e contexto de un proceso en e gque se decide la pena de
muerte aplicable aun condenado. El juicio oral esun espacio de narraciones en conflicto,

37. Al analizar las relaciones de la poesia con otra disciplina que necesita de la palabra, como el periodismo,
Marfa Teresa Gramuglio refiere que dichas actividades parecen reunir dos funciones incompatibles del
lenguaje: la funcién referencial por oposiciéon a la funcién poética. Mencionando el modelo de Jakobson y
el hecho de que en toda expresion linguistica se puede encontrar una funcion poética, refiere que se trata
de relaciones que no son excluyentes sino de énfasis o predominios. GRAMUGLIO, Marfa T., Diario de poesia,
Nro. 71, Bs. As., diciembre de 2005, p. 12.

38. En las palabras exactas de Aristdteles en Poética: “En cuanto a si lo que alguien ha hecho o lo que ha
dicho esta bien o no esta bien, no ha de considerarse solamente lo hecho o lo dicho en si mismos para ver
si son cosas elevadas o bajas, sino también al que actla o dice, a quién se dirige, cuando, por qué medio y
con que finalidad lo hace”. ARISTOTELES, Poética, cit., pp. 207/208.
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donde las partes luchan para que su version seaaceptada por € tribunal y aprobada por €l
Estado, que a partir de ese momento fijara qué es o que debe ser tenido por verdadero.®
El debate es una construccién coral cruzada por versiones contrapuestas, voces en las
gue los participantes difieren siempre a menos en un punto.

Nadie cuestiona hoy la circunstancia de que dentro de este conjunto de relatos hay
algunas voces cuyo ingreso a juicio se encuentra vedado, que desafinan de manera
intolerable con labase arménica proporcionadapor laConstituciony lasleyes. Ello ocurre,
por ejemplo, con las declaraciones extraidas al imputado mediante el uso delafuerza, las
imputaciones penales que puedan realizarse padres e hijos con relacion a hechos que
afectan aterceros, o las versiones recogidas violando laintimidad del acusado.

Losrelatos contenidos en las DIV presentan como particul aridad su apel acion directa
alaemotividad, la casi imposibilidad de someter su contenido a debate y —en los casos
comentados en este trabaj o- su inclusion en una etapa que decide laaplicacién delapena
de muerte. Esaparticular emotividad delas DIV obligaapreguntarse cual es su contenido
deverdad, qué cualidadeslosvuelve admisiblesen el escenario del debatey de qué manera
son o no articulables con el tipo derelato apartir del cua se construyen las decisiones en
unjuicio.

5. La reparacion como fundamento del castigo

Mientras entendamos que |a sanci6n debe adecuarse exclusivamente al injusto cometido
y alaculpabilidad del autor, como sefidl abalamayoriaen Booth y Payne, lainterferencia
delasDIV en el debate esevidente. El dolor delosfamiliares sobrevivienteso su voluntad
vindicativanadatienen que ver conlafinalidad delapena. Suinclusién en el proceso pena
carece de fundamento.®

Lacuestion sevuelve mascomplejasi sereconoce, enlaredignificacion delavictima,
unade lasfinalidades del castigo, pues conforme estaidea, mediante el acto de penar, €
Estado restauraria una dignidad dafiada, de manera que la penay |0s deseos reparadores
del damnificado irian delamano.

Cierto es que aun cuando se aceptara la inclusién de esa findlidad reparadora, €llo no
obligariaaincluir end juicio preguntascomo“ ¢;qué penalegustariaquetuvierad acusado?’
0" ¢creeUd. quequien matd salva ementeasu esposapodriaser social mentereeducable€?’ Pero
esindudabl e que ambos universos se acercan de unamaneraquevue ve complejaladistincion.

Obsérveselo que ocurre con laparte delas DIV mas cuestionada: laexposicion acerca
de cudl es el castigo que la victima cree adecuado al autor.

39. Dice Posner que “en un juicio, el querellante y el imputado cuentan, cada uno, una historia -en
realidad una traduccién de sus historias reales o crudas, dentro de las formas retéricas y narrativas autorizadas
por la ley- y los jurados eligen la que prefieren. (Si se trata de un juicio criminal y la confesiéon del imputado
forma parte de la evidencia, nos encontramos con una historia dentro de la historia)”. POSNER, Richard,
Law and Literature, Harvard University Press, Cambridge, 2000, p. 346.

40. Aunque pueda aparecer repetitivo, debe recordarse que no se trata de la participacion de la victima
en el proceso, sino de una especial forma de participacién que articula a través de las DIV. De manera que
su exclusion no es sinénimo de expulsion de la victima.

41. Acerca de su aceptacion en el proceso estadounidense, aunque haya sido rechazada en Booth, ver
lo expuesto al inicio del paragrafo 3.
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Mediante esta préctica, € Estado refuerza la validacion de su respuesta punitiva.
Encuentra su fuente de legitimidad en una pérdida que antes no supo o no pudo evitar y
cuya exposicion luego promueve. Las manifestaciones del dolor operan habilitando la
puesta en funcionamiento de su castigo mas extremo.*

En este marco se volveriaproblemético € supuesto de unavictimaque repudiaralapena
capital y seopusieraasu aplicacion. El Estado dificilmente podriaresponder medianteun tipo
de castigo que esrechazado por € propio damnificado, quien se convertiriaasi en unasuerte
de César cuyo pulgar determinalavidao lamuerte de quien hasido declarado cul pable.*®

Laideade unafuncion reparadoradelapenay del derecho delavictimaal castigo se
ha puesto especialmente de manifiesto en lo que hace a las violaciones a |los derechos
humanos del sistemainteramericano.* En el caso Bulacio vs. Argentina, por eiemplo, la
Corte Interamericanaresolvid que “Lainvestigacion delos hechos, satisface el derecho a
laverdad quetienetodavictima. Laimposicion de unapenaal culpable delo sucedido...
también posee un inequivoco sentido reparador para la victima y/o sus familiares. En
efecto, la violacion de todo derecho humano supone una afrentaa ladignidad y respeto
gue merece todo ser humano como tal, por ello laaplicacidn de unapenaaquien cometié
€l hecho, reestableceladignidady laestimadelavictimafrenteasi mismay alacomunidad.
Reparaen algunamedida el mal que hasufrido.”

“Laimpunidad... impideel efecto reparador quetiene paralavictimalasancion penal.
Investigacion, averiguacion delaverdad, castigo a culpable, acceso alajusticia, recurso
judicial efectivo, son loselementos que configuran las obligaci ones bési cas de todo Estado
ante la violacion del derecho humano, para procurar su reparacion y como garantia de
gue no serepetira.” ®

En Caballero Delgado y Santana, la Corte Interamericana habia resuelto ya que €
castigo de los responsables importaba también la reparacion ala victima. Algo similar
sostuvo en Castillo Paez.

42. De esa manera, la ausencia del Estado en instrumentar modelos que atenten la violencia social aparece
travestida en una exagerada respuesta posterior, una sobreactuada presencia en el momento de repartir
castigos. En esa instancia, el Estado se encuentra con victimas que exigen desde el sitio indiscutible del dolor.
Conforme sefiala Pastor en una cita de SILVA SANCHEZ y JEROUSCHECK si “la sociedad no ha sido capaz de
evitarle a la victima el trauma causado por el delito, tiene, al menos en principio, una deuda frente a aquélla,
consistente en el castigo del autor”. PASTOR, daniel, La deriva neopunitivista de organismos y activistas como
causa de desprestigio actual de los derechos humanos, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2005/A, p. 98.

43. Sefala Blume que los familiares contrarios a la pena de muerte se ven, ademas, ante el dilema de
ejercer su derecho a expresar su dolor en un juicio cuando saben que ello es instrumental a la busqueda de
la pena capital por parte del acusador. BLUME, cit. P. 279, Wallace menciona que un familiar de la victima
gue se oponga a la pena de muerte es un excelente declarante para la defensa. Refiere un caso de estas
caracteristicas en que se impidié su inclusion en el juicio. WALLACE, ob. cit.

44. En sentido equivalente se pronuncié la Comision Interamericana. Para una resefa de la jurisprudencia
interamericana sigo a Julieta Di Corleto en E/ derecho de las victimas al castigo a los responsables de
violaciones graves a los derechos humanos: Su reconocimiento en el orden internacional y sus consecuencias
en el orden interno, en LL-2004-A-702. Malamud Goti refiere entre los fines del castigo con relacién a los
delitos de lesa humanidad -y reflexionando incluso sobre su plausibilidad para ciertos casos de delitos
comunes-, la reparacion de la dignidad de la persona de la victima. En Terror y Justicia en la Argentina, Ed.
de la Flor, Bs. As., 2000, p. 228

45. Cf. Corte IDH, “Caso Bulacio vs. Argentina”, voto del juez Ricardo Gil Lavedra, parrafo 3.
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Para Daniel Pastor, se trata de una de las caracteristicas propias de la tendencia que
calificacomo “neopunitivismo” que invierte los valores de la cultura penal olvidando la
prioridad de los derechos del acusado “para pasar a ceder €l paso a una juridicamente
inconcebible prioridad delavictima’ alacual slo selaprotege” castigando y haciéndolo
como sed’ %

Diced autor citado que “estavision neopunitivistadel derecho penal de los derechos
humanos se descompone en tres secuencias analiticas: latrasnochadaidea de un derecho
constitucional al castigo penal, un estado de animo irracionalmente propenso a otorgar
satisfaccion punitivaalavictimay € insensato repudio absol uto de toda solucion que no
sea penalmente condenatorid’. Se distorsiona asi € rol del derecho pena y e derecho
procesal penal “entanto queinstrumentos del Estado y no delasvictimas (que atravésde
Estadoy derecho han quedado conveni entemente mediatizadas en unasociedad civilizada).”

En €l caso de violaciones alos derechos humanos, la situacion del Estado frente alas
victimas es mucho mas compleja que en el derecho penal comun. Se trata de casos
extremos donde generalmente confluyen la actuacion del aparato estatal, situaciones de
total indefension, hechos aberrantes, imposibilidad de acceder aproteccionjudicial y una
inveteradatradicidn deimpunidad.

Sinembargo, masallade que esos supuestos puedan ser pensados como excepcionaes,
no parece irrazonable prever € derrame de esa tendencia sobre otras areas del derecho
penal. El mismo criterio podriacomenzar aesbozarse como formade respuestadel Estado
aquien cometié un asesinato, unaviolacion, aquien atropellé a nifio enlacalley luego
huy6, paratomar algunos de | os casos que més parecen af ectar las opiniones del publico.

De hecho, alin cuando puedan rastrearse causas y desarrollos diferentes, fuera del
caso extraordinario del derecho penal de los derechos humanos, se ha vuelto habitua el
surgimiento de reclamos grupal es o individual es que aparecen como representantes delas
victimasy que han logrado un peso indiscutido. Basta pensar |o ocurrido en laArgentina
con e endurecimiento del cédigo penal araiz de las llamadas “leyes de Blumberg”,*
motorizadas por €l reclamo del padre de un joven muerto luego de un secuestro extorsivo
y que tuvieron como consecuencia descomunales aumentos de penas, la creacion de
nuevostipos penales, lafijacion de obstacul oslegales parael acceso alalibertad condiciond,
entre otros efectos.

El fendmeno también hatenido lugar en el derecho anglosajon. Refiere Robert Black
gue en pocos afos se convirtid en un cliché afirmar que lavictimaera el sujeto olvidado
del sistemadejusticiacrimina y que el tratamiento para con ellaimportaba una segunda
victimizacion. Sefidla el desarrollo de una fuerte tendencia destinada a enfatizar la
desventgjosa situacion de las victimas frente a aparato estatal.*® Refiere ademas que el
movimiento en pro de los derechos de las victimas es ideol 6gicamente ambiguo, pues

46. PASTOR, cit. p. 89.

47. Leyes 25886, 25892 y 25928.

48. BLACK, Robert, cit. p. 225. En los EEUU se ha discutido la inclusion de una nueva enmienda a la
constitucion que imponga los derechos de la victima, entre los que se hallarian las DIV (a favor de esta
tendencia ver: TWIST, Steven J., The crime victims’ rights amendment and two good and perfect things,
1999, UTLR 369).
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constituye simultaneamente un movimiento de derechos humanos y un movimiento a
favor delaley y € orden.®

Lapreocupacion sereflejatambién en uno delosfallos comentados. Uno delosjueces
de la minoria en Payne lamentaba la popularidad al canzada por |a pena de muerte y la
fuerzaadquirida por 1os movimientos en pro de los derechos delasvictimas, 1o que llevo
alaideade que un aumento de penaseralamejor curaparaextirpar e “cancer” del delito.
Aunque muchos ciudadanos saluden contentos € fallo, decia, o tragico es que hayasido
lapresion hidraulicag ercidapor laopinién publicalaque determiné ladecision adoptada
por la mayoria. Una presion demasiado poderosa como para dejar a las DIV fuera del
debate.

Existeunavariante dereparacion ligadaalas DIV, que podriaescindirse delafinalidad
del castigo, y es aguella que valora una suerte de catarsis 0 recomposicion en el solo
hecho de que el Estado brinde un espacio para que €l damnificado pueda ser oido. Las
DIV serian en si mismas reparadoras pues proveerian alas victimas un medio para curar
susheridasy clausurar un capitulo terrible de su historia.®* Yoshino mencionaadiversos
autores que aluden a poder catértico y de cierre de este tipo de declaraciones.>?

Decia Nino, con relacion alos procesos seguidos contra perpetradores de delitos de
lesahumanidad, que“losjuicios permiten alasvictimas de | os abusos de derechos humanos
recobrar el respeto por si mismas como sujetos de derechosjuridicos’. Agregabaque“lo
gue contribuye arestablecer su auto-respeto esel hecho de que su sufrimiento es escuchado
en los juicios con respeto y empatia, que la historia verdadera recibe un reconocimiento
oficial, quelanaturalezadelas atrocidades se discute abiertay publicamente, y que quienes
perpetraron estos actos son oficialmente condenados.” %

Masadladelaindispensable presenciadel Estado destinadaaescuchar y brindar espacios
dereparacidn alavictima, esdudoso que el lugar indicado sead juicio oral, 0 al menosla
instanciaen la que se decide la penadel acusado. En las duras palabras de Robert Black,
para e sistemajudicia hacer justicia es més importante que administrar una terapia; €
espacio simbdlico del juicio no debieraser escenario de nuevas ceremoniascomo lo esla
alocucion delavictima®

La escision, sin embargo, no deja de ser dificil. Aungue sus efectos justifiquen la
exclusiéndeunjuicio oral, escomprensiblelapresion destinadaa que ese dolor provocado
por € delito ingresey tenga un espacio en lacomposicidn de un relato que pretende ser la

49. BLACK, Robert, cit., p. 227.

50. Voto del Juez Stevens. Muchos comentaristas acuerdan en cuanto a que la decision de la Corte en
Payne es un triunfo de los grupos politicos en pro de los derechos de las victimas (BLUME, cit., p. 267);
WALLACE, Megan, cit., p. 1002, RHODES, Cecil A., cit., p. 20 y ss.).

51. STEVENS, Mark, cit., p. 7.

52. Ver su nota 295. En el mismo sentido, ver CASSEL, cit., p. 497.

53. NINO, Carlos S., Juicio al Mal Absoluto (trad. de M. Béhmer), Emecé, Bs. As., 1997, p. 229. Se aprecia
en la cita precedente de qué manera confluyen ambas finalidades: tanto el castigo como la simple escucha
contienen efectos reparadores.

54. BLACK, Robert, cit., p. 230.
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verdad delo ocurrido, pues verdadero es el dolor de quien hasobrevivido y verdaderasu
necesidad de reconoci miento.

Apenas podemos estar seguros de cuales son los motivos por los que aplicamos una
pena. Mas alin cuando descubrimos que el carécter eminentemente emotivo de lo que es
Ilevado a debate no puede ser mensurado por larazény resultaimposible someterlo auna
discusidn cuyo objetivo es construir una narracion que, ademas, es operativa. Es decir,
cuyafuncién esladedar aluz un relato con pretension de verdad destinado esencialmente
ala produccion de determinadas consecuencias.

Ni €l jurado ni € juez intentan dar por cierto un relato con € nico objeto de conocer
el pasado. Su conocimiento delo ocurrido tiene como finalidad declarar o no lacul pabilidad
de unapersonay, en caso dellegar alaconclusion quelaversion del fiscal esaquello que
realmente ocurri6, imponerle un dolor. Lasentenciajudicial constituye un mandato para
gue otros hagan, sus palabras son “gatillos virtuales parala accion” %

6. Mas aca de la pena de muerte

El elemento poético, inevitablemente presente en todo relato, debe ser reducido asu
minima expresion cuando impide apreciar el escenario con laracionalidad instrumental
propiadel juicio criminal.

Lamayor o menor calidad personal delavictima, suraza, su bellezafisica, lassonrisas
con las que saluda a su vecino a salir atrabajar cada mafiana con €l maletin en lamano,
no eslo que debe ser cargado en el platillo delabalanzaque determinalavidao lamuerte
del acusado.> De otro modo, cualquier teoriaque intente postular unafinalidad delapena
puede darse por perdida, pues esas circunstancias nada tienen que ver con aplicar un
castigo adecuado al injusto o alaculpabilidad del autor.

Sefialaba Bandes que quien debe enfrentarse ante un jurado que decidira una penade
muerte luego de haber sido hallado responsable de un crimen, no inicia la partida con las
mejores cartas a su favor. Lavoz de quienes han muerto o fueron victimas de su accionar ya
han sido escuchadasy restasolamente resolver lasobrevidadel condenado. En esto, ninguna
otracuestion que su personay su acto pueden ser examinados. Decialaautoramencionada
gue aungue seaimposible determinarlo en muchas otras manifestaciones dentro del juicio,
es agui donde con mas claridad se corre €l riesgo de que los prejuicios y estereotipos no
conscientes se apoderen de una decisién de minimaracionalidad. Cuando setratade una
resol ucion tan extrematomada por €l Estado como |o eslade matar, éstetiene el deber de
neutralizar todo riesgo de que fundamentos irracional es determinen una gjecucion.

Cierto es también que si solamente se tratara de expulsar del debate a los elementos
emotivos, tampoco deberian tener cabida aquellas manifestaciones que en sentido similar
sontraidasal juicio en beneficio del condenado. No esel caracter emotivo del discursolo
guedeterminasu expulsion, sino € signo quellevaimpresaesaemocion enladeterminacion

55. COVER, Robert, La violencia y la palabra, en Derecho, narracion y violencia (trad. de Cecilia Ross), ed.
a cargo de Christian Courtis, Gedisa, Barcelona, 2002, pp. 129 y 132.

56. En realidad nada debe serlo para quienes rechazamos la pena de muerte, pero se trata de pensar la
cuestién para el caso en que se la considere legitima, pues desde ese punto de vista es planteada la cuestion.
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de una pena capital. De otra manera, tampoco la mayor o menor calidad persona del
condenado, su raza, su bellezafisica, las sonrisas con las que saludaasu vecino a salir a
trabajar cada mafiana con €l maletin en la mano, deberian ser elementos aevauar en la
fijacion del castigo; amenos que se considere que en ladecision de la pena de muerte, €
acusado debe someterse a la angustiosa tarea de dar muestras a Estado de por qué, a
pesar del atroz hecho cometido, su vida es valiosay merece ser preservada.

El hecho de que lacriticaalas DIV se haya centrado exclusivamente en los casos de
aplicacion delapenacapital, hallevado aPosner aafirmar que dichasimpugnaciones ocultan
enverdad unacensuradirigidaal tipo de castigo, que pretende ser limitado medianteargumentos
procesales. El rechazoalasDIV intentareducirlasasu minimaexpresion, pueslaprohibicion
pretendidasobre esetipo de rel atos disminuye laaplicacion efectivadelapenade muerte.

Es comun que determinados razonamientos parezcan definitorios por su fuerza
argumental, cuando en realidad parecen apuntar a solucionar otras cuestiones encubiertas
involucradas en € conflicto. Algo similar ocurre en nuestro pais, por gemplo, con la
jurisprudencia que nulificalas actuaciones en casos de aborto cuando se trata de una mujer
que luego de haber iniciado maniobras clandestinas con ese fin, |lega necesitada de atencion
urgente aun hospital pablico. Unadelasrazones utilizadas paradichadeclaracion de nulidad
esquevalidar € proceso significariaimponer alamuijer laobligacion de declarar contrasi
misma (pues su urgencia para salvar lavidala obliga a aportar prueba en su contra).®

Esajurisprudenciaencubre un cuestionamiento alapunicion del aborto o aladesigualdad
de persecucion entre quien concurre a un hospital publico y quien posee medios para
acceder aun servicio pago.® De otraformano se explica por qué ese mismo argumento,
no es sostenido para nulificar 1o actuado en el caso de quien concurre herido al hospital
después de haber matado a otro en un tiroteo callgjero.

Paracomprender larazonabilidad delacritica de Posner basta con advertir quelas DIV
se excluyen Unicamente en |os casos en que se decide si el condenado tiene 0 no derecho
aseguir con vida. ¢Por qué no se utiliza el mismo cuestionamiento para otras penas™®

57. El plenario “Natividad Frias Segura”, del 26/8/1966 de la CNCrim. y Corr. es citado aun hoy y senté la
doctrina que sigue alimentando gran parte de la jurisprudencia. En los votos de los magistrados intervinientes
podia leerse que “El art. 18 CN. dice que “nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo”, y una
forma larvada, cruel e innoble de conculcar el precepto es utilizar el ansia vital de la abortada para la
denuncia de su delito” (voto de Lejarza). “El art. 18 ley suprema, establece de manera indubitable que
nadie estd obligado a declarar contra si mismo, y no podria negarse que en tales casos, la obligacion es
urgida por el derecho a vivir” (voto de Amallo). “Si es injusto obligar a quien delinquié a que provoque,
acusandose, su propia condena, es igual y, consiguientemente, injusto condenarla sobre la base de una
autoacusacion a la que se vio forzada nada menos que por la inminencia de perder su humano derecho a
sobrevivir a su delito”(voto Romero Victorica). “La mera presencia ante el médico de la mujer autora o
coautora de su propio aborto implica una autoacusacion forzada por la necesidad impuesta por el instinto
natural de la propia conservacién, puesto que acude a él en demanda angustiosa de auxilio para su salud
y su vida"” (Frias Caballero). El plenario es reiteradamente citado en fallos posteriores, un ejemplo de ello es
el dictado por la SCBA el 7/6/2006 en la causa P.86052 “E., A. T., s/aborto”.

58. "El art. 88 CPen. se aplica exclusivamente a las menesterosas a quienes la sociedad les cobra su
altruista socorro hospitalario entregandolas convictas de ese delito”, decia Lejarza en el inicio de su voto.

59. Conforme surge de la fuente indicada en la nota 13, en algunos estados se permite la utilizacién de las
DIV en la fase en que se decide la culpabilidad del acusado. En el mismo sentido informa BLUME, cit., p. 273.
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Si esetipo de declaracionestiened riesgo deinflamar al jurado de deseos de venganza
0 de provocarle unimpacto emotivo que obstaculizaunadecision racional, suinclusion en
un juicio destinado adeterminar lacul pabilidad del acusado o cualquieradelas penasque
pudieren corresponderle, es igualmente problematica. ¢COmo asegurarnos que no es e
dolor deloshijos, €l llanto delamujer abusada, |adesesperacion de quien sufrié un hecho
violento, lo que determina el dictado de una sentencia condenatoria o la fijacion de una
larguisimapenade prision?

7. La victima narra en primera persona

En un ensayo de reciente aparicion, Beatriz Sarlo reflexiona sobre la competencia
entre la memoria y la historia con relacién a su mirada del pasado. Mientras que “la
historia no siempre puede creerle a la memoria’, “la memoria desconfia de una
reconstruccién gque no ponga en su centro los derechos del recuerdo”.®°

El planteo ubicaal binomio Historia/Memoriaen un escenario similar al que sepresenta
en Derecho/Literaturaen el trabajo de Yoshino. En el primer caso, la cuestion central es
de qué manera narrar una historia sin que se vea prisionera de un testimonio del cua no
puede prescindir. En el segundo, de quéformael Estado puedetomar unadecisiény llevar
adelante un proceso sin que el protagonismo de un discurso emoativo tefiido por e dolor
desvie el cumplimiento de su funcion.®

Refiere Sarlo que luego delasdictaduras que gobernaron Américadel Sur, € relato en
primera persona de la victima pasd a ocupar € centro de la escena “para conservar €l
recuerdo o parareparar unaidentidad lastimada’. El testimonio se convirtié en un icono
delaverdad.®

Sefidaquelaamenazadelapérdidadelamemoriano esun miedo al efectivo borramiento
de recuerdos sino a de su significado politico en paises donde hubo violencia, guerrao
dictaduras militares. Se pregunta Sarl o de qué manera un espacio protagdnico necesario para
conservar un recuerdo o reparar unaidentidad | astimada, permiteasu vez lanarracion de una
historia con la capacidad de apartarse de esos testimonios como Unica fuente de verdad.®

Puede apreciarse aqui lasimilitud con el andlisisdel profesor Yoshino respecto delas
DIV y delaformaen que Platon se oponiaalapoesiaenlapolis. Cuando delo que setrata
es de realizar una reconstruccion histérica, cabe preguntarse cuanto es el peso que se
atribuira a relato de las victimas que han visto en el reconocimiento y en el respeto por
ese relato unaforma de curar su identidad dafiada.

Sarlo menciona la intangibilidad de ciertos discursos autobiogréficos y sostiene que
terminadas|asdictaduras en estapartedel mundo, “ recordar fue unaactividad de restauracion
de lazos sociales y comunitarios perdidos en el exilio o destruidos por la violencia del

60. SARLO, Beatriz, Tiempo pasado. Cultura de la memoria y giro subjetivo. Una discusion, Siglo XX, Bs.
As., 2005, p. 1.

61. Similar también a lo que Gramuglio refiere en las relaciones Periodismo/Poesia y que fuera mencionado
en la nota 37. En este caso, la cuestion es cuanto obstaculiza un lenguaje emotivo la comunicacion de un
hecho.

62. SARLO, cit., pp. 22 y 23.

63. Idem, pp. 25y 26.
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Estado”. En ese primer momento la confianza en |os testimonios de quienes recuperaban
la voz era necesaria “para la instalacion de regimenes democréticos y € arraigo de un
principio de reparacién y justicia’. La desconfianza en la memoria se suspendié en los
casos de lavictima que narraba su sufrimiento.®

Sefidlaque € testimonio que narraunamuerte 0 unavejacion esen si mismo reparador
delasubjetividad, “ establece también unaescena parael duelo, fundando asi comunidad
alli dondefuedestruida’. Mencionacomo g emplo laComisién de Verdad y Reconciliacion
del Pert, en la cua € testimonio habria importado una forma de procesar un duelo
|largamente postergado.®®

También refiere que “1as organi zaci ones de derechos humanos politizaron su discurso
porque fueinevitable que buscaran un sentido sustancial en las acciones delos militantes
que sufrieron el terrorismo de estado. Las victimas necesitaron ademas de lajusticia, un
reconocimiento positivo de sus acciones” .

Guardando las distancias entre un fendmeno colectivo como lo fueron los crimenes
delesahumanidad cometidosbajo lasdictadurasen AméricalL atinay loscrimenesjuzgados
en los casos Booth, Gathers y Payne; es posible preguntarse algo del mismo orden en
cuanto a la admisién de las DIV en e debate. Tan incomprensible son los homicidios
descriptos, que laidea de bucear en lo que eran las vidas de quienes fueron asesinados
parece ser una manera de hacerlas presentes y confirmar lainjusticia de sus muertes; de
reivindicar aguello que fue destruido por €l acto que esta siendo juzgado. Unaformade
hacer qued discurso afirmelajustificacion de unaexistenciaque €l asesinato hanegado.

Sarlo mencionatambién quee discurso dequienessufrieron laviolenciaestatal transmite
la verdad de la experiencia y la verdad del propio sufrimiento, de manera que €l
cuestionamiento aesaverdad es un cuestionamiento aese sufrimiento. ¢Como someter el
testimonio alas reglas de lacritica en esta situacion?’

El contenido emotivo, laimposibilidad de discutir con un hijo €l tipo de castigo que
merece la persona que matd a sus padres, por € emplo, introduce en €l juicio elementos
gjenos aladiscusion raciona y por ello su ingreso debe ser limitado. Decia uno de los
juecesdelamayoriaen Booth quelainformacién vertidaen unaDIV no esfécil derebatir,
debido “al riesgo estratégico que puede importar atacar el carécter de la victima ante €
jurado”. Sefialabaincluso loincémodo queresultaparael propio tribunal poner entelade
juicio e relato delavictima. Esdificil cuestionar al dolor enlosestradosjudiciales, mucho
mas cuando quien lo cuestiona es aquél que lo ha provocado.

8. Un argumento literario

Para'Yoshino, lainclusion delas DIV modificé laposicién quelaizquierdaprogresista
teniacon respecto alasrelaciones entre derecho y literatura, en lamedidaquelos estudios

64. Id., pp. 26, 59y 62.
65. Id., pp. 67 y 68.
66. Id., pp. 93.

67. SARLO, cit., p. 49.
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vinculadosalanarracién habian ingresado al mundo juridico como unaformade entender
alos grupos oprimidos o desaventajados, a los individuos que aparecen como victimas
del sistema. Las DIV, en cambio, son utilizadas como elemento en contra de quien es
condenado a muerte escuchando el clamor de victimas con caracterisiticas diferentes.

Parece haber en este punto dos sujetos con alguin grado de vulnerabilidad, mas allade
las razones por las que hayan llegado a esa situacion: lavicitma, que debié enfrentar una
injusta agresion del acusado, y éste, que ahora debe enfrentar laviolencia organizada del
aparato estatal.

Uno de los argumentos de Yoshino contra la admision de las manifestaciones de las
victimas, essuinterferenciaen laetapadonde solamente € condenado debe ser escuchado;
es decir, cuando se decide a su respecto laimposicion de la pena de muerte. Sostiene que
“la defensa del discurso del imputado es |a defensa de Scherezade contando historias al
Estado paralograr mantenerseconvida.” Llamativamente, € autor acude aunacomparacion
literaria: aceptar lainclusién delas DIV enunjuicio en el cual sedecidalaaplicacion de
una pena de muerte es atentar contra uno de los persongjes que de manera més pura
representan alaficcion.®®

En su alegato afavor de lainclusion de las DIV, Posner menciona que a la victima
ausente debe reconocérsele el derecho aclamar por justicia, como lo hace el fantasmadel
padre en Hamlet o el Comendador en Don Giovanni.®®

Es significativo cuan literarias son las argumentaciones de dos exponentes de la
academia. Las mil y una noches o Hamlet, ésa es la cuestion. Aunque quizas las habria
utilizado é mismo, muy probablemente Platén expulsaria de la polis a exposiciones
destinadas fundamental mente a conmover a auditorio.

9. La razon literaria

Si bien considero que Yoshino no pretende identificar de maneraabsolutaalasDIV y
conlaliteratura, el paralelo planteado entrelos argumentos que fundan laexclusién delos
primeros con losque permitirian laexclusion delapoesiaen lostextos platdnicos, conduce
a su asimilacién. Como bien indica en su trabagjo, las razones expuestas por la corte
estadounidense en Booth y Gathers despiertan un deja vu platénico. Latensién es entre
derecho, por un lado, y ficcion, teatro, poesia, por € otro; géneros estigmatizados por
considerarselos falsos, irracionales y seductores.”

68. Para sefialarlo en términos borgeanos, se tata de “un libro ilustre, uno de los libros mas ilustres de
toda las literaturas”, “un libro “inagotable” pues “las mil y una noches siguen creciendo, o recredndose”,
“un libro que es tan vasto que no es necesario haberlo leido, ya que es parte previa de nuestra memoria”
(BORGES, Jorge Luis, Las mil y una noches, en Siete Noches, Fondo de Cultura Econémica y Ediciones Nuevo
Pais, Bs. As., 1987, pp. 57 y ss.). De nuevo se aprecia que no es la emotividad lo que deslegitimaria a las DIV,
sino el hecho de que esa emotividad tenga una determinado sentido.

69. POSNER, Law and literature, cit., p. 348.

70. Se trata de la visién particularizada de la literatura que es expuesta en la introduccién del articulo de
Yoshino.
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Las DIV imbrican una decision racional en una madeja de sentimientos y dolor. Sin
embargo, laimaginacion poética no es un mero acto emotivo desprovisto deracionaidad.™
MencionaSarlo quelaimaginacion literariarequiere de un esfuerzo parasalir deloslimites
delamemoriay explorar mésaladelapropiaexperienciamedianteun gjercicio dedistancia
Debeentrenarsepara“ sdir devisita’, agarsedelainmediatez delas propias percepciones.™

Laimaginacion literariaimportaun gjercicio derepresentacion y de busqueda de sentido.
Aunque no resulte facil saber cdmo y de qué maneratrabajar en conjunto, el mundo del
derecho sdlo se empobreceriasi dejara de bucear en ella.

Laliteraturacreauniversosy el derecho losregula, lesasignaun significado. Podriamos
pensar a primer libro de laBibliano como la descripcidn de un acto de creacion efectiva
del universo sino como laaparicion delapalabraquedio un significado a caos. Dioscrea
a mundo nombréndolo: la luz aparece luego de que su hombre es pronunciado donde
Unicamente habiatinieblas. La palabradivinaordena, permite diferenciar y comprender.
Un mundo es creado cuando adquiere el sentido que la historia narrada nos ayuda a
asignarle. SefialaMagris que“losantiguos, que habian comprendido casi todo, sabian que
puede existir poesiaen e acto de legislar; no por casualidad muchos mitos dicen que los
poetas fueron, también, los primeros legisladores™.”

La ficcion también crea por medio de la palabra; es busgueda de significados y un
intento por sostenerlos. Si el Génesis es un relato de la creacion, el complejo codigo de
normasdd Levitico quelesigue constituyelaregulacién de esafébula. Primero esnecesario
contar una historia (en la cua hay una serpiente que habla, el mundo se hunde cuarenta
diasbgjolalluviay en uninstante secrean |losidiomas parahacer imposiblelacomunicacion
entre los hombres) y luego, formular las reglas que permiten su permanencia.

Laficcion no sdlo crea universos, sino que ademas permite, en ese gjercicio de “salir
devisita’, lacomprension de lo existente. Sarlo, por gemplo, sefiala que encontré en la
literatura “las imagenes mas precisas del horror del pasado reciente y de su textura de
ideas y experiencias’.™ “La literatura, por supuesto”, agrega, “no disuelve todos los
problemas planteados, ni puede explicarl os, pero en ellaun narrador siempre piensadesde
afuera de la experiencia como si 1os humanos pudieran apoderarse de la pesadillay no
solo padecerla’. ™

MencionaManguel que paraentender €l horror de laguerra que azoté al mundo entre
1939y 1945 son més iluminadoras y convincentes La Piel, El manto o Los silencios del
mar de Malaparte, Ozick y Vercors, que |os seis volimenes de la Historia de la Segunda
GuerraMundial deWinston Churchill.” Decia Saer en una entrevista que, cuando uno lee
aautores como Dostoievsky, no |o hace paraenterarse de qué modo vivian en laRusiadel

71. Es decir, no es sélo madeja de emociones. Aristoteles menciona que la poesia es mas filoséfica y mas
elevada que la historia pues dice mas bien lo universal. ARISTOTELES, cit., p. 66.

72. La imagen es tomada por Sarlo de una cita de Hanna Arendt.

73. MAGRIS, “Los poetas y los legisladores”, en diario La Nacién, Cultura, p. 1, Bs. As., 12 de marzo de 2006.

74. SARLO, cit., p. 163. Menciona las novelas Glosa de Saer, Dos veces junio de Kohan y Los Planetas
de Chejfec.

75. SARLO, cit., p. 166.

76. Revista N, Nro. 134, p. 1, sdbado 22 de abril de 2006, Libros de historia e historia Libresca.
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siglo X1X, sino para saber méas de uno mismo. White tomaobras literarias (Shakespeare,
Austen e incluso a Platén) para comprender de qué forma se construye y sustenta la
autoridad en una sociedad determinada.”

En su estudio sobre las relaciones entre derecho y literatura, Yoshino ha puesto de
resalto que determinadas manifestacionesdelasvictimasen € juicio oral no pueden convivir
con lasfinalidades del derecho. Hamostrado también de qué manera ese conflicto que se
manifiestaen las decisiones de la corte estadounidense, se remontaaladuraposicion que
un filésofo griego esgrimia con relacion ala poesia cinco siglos antes de Cristo.

Tomando a su trabagjo como base, he intentado desarrollar algunas consideraciones
acerca de laimposibilidad de desconocer el carécter poético de todo discurso narrativo,
he presentado una vision del discurso platonico y expuesto qué es lo que en el derecho
estadounidense se conoce como declaracion sobre el impacto en lavictima. También he
intentado poner de resalto el quiebre que los discursos emotivos pueden producir en una
construccion racional y la dificil, necesaria e inevitable relacion entre € discurso del
derecho y la literatura, habida cuenta de la imposibilidad de erradicar alo poético del
mundo del derecho.

Mejor laverdad que la poesia, fingia el discipulo de Sécrates.

77. WHITE, Acts of Hope, Creating Authority in Literature, Law and Politics, en The Univesity of Chicago
Press, 1994.
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Las instituciones informales y el estado de derecho

Poder Judicial y violencia policial en Buenos Aires y San Pablo durante
la década de los "90°

Daniel M. Brinks

Sin negar que su mera estabilidad frente a complejas crisis es un gran logro, las
democracias | atinoamericanas han sido criticadas durante | as Ultimas dos décadas por ser
incompletas, no consolidadas, o carentes de un verdadero estado de derecho.* Lossistemas
legales de la region han contribuido a esta desilusion por su aparente tolerancia de la
corrupcion, € favoritismo y la persistente represion por parte del estado. Guillermo
O’ Donnell describe esta deficiencia en materia de ciudadania democrética universal con
su metafora de las “ areas marrones’ .2 Un aspecto importante de estas areas marrones es
laincapacidad de los sistemas de justicia en Brasil y Argentina, en diversos grados, de
proteger ciertos derechos basicos. Un gjemplo de estaincapacidad es laimpunidad en la
gue queda el gran nimero de homicidios que contintia siendo cometido por policias.

El problemaes serio. En ladécadadelosnoventa, por ejemplo, lapoliciade San Pablo
matd maés gente que ladictadurade Pinochet en todo Chile.® Sin embargo, un policiaque
mata en el transcurso de su rutina policial en San Pablo tiene un 94 por ciento de
posibilidades de escapar aunasancionjudicial. Y estaincapacidad no parece af ectada por
lacapacidad institucional del poder judicial. Se han gastado decenasde millonesde délares
en programas de reformas judicial es paracombatir ladebilidad de los sistemasjudiciales
entodaL atinoamérica. Aun asi, €l consenso esqueel dinero gastado enreformasjudiciales
no ha producido una mejora acorde en los servicios de justicia. Tampoco parece dar
resultado la proliferacion de normas de derechos humanos. Lasviolacionesalos derechos
persisten apesar delaadopcion de normas|egal es destinadas aprohibirlas.* Estaparadoja

e Originalmente publicado como “Informal Institutions and the Rule of Law. The Judicial Response to
State Killings in Buenos Aires and Sao Paolo in the 1990s”, Comparative Politics, October 2003. Publicado
bajo autorizacién de la revista mencionada. Brinks, Daniel M. Inequality and the Rule of Law: The Judicial
Response to Police Violence in Latin America. New York: Cambridge University Press (a ser publicado en
2007). Traducido por Maria Eugenia Artabe, bajo supervision del autor. El autor agradece el aliento y las
sugerencias de Rossana Castiglioni, Michael Coppedge, Tulia Falleti, Andrew Gould, Scott Mainwaring,
Guillermo O' Donnell y dos referis anénimos; la asistencia financiera del Social Science Research Council y
Kellogg Institute, la Universidad de Notre Dame; y la invaluable ayuda de la gente de CORREPI en Buenos
Aires y Cordoba, CELS en Buenos Aires, y la Ouvidoria da Policia de San Pablo.

1. Véase, por ejemplo, Scott Mainwaring, “The Surprising Resilience of Elected Governments”, Journal
of Democracy, 10 (Julio de 1990); Guillermo O'Donnell, “On the State, Democratization, and Some
Conceptual Problems: A Latin American View with Glances al Some Postcommunist Countries”, World
Development, 21 (Agosto 1993).

2. O'Donnell, “On the State”.

3. Paul Chevigny, Edge of the knife: Police Violence in the Americas (New York; The New Press, 1995), p. 145.

4. Maria Dakolias, “A Strategy for Judicial Reform: The Experience in Latin America”, Virginia Journal of
International Law, 36 (Otofio 1995); Nibaldo H. Galleguillos, “Judicial and Legal Reforms in the Democratic
Transition: An Assessment of the Changing Roles of the Judiciary in Chile”, trabajo presentado en la reunion
de La Asociacion de Estudios Lationoamericanos, Washington, D.C., 2001; Linn Hammergren, “Fifteen
Years of Justice and Justice Reform in Latin America: Where We Are and Why We Haven't Made More
Progress”, http://darkwing.uoregon.edu/-caguirre/papers.htm (1999).
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se hace evidente en el caso de larespuestajudicial alos asesinatos de parte del estado en
San Pabloy Buenos Aires. es evidente gue ninguno de estos dos sistemas es muy efectivo,
pero las instituciones aparentemente mas fuertes del primero coexisten con un mayor
grado de impunidad paralos violadores de derechos.

Uno delosargumentos que se han propuesto paraexplicar las deficiencias democréticas
en Latinoaméricaes quelasinstitucionesinformal es contradicen lasingtitucionesformales
democréticas.® Sin embargo, a pesar de que varios académicos han hecho aportes valiosos,
no se ha prestado suficiente atencion ni aladefinicion de ‘institucionesinformales’ ni a
analisis empirico de sus efectos. Este articulo ofrece una definicion precisa de las
institucionesinformales, y evalUalapresenciade unainstitucioninformal enun areavital
de lademocracia: la proteccion de los derechos civiles en los sistemas judiciales de San
Pablo y Buenos Aires. Los datos se basan en una muestra de casos que involucran
homicidios cometidos por policias, tomados de los tribunales de San Pablo y Buenos
Aires, complementados con entrevistas e investigacion de archivos.

En este articulo llego ala conclusion de que en ambos paises la policia obedece una
reglainformal de comportamiento quevamucho masallddelo que contemplan lasreglas
formalescon respecto d uso delafuerzaleta. Estareglatoleraampliamentelos asesinatos,
siempre que hayan tenido lugar en €l curso delaactividad rutinariapolicial. Lareglano se
extiended uso delaviolenciapor partedel personal policia en disputas personales. Como
veremos, una de las caracteristicas esenciales de una institucion es el mecanismo por
medio del cual se exige su cumplimiento.® Estareglainformal no cuenta con el poder
judicial parasu“enforcement” salvo en un subconjunto de casos queinvolucran avictimas
percibidas como autores de actos de violencia contra la sociedad. En € resto de este
articulo, denomino a estas victimas como “violentas’, simplemente, y a falta de mejor
calificativo, parareflgar la percepcion que de ellastiene €l aparato represivo del estado,
no paradescalificarlas como ciudadanos portadores de derechos, ni tampoco parasugerir
gue aquellas gue son percibidas como violentas hecesariamente [o sean.

La interaccién entre estas reglas formales e informales genera una triple distincion
entrelos casos. En primer lugar, en aguell os casos en los que un oficial de lapoliciamata
en € transcurso de un conflicto privado, tanto la policia como los actores judiciales se
unifican respecto alaregla de derecho que debe ser aplicada, y por ello puede esperarse
gue los tribunales logren su méaxima efectividad. Aqui las reglas formales gobiernan €
mecanismo de cumplimiento, y lainstitucion formal es claramente la que funciona. Los
resultados en |los dos paises son similares dependiendo tan sdlo delafuerzadelainstitucidn
formal. En segundo lugar, enlos casosenlosquelapoliciay lostribunal es estén unificados
en respaldar lareglainformal (los casos de “victimas violentas’), es de esperar que los
resultados reflgjen esta regla informal. En estos casos existe una institucién informal
efectivaqueincorporaalaestructurajudicial formal como mecanismo de cumplimiento,
y de nuevo los resultados son similares en ambos paises.

5. Véase Gretchen Helmke and Steven Levitsky, eds. 2006. Informal Institutions and Democracy: Lessons
from Latin America (Baltimore: Johns Hopkins University Press).

6. En inglés, “enforcement mechanism.”
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Finalmente, en los casos en los que la policiay los tribunal es estén en desacuerdo en

cuanto alareglaque debe aplicarse, anticipamos que | os resultados seran variados y que
en gran parte dependeran de las circunstancias de lavictimay de la publicidad generada
por el caso. Cuando la policia se opone alaefectividad de ciertaregla, es de esperar que
esto cause problemas significativos parala capacidad de respuesta del poder judicial, ya
gue éstaes el brazo investigativo del sistemay tiene mucho control sobre lainformacion
gue ingresa al sistema. Anticipamos, entonces, que la policia se dedicard a proteger a
quienes se gjustan a sus reglas de comportamiento, sea cual fuere la normaformal. La
persecucion judicial seraexitosasilo en aguelloscasosen losquelasredessociaesdelas
victimas sean capaces de superar este impedimento proporcionando directamente la
informacion, o en los que | os jueces o fiscal es tomen medidas extraordinarias parallevar
a cabo la persecucidn, en respuesta a presiones publicas. En este rubro los resultados
serén peores en San Pablo que en Buenos Aires, debido a mayor grado de exclusion
socia y los menores recursos de las victimas en agquella ciudad. Estas expectativas se
encuentran resumidasen laTabla 1.”

Tabla 1. Efecto Esperado de las Reglas Formales e Informales

Regla aplicada por jueces y fiscales

Regla Formal

Regla Informal

Regla aplicada por la policia

Regla Formal

Alta probabilidad de condena;
prevalecen las reglas formales
(casos de violencia privada)

Supuesto tedricamente posible,
lo que indicaria la preeminencia
de la regla informal, pero no
presente en mis casos

Regla Informal

fndices de condena intermedios,
con niveles de impunidad que
dependen en gran media de los
recursos de partes interesadas
(esto es, mayores en Buenos Aires
gue en San Pablo)

(casos de rondas policiales)

Muy baja probabilidad de
condena; las reglas formales
no prevalecen

(casos de victimas violentas)

Instituciones informales, politica y estado de derecho

Dado quelamayoriadelos paises | atinoameri canos ha adoptado | eyes que en general

protegen las garantias propias detodademocraciacongtituciona , muchas delas deficiencias
democraticas sefialadas por observadores pueden ser descriptas como précticas reales
gue no estén alaalturade laley. El problemafundamental de “las areas marrones’, “la

3

ciudadaniaincompleta’, las democracias “no liberales’ o “no consolidadas,” es que, sea
cual fuerelarazdn, lasleyesno logran estructurar larealidad social y politicaen un nivel

7. Este analisis resume brevemente un trabajo que serd publicado este afio por Cambridge University
Press, bajo el titulo Inequality and the Rule of Law: the Judicial Response to Police Violence in Latin America.
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suficiente.®® Es en parte en este sentido que muchos observadores han identificado el
déficit en materiade rule of law o estado de derecho como uno de los problemas claves
en Latinoamérica.®®

Esta conceptualizacidn puede evocar imégenes de anomia o de faltade reglas. Por €l
contrario, |o que se observaen muchos casos no esunaausenciadereglassino lapresencia
de reglas aternativas, a menudo denominadas instituciones o reglas informales. Estas
reglas alternativas, cuando existen, reemplazan, condicionan o afectan de alguna manera
la validez de las reglas formales.* O'Donnell, por gjemplo, sostiene que muchas
democraciasjovenes no estan viviendo unacondicién negativa, laausenciade consolidacion
(o institucionalizacion) de la democracia, sino mas bien una condicion positiva, la
institucionalizacion informal de précticasaternativas.? Helmke, por gjemplo, considera
guelasinstitucionescriticas paraentender la(fatade) independenciadelaCorte Suprema
argentina no son solo las formales que garantizan la inamovilidad de los jueces, sino
también las informales que han permitido a nuevos gobernantes destituir a los jueces
asociados con €l gobierno o €l régimen previo.®® Yaen Brasil, Da Matta sostiene que las
reglas a favor de la ciudadania universal en este pais estan condicionadas por una
preferenciahacia el personalismo en laaplicacion delaley.*

Centrar el andlisis en las reglas informales conlleva varios beneficios, incluido € no
menor del realismo. Sin embargo, como obviamente las reglasinformales por [0 genera no
estan escritas, existed riesgo de qued concepto seconviertaen tautol 6gico, en unacategoria
residua paraexplicar todaregularidad empiricaqueno puedaser justificadade otro modo, asi
como aveces se ha usado de manera imprecisa la definicion de “cultura’ para explicar

8. Obviamente, esto no es patrimonio exclusivo de los paises latinoamericanos, pero si es cierto que es un
problema real y persistente en la region.

9. O’'Donnell; James Holston y Teresa P.R. Caldeira, “Democracy, Law and Violence: Disjunctions of
Brazilian Citizenship”, en Felipe Aguero y Jeffrey Stark, eds., Fault Lines of Democracy in Post-Transition
Latin America (Coral Gables: North-South Center Press, 1998); Larry Diamond, ed. Democracy in Develop-
ing Countries: Latin America (Boulder: Lynne Rienner, 1999), pp. 42-51; Wolfgang Merkel, “Defective
Democracies”, Instituto Juan March de Estudios e Investigaciones, Centro de Estudios Avanzados en Ciencias
Sociales, Working Paper 1999/132 (1999); F. Zakaria, “The Rise of lliberal Democracy”, Foreign Affairs, 76
(Noviembre-Diciembre 1997); Larry Diamond, Consolidating the Third Wave Democracies (Baltimore: The
Johns Hopkins University Press, 1997); Larry Diamond, “Democracy in Latin America: Degrees, lllusions, and
Directions for Consolidation”, en Tom Farer, ed., Beyond Sovereignty: Collectively Defending Democracy in
the Americas (Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 1996).

10. Diamond, ed., Democracy in Developing Countries: Latin America,; Juan E. Mendez, Guillermo O’Donnell,
y Paulo Sergio Pinheiro, eds, The (Un)Rule of Law and the Underprivileged in Latin America (Notre Dame:
University of Notre Dame Press, 1999): M. Shifter, “Tensions and Trade-Offs in Latin America”, Journal of
Democracy, 8 (abril 1997), 116.

11. Véase Gretchen Helmke and Steven Levitsky, eds. 2006. Informal Institutions and Democracy:
Lessons from Latin America (Baltimore: Johns Hopkins University Press).

12. Guillermo O’Donnell, Counterpoints: Selected Essays in Authoritarianism and Democratization (Notre
Dame: University of Notre Dame Press, 1999), pp. 175-94.

13. Gretchen Helmke, “The Logic of Strategic Defection: Court-Executive Relations in Argentina under
Dictatorship and Democracy”, American Political Science Review, 96 (2002).

14. Roberto da Matta, Carnivals, Rogues and Heroes: An Interpretation of Brazilian Dilemma (Notre
Dame: University of Notre Dame, 1991); Roberto da Matta, “The Quest for Citizenship in a Relational
Universe,” en John Wirth, Edson de Oliveira Nunes, y Thomas E. Bogenschild, eds., State and Society in
Brazil: Continuity and Change (Boulder: Westview Press, 1987).
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cualquier comportamiento desconcertante. Sin una definicidn precisa, las ingtituciones
informal es seguiran siendo fundamental mente insatisfactorias como variables explicativas.

Casi todas | as definiciones de instituciones comparten laidea de que las reglas son su
elemento fundamental. Guy Peters revisa las distintas vertientes del institucionalismo y
clasifica las definiciones en tres corrientes: instituciones como estructuras normativas,
instituciones como reglas, e instituciones como patrones regulares de interaccion.’® Sin
embargo, una definicion coherente delas reglas requiere tanto un componente normativo
como un patrén regular de conducta, y abarca estas tres concepciones de lo que son las
instituciones. Algunas definiciones incluyen ya todos estos elementos, a menos
implicitamente. O"Donnell, por gjemplo, incorporalos patrones de conducta, lasreglasy
las normas en su definicion cuando dice que “lasinstituciones son patrones regul arizados
de interaccién que son conocidos, practicados y regularmente aceptados... por parte de
actores sociales que anticipan seguir interactuando bajo las reglas y normas formal e
informalmente reflejadas en esos patrones’.'® Losjuristas, por su parte, sefialan que hay
tanto reglas primarias-reglas de comportamiento- como reglas secundarias, que determinan
entre otras cosas cOmo se deben crear esas reglas primarias y quién estalegitimado para
hacerlas cumplir.t” Finamente, debemos notar que |as instituciones no consisten en una
solaregla sino en unacombinacion de reglas primarias y secundarias que especifican no
sblo la conducta regulada sino también aspectos secundarios relativos a la creacion,
modificacion y cumplimiento de lasreglas, y alos actores relevantes. Uno de los rasgos
cruciales de cualquier institucion esla manerade asegurar su cumplimiento.®

Lasreglasformales, y por endelasinstitucionesformales, son normalmentefécilesde
identificar (aunque Hart sefiala que son un poco més dificiles de definir). Generalmente
estdn conformadas por estdndares escritos de conducta, elaborados de acuerdo a
procedimientos especificados por parte de ciertas autoridades legalmente investidas de
poder parahacerlo. Lasleyes, por ejemplo, son promulgadaspor € Legidativoy ratificadas
por el Ejecutivo de conformidad con € procedimiento establecido en la Constitucion.
Segun Hart, este procedimiento est4 especificado en las “reglas de reconocimiento” que
gobiernan el sistema. Este andlisisde Hart ofrecelaprimerapista—detipo negativo- sobre
lanaturalezade unareglainformal: unareglainformal esaguellaque no fue promulgadade
acuerdo alas reglas de reconocimiento vigentes (es decir, que fueron creadas sin seguir
las formalidades del caso).

El problema es que, dado que las reglas informales no estén caracterizadas por su
debido respeto a las formalidades a momento de su creacion, se las puede f&cilmente
confundir con otras regularidades empiricas que no responden a“reglas’ de conducta. El

15. B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science: The “New Institutionalism” (Londres: Pinter,
1999), p. 146.

16. Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy,” Journal of Democracy, 5 (1994); Lee J. Alston,
Eggertsson Thrainn, y Douglass Cecil North, Empirical Studies in Institutional Change (Cambridge: Cambridge
University Press, 1996).

17. Robert C. Ellickson, Order without Law: How Neighbors Settle Disputes (Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1991); H.L.A. Hart, The Concept of law (Oxford: Clarendon Press, 1961).

18. Véase Sue E.S.Crawford and Elinor Ostrom, “A Grammar of Institutions,” American Political Science
Review, 89 (Septiembre 1995); Ellickson.
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desafio es ofrecer un andlisis tedrico de la distincion entre meras regularidades de
comportamiento (que pueden no responder a reglas sino a otros tipos de incentivos) y
reglas informales (que crean instituciones informales). Por gjemplo, intuitivamente
reconocemos unadistincién entre lasfrases*lagente se quitael abrigo cuando entraaun
restaurante” y “lagente se quitael sombrero cuando entraaunaiglesia’. Ambasdescriben
regul aridades de comportamiento, pero laprimeraconductaresponde aunareglameramente
predictiva, mientras quelaultimaobedece aunareglaque de algunamaneraes prescriptiva
(y cuyaviolacién puede llegar a producir alguna sancién social).

Cond findeclarificar estadistincién, Hart afirmaquelasreglastienen un “ componente
interno”, deacuerdo a cual “a menosa gunas personas deben considerar € comportamiento
en cuestion como un estandar general que debe ser seguido por todo el grupo”.’® La
distincion caracteristica es, en teoria, observable: las “verdaderas’ reglas (esto es, las
prescriptivas) daran lugar a una conducta secundaria (el “enforcement” o la sancién) a
ser aplicada a los infractores. Mas alln, aquellos que aseguran € cumplimiento deben
apoyarse en lareglamismacomo fundamento y fuente delegitimidad de su accionar.?® A
este componente de “enforcement” tenemos que agregarle también un componente de
comportamiento consonante con la regla. Como sefida Ellickson, “una pauta para la
conductahumanaesunareglasolo si su existenciareal menteinfluyeen el comportamiento
de aguellos a quienes esta dirigida o de quienes detectan a otros violando la pauta’ .t De
ahi que unanormadebe tener tanto normatividad (el componenteinterno a que serefiere
Hart) como facticidad (el requisito sefialado por Ellickson de que ya sea su existenciao
su violacién produzcan ciertas consecuencias en € comportamiento).?

Para entender las instituciones informales, la distincion entre regularidades de
comportamiento y reglas que regulan comportamiento es crucial. Patrones de conducta
idénticos pueden ser tanto el producto de una regla que genera su propia dinamica en
términos de desaprobacion social y sancién, como € mero resultado regular de otras
instituciones, estructuras o incentivos —a gente sale de noche con més frecuencia los
fines de semana, no tanto porque existan reglas que asi 1o prescriben sino porque hay
otras reglas que regulan los dias de trabajo o de colegio, por gemplo, y que facilitan ese
patron de conducta-. El peligro parael que quieraentender el origen deciertasregul aridades
de comportamiento reside en que cual quier regularidad seasimplemente denominadauna
instituciéninformal, cuando laexplicacion deberiadar un paso mésatrashaciael conjunto
de estructuras, instituciones o incentivos que producen una y otra vez este resultado
incluso en ausencia de una norma prescriptiva.

19. Hart, p.55.

20. lbid, p.p. 113 ff. Esta definicion excluye las normas puramente auto-aplicables ["self-enforcing
norms"], la primer categoria enumerada por Richard A. Posner y Eric B. Rasmusen, “Creating and Enforcing
Norms, with Special Reference to Sanctions”, International Review of Law and Economics, 19 (septiembre
1999). Las normas de esta categoria no pueden propiamente etiquetarse como reglas a menos que estén
apoyadas por algiin mecanismo de aplicacién que entre en accién en caso de que el auto-interés falle.

21. Ellickson, p. 128.

22. Al emplear el concepto “normatividad” no me refiero a sanciones morales o éticas, sino simplemente
a que la regla prescriba un estandar de comportamiento. Aunque esta terminologfa es similar a la de Jurgen
Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy (Cambidge,
Mass: MIT Press, 1996), su uso aqui es ligeramente diferente al de este autor.
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Resumiendo, entonces, un patron de conducta responde a unainstitucién informal si
reline unacondicién negativay unacondicion positiva. Debe ocurrir en respuestaaciertas
reglas primarias cuyo cumplimiento es asegurado por parte de |os agentes relevantes de
control socia (en otras palabras, |as normas deben mostrar normatividad y facticidad), y
estos agentes deben asegurar € cumplimiento de estas reglasaun cuando no fueron creadas
empleando los procedimientos previstos en las reglas secundarias (es decir, no fueron
creadas siguiendo las formalidades del caso).

Faltatodaviahacer explicito un Ultimo elemento tedrico: larelacién entreinstituciones
informales, regul aridades de comportamiento y estado de derecho. Niklas L uhmann sostiene
gue el derecho es normativamente cerrado pero cognitivamente abierto.Z Por un lado,
una nueva norma (o sentencia o decision judicial) debe derivar su vaidez normativa
internamente, del derecho mismo. La intromisién de reglas informales en la toma de
decisiones legales viola este cierre normativo (“ normative closure”) al incorporar reglas
de decision que no fueron creadas de acuerdo a procedimientos legales. Aqui es donde
encontramos a las instituciones informales. Por otro lado, el sistema legal debe estar
cognitivamente abierto (“cognitive openness’), dado que depende de fuentes externas de
informacion no sélo para tomar decisiones, sino también en el momento de evaluar la
necesidad de crear nuevas normas o modificar las antiguas.>* Cuando —predecible y
consistentemente- el sistema no recibe la informacion que necesita para decidir ciertos
tipos de casos correctamente, tenemos unaregularidad que proviene delafatade apertura
cognitivadel sistema, pero que no necesariamente responde a unainstitucion informal.

El sistemalegal fracasaen suintento de producir resultados de acuerdo con lasreglas
formal estanto cuando juzgaunarealidad procesal equivocadaempleando lareglacorrecta
(es decir, por un cierre cognitivo) como cuando aplicalaregla de decisién equivocada a
los hechos correctos (por su aperturanormativa). Ambos errores pueden manifestarse en
regularidades de comportamiento: e primero porque pueden existir razonesinstitucionales
0 estructurales gue sisteméaticamente producen una cierta ceguera en ciertas clases de
casos, y €l ultimo porgue una institucion en la cual todos los actores estén haciendo
cumplir ciertaregladecomportamiento (formal oinformal) |égicamente produciradecisiones
consonantes con esaregla. Pero si aceptamos que lasinstitucionesinformal es deben estar
conformadas por reglas, solo en el segundo caso se configura una institucion informal
gueincorpora el sistemade justicia como parte de su mecanismo de cumplimiento.

Vale resaltar que esta diferencia tedrica tiene consecuencias reales. Las medidas
correctivas necesarias en el caso de cierre cognitivo no pasarian por entrenar alosactores
legales en el marco normativo adecuado —mas clases de derechos humanos para jueces,

23. Niklas Luhmann, A Sociological Theory of Law (London: Routledge & Kegan Paul, 1985), pp. 283 ff.
No queda del todo claro si Luhmann utiliza este argumento como una descripcién de la ley o como un
estdndar normativo. Claramente, de ningin modo describe a la ley como ella opera practicamente en
cualquier lugar del mundo, y existen algunas dificultades con establecerlo como estdndar normativo, como lo
expresa Richard Lempert, “The Autonomy of Law: Two Visions Compared,” en Gunther Teubner ed., Autopoietic
Law: A New Approach to Law and Society (Berlin: Walter de Gruyter, 1978). Pero su clara distincién entre
la fuente interna de las reglas legitimas y la fuente externa de la informacién es Gtil en este contexto.

24. William M. Evan, Social Structure and Law: Theoretical and Empirical Perspectives (Newbury Park:
Sage, 1990), p.p 41-42; Niklas Luhmann, “Closure and Openness: On Reality in the World of Law.”, en
Teubner, ed. pp. 20.
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por e emplo—sino por disefiar y fortal ecer |asinstituciones de modo que puedan reunir la
informaci 6n necesaria parafundamentar decisionesjustas—un mejor (o0 masindependiente)
aparato deinvestigacion, o e fortalecimiento delafiguradel querellante, tal vez con apoyo
financiero del estado, por ggemplo-. Ahorabien, las deficiencias alahoradeinvestigar y
punir los excesos policialesen Buenos Airesy San Pablo, ¢responden aunareglainformal
de impunidad, o debemos entenderlas como una falla sistematica y regular en el
procesamiento de los casos, aun cuando se intenta aplicar la normativa formal ?

Patrones Generales de Conducta

Al menos en San Pablo y Buenos Aires, lafuerzainstitucional de las organizaciones
gue conforman €l sistemalegal guardarelacioninversacon su efectividad parajuzgar las
violacionesalosderechosciviles por partedelapolicia. El Ministerio Plblico de Brasil ha
sido justamente elogiado por su robustez e independencia, mientras que los fiscales en
Argentina estan peor financiados y son mas dependientes politicamente.?® Laoficinade
asistencia legal estatal en San Pablo (que en los afios 90 formaba parte del Ministerio
Publico) estAmejor financiada que su correlativaen Buenos Aires. Lostribunalesen San
Pabl o, aunque no necesariamente en todo Brasil, tienen una.organizaci 6n burocréticamas
racional (en €l sentido weberiano), mejores presupuestosy mayor infraestructura que los
de Buenos Aires, y son mas independientes. Al mismo tiempo, lo que sabemos de la
efectividad de estos dos sistemas en lidiar con un problematan serio como laviolencia
policial indicaquelostribunalesen BuenosAires, aunlejos de ser perfectos, logran producir
mejores resultados que los de San Pablo. Para comenzar a resolver esta paradoja, es
necesario ir mas ala de las caracteristicas formal es de estos dos sistemas de justicia

El comportamiento en cuestion, en breve, es el uso regular eilegal defuerzaletal por
parte de lapolicia. Este comportamiento seratomado como dado, sin intentar explicarlo,
con €l fin de explorar las reacciones de los tribunales frente al problema.?® Las normas
gue gobiernan el uso defuerzaletal por parte de la policia son esencialmente las mismas
en Argentinay Brasil. Ambos paises han suscripto convenciones que protegen | os derechos
humanos, entre ellos los vinculados con el debido proceso, € acceso a lajusticiay la
proscripcion de gjecuciones sumariasy otrasformas deviolenciapolicial arbitrarias. Los
dos paises han incorporado estas normas a su marco legal domeéstico.

No obstante, enladécadadelos 90, el nimero decivilesmuertosamanosdelapolicia
en San Pablo y Buenos Aires se mantuvo muy ato y mostraba sefiales de empeorar. En
promedio, lapoliciaen el &reametropolitanade Buenos Aires mat6 160 personas por afio
entre 1990 y 2000. El peor afio fue 1999, cuando murieron 277 personas, més de cinco
por semana. La tendencia fue generalmente en aumento (aunque decag, en los Ultimos

25. Alvino Olivera Sanchez Filho, “Incentivos E Constrangimentos Institucionais: O Ministerio Publico Da
Bahia E O Controle Externo Da Atividade Policial”, en Nelson de Oliveira, Lutz Mulero Sousa Ribeiro y José
Carlos Zaneti, eds., A Outra Face Da Moeda (Salvador: Grafica Envelope, 2000), Maria Tereza Sadek, ed.,
Justica E Cidadania No Brasil (San Paulo; Editora Sumaré, 2000).

26. Para una exploraciéon de las raices de este problema, véase Chevigny; Holsen; Jerome H. Skolnick y
James J. Fyfe, Above the Law: Police and the Excessive Use of Force (New York: The Free Press, 1993).
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anos). En San Pablo &l nimero es aun mayor, promediando 680 victimas anuales desde
1990 hasta 2000. El niimero acanzé su méximo en 1992, con laalarmante cifra de 1428
victimas en un solo afio. Incluso tomando en cuenta lainmensa poblacion del estado de
San Pablo —arededor de 36 millones-, muchos paises en plenaguerracivil no sufren este
nimero devictimas. Lasdiferencias en el tamafio delasdos ciudades disfrazan lasimilitud
en sus cifras per cépita. Desde 1990 a 1994, la tasa de homicidios cometidos por la
policia de San Pablo fue dos veces més alta que la de Buenos Aires, 2,2 muertes amano
delapoliciapor 100.000 habitantes en San Pabloy 1 por 100.000 en Buenos Aires. Pero
de 1995 al 2000 las tasas son practicamente idénticas, 1,6 a 1,63.7

A modo de contraste, otras ciudades con grandes poblacionesy fuerzas policiales, y
con notorios problemas en materia de crimenes violentos, muestran indices de menor
magnitud tanto en términos relativos como absolutos. En 1992 |a policia de San Pablo
mat6 a 31 personas por cada victima en Los Angeles, la ciudad cuya policia “mata més
gente en proporcion a tamafio de lafuerza que cualquier otragran fuerza policial delos
Estados Unidos’. Los Angeles registra aproximadamente 0,5 muertes por 100,000
habitantes en 1991 y 1992. L as cifras en Nueva York son mas bajas aun; un promedio de
aproximadamente veinticinco personas mueren amanos de lapoliciacadaario entre 1991
y 1993 (0,34 por 100.000 habitantes).? En el caso de Ciudad de México, un érea urbana
incluso més popul osaque San Pablo, lamejor cifradisponibleindicaquelatasadeletalidad
policia esinferior a 1 por 100.000.

En resumen, el comportamiento regular de los miembros de las fuerzas de seguridad
de estas dos ciudades sugiere unaciertadiscrecionalidad paradirigir avoluntad €l uso de
lafuerzaletal contra grupos marginales. Pero, ¢puede decirse con certeza que, tanto en
Buenos Aires como en San Pablo, funcionaunainstitucion informal quele daalapolicia
la libertad de matar a voluntad, con un mecanismo de cumplimiento (enforcement) que
incluye alapropiajusticia? Ellickson advierte que lamejor evidencia de laexistenciade
una regla es la actuacion visible de dichos mecanismos.?® Si € sistemade justiciatoma
conocimiento de las violaciones pero no las castiga, como minimo laley que prohibe €
uso arbitrario delafuerzaletal no eslareglaefectiva® Laregla(informal) efectivaen ese
caso seriaunaque permite o directamente requi ere este comportamiento. Por el contrario,
aun cuando las infracciones se detecten con poca frecuencia, si la deteccién
generalmente produce una sancion, la ley todavia constituye una regla valida, y €
interrogante pasaaser por qué las violaciones son tan raramente detectadas. En ese caso,
¢l problemapuede ser laexistenciadeinstituciones (formal es) débiles, y no tanto lapresencia
deunainstitucioninformal.

27. La cifra de 36 millones de habitantes del estado de San Pablo estd mencionada en el sitio Web oficial
del gobierno; la cifra de 12 millones correspondiente al 4rea metropolitana de Buenos Aires proviene de la
lista de la Enciclopedia Britanica de las dreas metropolitanas mas grandes. La cifras disponibles de San Pablo
indican que la proporciéon de asesinatos en la capital comparada con el resto del estado se corresponde de
modo aproximado con la poblacion relativa de la capital.

28. Chevigny, p. 46.

29. Ellickson, p. 128.

30. La deteccién tiene un significado especial aqui, dado que no todo uso de la fuerza por parte de la
policia constituye una violacion a los derechos humanos. Lo que es importante es que los rasgos del acto que
lo caracterizan como una violacion sean conocidos por los actores relevantes: fiscales, jueces y jurados.
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La baja tasa de condena (Tabla 2) en los dos paises demuestra que ni uno ni otro
sistema castigaunaproporciénimportante deloshomicidiospoliciaes, aunquelostribunales
argentinos muestran un mejor desempefio que sus pares brasilefios.3! Latabla2 compara
los resultados de | os dos paises, basados en unamuestra de casos recogidos en Argentina
y Brasil.®? En esta muestra, |a tasa de condena en Argentina es de alrededor del 24 por
ciento, mientras que en Brasil es sdlo del 10 por ciento. En aguellos casos que llegan a
juicio, latasade condenaen Brasil es de cercadel 40 por ciento, mientras que en Buenos
Airesrondael 90 por ciento. En resumen, en Buenos Aires unamenor cantidad de casos
esdescartadasinjuicioy, si € caso esjuzgado, las posibilidades de condena son mayores.
A modo de comparacién, un fiscal en San Pablo informé que, entre los casos de homicidios
ordinarios que van a juicio, sus cifras muestran una tasa de condena del 80 por ciento,
mientras que un estudio de Adorno sobre raza y persecucién pena reporta que la tasa de
condenaenlos casosde homicidio quellegan ajuicio esaproximadamentede 70 por ciento.®

Tabla 2. Resultados Judiciales por Jurisdiccion

Buenos Aires San Pablo
117 17
Pendientes (43%) (10%)
80 105
Rechazados sin juicio (29%) (64%)
10 26
Absueltos (4%) (16%)
67 17
Condenas (24%) (10%)
274 165
Total (100%) (100%)

L a baja tasa de condenas no incluye casos pendientes, de los cuales Buenos Aires en
especial tiene un gran nimero. Sin embargo, los casos pendientes no ofrecen grandes

31. El punto no es que la tasa de condena deberia ser del 100 por ciento. La justicia debe también
proteger los derechos de aquellos que son acusados sobre la base de pruebas ligeras o imprecisas. De este
modo, cabe esperar cierto nimero de absoluciones y esto, de hecho, serd una sefial de salud. Pero la tasa
de condenas apropiadas deberfa ser mayor en los lugares en que las funciones de investigacion, persecucion
y juzgamiento son mas efectivas.

32. En Argentina, el punto de partida para las muestras son las listas de casos compiladas por las
organizaciones de la sociedad civil (CELS y CORREPI), las cuales realizan investigaciones diarias en los
periédicos y tienen redes de informacién en dreas marginales. La muestra excluye los casos en los que se
considera que la victima estaba armada y que resistié la accién policial. En San Pablo el punto inicial fue una
lista compilada por la Ouvidoria da Policia, un defensor del pueblo que también revisa los relatos periodisticos
y recibe denuncias, y que también recibe informes oficiales de cada uso de fuerza por parte de la policia;
aqui se excluyeron los casos en los que informacién disponible confiable confirmé que las victimas estaban
armadas y resistiendo por medio de la fuerza el accionar policial. En ambos paises complementé esta
informacion con entrevistas con los participantes, revisiéon de documentos judiciales, busquedas de archivo
en ediciones on line de diarios, o los tres métodos combinados. Describo la muestra con mayor detalle en mi
libro Inequality and the Rule of Law (a ser publicado en 2007).

33. Sergio Adorno, “Discriminacao Racial E Justica Criminal Em Sao Paulo”, Novos Estudos-CEBRAP, 43
(Noviembre de 1995).
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esperanzas de aumentar latasa de condenas. Entrevistas hechas en BuenosAires sugieren
€l frecuente archivo o la simple demora de casos en los cuales el cumplimiento delaley
requiere la condena, pero en los cuales este resultado esresistido por lapolicia, €l poder
politico o el publico. Ni en Brasil ni en Argentinaesdesconocidalapracticade cajonear’
0 ‘engavetar’ un caso complicado. Los datos apoyan esta observacion. Aquellos casos
gue seguian pendientesen Buenos Airesalafechalimitedelamuestrallevan un promedio
de un afio y medio mas de tiempo en lajusticia que el promedio general de casos. Si su
tiempo procesal hubiera sido simplemente interrumpido por el cierre de la muestra,
esperariamos|o contrario; serian casos mas recientes con unaantigtiedad promedio menor
aladelos otros casos en la muestra. Esto sugiere que a menos algunos de | os casos han
guedado pendientes por un lapso de tiempo inusual mente largo —cajoneados-.

La Existencia de una Institucion Informal Alternativa

Se escuchacon ciertafrecuenciael argumento de que el fendbmeno que agui se presenta
es e resultado de una politica oficial, aunque informal, de reprimir a los pobres para
preservar € orden econdmico liberal que sostiene el estado. Pero no todos | 0s asesinatos
policiaesquedanimpunes, por o quetratar estos casos sin distinciones esconde diferencias
importantes. Como veremos a continuacién, |os datos sugieren que de hecho existe una
normainformal efectivaque impide el castigo de aquellos poalicias que matan a personas
percibidas como criminales violentos, y que anima la ceguera sistematica de la justicia
cuando lapoliciamataen e curso de sus operaciones de rutina. Estaregla, sin embargo,
permite que se aplique laley con relativa efectividad en casos en los que un policiamata
en un conflicto privado. De acuerdo alaestructura tedricade Luhmann, en el caso de un
criminal violento que es gjecutado por lapolicia, laimpunidad se produce por lafatade
cierre normativo; esto es, por laintrusion de unareglainformal de decisién. Enlos casos
derutinapolicial, €l problemapuede ser mejor descripto como lafaltade aperturacognitiva
del sistema, que lleva a una errénea caracterizacion de los casos como usos legitimos de
lafuerza. Estafalla es sistemética principa mente porque muchos de estos casos surgen
en un contexto socia que es especialmente opaco al sistema de justicia —debido a la
marginalizacion de las victimas, la obstruccién policial y lademanda de un alto nivel de
pruebas por parte del poder judicial— En casos de uso privado de violencia por parte de
policias, ninguna de estas fallas afecta el sistema.

Paraponer a pruebala existenciade estastres categorias, definidas apartir delaregla
informal propuesta, divido lamuestraentresclases de casos. Primero estanlosdeviolencia
privada (en los cuales un policia mata a alguien en el curso de una rifia personal o una
disputa doméstica, por gjemplo). Como se espera, estos homicidios son generalmente
condenados en ambos paises (Tabla 3). En BuenosAires, en esta categoria, alrededor del
95 por ciento de casos adjudicados terminaron en condena, mientras que en San Pablo €
indice de condenase elevaal 100 por ciento. Lainclusién de casos pendientes disminuye
los porcentajes al 46 y al 56 por ciento, respectivamente, pero estas cifras son todavia
mucho mayores que las tasas en cualquier otra categoria. De manera interesante, 1os
datos apoyan el argumento de que San Pablo tiene instituciones mas fuertes en términos
formales. Cuando todos los actores estdn unidos en su esfuerzo por perseguir a los
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violadores, €l sistema en ambos lugares produce unatasa de condena més elevada, y los
tribunales en San Pablo, que trabajan masrapiday eficazmente que los de Buenos Aires,
obtienen mejores resultados.

La segunda categoria abarca casos que involucran a los (denominados) criminales
peligrosos. Esta categorizacion de los casos presenta un tipo ideal, ya que determinada
victimapuede estar més 0 menosasociadacon laviolencia, y laevidenciade su vinculacién
puede ser més o menos firme. En la practica, entonces, laregla operade formamés bien
continua; €l nivel derecursosasignadosal caso por € poder judicial y e ministerio publico
desciende (produciendo unatasade condenamas baja) amedidaquelos casos se aproximan
al extremo. Al clasificar los casos paraestearticul o, sin embargo, sdlo seincluyen aguellos
claramente definidos; solo han sido codificados como casosde victimasviolentas' aquellos
enlosqueexiste sdlidaevidenciaprovistapor terceros de quelavictimatuvo unaconexion
cercana con un crimen violento —por ejemplo, evidencia incuestionable de un disparo o
unatomade rehenes- aungue en cada caso, lamuerte ocurre no araiz de un enfrentamiento
sino méstarde 0 aun en circunstancias completamente gienas aese crimeninicial. Como
se espera, ninguno de los casos codificados en esta categoria llegé a una condena, en
ninguna de las dos jurisdicciones. Resulta claro, entonces, que si la victima se presenta
como protagonista de un acto violento que presenta un riesgo serio parala sociedad, su
€jecucion por parte de la policiano es condenada ni siquiera cuando tuvo lugar luego de
haber pasado laamenaza.

Como quedailustrado enlaTabla 1, en lalltima clase de casos, losde rutinapolicial,
lapoliciaaplicaunareglamientras quelosjuecesy fiscales aplican otra. Estos supuestos
representan |os casos clésicos denominados de ‘gatillo facil’: el uso excesivo de fuerza
letal enladetencion de pequefios criminal es, de personas que huyen de un contacto con la
policia, y casossimilares. Nuevamente, 10s resultados obteni dos son los esperados. Cerca
del 6 por ciento de |los casos que caen en esta categoria termina en una condena en San
Pablo, mientras que latasa de condenaes del 21 por ciento en Buenos Aires. Si el abuso
deautoridad es patentey laevidenciasugiere quelavictimano eraun criminal “peligroso”,
en ambas jurisdicciones, aunque en grados bastante diferentes, |os fiscales promueven
los casos, los jueces los mandan ajuicio, y algunas condenas terminan siendo dictadas.
En estos casos, se dictan condenas incluso cuando la victima ha estado involucrada en
algunaactividad criminal menor, aunque la condena es méas probable cuando lapoliciale
dispara a una persona que intenta escapar por miedo general a la policia que cuando la
victima se encontraba violando laley. El todavia bajo indice de condenas en estos casos
responde a la negativa de la policia en cooperar en la investigacion. La falta de una
investigacion oficial vigorosay competente dificultala efectiva actuacion del sistema.

LaTabla3 resumelosresultados, que satisfacen las expectativasindicadas en laTabla
1. Losresultados de esta simpl e clasificacién son claramente consistentes con lahipotesis
de que en los casos de victimas violentas |l ostribunal es aplican unaregladeimpunidad: la
excepcién informal ala proteccion judicial para las victimas violentas. En los casos de
rutinapolicial, en contraste, juecesy fiscales estan ocasi onal mente dispuestos a ef ectuar
una persecucion judicial y pueden incluso obtener una condena, aungue mucho menos a
menudo que enlos casos en los cual estambién lapoliciaapoyalareglabés casupuestamente
violada.
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Tabla 3: Los Efectos de las Reglas Formales e Informales sobre las Tasas de Condena

Regla aplicada por jueces y fiscales

Regla Formal Regla Informal
:s Tasa de condenas Tasa de condenas
° (total N) (total N)
Q
& [ Regla Casos de Bs. As. San Pablo No hay casos Bs. As. San Pablo
E_ Formal violencia que llenen
% privada 46% (24) 56% (9) esta celda
S
5. | Regla Casos de Casos de
: Informal patrullaje 24% (136) 6% (122) victimas 0% (16) 0% (81)
E‘ policial violentas
e

(Losnumerosen paréntesisindican € nimerototal de casosque caen enlacategoriarespectiva.)

Un examen més cudlitativo y cercano del proceso apoya esta conclusion y aporta
datos valiosos respecto al mecanismo por medio del cua se obtienen estos resultados. En
al menos algunos de los casos de victimas violentas, |os hechos que fundamentarian una
condenason conocidos, pero aun asi losinfractores no son condenados. Al mismo tiempo,
juecesy fiscales persiguen casos de rutinapolicia cuando anticipan quelos elementos de
pruebademostraran quelapoliciaexcedio €l uso legitimo delafuerza, perolosintentos de
obtener buenainformacion se ven obstaculizados en estos casos por dos razones. primero,
porgue en muchos casos las victimas y sus familias son mayormente pobres y
marginalizadas, con poca capacidad de activar €l aparato estatal, y segundo, por laactiva
oposicion de lapoliciaa estas investigaciones.

Como indicamos a comienzo, latasade cero condenas en casos de victimas violentas
podriaser atribuidaaunaimposibilidad s steméti cadereunir elementosde pruebasuficientes
para fundamentar una condena. Sin embargo, varios casos en la muestra sugieren que,
esté o no presente lainformacion necesaria, lamuerte de una persona de quien se cree ha
tomado armas contra ciudadanos honestos quedaraimpune. Regiane Dos Santos erauna
joven de veinte afios que, junto a su marido, intentd robar una casa. La policiallegé en
medio del atraco, y ellay sumarido tomaron alafamiliacomo rehenes. Luego de un breve
lapso de tiempo, se desencadend un intercambio de disparos, durante €l cual la policia
matd asu marido y auno delosrehenes, unanifia. Regiane manifest6 entonces suintencion
derendirsey le entregd su arma a duefio de casa. La policiaentr6 alacasa, lallevé a
bafioy lagjecutd deuntiro. Los policiasfueron sometidosajuicio y absueltos por legitima
defensa por un panel de jueces. De acuerdo ala abogada que representé alamadrey los
hijos de Regiane, los jueces culparon a la mujer por la muerte del rehén e ignoraron €
testimonio del duefio de la casa, quien insistia que Regiane se habia rendido y habia
abandonado su armaantes de ser asesinada. Lacorte de apel acidn confirmé laabsol ucién.

En Argentinatambién hay casos similares. EI mas conocido es probablemente el caso
de VillaRamallo. En 1999 la policiaroded un auto que se alejaba de un banco que habia

97

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

sido atracado. Decenas de policiasrodearony acribillaron el auto hastamatar ados delos
rehenesy uno de los ladrones. Las mismas pruebas y pericias que apoyan la condena de
los policias por el asesinato de los dos rehenes -por rodear €l auto y acribillar abalazosa
los ocupantes, que en ese momento se encontraban todosigualmente indefensos- apoyarian
lapersecucion penal por el asesinato del tercero. Pero la persecucion penal se centro sélo
en el asesinato de los dosrehenes, empleados bancarios, y no en el del ladrén, quien fuera
ono unindividuo g emplar, tambiénteniaderecho alaproteccion delaley y alapersecucion,
si bien péstuma, de quienes violaron sus derechos.

Pese aque ningun fiscal o juez de los que fueron entrevistados admitié directamente
gue no condenariabajo estas circunstancias, en estos casos €l sistemaclaramenteregistro
unaviolaciondelareglaformal, y aun asi no produjo sanciones, o que sugierelaaplicacion
de unaregla aternativa de decision. Ademés, existe abundante evidenciaindirectade la
existenciade estareglainformal. Con frecuencia, por gemplo, los policias que matan son
premiados con un ascenso. Gilson Lopes en San Pablo escalé en forma consistente la
jerarquiadelapoliciamilitar, en buenamedidadebido asu record de al menos cuarentay
dos muertes durante el curso de una década, antes de perder un juicio por homicidioy ser
removido de lafuerza. Cuando fue gobernador de la provincia de Buenos Aires, Carlos
Ruckauf también ofrecid un bono de cinco salarios al policiaque estuvierainvolucrado en
“actos de arrojo”, vagamente definidos, e interpretados por algunos como un premio ala
mano duray al uso de la fuerza letal, especialmente en situaciones que involucraban
rehenes.® Este gesto se asemeja a las acciones del comandante de la Policia Militar de
San Pablo, que también ofrecié una recompensa y cinco dias de licencia a quienes se
distinguieran matando aalguien.®

El comportamiento de los policias es en si mismo evidencia de que ellos confian en
esta regla. En muchos casos crean con cuidado la apariencia de que la victima era una
amenaza paralasociedad. En méas de lamitad de los casos examinados en Argentinay en
lamisma cantidad o mas de casosen Brasil existeagunindicio, seaporquee procedimiento
judicia develdlaconnivenciapolicia o porquelosabogadosdela victimaformularon un
alegato concreto, de que la policia simulé una confrontacion después de la muerte de la
victima, planté un arma, amenazd a los testigos, produjo informes forenses falsos o de
alguna manera obstruy6 €l proceso. Los métodos son diversos y creativos. Un policia
retirado confi6 que la policia de San Pablo solia poner un armaen lamano de lavictima
muertay tirar del gatillo de maneraque su piel mostrararesiduos de pélvora; en un par de
casos la policia dispard a su propio auto para simular una confrontacion; en otros fue
vista transportando €l cuerpo delavictimaa lugar donde luego alegé que se produjo la
confrontacion armada. A menudo la evidencia de la obstruccion es irrefutable, como
cuando un segundo informe pericial confirmaque los disparosingresaron por lanucaen
vez de por € frente del cuerpo, o cuando serastreaun armaatribuidaalavictimay resulta
gue pertenece al comisario acargo delainvestigacion. Otrasvecesno existe otraevidencia
que €l (persuasivo) reclamo del abogado de lavictima.

34. Véase Pagina 12, 3 de Octubre, 2000, “Ruckauf Sube la Apuesta en su Tesis de ‘Mano Dura’: Premios
para la bravura policial.”
35. Chevigny.
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Los estudios publicados relativos alaviolencia policial en BuenosAiresy San Pablo
apoyan esta conclusion en este punto.%® Comentando un caso reciente, el CEL S escribi6:

[Este caso] se daen el marco de un accionar institucional que promueve
lacomplicidad y el encubrimiento de estos hechos, fraguando las pruebas
eintentando presentar estos asesinatos como enfrentamientos. Ademas,
pone en evidencia la negativa de quienes estan a cargo de la policia
bonaerense ainvestigar estoshechos, adoptar cualquier medidapreventiva
sobrelosimputados hastatanto lajusticialo ordene, o desarrollar politica
algunapararevertir el incremento delaviolenciapolicial .

Incluso los familiares de las victimas a menudo insisten que su hijo, su hermano, su
padre, no era un marginal. En Brasil especialmente, es comun escucharlos justificar la
muertedecriminales’ fueradelaley’, aun al momento de condenar € injustificado asesinato
de su propio ser amado. Lainsistenciaen la‘inocencia de la victima no hace otra cosa
gue sugerir que existen victimas ‘ culpables' y por ende responsables de su propio fin. En
Ultimainstancia, el problema en estos casos es que ni €l fiscal, ni e juez ni e jurado (en
Brasil) estéan dispuestos acondenar aun policia cuando consideran que lavictima por sus
propios hechos se ha puesto fuera del contrato social.® Por més que existan en estos
casosindicios abrumadores que justifiquen lacondena, lo masfécil essimplemente mirar
haciael otro lado.

Lasituacion esdiferente en los casos de rutina policial que no involucran aunadelas
Ilamadas ‘victimas violentas'. La mayor parte de estos casos (més de la mitad de los
casos adjudicadosen Buenos Airesy cercadel 65 por ciento de todos|os casos en San Pablo)
son desestimados antes de juicio por falta de evidencia, de una forma u otra, pero
ocasionalmente alguno vaajuicio. En 1984, por g emplo, en San Pablo, lapoliciahizo bgjar a
dosjovenes, Valdeci Antonio daSilva(17 afios) y Roberto Thomaz de Oliveira(18), deun taxi
manejado por un conocido. Sus cuerpos fueron hallados horas més tarde en un descampado,
con heridas de bala a quemarropa. Los policias que reconocieron haberlos matado fueron
sometidos a un juicio por jurados en San Pablo. Los archivos demuestran que €l fiscal
consider6 que el caso eradigno de persecucion judicial y el juez estuvo de acuerdo, pero
sin embargo el jurado absolvié alos policias en base alalegitima defensa.

A primeravista, € resultado esinexplicable, fueradelaaplicacién deunareglaclarade
impunidad. El conductor del taxi podria haber confirmado que los jovenes estaban
desarmados, fueron arrestados sin resistirse y fueron vistos por Ultima vez esposados en
e asientotrasero deun mévil policial. Pero en € juicio los Gni costestigos que aparecieron
fueron los dos policias. Haciendo uso de sus derechos, presentaron su version de los
hechos. El fiscal no ofrecié testigo alguno, porque € nico testigo material independiente,

36. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)/Human Rights Watch (CELS/HRW), La Inseguridad
Policial: Violencia de las Fuerzas de Seguridad en la Argentina (Buenos Aires: Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1998); Chevigny.

37. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), “La Continuidad de los Patrones de Violencia Policial”
(Buenos Aires: CELS, Archivos de Hoy, 2001)

38. Sergio Adorno, en una conversacion personal, sugirié esta manera de describir el retiro de proteccién
legal de aquellos percibidos como marginales (fuera del derecho).
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el taxista, también residente de la favela, habia desaparecido por completo durante la
larga demora. De esa forma, la Unica version de los hechos que le fue presentada al
jurado, fue que los dos jévenes se habian enfrentado a los tiros con los policias desde la
oscuridad, y murieron en el descampado donde estaban escondidos cuando la policia
respondi6 alos disparos. Simplemente, € jurado juzgé unaversion de los hechos que no
guardabarelacién algunacon larealidad.

Por otro lado, en los casos en los que los testigos pueden y estan dispuestos atestificar
contra la policia, puede resultar una condena. En el caso de Julio César Antunes de
Miranda, lostestigos declararon que Julio César habiasido herido y detenido por lapolicia
cuando intent6 evadir un pedido de identificacion y que rogaba por su vida cuando lo
remataron. Del veredicto final se desprende que el jurado estaba dispuesto a aprobar €l
uso de la fuerza letal en situaciones de evasion, pero por una votacion de cuatro atres
sostuvo quelos policias habian intencionalmente excedido € limite permitidoen el uso de
lafuerza, a darle un tiro de gracia. De la misma manera, € policia que mat6 a Eneas da
Silva, dedoce afos, después detoparse con @ mientras éste mirabaunarevistapornografica,
fue condenado atrece afios de prisién. En ese caso, la persecucion fiscal sobrevivié auna
autopsiafalsificada, un armaplantada, fal sostestimoniosdelospoliciasy laintimidacion
y violenciacontralostestigos. En el juicio seincorporé un segundo informe correcto, los
testigos declararon a pesar de la intimidacion y €l jurado optd por creer que el chico
asesinado estaba desarmado y huyendo por temor del policia cuando fue ultimado. En
estecaso el fiscal (estimulado sin dudapor laatencién mediéticalocal einternacional que
generd €l caso) se aseguré que hubiera un adecuado registro de los hechos que pudiera
fundamentar una condena.

A primera vista, estos resultados parecen fortuitos. dependen del azar —un testigo
ocular, un fiscal agresivo, o la atencion volétil de los medios-. De hecho, la Unica
generalizacion Util relativa a estos casos es que las persecuciones fallan, cuando fallan,
por falta de informacion precisay confiable. Pero laregularidad con la que ocurren estas
fallas sugiere que los resultados no son puramente fortuitos. Con respecto a estos casos,
el sistema de justicia parece manifestar un cierre cognitivo sistemético, principalmente
cuando |as victimas pertenecen a clases sociales excluidas.

Los casos que involucran homicidios policiales facilmente superan las dos principales
dificultades que enfrentalamayor parte delasinvestigaciones penales. Dado queinvolucran
unhomicidio, y quepor lo general (ahora) lasvictimas no desaparecen, lajudticiacas sempre
toma conocimiento de la ocurrencia de los actos potencialmente criminales. Més aun, y a
diferenciadelamayoriadelosdditos, descubrir laidentidad delapersonaque cometié € acto
noimplicagrandificultad. Sinembargo, lasinvestigacionesvinculadasahomicidiospoliciales
enfrentan d gunasdificultadesparticulares. Lainvestigacioninicid estden manosdelapolicia,
y los primeros actores legal es en la escena son | os propios autores del posible crimen. Como
resultado, tanto en San Pablo como en Buenos Aires existe un patrén documentado de
encubrimiento en la escena del crimen. La policia a menudo retira la victima bajo €l
pretexto de prestarle asistencia, aunque en Brasil en especial es habitual quelasvictimas
Ileguen a hospital con més agujeros de baladelos que tenian cuando dejaron laescenadel
crimen, o luego de largas e inexplicables demoras. Asi, la policia manipula la escena
intencional mente o por puranegligencia, eliminalaevidenciareal y plantafalsaevidencia
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Obviamente, es de esperar que se obtenga una baja tasa de condena cuando la policia
no cumple su funciéninvestigativa. Otros actores—fiscalesy jueces en sistemasjuridicos
de raigambre continental— pueden en teoria compensar esta deficiencia. Ademas, la red
socid delavictima, especialmente haciendo uso de lafiguradel querellante o particular
damnificado, puede también agregar informacion o demandar unarespuesta del sistema.
Pero cuando laresponsabilidad primaria de generacion de informacion recae sobre estos
otros actores, la tipica exclusion social de la victima crea dificultades especiales. En
primer lugar, la policia tiene mayor libertad para intimidar y amenazar a las personas
cercanas alavictima cuando provienen de clases marginales que cuando provienen dela
clase media. En muchos delos casos estudiados agqui lapoliciaconociatanto alasvictimas
como a aquellos que podian quejarse de los abusos. En algunos casos, la policia arma
causas contra aguellos que presentan casos en su contra; en otros, patrulla de modo
evidente la cuadra en donde viven los denunciantes; y en otros casos, tanto |os testigos
como los denunciantes se vuelven ellos mismos victimas de violencia. En un caso en
Buenos Airesla policiaamenazo6 aun barrio entero (que mostro intenciones de protestar
por unamuerte) con laretiradade proteccion policial, lacreacion de unazonaliberada Un
grupo menos marginal tendria muchos més recursos —acceso a abogados, alaprensay a
lideres politicos— con los que responder a estas presiones.

Asimismo, la repetida experiencia de que se les niegue una respuesta efectiva de la
justiciajustificalafatade confianzade estos gruposen el sistemajudicial, y su conviccion
de que la policia actuaré con impunidad tanto en laviolacion inicial como en llevar ala
précticacual quier amenazade venganza.*® Con ciertarazon, los miembros de estos grupos
a menudo concluyen gue tienen poco por ganar y mucho por perder a convertirse en
abogadosvigorososy visiblesen causapropia. En Brasil especialmente, dondeel nivel de
violenciaeimpunidad es més alto, son muchas veces|os propi 0svecinosy amigos quienes
activamente desaniman las denuncias de los miembros de lafamilia. Los medios pueden
remediar parte de estafaltade capacidad paradenunciar, pero los medios, en estas ciudades
como en cualquier otra, informan de manera desproporcionada sobre casos de violencia
gue afectan ala clase mediay virtualmente ignoran los hechos que suceden en villasy
favelas, a menos que sean verdaderamente espectaculares.

Losfiscales, asu vez, dependen en gran medidadelosinformesinicialesdelapolicia
paradecidir si requerir y esperar informacion adicional, archivar la denuncia o pedir a
tribunal que desestime el caso sin més. Lamayor parte delosfiscalesadmite abiertamente
gue depende fuertemente de | os contenidos de estos informes; de hecho, laimpresién de
muchos abogadosy jueces es que aguéllos se limitan alainformacion que les presentala
policia. Enverdad, losfiscalestienen pocosrecursos paradirigir suspropiasinvestigaciones
y dependen de la policia como su mano de obra; mas aun, necesitan la cooperacion de la
policia en cientos de casos por cada uno que involucra a un policia como imputado.
Obviamente, tienen muchosincentivos paramantener relacionesamigables con lapolicia.
En cuanto a presiones politicas, cuanto mas marginal sealavictimamenos probable seréa

39. Véase, por ejemplo, “Para Favela, Policia Asusta Mais que Trafico,” Folha de Sao Paulo, 4 de Febrero
de 2001, p. C1: “Cuando no todos son iguales ante la ley,” La Nacién, 20 de junio de 2000; “La justicia, vista
por la gente”, La Nacién, 24 de junio de 2000.
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gued fiscal pagueun precio politico por archivar € caso. Tampoco es esto un gran secreto:

dosfiscales distintos en San Pablo me dijeron que los antecedentes penales de lavictima
—legalmenteirrelevantes—tienen un efecto casi determinante en laabsol ucion por parte del

jurado. Esto luego setransformaen unaprofeciaauto-cumplida, yaquelosfiscalesconfian
en ella para desestimar casos basandose en laimprobabilidad de una condena.

La demora (nunca menor a los dos afios para llegar a juicio en cada ciudad, y
generalmente mayor) también afecta desproporcionadamente a los menos privilegiados.
Lacitacion de un testigo puede demorar un afio 0 mas, especialmentesi el testigo viveen
unafavelasindireccionfijao notieneunlugar fijo detrabajo. Losdenunciantesy testigos
tipicos en muchos de estos casos no tienen direcciones formales o empleos fijos y por
ende son dificiles de hallar. Estainteraccién entre desventgjas sociales y la demanda de
informacién deatacalidad por parte delajusticiavaproduciendo y acumulando pequefias
(y grandes) desventajas procesales, y tiene consecuenciasregulares. Aun cuando lajusticia
intenta aplicar laley, en cada etapalos que se encuentran en los margenes de la sociedad
enfrentan dificultades especia esque seretroalimentan, produciendo €l predecibley repetido
fracaso del sistema, no en todos los casos pero si en la mayor parte de €llos.

Esta explicacion es consistente con la diferencia entre los resultados en San Pablo 'y
Buenos Aires. No solo son mayores|os niveles general es de desigual dad econémicaen el
primer caso, sino que de la muestra se observa gque los menos privilegiados estan mas
fuertemente sobrerepresentados entre las victimas de la policia en San Pablo. Es cierto
gue algunos de | os abogados entrevistados en Argentina comentaron que muchos de sus
clientes se encuentran tan gjenos a mundo formal de los servicios estatalesy el empleo
formal que sdlo con gran dificultad se relacionan con €l sistema formal de justicia. Al
mismo tiempo, existe una proporcién menor de victimas tomadas de esta clase en Buenos
Airesqueen San Pablo. Por otraparte, por lapuramagnitud delapobrezay marginalizacion
social en Brasil, las distancias sociales respecto a estado y el sistema de justicia son
mayores paralos sectores excluidos de San Pablo que paralos de Buenos Aires.

Durante las manifestaciones en Argentina de diciembre de 2001, sevio por television
el ataque aun palicia. En Floresta, un barrio de clase media, un policiadiscutié con tres
jovenes araiz de comentarios hechos sobre este ataque, y terminé maténdolos alos tres.
Laprimade unadelasvictimas sintetizd el argumento agqui expuesto:

Lagente estaindignada contralapoliciaporqueintentaron hacer pasar a
los tres chicos por ladrones. Este policiaasesino le plantd un cuchillo a
cadauno parajustificar quelos matd porque quisieron asaltar la estacion
deservicio. Si los chicos no eran del barrio, poné lafirmaque lapolicia
deciaque eran ladronesy el juez creialahistoria.®

En otraspalabras, lapoliciaintenta presentar estos casos como larepresion decriminales
violentos, fabricando pruebas si es necesario. En aquellos casos en los que las victimas
no provienen declase mediay notienenlosrecursosy € nivel de movilizacién necesarios,
esprobable quelapoliciatriunfe en su caracterizacion, seaporqueel juez y el fiscal tienen
pocos incentivos para hurgar més alld de la version policial o porque no existen testigos

40. La Nacién, 6 de Enero, 2002, “Seis mil vecinos marcharon por los tres chicos asesinados.”
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creibles disponiblesen un eventual juicio que contradigan laversion policial. El sistemade
justicia, especialmente en estos casos contrala policia, exige testigos impecablesy pruebas
incontestabl es antes de condenar. Lahabitual absolucién de policiasacusadosdeviolenciaen
casosderutinapolicial, por lotanto, no estanto resultado del azar sino el resultado probabilistico
cuando se cruzan laatademandainformacional del sistemalegal y las condiciones precarias
devidadelas clases més af ectadas por las violaciones. Ladiferenciaentrelos nivelesde
condenaen Buenos Airesy San Pablo esun reflejo delos mayores nivel es de desigual dad
y lamayor marginalizacion delapoblacién victimadelaviolenciaen el segundo caso.

Conclusion

El impacto delasinstitucionesinformal es sobre el funcionamiento delasinstituciones
formal es esta siendo estudiado de maneracreciente, pero existen pocos estudi os empiricos
sobrelainteraccion entre ambos. Lacategoriadeinstitucionesinformal eses mas estrecha
guelasmerasregularidadesempiricas. Igua mente, laexplicacién del alto nivel deimpunidad
en los homicidios policiales es mas compleja que la simple exclusion de los pobres,
informalmenteinstitucionalizada, de los beneficios universales delaciudadania.

En lacantidad rel ativamente menor de casos queinvol ucran unavictimaque, segin se
cree, usd violencia contra la sociedad, existe de hecho una institucion informal en
funcionamiento. Estainstitucion incluye unareglade comportamiento que excluye aestas
victimas delaproteccion delostribunalesy un mecanismo de cumplimiento o enforcement
gue abarcahastael poder judicial. En estos casos, lasancion penal es masqueimprobable
aun cuando laviolacion delareglaformal hayasido detectada. En 10scasos mas numerosos
de rutina policial, sin embargo, pese a que existen indicios de que la policia contindia
aplicando unareglainformal que permite el uso de fuerzaletal, existe pocaevidenciade
gue estaregla haya sido adoptada por €l poder judicial. Laeficaciade estanormapolicial
de conducta, por ende, se limita a aquellos casos que no son ‘ detectados’, con suficiente
claridad como para satisfacer ajuecesy fiscales, por €l sistemadejusticia. Laincapacidad
delos miembros marginalizados delasociedad deexigir proteccion judicial en estoscasos
se debe principal mente a deficiencias probatorias. Estas son mas comunes en un contexto
dedesigualdad social, que vuelve masdificil paralosallegadosalasvictimasrecopilar la
informacion que lainstitucion demanda y que reduce los incentivos de los funcionarios
judiciales para conseguir lainformacion por si mismos.

En los casos en |os que los actores | egal es rel evantes aplican la normativa errénea, la
solucién seria instruirlos respecto de los cddigos pertinentes y cuidar que éstos sean
aplicados. Sinembargo, enloscasosderutinapolicial esmasimportante asegurar quelos
agentes acargo delaaplicacion tengan las herramientas (e incentivos) que necesitan para
reunir lainformacion exigida. No silo es necesario contar con presupuestos adecuados,
personal y equipamiento, sino gque €l sistema debe también ser adaptado para que esté
abierto a recibir informacion del medio social, con todas las particularidades que éste
presenta. En los casos de violencia policial, sera necesario contar con 6rganos y
procedi mientos especializados que puedan obtener informaci6n de dos contextos diferentes:
el ambiente policial, con su cadigo de silencio, y los margenes de la sociedad, con sus
habitantes fugaces y socialmente distantes.

103

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

104

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

El valor de la igualdad
Explorando el argumento de Farrell *
Hugo Omar Seleme *

¢Eslaigualdad unvalor?y, si lo es, ¢puede ser el Unico valor deunateoriamoral? Para
abordar estas dos preguntas, en este trabajo se parte del andlisis de argumentos vertidos
por Martin Farrell en La Etica en las Relaciones Internas e Internacionales, dirigidos a
mostrar, €l primero, que laigualdad —a diferenciade lafelicidad— esun valor opaco, y,
el segundo, que es un vaor intrinseco. La opacidad de la igualdad, y no su carécter
meramente instrumental, serialacausaque leimpediriaser el Unico valor reconocido por
unateoriamoral. Junto con cuestionar ambos argumentos, Hugo O. Seleme propone en
estas paginasrefinar lanocion de opacidad con €l finde corregir lasfalenciasdel segundo
argumento de Farrell y, a su vez, poner de manifiesto €l error del primero. Tanto la
igualdad como la felicidad —sostiene Seleme— poseen el mismo tipo de opacidad
valorativa, un monismo de lafelicidad seriatan implausible como uno de laigualdad.

Introducciéon

Esdeta envergadurael problemadque paraOccidente representalaexigenciade respetar
laigualdad en €l disefio de las instituciones politicas, que sus raices pueden rastrearse
hasta la antigliedad clésica. En efecto, ya en la forma de organizar la polis griega e
germen delaigualdad se encontraba presente. Ateniensesy espartanos, de diferente modo,
buscaron hacer frente asus exigencias. No obstante, como es sabido, tales organizaciones
politicas excluian del trato igualitario a gran parte de los individuos que pertenecian a
dlas. Asi, aunqued problemadelaigualdad no fue gjeno alos griegos, no estuvo planteado
enlos mismostérminos en que se presenta paranuestras actual es organi zaciones politicas.
Las ingtituciones griegas eran profundamente ambivalentes. Reconocian laigualdad de
los ciudadanos pero establecian profundas desigualdades entre estos, por un lado, y
extranjeros, barbaros y esclavos, por el otro.

e Este trabajo fue publicado anteriormente en Revista de Estudios Publicos (Chile). Agradezco a Martin
Farrell por los comentarios y observaciones que formulé a una versién preliminar del presente trabajo, las que,
sin duda, han contribuido a mejorarlo. He procurado dar cuenta de las mismas en las notas a pie de pagina.

* |nvestigador del CONICET. Profesor, Universidad Nacional de Cérdoba.

1. Al respecto sefala Jennifer Tolbert Roberts: “Los elementos de igualitarismo en el sistema politico
ateniense embelesaron tanto a aquellos comprometidos con la dignidad universal del género humano como
a quienes preferfan al igualitarismo Unicamente dentro de un circulo privilegiado. De alli la enorme popularidad
de Atenas a mediados del siglo diecinueve en Estados Unidos: en el Sur los atenienses eran admirados por el
igualitarismo dentro de la clase de los ciudadanos sustentados por la esclavitud; en el Norte Lincoln modelé el
discurso de Gettysburg sobre el modelo de Pericles en el cual los privados de derechos civiles eran
deliberadamente mantenidos ocultos” [The elements of egalitarianism in the Athenian political system charmed
both those committed to the universal dignity of humankind and those who prefer egalitarianism only within
a privileged circle. Hence the enormous popularity of Athens in mid-nineteenthcentury America: in the South
the Athenians were admired for the egalitarianism within the citizen class fostered by slavery; in the North
Lincoln modeled the Gettysburg address on the Periclean model in which the disfranchised were kept largely
out of view] (Roberts, 1996, p. 196).
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El problema, tal como |o conocemos contemporaneamente, ingresd enlaescenapolitica
con el advenimiento de la Revolucion Francesa 'y su declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano?. Desde entonces, cOmo satisfacer de manera conjunta las
exigenciasdelalibertad y laigualdad paratodos|os ciudadanos ha sido una cuestion que
ha desvelado por igual atedricosy politicos®.

A pesar del interés persistente alo largo de los siglos por este topico, o quizés debido
adllo, e problemadelaigualdad hadado origen amdiltiples desacuerdos entrel osfil dsof os
gue lo han abordado. Estas desavenencias han sido de diversa indole. Asi, han existido
posicionesencontradasen relacion a: a) cudl eslaconceptualizacion adecuadadelaigualdad
(Westen, 1990; Oppenheim, 1970), b) qué relacidn existe entre las exigencias fundadas
en laigualdad y los principios de justicia distributivay la moralidad en general (Berlin,
1955-56; Locke, 1690; Hobbes, 1651; Rousseau, 1755), €) quéeslo que debe ser distribuido
de manera igualitaria para satisfacer las exigencias en base alaigualdad (Rawls, 1971;
Sen, 1992, Dworkin, 1981; Arneson, 1990), y d) cud eslanaturalezade laigualdad, vale
decir, si es un valor en si misma o sélo una manera de distribuir valores (Parfit, 1997;
Temkin, 2002, 2003; Nozick, 1974; Frankfurt, 1987)*.

De estos temas, € Ultimo es € que a mi entender aparece como dotado de mayor
relevancia. Esto porque s laigualdad no es un valor, las respuestas que se brinden en
relacién atodas |as otras cuestiones perderan gran parte de su importancia moral. Dicho
de otramanera, laigualdad ha dado motivos para tan diversos debates solo porque sela
considera, desde la antigliedad clésica, y en especia desde la Revolucion Francesa, un
valor defundamental jerarquia. Lapreguntapor €l valor delaigualdad setorna, desde esta
perspectiva, de especial preeminencia’.

2. Las referencias a la igualdad estan diseminadas en la declaracién, asi sefala su articulo 1°: “Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales”. En el articulo 6° hace referencia a la igualdad de derechos
politicos y a la igualdad de oportunidades para acceder cargos publicos, y en el articulo 13° a la igual
contribuciéon que los ciudadanos deben hacer para sostener econémicamente al Estado. No desconozco
que el problema de la igualdad era un tépico de debate antes de esta declaracion. Expresiones semejantes
a las consignadas pueden encontrarse en la Declaracion de los Derechos de Virginia de 1776, especialmente
en sus articulos 1°, 7°y 16°. Sin embargo, el tema alcanzé la relevancia de la que goza hoy en dia después
de la Revolucién Francesa.

3. No obstante la antigledad del problema, quien contribuy6 a posicionarlo en el centro del
debate filoséfico-politico contemporaneo ha sido John Rawls. Desde la irrupcién de A Theory of
Justice (Rawls, 1971), con su poderoso argumento a favor de una organizacién social igualitaria, el
asunto de la igualdad ha sido un tema insoslayable para cualquier filésofo interesado en el disefio y
evaluacién de las instituciones politicas.

4. Por supuesto la enunciacion de autores es meramente ejemplificativa. Ademdas muchos de los
mencionados han tratado mas de un aspecto del problema de la igualdad por lo que su ubicacién posee algo
de arbitraria.

5. La importancia de este asunto queda patente cuando se advierte que aun aquellas concepciones
politicas que aparentemente consideran que la igualdad no es un valor, tales como por ejemplo el marxismo,
descansan en una concepcion de la igualdad. Asi, aun la critica marxista al principio de contribuciéon que da
a toda persona un derecho igual a apropiarse de aquello que ha sido producido en la medida en que ha
contribuido a ello, no descansa en un rechazo al concepto de igualdad. Simplemente muestra que
Marx no consideraba que las exigencias de igualdad fueran satisfechas meramente por la igualdad en
derechos. Marx pensaba que el tratar como iguales en derechos a aquellos que son desiguales en talentos
y necesidades no alcanzaba a satisfacer las exigencias fundadas en la igualdad moral de los individuos
(Kymlicka, 1990, pp. 162-163).
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El valor de la igualdad. Explorando el argumento de Farrell

El presente trabajo, entonces, esta vinculado con estas preguntas: ¢Eslaigualdad un
valor?y, si loes, ¢puede ser €l tnico valor reconocido por unateoriamoral? Mi conjetura
esquelarespuestaalaprimerapreguntaesafirmativa, y ladelasegundaesnegativa. Para
fundar mi posicion voy a tomar como punto de partida los argumentos vertidos por
Martin Farrell en su Gltimo libro “ Etica en las Relaciones Internas e Internacionales’
(Farrell, 2003). Las razones para proceder de este modo son, en primer lugar, que é ha
argumentado para justificar respuestas similares a las que yo pretendo defender y, en
segundo lugar, que sus argumentos, aungue tal como estan expuestos son incorrectos,
pueden ser reconstruidos de formadeinmunizarlos de sus deficiencias. Pienso que Farrell
ha percibido un punto interesante, enfocando la cuestion desde un &ngul o novedoso, pero
gue sus argumentos no logran dar cuenta en forma acabada del mismo. Mi intencion ha
sido clarificar este punto, criticando su argumentacion cuando esto me ha parecido
necesario, y mejorandola cuando esto me hasido viable.

En consecuencia, parte dd trabajo estara dedicadaapresentar [lo masfielmente posible
los argumentos de Farrell, para luego sefidlar donde —a mi juicio— se encuentra su
falenciay cudles serian las vias para subsanarlas.

1. La igualdad como valor opaco

Los argumentos de Farrell para mostrar que la igualdad es un valor opaco, y no
simplemente unamanerade distribuir valores (Farrell, 2003, p. 149), forman parte de un
esquema argumentativo mayor cuyos objetivos puede ser Util sefidlar.

El capitulo VI de “ Etica en las Relaciones Internas e Internacionales’ , donde se
encuentran | os argumentos que pretendo analizar, tiene por objeto lasdiferentesteoriasde
filosofiapoliticaque han utilizado al contrato social como herramientadejustificacion. En
especial, concentra su mirada en tres pensadores. Hobbes, Locke y Rousseau. Farrell
sefidla que a analizarlas llama la atencién dos rasgos persistentes: a) la apelacion ala
igualdad y b) ladivergenciaen los resultados del contrato (Farrell, 2003, p. 138).

La hipédtesis que intenta defender es que ambos rasgos no son independientes.
Especificamente, que @) es condicion suficiente, aunque no necesaria, de b). Es decir,
que laapelacion alaigualdad por parte delasteorias del contrato social ocasionaquelos
resultados que cadaunade €llas obtiene sean divergentes (Farrell, 2003, p. 142). Larazén
de esta vinculacion entre apelacion a la igualdad y variedad de resultados es, sostiene
Farrell, quelaigualdad es un valor opaco.

El caracter mas o menos opaco de un valor depende de la mayor o menor posibilidad
de prever cudles seran los resultados de su realizacion. Para explicar esta nocion de
opacidad sevaledel siguiente gjemplo:

Supongamos que yo debo elegir entre dos estados de cosas, Ay B, y €
Gnico dato que tengo es que en A existe més igualdad que en B.
Ciertamente, no parece que éste seaun motivo suficiente como parapreferir
aA sobreB, y esen este sentido en € que digo quelaigual dad esopaca. En
cambio, s & que en A existe mésfdlicidad que en B, éste si esun motivo
relevante parapreferir a A por sobre B, y es en este sentido en € que digo
quelafelicidad estransparente. O supongamos que aguien medice: “iVoy
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a hacerte fdiz!”. Esta promesa es ciertamente més tranquilizadora que la
que surge de lafrase: “jVoy ahacerteigud!” (Farrell, 2003, p. 141.)

El ggemplo, sin embargo, presenta algunas aristas que no hacen més que agravar €l
carécter inadecuado deladefinicion que pretende explicar. Un primer punto esqueaguello
gue parece seguirse del mismo es que la opacidad de la igualdad tiene que ver con su
cuaidad de predicado incompleto (Rae, 1980, p. 132). Laigualdad, como es sabido, es
unarelacion entre dos 0 mas objetos que son comparados en relacion aunacualidad. La
afirmacién de que un objeto es igual a otro no esta completa hasta que no haya sido
especificado €l atributo o cualidad respecto al cual larelacion de igualdad se satisface.
Asi, laafirmacion de queen “ A existe masigualdad que en B” estaincompleta hasta que
no se haya especificado lacualidad alaque serefiere larelacion deigualdad. Es decir, es
unaafirmacion mal construida, al igual que lo seriaunaque sefidlara“ Juan esmas alto”,
sin especificar el otro extremo de la comparacion. Al ser una afirmacion mal construida
transmite poca o ningunainformacién y ésta, puede entenderse, eslarazon por la“que no
parece que éste sea un motivo suficiente como parapreferir aA sobre B”. No tengo razones
para preferir A sobre B porque la proposicion, a estar mal construida, no me ha brindado
informacion relevante que puedainclinar mi balance de razones paraun lado u otro.

Idénticas consideraciones pueden brindarse con relacién a la segunda variante del
egjemplo. En efecto, puede pensarse que la promesa “jVoy a hacerte feliz!” es més
tranquilizadora que lade “ jVoy a hacerteigual!”, porque esta Gltima es una promesasin
sentido, en tanto contiene una proposicién mal formada. Esto debido, otravez, aque €
predicado “igual”, adiferenciadel predicado “feliz”, esuno detipo relacional.

Si esto fueselo que Farrell entiende por opacidad delaigualdad lanocion careceriade
toda relevancia. Opacidad y mal uso serian la misma cosa. Esta cualidad, entonces, no
seriaun atributo particular de la“igualdad” sino del uso inadecuado de dicho predicado.
Toda expresion mal construida devendria opaca en tanto seriaimposible establecer qué
estados de cosas son referidos por ela.

No obstante las dificultades a que puedan dar lugar los gemplos a los que Farrell
recurre paraesclarecer lanocion, pienso que su ideade opacidad esotra. Un valor esmas
0 menos opaco segun el grado en que permita un célculo previo de los resultados que
surgirdn como consecuencia de su realizacion. Si un valor permite calcular de modo
convincente cud es el estado de cosas que se dard si sus exigencias son satisfechas, éste
es un valor transparente. De lo contrario, serd opaco (Farrell, 2003, p. 140). De este
modo, mientras menor sead nimero de resultados posibles compatibles con lareaizacidn
del valor, més transparente serael mismo (Farrell, 2003, p. 141)8.

6. Farrell me ha sefialado que la proposicién “Voy a hacerte igual” estd adrede mal construida en su
presentacion del ejemplo. Sin embargo, coincidiendo con la interpretacion de la opacidad que brindo en el
presente texto, afirma que la expresion bien construida “Voy a hacer a todos iguales en recursos” es una
expresion bien construida y aun continda siendo intranquilizadora, a menos que conozca el nivel de recursos
en el que pretendo igualar a todos los individuos.

La segunda expresién serfa intranquilizadora porque la “igualdad de recursos” puede ser satisfecha por
un numero indeterminado de estados de cosas, por ejemplo, uno en el que nadie posee nada. Este caracter
de la "igualdad de recursos” es a lo que Farell denomina “opacidad”. La opacidad causa indeterminacion,
y esta Ultima es lo que vuelve a la expresion intranquilizadora.
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El valor de la igualdad. Explorando el argumento de Farrell

Como g emplo paradigmético devalor transparente Farell sefidaalafdicidad, adiferencia
delaigualdad que seriaopaco. Parademostrar de modo acabado laopacidad delaigual dad
Farrdl utilizaunaestrategiaindirecta. Consiste en mostrar laimplausibilidad de unateoria
monistaque reconocieracomo Unico valor alaigualdad. Suimplausibilidad se deberiaala
imprevisibilidad de susresultados, y esto, asu vez, tendriasu origen enlamultiplicidad de
los estados de cosas que serian considerados correctos por dicha teoria, en tanto
compatibles con larealizacion de laigualdad. Es decir, laimplausibilidad de lateoriaen
cuestion serviriaparaponer de manifiesto el carécter opaco del valor a que apela, esto es,
€ caracter opaco delaigualdad.

Farrell analizacuatro posiblesvariantes de teorias monistas que apelan alaigualdad en
relacién con distintas cualidades, mostrando en cada uno de los casos como la
imprevisibilidad producidapor laapelacion alaigualdad produce laimplausibilidad dela
concepcion moral.

En primer lugar, si lateoria monista exigiera laigual consideracion y respeto, y no
tomaraaestos Ultimos como val ores en si mismos, entonces, sefialaFarrell, podriaocurrir
casi cualquier cosa. Supongamos que debo tratar aunaduquesay aunafloristaconigual
consideracién y respeto. Esta exigencia se satisface “tanto tratando alas floristas como
duquesas cuanto tratando a las duquesas como floristas’ (Farrell, 2003, p. 145).

En segundo lugar, si lateoriamonistaexigieraladistribucionigualitariadelosrecursos, y
no considerara a estos recursos como algo valioso en si mismo, entonces “el Estado podria
repartir s6lo aquell os recursos que fueran minimamente necesarios paralasubsistenciadelos
individuosy guardar (o tirar) los restantes’ (Farrell, 2003, p. 145). Peor aln, un Estado que
no dieranadaanadie también etaria satisfaciendo laexigenciadeigua dad.

Entercer lugar, si lateoriamonistaexigieraladistribucionigualitariadel bienestar, y no
consideraraaéste un valor en si mismo, entonces una situacion en laque “los ciudadanos
sean igual mente desdichados, y desdichadosincluso en muy alto grado”, seriacompatible
con larealizacion de las exigencias de igualdad (Farrell, 2003, p. 147).

Por ultimo, sefial a, idéntica situacion sedariasi lateoriamonistaadoptaracomo Unico
valor alaigual libertad negativa. Larealizacion de laigualdad seria compatible con “un
Estado en e cual los ciudadanos carezcan por igual de un grado minimo de libertad
negativa” (Farrell, 2003, p. 148).

Como muestran los g emplosandizados, laigual dad no puede ser d Unicovaor deunateoria
monista. Esto se debe, concluye Farrell, aque su reali zacion es compatible con un nimero de
estado de cosas indeterminado y por tanto imprevisible, es decir, a su carécter opaco.

Por otro lado, lafelicidad, adiferenciade lo que sucede con laigualdad, si puede ser
€ Unicovalor a queapdaunateoriamonista. Esto en tanto lateoriaresultantees previsible.
No otracosa, sefialaFarrell, es € utilitarismo, unateoria monista que adopta como Unico
valor alafelicidad (Farrell, p. 147).

2. Laigualdad como valor no-instrumental y la Levelling Down Objection

Un problema con la linea argumental ensayada por Farrell es que ésta puede haber
tenido éxito en mostrar la opacidad de la igualdad, sdlo a costa de quitarle su caracter
valioso. Laestrategiaindirectahamostrado quelaigualdad no puede ser €l Gnico valor de
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unateoriamonistay Farrell ha concluido que esto se debe a que es un valor opaco. Sin
embargo, existe una posible explicacion mas radical: laigualdad no puede ser el Unico
valor a gque apela una teoria monista porque no es un valor en absoluto, sino s6lo una
manerade distribuir valores’.

El problemase agrava cuando se advierte que todos|os jempl os utilizados por Farrell
no muestran simplemente que larealizacion de laigualdad es compatible con multiples
resultados divergentes, sino que es compatible con resultados que intuitivamente
consideramos disvaliosos. En efecto, los ejemplos citados son variantes de la Levelling
Down Objection (Objecién de Nivelacion Descendiente) cuyo objetivo ha sido mostrar
gue laigualdad no es un valor. Como ha sefialado Temkin:

LaObjecion delaNivelacion Descendente es, quizés, € argumento anti-
iguaitario mas predominantey poderoso, y subyace a pensamiento dela
mayor parte de los no-igualitarios ... (Temkin, 2002, p. 126.)8

Para apreciar € problema en toda su envergadura puede ser (til echar mano a la
clasificacion de igualitaristas instrumentales y no-instrumentales. Refiriéndose a los
primeros, sefidla Temkin:

laigualdad esextrinsecamente valiosa—esto es, valiosacuando promueve
algln otro ideal valioso ... (Temkin, 2002, p. 129.)°

Con relacion alos segundos, afirma:

En € iguditarismo no-instrumental, laigual dad esintrinsecamentevaiosa
—esto es, valiosa en si misma, més alade grado en el que promueva
otrosideales ... Losigualitaristas no-instrumental es se preocupan por la
igualdad. Mas especificamente, desde mi punto de vista, ellos se
preocupan por las desigualdades inmerecidas e involuntarias, alas que
ven como malas, u objetables, por ser inequitativas. De este modo €l
igualitarismo no-instrumental piensa que en alguna medida es malo u
objetable —por inequitativo— para a gunos estar mucho peor que otros
sin que esto sea culpa de €ellos 0 se deba a alguna decision suya ...
(Temkin, 2002, pp. 129-130.)%

7. Sostiene Farrell sefalando esta posibilidad: “Pero surge ahora la tentacién de dar un paso adicional y de
preguntarse si la igualdad es en si misma un valor o solamente un modo de distribuir valores” (Farrell, p. 149)

8. "The Levelling Down objection is, perhaps, the most prevalent and powerful anti-egalitarian argu-
ment, and underlies the thinking of most non-egalitarians” (Temkin, 2002, p. 126).

9. "equality is extrinsically valuable —that is, valuable when it promotes some other valuable ideal ..."”
(Temkin, 2002, p. 129).

10. “On non-instrumental egalitarianism, equality is intrinsically valuable —that is, valuable in itself, over
and above the extent to which it promotes other ideals ... Noninstrumental egalitarians care about
equality. More specifically, on my view, they care about undeserved, nonvoluntary, inequalities, which they
regard as bad, or objectionable, because unfair. Thus the non-instrumental egalitarianism thinks it is bad, or
objectionable, to some extent —because unfair— for some to be worse off than others through no fault
or choice of their own ..."” (Temkin, 2002, pp. 129-130).

110

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

El valor de la igualdad. Explorando el argumento de Farrell

Con estas clasificaciones amano puede apreciarse bajo unanuevaluz el problemaque
enfrenta el argumento propuesto por Farrell. Este es un igualitarista no-instrumental.
Piensaquelaigualdad esintrinsecamente valiosa'. No obstante consideraquedicho valor
tiene caréacter opaco. Ladificultad viene dada por € hecho de que el argumento indirecto
gue utiliza para demostrar que la igualdad posee tal cualidad, es uno disefiado por los
igualitaristas instrumentales. En efecto, la Levelling Down Objection tiene por objeto
mostrar que existen casos donde las exigencias de igualdad son satisfechas sin que nadie
se vea beneficiado, lo cual muestra que laigualdad no esun valor en si misma, sinoalo
sumo un medio paraal canzar otro estado de cosas que se considera valioso. Refiriéndose
alos casos sobre los que Ilama la atencidn la objeci6n, sefiala Temkin:

En tales casos, muchos piensan, seguramente nada existe que pueda ser
dicho afavor de promover una mayor igualdad. Unamayor igualdad es
solo deseable cuando beneficia a los peor situados, jno cuando resulta
de nivelar hacia abgjo alos mejor situados! En consecuencia, concluye
la Objecion de Nivelacion Descendente, la igualdad es sblo
extrinsecamente valiosa, no intrinsecamente valiosa. El (igualitarismo)
no-instrumental deberia ser rechazado. (Temkin, 2002, pp. 129-130.)*2

Unamanerade entender laempresaen laque Farrell se encuentraembarcado, esverla
€como un intento por poner de manifiesto, por un lado, que la Levelling Down Objection
muestra que la igualdad no puede ser la Unica exigencia que pretenda satisfacer una
concepcion moral o politica, y por otro, que esto no se debe aque seaun valor meramente
instrumental, sino aque esun valor intrinseco, pero opaco. Este caracter opaco eslo que
explicariaque unigualitaristano-instrumental, como Temkin, necesariamente debiera ser
un pluralista.

Sostiene Temkin:

Losdefensores delas Objecionesde Elevaciony Nivelacion Descendente
estan entre los muchos anti-igualitarios hipnotizados por las terribles
implicaciones dela“pura’ igualdad. Pero, por supuesto, laiguadad no
es el Unico ideal que, si fuese perseguido exclusivamente, tendria
inverosimiles o hasta terriblesimplicaciones. Como he sefialado en otra
parte, lo mismo es verdad de la justicia, la utilidad, la libertad vy,
probablemente, de cualquier otro ideal sustantivo. Esto no muestra que
deberiamos rechazar cada uno de estos ideales, s6lo muestra que la
moralidad es complegja ... La principal leccién de las Objeciones de
Elevacién y Nivelacién Descendente es que deberiamos ser pluralistas

11. Luego de enunciar la posibilidad de que la igualdad sea simplemente un modo de distribuir valores y
no un valor en si misma, agrega: “No creo en la verdad de este paso adicional ..."” (Farrell, 2003, p. 149).

12. "In such cases, many think, surely there is nothing to be said in favor to promoting greater equality.
Greater equality is only desirable when it benefits the worseoff, not when it results from levelling down the
better-off! Hence, the Levelling Down Objection concludes, equality is only extrinsically valuable, not intrin-
sically valuable. Non-instrumental should be rejected” (Temkin, 2002, pp. 129-130).
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enrelacion conlamoralidad ... (Temkin, 2003, pp. 781-78, el destacado
en itdlicas me pertenece.)®®

Temkin sefidlaquetodoigualitaristadebe ser pluralista. Farrell piensahaber encontrado
larazon por la que esto necesariamente debe ser asi, en causas estructurales: €l carécter
opaco delaigualdad. Cualquier teoriaquereconozcacomo valiosaalaiguadad, s pretende
ser previsible, debe reconocer también, al menas, € valor delo que pretende ser distribuido
de modo igualitario. Esto debido al caracter opaco de laigualdad.

Detodos modos, para gue estas consi deraci ones puedan sostenerse es necesario antes
contrarrestar las consecuencias anti-igualitarias que posee la Levelling Down Objection.
Lo que Farrell necesitaes un argumento independiente que muestre, o bien laincorreccién
de la objecion, tal como hace Temkin, o bien e caracter intrinsecamente valioso de la
igualdad. Farrell optapor lasegundade estas aternativas. A reconstruir el argumento por
él propuesto esta dirigidalasiguiente seccién.

3. El argumento del conflicto

Nuevamente aqui el argumento de Farrell esindirecto. Busca comparar dos maneras
de tratar alos valores: la maximizacion y laigualdad (Farrell, 2003, p. 149). El primer
paso es mostrar por qué razén laprimerade ellas no esun valor en si mismo. El segundo
paso consiste en sefidlar e modo distinto en que se comportalaigualdad, lo cual serviria
para mostrar que ésta, a diferencia de lamaximizacion, si esun valor.

La estrategia para mostrar que la maximizacion no es un valor consiste nuevamente en
imaginar unateoria, tal como € utilitarismo, que postulacomo valor alafelicidad y, ademas,
exige sumaximizacion. Si éstafuese unateoriapluralista, dotada de dos va ores, tendriaque
darse la posibilidad de conflicto entre ellos. De este modo, “... en unateoria pluralista,
siempre esta latente la posibilidad de este tipo de conflicto” (Farrell, 2003, p. 150).

Ahorabien, en unateoriaque aceptase como valor lafelicidad y exigierasu maximizacion
ningun conflicto podriaplantearse. SefidlaFarrell:

Se trata aqui de una opcién entre dos estados de cosas: Cy D. En C,
tengo menosfelicidad y en D, tengo méasfelicidad, esto es, D maximiza
lafelicidad mientras que C no lo hace. ¢{D6nde esta el conflicto en este
caso? En ninguna parte, por supuesto: o Unico que tengo que hacer aqui
es elegir el estado de cosas D. No hay ningun elemento relevante de C
(ninguin valor, en otras palabras) que no posea también D, y D posee
masdel Unico elemento relevante (del Unicovalor): lafdicidad ... (Farrell,
2003, p. 150.)

13. “Advocates of the Raising Up and Levelling Down Objections are among the many anti-egalitarians
mesmerized by ‘pure’ equality’s terrible implications. But, of course, equality is not the only ideal that would,
if exclusively pursued, have implausible or even terrible implications. As | have noted elsewhere, the same is
true of justice, utility, freedom, and probably every other substantive ideal. This doesn’t show that we
should reject each of these ideals, only that morality is complex ... The main lesson of the Raising Up and
Levelling Down Obijections is that we should be pluralists about morality ...” (Temkin, 2003, pp. 781-78), el
destacado en itélicas me pertenece.
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Que seaimposible la existencia de conflicto, sirve paramostrar que unateoriaque exige
maximizar |o que se consideravalioso no posee carécter plurdistay esto, asu vez, demuestra
gue lamaximizacion no es en si mismaun valor, sino sélo un modo de tratar valores.

El paso siguiente consiste en mostrar que, cuando a una teoria que considera algo
valioso se le agrega la exigencia de distribucion iguaitaria, si aparece la posibilidad de
conflictos. Esto demuestra que lateoriaes pluralistay que, en consecuencia, laigualdad
esen si mismaun vaor.

El g e del argumento consiste en mostrar que, cuando se agrega a una teoria monista
laexigenciadeigual dad, aparecelaposibilidad de conflicto. Paraevidenciar estaposibilidad
e profesor Farrell se vale del caso de una teoria ética que adopta como propias dos
exigencias, lade promover lafelicidad y laigualdad. Sefiala:

Enfrentamos ahora dos posibles estados de cosas, E y F. E posee una
gran cantidad defelicidad, pero ella se encuentradistribuida de un modo
muy desigualitario. F, por €l contrario, posee mucha menos felicidad,
peroiguditariamentedistribuida... Lo quesi meinteresaesque seadvierta
gue e conflicto existe. Porque advertido esto, basta que € conflicto
exista para que sea muy fécil de percibir que se trata de un conflicto de
valores, y quelaigualdad es entonces algo méas que un modo de distribuir
valores. esellamismaun valor. (Farrell, 2003, p. 151.)

Esquematicamente el argumento de Farrell, si ha de ser concluyente, podria ser
reconstruido como un silogismo disyuntivo de lasiguiente forma:

a) Todateoria ética o bien es monista o bien es pluralista.

b) Enlasteorias monistas no existe laposibilidad de conflicto'.

c) Todateoriaen laque existe laposibilidad de conflicto es unateoriapluralista'®.

d) Si aunateoriamonista, como por ejemplo laquereconocevalor soloalafelicidad,

seleagregalaexigenciadeigualdad, aparece laposibilidad de conflicto.

€) Tal teoria, con dicho agregado, es una teoria pluralista.

Delo cual seconcluye

f) Laigualdad esunvalor.

Farrell hadesarrollado dos argumentos. Uno esta destinado a mostrar que laigualdad
es un valor opaco, agui la estrategia es mostrar que unateoria monistano podriatener a
laigua dad como Unico valor yaque susresultados serian imprevisibles. Otro estadestinado

14. He mantenido deliberadamente ambigua la nocién de “conflicto” en la reconstruccion propuesta
para que ésta sea compatible con las dos interpretaciones que voy a brindar en la siguiente secciéon cuando
examine las dificultades que presenta el argumento.

15. La afirmacion de Farrell parece mucho mas débil: “Una de las dificultades de estas teorias (las
pluralistas) es la posibilidad de un conflicto de valores ..." (lo agregado entre paréntesis me pertenece)
(Farrell, 2003, p. 150). Sin embargo, si su argumento va a ser valido, pienso que debe interpretarse
tal cual lo hago.
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amostrar que laigualdad es un valor, agui la estrategia consiste en poner de manifiesto
como cualquier teoriamonista alaque seleagreguelaexigenciadeigualdad se convierte
en unadoctrina pluralista.

Pienso que ambos argumentos presentan falencias de las que es posible aprender. A
mostrarlas estaran dirigidas las siguientes secciones. Comenzaré sefialando las falencias
gue considero existen en e segundo argumento, recién expuesto, y posteriormente me
dedicaréal primero.

4. Evaluando el segundo argumento

Unadificultad con el argumento reconstruido en la seccion anterior serefiereacomo
interpretar lanocion de “conflicto” usada en su elaboracion. Una primera posibilidad es
interpretar la nocion como haciendo referencia a “conflicto de valores’. Esta tiene la
ventagja de volver verdaderas por definicion alas premisas (b) y () del argumento. Para
gue exista posibilidad de conflictos entre valores es necesario que exista mas de uno, es
decir, esnecesario quelateoriaéticaseapluralista. Sin embargo, ladificultad se presenta
en relacion a la premisa (d): ¢cdmo mostrar que el conflicto sefialado por €l profesor
Farrell entre el estado de cosas E y F es un conflicto de valores?

Una posible alternativa seria afirmar que dado que en E se satisface €l valor de la
felicidad pero no el delaigualdad y en F alainversa, estamosen presenciadevaloresque
no pueden honrarsealavez. Ciertamente aqui habriamos mostrado que éste esun conflicto
devalores, pero del modo no deseado. En efecto, estarespuestada por supuesto lo que €
“argumento del conflicto” busca demostrar, esto es, laproposicion (f) que sostiene quela
igualdad esunvalor.

El problema viene dado por € hecho de que para afirmar que existe un conflicto de
valoresentrelafdicidady laigualdad, previamente debo haber establecido que estalitima
es un valor, gue es justamente lo que el “argumento del conflicto” pretende mostrar. La
afirmacion de que existe un conflicto entre dos exigencias que tienen su fundamento en
valores distintos, es subsidiaria de la que sostiene que existen dosvalores distintos de los
cuales surgen estas exigencias.

Lo quesenecesitaparaqued “argumento del conflicto” cumplalamisién paralaquefue
disefiado esunainterpretacion delanocion de” conflicto” distintaalade* conflictodevalores’.

En esta segunda interpretacion, 1o que sefialarian las premisas del argumento es que
sblo en unateoriapluralista pueden darse situaciones en lasquelasexigenciasdelateoria
entren en conflicto. Esto debido a que la posibilidad de conflicto entre sus exigencias
estaria causada por €l reconocimiento de més de un valor.

16. Pienso que el profesor Farrell se inclina por esta interpretacion del conflicto, aunque no puedo
afirmarlo con certeza. Asi, sefala:

“Lo que si me interesa es que se advierta que el conflicto existe. Porque advertido esto, basta que el
conflicto exista para que sea muy fécil de percibir que se trata de un conflicto de valores ..." (Farrell, 2003,
p. 151), las italicas me pertenecen.

Pienso que esto muestra que la argumentacién va desde la posibilidad de exigencias en conflicto a la
conclusion de que existe pluralidad de valores. Es decir, de la posibilidad de conflicto se concluye el caracter
pluralista de la teoria.
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Estaversion del argumento tiene la ventaja de no presuponer aquello que se pretende
probar, esto es, que laigualdad esun valor. Paraafirmar quelasexigenciasfundadasen la
igualdad entran en conflicto con aquellas fundadas en lafelicidad no es necesario afirmar
quelaigualdad esun vaor. Puede corroborarse laposibilidad de conflicto con independencia
de sostener el caracter valorativo de laigualdad, en tanto lanocion de conflicto serefiere
ahoraaexigenciasy no avalores.

A pesar de sus ventgjas, pienso que esta interpretacion del argumento también se
encuentra sujeta a objeciones. La causa de ello es que no considero que sea cierto que
sblo en las teorias pluralistas puedan darse conflictos. Es decir, interpretado de esta
manera el argumento contiene dos premisas falsas, (b) y (¢), las cuaes en la primera
interpretacion eran verdaderas por definicion.

Para advertir el error es necesario detenernos en el andlisis que Farrell hace de la
teoria monista que propone como Unico valor lafelicidad. Farrell estaenlo cierto al
sostener que en unateoriade este tipo no existe posibilidad de que las exigencias que
se siguen de considerar alafelicidad un valor entren en conflicto. Sin embargo, la
razén por laque aqui no existe posibilidad de conflicto no tiene que ver con el hecho
de que la teoria en cuestion proponga un solo valor, sino ademas, con la peculiar
estructura del valor propuesto.

La estructura caracteristica de la felicidad como valor, ala que me refiero, esla
siguiente; todas | as razones que serian reconocidas por alguien que consideraravaliosa
a lafelicidad son teleoldgicas. Son razones para promover el acaecimiento de un
determinado estado de cosas dotado del mayor valor, esto es, un estado de cosas
donde lafelicidad se encuentraen su méaximo nivel’. Esta, por otro lado, esla causa
de que cualquiera que considere a la felicidad un valor tenga razones para
maximizar su acaecimiento. Dado que éstaeslalnicarazon involucradaen valorar a
lafelicidad, en unateoria en que se exija su maximizacion no existe posibilidad de
conflicto alguno.

Sintetizando |o sefialado, en unateoria monista que adopta como Unico valor
alafelicidad no existe posibilidad de conflicto debido a que existe una Unicarazén
maximizadora involucrada en su reconocimiento como valor, a saber, la de

17. Sefala Scanlon, a quien he seguido en esta parte del trabajo, refiriéndose a la concepcion teleolédgica
de los valores: “En esta perspectiva (al menos en lo que respecta a las cuestiones de valor), tenemos razén
en actuar de manera tal de realizar aquellos estados de cosas que son mejores —esto es, que tienen el mas
alto valor” ["What we have reason to do, on this view (at least as far as questions of value are concerned),
is to act so as to realize those states of affairs that are best —that is, have the greatest value” (Scanlon,
1998, p. 80) Y mas adelante, refiriéndose a la concepcion teleoldgica de las razones, sostiene: “La concepcion
puramente teleoldgica de las razones, segun la cual, ya que toda accion racional persigue un resultado,
las razones que cuentan para realizar o no una acciéon deben apelar a la deseabilidad o indeseabilidad
de que ocurra ese resultado, teniendo también en consideracion el valor intrinseco de la accion
misma” [“the purely teleological conception of reasons, according to which, since any rational action
must aim at some result, reasons that bear on wheter to perform an action must appeal to the
desirability or undesirability of having that result occur, taking into account also the intrinsic value of
the action itself”] (Scanlon, 1998, p. 84).
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promover un estado de cosas en el que lafelicidad se encuentra en su mas alto
grado posiblet.

Parajustificar laafirmacién precedentelo que se necesitaes mostrar unateoriamonista
enlaquesi existaposibilidad de conflicto. Parautilizar €l ejemplo propuesto por Scanlon,
imaginemos una teoria monista que acepta como unico valor a la amistad. ¢Existe aqui
posibilidad de conflicto? Pienso que si.

A diferenciadelo que sucede con lafelicidad, las razones vincul adas con reconocer a
laamistad como un valor son multiples. Asi, en primer lugar, valorar laamistad implica
considerar que se tienen razones para ser leal con el amigo, permanecer en contacto con
él, dedicarletiempo, etc. En segundo lugar, implicaconsiderar que se tienen razones para
cultivar nuevas amistades, conservar las que ya se tienen, y para considerar que los
amigos son ago que vale la penatratar de conseguir. También implica considerar que se
tienen razones para ayudar a otros a que logren tener amigos.

Ahoraimaginemos la siguiente situacion. Soy amigo de un individuo que a causa de
sus ideas politicas, especialmente controvertidas, ha ganado un nimero considerable de
enemigos. Esta siendo perseguido por las fuerzas de seguridad y me pide que le permita
refugiarse en mi casa. Tengo la posibilidad de delatarlo y ganarme laamistad de quienes
ahora son sus enemigos. Aqui, dos razones gque se siguen de considerar ala amistad un
valor entran en conflicto. Tengo razones para ser leal con mi amigo, y tengo razones para
tratar de conseguir mas amigos. En lasituacion A soy leal, pero no logro tener el mayor
nlmero posible de amigos. En la situacion B logro tener un mayor nimero de amigos,
pero no actlio conforme a mis razones para ser leal™.

18. Farrell me ha sefalado que esta imposibilidad de conflicto no se debe sélo a la estructura caracteristica
de la felicidad como valor, sino al caracter consecuencialista de la teoria moral en cuestiéon. Sea cual sea el
valor que se proponga como “lo bueno”, en una teoria de este tipo “lo correcto” serd maximizarlo, no
existiendo posibilidad de exigencias conflictivas.

No creo que tengamos en este sentido una discrepancia real, o por lo menos no una que sea relevante
para lo que aqui se discute. Mi idea es que una teoria consecuencialista estd preocupada por la consecucion
de un estado de cosas donde una caracteristica se encuentra maximizada, porque considera que las Unicas
razones involucradas en valorar a lo que considera “lo bueno” (sea lo que sea) son razones para promover
el acaecimiento de un determinado estado de cosas dotado del mayor valor. La estructura consecuencialista
de la concepcién moral estd fundada en la estructura teleolégica de aquellos que considera valioso.

Ahora bien, esto no muestra la imposibilidad de conflicto en una teoria monista, a menos que se sostenga
que todo monismo deba ser consecuencialista, afirmacién que considero incorrecta. El caracter monista de
una teoria estd vinculado con el nimero de valores que reconoce, no con la estructura de los mismos. Dicho
de otro modo, no considero que toda teoria monista deba ser una maximizadora, en tanto las razones
involucradas en reconocer a algo como valioso pueden no ser teleoldgicas.

19. Sostiene Scanlon: “Mas aun, mientras todas las razones que he mencionado son aquellas que serian
reconocidas por una persona que valora la amistad, son las razones ubicadas en esta primera categoria
(aquellas involucradas en ser un buen amigo) las que son mas centrales a la amistad, y cuando aparecen
conflictos estas razones tienen prioridad sobre las razones que tenemos para promover la amistad (para
nosotros mismos o para otros). No dirfamos que se mostré cuanto una persona valoraba la amistad si ella
traiciond a un amigo para hacer varios nuevos, o para lograr que otra persona tuviese mas amigos.
["Moreover, while all the reasons | have mentioned are ones that would be recognized by a person who
valued friendship, it is the reasons in this first category (those envolved in being a good friend) that are most
central to friendship, and when conflicts occur these reasons take priority over the reasons we have to
promote friendship (for ourselves or others). We would not say that it showed how much a person valued
friendship if he betrayed one friend in order to make several new ones, or in order to bring it about that
other people had more friends.”] (Scanlon, 1998, p. 89).
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Para concluir, aun en una teoria monista pueden existir conflictos y, por ende, no
puede tomarse la posibilidad de su existencia como indicio de que estamos en presencia
de unateoriapluralista®.

Pienso que Farrell haacertado en laeleccion delateoriaapartir delacual elaborar su
experimento mental, pero no halogrado precisar con claridad lasrazones por las cualesel
caso del monismo delafelicidad es adecuado. El piensaque se debe simplementeaque es
unateoriamonista. Yo pienso que esto no basta. Existe posibilidad de conflicto aun enlas
teorias monistas.

Paracorregir las falencias del argumento es necesario partir de un tipo de teorias que
excluyan laposibilidad de conflictos vinculados a un unico valor. El punto de partidano
puede ser, como Farrell pretende, simplemente una teoria monista.

5. Evaluando el primer argumento

Como serecordarg, €l caracter opaco de un valor esta vinculado con € grado en que
permite un célculo previo de los resultados que surgirdn como consecuencia de su
realizacion; mientras menor sea € nimero de resultados posibles compatibles con la
realizacion del valor, més transparente sera el mismo (Farrell, 2003, p. 140).

20. A fin de que el lector sopese con cuidado el ejemplo que he ofrecido en el texto, es justo sefalar que
el mismo ha sido impugnado por Farrell. En su opinién, aqui hay un conflicto entre exigencias provenientes
de dos valores: la amistad y la lealtad. No estarfamos en presencia de una teoria monista, sino de una
dualista y, por lo tanto, el ejemplo no serviria para mostrar la posibilidad de conflicto dentro de una
concepcién monista.

Lo que estad aqui en cuestion es el complejo problema de cémo individualizar valores, cuyo tratamiento
nos conduciria demasiado lejos. Sin embargo, permitaseme expresar algunas consideraciones generales
que servirdn para defender la utilizacién del ejemplo.

Un criterio de individualizacion seria aguel que sostiene que cada valor esta vinculado a un Unico tipo de
exigencias o razones para actuar. Dado que en el ejemplo existen dos exigencias, la de maximizar el nimero
de amigos que poseo y la de ser leal, deben existir dos valores. Si se opta por este criterio de individualizacién,
toda teorfa monista (sea 0 no consecuencialista) darfa lugar a un Unico tipo de exigencias. La posibilidad de
conflicto seria, entonces, indicio del caracter pluralista de la teorfa, tal como sostiene Farrell.

Mas alld de la simpleza de esta alternativa, no encuentro que tenga ningun atractivo. Nuestras
concepciones, en este caso nuestra concepcion de valor deben contrastarse con nuestras intuiciones, y esta
concepcion no permite dar cuenta de algunas muy importantes. ;Qué deberia ser cierto, si la Unica
exigencia vinculada con reconocer a la amistad como un valor fuese la de maximizar el nimero de amigos?
Deberfamos sostener, como sefiala Scanlon, que una persona que traiciona a su amigo para adquirir un
numero mas elevado de nuevos amigos ha mostrado con su accién la alta estima en que tiene el valor de
la amistad. Si esto es algo contraintuitivo, como espero lo sea para el lector, entonces también debe serlo
la concepcidon que sostiene que el reconocer a la amistad como un valor involucra tener sélo razones
maximizadoras. Valorar la amistad implica tener razones maximizadoras, razones para ser leal, estar en
contacto, etc. Una concepcién adecuada del valor debe dar cuenta de esta pluralidad y, por lo tanto, la
concepcién que elige como criterio de individualizacion del valor, el tipo de exigencias o razones que
involucra el considerarlo tal, debe ser descartada.

Si se opta por un criterio de individualizacién que permite que un valor involucre mas de una exigencia,
como pienso deberia hacerse si se quiere dar cuenta de nuestras intuiciones, la posibilidad de conflicto no
serfa indicio del caracter pluralista de la teoria.

Vinculando lo sefialado aqui con lo expresado en la nota 13, pienso que el caracter monista de una teoria
simplemente esta vinculado con reconocer un Unico valor. No dice nada sobre la estructura del mismo, ni
sobre el numero de exigencias vinculadas a reconocerlo como tal.
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Unaformade generalizar lanocién de opacidad referidaalos conceptos en general, y
no solo alos valores, seria sefidlar que un concepto es opaco cuando sus instancias de
aplicacion son indeterminadas, divergentesy, por tanto, imprevisibles?,

Algunas aclaraciones son necesarias parahacer més precisalanocion. Laopacidad de
un concepto significaque losrasgos del estado de cosas que son instancias de aplicacién
dedicho concepto son indeterminados, divergentes eimprevisibles. Ahorabien, dado que
los estados de cosas tienen un nimero de rasgos indeterminado, la nocién de opacidad
necesariamente tiene que ser relativa sdlo a alguno de ellos. Es decir, las instancias de
aplicacion de un concepto, o los estados de cosas que realizan un valor, siempre serén
indeterminados, divergentes e imprevisibles con relacion a uno o mas rasgos.

Tomemos por jemplo e concepto “blanco”. Lasingtancias de aplicacion del mismo son
indeterminadas, divergentes e imprevisibles en relacion a rasgo “tamafio”. Que un objeto
satisfaga el predicado “blanco” no dice nada en relacion a sus dimensiones. Lo mismo se
aplicaalosvalores. Tomemos por ejemplo la“generosidad” . L os estados de cosas donde
€lla se realiza son indeterminados con relacion a una multiplicidad de rasgos, como “él
nivel de bienestar”, “la cantidad de recursos de |os que dispone lapoblacion”, etc.

Ahorabien, dado que el niimero derasgos que posee un estado de cosas esindeterminado,
lo que necesitamos para afirmar que un concepto o valor es opaco con relacion auno de
ellos, esun criterio de relevancia. Un concepto o valor es opaco cuando susinstanciasde
aplicacion o realizacion son indeterminadas, divergenteseimprevisiblesconrelacion aun
rasgo relevante. Lo primero que se necesita saber paracomprender lanocion de opacidad,
es de qué depende larelevancia de | os rasgos de un estado de cosas.

Para comprender mejor cuando una expresion es opaca puede ser Util comenzar con
un g emplo. Si yo pretendo exaltar mis bondades como profesor y el primer diade clases
lesdigo amisalumnos“ Estén tranquil os, nunca he desaprobado un alumno en un examen
final”, mi expresion es opaca con relacion a dos rasgos que son de importanciaalahora
de comprender cabalmente el significado de lo que he dicho. El primero se refiere a
ndmero de alumnos que han regularizado la materia. El segundo, a nimero de alumnos
regulares que se han presentado a rendir. Puede ser cierto que nunca he desaprobado a
nadie en un examen final porque nadie haregularizado la materia, o porque nadie de los
gue regularizaron hatenido el coraje suficiente para presentarse arendirla. Laexpresion
es opaca en relacion a estos topicos y esto se debe a que no transmite la suficiente
informacion detrasfondo. L o que determinaaqui larelevanciadelosrasgos del estado de
cosas eslainformacion de trasfondo necesaria paracomprender cabal mente laexpresion.

A esteprimer tipo de opacidad que puede poseer unaexpresion ladenominaré opacidad
conceptual inherente, porque la relevancia de los rasgos con relacion a los cuales es
opaca viene determinada por tépicos cuya informacién es necesaria para comprender €l
significado mismo de laexpresion.

Un segundo tipo de opacidad es el jemplificado por lasiguienteexpresion: “Lasillaes
blanca’. Estaexpresion puede ser instanciada por estados de cosas que son indeterminados,

21. Pienso que el profesor Farrell estaria de acuerdo con la idea de aplicar el predicado opacidad a los
conceptos. Aunque no estoy seguro. Asi sefala: “Cuando digo que la igualdad es opaca, no adscribo esta
caracteristica sélo al concepto de igualdad ..." (Farrell, 2003, p. 141).
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divergentes e imprevisibles con relacién a unainfinidad de caracteristicas tales como la
“comodidad” delasilla, su “tamafio”, etc. Larelevancia de los rasgos con relacion alos
cuales|aexpresion es opacano estavinculada al significado de laexpresién en cuestion,
sino al significado de otras expresiones o conceptos. A este segundo tipo de opacidad,
donde larelevancia de |os rasgos en relacion con los cuales la expresion es opaca viene
determinada por tépicos cuya informacidn es necesaria para aplicar otros conceptos, la
denominaré opacidad conceptual relativa.

Dado que toda expresion es conceptual mente opaca en el segundo sentido sefialado,
reservaré el uso del calificativo solo para aguellas expresiones que son opacas de modo
inherente.

En el caso delosval ores pienso que lasituaci én esand oga, solo que aqui larelevancia
se determina no en funcién de lainformacion necesaria paraprecisar el significado dela
expresion, o delainformacién necesariaalosfines de corroborar si al estado de cosasen
cuestion seleaplicaotro concepto o expresion, sino en funcién delas actitudesinvolucradas
envalorar.

Tomemos nuevamente el caso de laamistad. Si yo considero que la amistad es algo
valioso, esto involucra adoptar ciertas actitudes. considerar que tengo razones para ser
leal, paraaumentar mi nimero de amigos, mantener |os quetengo, y hacer que otrosalos
gue aprecio también logren conseguir amigos. Considerar valiosa la amistad también
involucra conceder mas peso alasrazones reclamando lealtad que alas otras nombradas.
Si afirmo gue en un determinado estado de cosas un individuo hasatisfecho estevalor, en
funcion delasactitudesinvolucradas en valorar laamistad, yasé querasgosdelasituacion
son relevantes. También sé que si estaba en juego una cuestion de lealtad, no importaqué
rasgos relevantes adicionales tenga la situacion, las exigencias de la amistad han sido
satisfechas si laexigenciadelealtad o hasido. Si el individuo fueleal, entonces cumplid
conlasexigenciasde amistad, s no lo fue, aunque hayaaumentado su niimero de amigos,
no cumplio con tales exigencias. La amistad, entonces, es opaca con relacion a rasgos
gue tienen relevancia en funcion de | as actitudes involucradas en considerar valiosa ala
amistad. La satisfaccion del valor amistad es compatible con un nimero de estados de
cosas que son indeterminados, divergenteseimprevisiblesenrelacién a nimero deamigos
guetieneel individuo.

A este primer tipo de opacidad, en donde los estados de cosas que realizan un valor
“A” sonindeterminados, divergenteseimprevisibles conrelacién arasgos cuyarelevancia
sedeterminaapartir delasactitudesinvolucradasen valorar “A”, |o denominaré opacidad
valorativa inherente. Una condicion necesaria, entonces, para que exista este tipo de
opacidad esquelasactitudesinvolucradasen val orar algo sean multiples. Asi, por gemplo,
si valorar laamistad solo involucrarasostener que se tienen razones parapromover estados
de cosas donde el niUmero de amigos que se posee es el méas elevado posible, entoncesun
solo rasgo seriarelevante y la amistad no podria ser en consecuencia un valor opaco.

Un segundo tipo de opacidad es aquel en el cual |os rasgos relevantes de la situacion
en la que un valor “A” se realiza son determinados por las actitudes involucradas en
considerar valioso a“B”. Al igual que en el caso anterior, larelevancia de los rasgos se
determina en funcion de las actitudes valorativas. A diferencia del caso anterior, estas
actitudes no se refieren solo al valor que se considera opaco.
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Para explicar la nocién imaginemos el siguiente caso. Supongamos que considero
valioso €l desarrollo de ciertas excelencias humanas en €l arte. Supongamos también, a
los fines de argumentar, que esto involucra solo la actitud de considerar que existen
razones para promover estados de cosas donde € nivel de estas excelencias sea el mas
alto posible. El valor de las excelencias artisticas es, tal como o he presentado, uno que
no puede ser inherentemente opaco, en tanto existe una Unica actitud involucrada.
Supongamos ademas que valoro también, junto con las excelencias artisticas, lasalud, y
gue esto involucra también, alos fines de simplificar € gjemplo, solo una actitud: la de
promover estados de cosas donde € grado de salud publicaseael méasalto posible. Segun
las actitudes val orativas que tengo existen dos rasgos de | os estados de cosas que poseen
relevancia: el nivel delasexcelenciasartisticasy el desaud.

En esta situacion el valor de las excelencias artisticas es opaco, en €l sentido que los
estados de cosas en |os que se satisface son indeterminados, divergentes e imprevisibles
con relacion aun rasgo relevante, asaber, el nivel de salud. Sin embargo, estaopacidad es
deuntipo distinto ala opacidad valorativainherente, en tanto larelevanciadelosrasgos se
determinaa partir de las actitudes involucradas en considerar valiosaa una cosa ditinta del
valor opaco. A este segundo tipo de opacidad |o denominaré opacidad valorativarel ativa.

Una conclusiéon que puede extraerse de las consideraciones anteriores es que solo
pueden poseer opacidad valorativa relativa aquell os val ores que pertenecen aunateoria
pluralista. Si una teoria solo reconoce un valor es imposible que existan rasgos cuya
relevancia se determine en funcion de actitudes valorativas que sean gjenas a valor en
cuestion. Por el contrario, en una teoria monista no puede existir opacidad valorativa
relativa. Aunque de modo contingente puede existir o no opacidad valorativa inherente.

Con estas clasificaciones a mano es tiempo de mostrar por qué pienso que esfalsala
afirmacién de quelaigualdad, adiferenciadelafelicidad, es un valor opaco.

Mi hipétesisesqueen € caso delaigual dad nos enfrentamaos con unasituacion especia a
causa de su carécter de predicado incompleto. Los estados de cosas que sttisfacen € vaor son
indeterminados, divergenteseimprevisiblesenrazén delaopacidad conceptual delascualidades
gue complementan el predicado “igualdad” y no porque ésta, como valor, sea opaco.

Para visualizar 1o que sostengo, nuevamente sera de utilidad valernos de ejemplos.
Supongamos que soy €l anfitrion de unafiestay que con el fin de que todos misinvitados
se sientan bien atendidos, frente atodas las copas iguales y vacias, formulo lasiguiente
orden al personal encargado de atender al publico: “a momento del brindis todas estas
copas deben estar igualmente completas de vino”. ¢Es opaca esta expresion? Pienso que
no, porque existe un Unico estado de cosas en €l que laorden estaria satisfecha. Larazén
es que la nocion de completitud de copas con idéntica capacidad no es conceptual mente
opaca. Toda la informacion de trasfondo esta disponible y, por tanto, no existe
indeterminacion de ningln rasgo relevante.

Supongamos ahora que en idéntica situacion sefialo: “a momento del brindis todas
estas copas deben tener igual nivel de vino”. ¢Es opaca esta expresion? Pienso que s,
porque existen multiples estados de cosas en los que la exigencia estaria satisfecha. Uno
en el que todas las copas tuvieran 1ml de vino, o 2 ml, etc. Larazén es que lanocion de
“nivel devino” es conceptual mente opaca; es necesario, paracomprender cabalmente el
significado de las expresiones en las que se usa, poseer datos en relacidn a su magnitud.
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Por otro lado, la igualdad no posee opacidad valorativa inherente porgue la actitud
involucrada en vaorar la igualdad es una sola: considerar que se tienen razones para
promover estados de cosas donde la igualdad estd maximizada. Para advertir esto, basta
con caer en la cuenta de que laigualdad esta completamente realizada cuando ha sido
maximizada, es decir cuando todos |os individuosinvolucrados satisfacen esta relacion.

Notese que en esto laigualdad no es distintade lafelicidad, cuyavaloraciéninvolucra
la misma actitud maximizadora. Ambos son valores que no poseen opacidad valorativa
inherente. Farrell, sin embargo, extrae la conclusion opuestay sefiala:

Noétese que laigualdad es opaca en un sentido fuerte: varios resultados
son posibles, incluso aunque se agregue laexigenciade lamaximizacion
delaigualdad (y no todos|os resultados posi bles—desde luego— tienen
&l mismo grado de aceptabilidad moral) ... En el caso deladistribucion
derecursos, maximizar laigual dad significasdlo que todos|os ciudadanos
—sin excepciény en e mismo grado— deben recibir lamisma porcién
de recursos, sin que exista—no obstante— ninguna garantia respecto
del tamafio de esa porcion. (Farrell, 2003, p. 146.)

Pienso que su equivocacion es provocada por no distinguir, por un lado, entre
opacidad conceptual y opacidad valorativa, y por €l otro, entre opacidad valorativa
inherentey opacidad valorativa relativa. Esto eslo quelo conduce aver diferencias
entre laexigencia de maximizar lafelicidad y la de maximizar laigualdad, donde no
las hay.

Lo quemuestrael caso delaigualdad de recursos, a igual quelos otrostresreferidos
por Farrell, no es que la igualdad posee opacidad valorativa, sino que las cualidades
referidas por laigual dad, como predicado incompl eto, poseen opacidad conceptual. Todas
las cualidades a las que hace referencia la igualdad en los gemplos de Farrell son
conceptual mente opacas, porquetodas utilizan laopaca nocién de“nivel”. Lasexpresiones
“nivel derecursos’, “nivel derespeto”, “nivel debienestar” y “nivel delibertad negativa’,
son todas conceptua mente opacas en relacién con la magnitud.

Si laigualdad como predicado incompleto pudiera combinarse solo con expresiones
conceptual mente opacas entonces podria afirmarse, en alglin sentido no valorativo, quela
igualdad también lo es. Pero, como muestra €l ejemplo de la exigencia de que todas las
copas estén igualmente completas, ni siquiera éste es el caso.

En consecuencia, la igualdad no se distingue de la felicidad en tanto valor. Ambas
involucran una Unica actitud maximizadora. Se distingue de lafelicidad en tanto que, a
diferencia de ésta, es un predicado incompl eto.

En segundo lugar, Farrell tampoco distingue entre opacidad valorativa inherente y
opacidad valorativa relativa. Lo que muestran los cuatro ejemplos utilizados por €,
segln creo, es solo que la igualdad posee opacidad valorativa relativa. En los casos
analizados la igualdad es opaca en relacion con ciertos rasgos de los estados de cosas
cuyarelevanciaproviene delasrazonesinvolucradas en considerar valiosas a otras cosas
diversas alaigualdad, tales como el grado de respeto y consideracién, el de recursos, €l
debienestar y el delibertad negativa.
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Sin embargo, como he sefial ado, esta opacidad no es caracteristicadelaigualdad, sino
decualquier valor que pertenezcaaunateoriapluralista. Asi, por gemplo, si consideramos
valiosaalaigualdad, lafelicidad poseeraopacidad valorativarelativa. Existiran rasgosen
los estados de cosas que maximizan la felicidad, considerados relevantes en funcion de
las actitudes involucradas en valorar la igualdad, que permaneceran indeterminados,
divergentes e imprevisibles. Los estados de cosas en los que se maximiza la felicidad
podran ser algunos en los que no exista ninguna desigualdad de distribucién o en los que
existalamas absoluta.

Si de previsibilidad se trata, pienso, contrario a lo que Farrell sefiala, que no existe
dificultad alguna en que el Unico valor de unateoria monista sealaigualdad, siemprey
cuando la nocion que la completa no sea conceptualmente opaca. Asi, por gemplo, s
sefido que “todos los ciudadanos por igual no deben poseer ninglin recurso”, no existe
aqui ningunaopacidad inherentea valor “igualdad”, ni inherente? a concepto de* ningn
recurso” . Existe un Unico estado de cosas en el quelaexigenciadeigualdad es satisfecha:
cuando nadie posee nada.

Tal monismo, sin embargo, esimplausible. Larazén de esto, contrario nuevamente a
lo sostenido por Farrdll, no puede ser, entonces, laopacidad val or ativa inherente delaigualdad
olaopacidad conceptual delacualidad quelacompleta Lacausadelaimplausibilidad sonlas
caracteristicas indeseabl es que puede poseer un estado de cosas en € que laiguadad, como
Unicovalor, hasido satisfecha. Esdecir, laimplausibilidad provienedd hecho quelosestados
decosasen quelaexigenciadeigual dad es sati sfecha permanecen indeterminados en ciertos
aspectos que son considerados relevantes en funcién de las actitudes involucradas en
valorar otras cosas. La razén por la que tal monismo es implausible, entonces, es que
consideramos que laigualdad es un valor relativamente opaco.

Ahora bien, dado que esta caracteristica es compartida con la felicidad, un monismo
gueconsidereaéstael Unico valor, tal como haced utilitarismo, esigualmenteimplausible.

Larazon por lagque un monismo de laigualdad esimplausible no tiene que ver con su
opacidad valorativa inherente, sino con su opacidad valorativa relativa. Es decir,
consideramos que exi sten buenas razones que no estén invol ucradas con valorar laigualdad,
sino con valorar otras cosas tales como € bienestar, la libertad, etc. Es por esto que
pensamos que los estados de cosas en donde la igualdad es satisfecha poseen rasgos, a
los que consideramos relevantes en funcidn de estas otras razones, que permanecen
indeterminados.

Para sintetizar, la igualdad como valor es susceptible de padecer el mismo tipo de
opacidad quelafelicidad: laopacidad valorativarelativa. Se diferenciadelafelicidad en
tanto que, como predicado incompl eto, puede hacer referenciaanoci ones conceptual mente
opacas. Laimplausibilidad de una teoria monista que reconozca como Unico valor ala
igualdad tiene que ver con €l primer tipo de opacidad. Un monismo de lafelicidad estan
implausible como uno delaigualdad.

22. Me refiero aqui a lo que he denominado opacidad conceptual inherente.
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6. Una reconstruccion del argumento del conflicto

L as precisiones formul adas tienen también laventajade permitir que € argumento del
conflicto, cuya formulacion he cuestionado, cumpla la funcién para la que Farrell 1o
disefié: probar que laigualdad esun valor.

Como serecordard, laprincipal dificultad que el argumento enfrentabaeralasiguiente:
delameraposihilidad de conflicto no podiaconcluirse que estdbamos en presenciade una
teoriapluralista. Podian existir exigencias en conflicto aun dentro de unateoria monista.
L o que se necesitaba era un modo de asegurarnos que €l conflicto eradel tipo adecuado,
esto es, un conflicto entre distintos valores.

Pienso que ahora esto es posible. Ahora puede verse claro donde radica la causa de
una de las principales falencias sefidladas a argumento en base a caso del monismo:
existen dostipos posibles de monismo seguin que el valor en cuestion seainherentemente
opaco 0 no. Si e valor no esinherentemente opaco, estaremos en presenciade un monismo
transparente. Esto, en tanto en unateoria monista el valor que reconoce tampoco puede
padecer de opacidad valorativa relativa. Ningun tipo de opacidad valorativa es posible.
Por un lado, lasrazones vinculadas a reconocimiento del vaor son de un solo tipo, y por
tanto no puede existir opacidad valorativa inherente. Por €l otro, existe sdlo un valor y,
por tanto, no puede existir opacidad valorativarelativa.

Si ahora modificamos € argumento de modo que (b) sefiale: “en las teorias monistas
transparentes no existe posibilidad de conflicto” y suprimimos (¢) para dar cabidaalos
conflictos que pueden producirse en los monismos opacos®, la dificultad que tenia la
presentacion de Farrell desaparece.

El argumento revisado sefidaria:

a) Todateoriaética o bien esmonista o bien es pluralista.

b) Enlasteorias monistastransparentes no existe laposibilidad de conflicto.

¢) Si aunateoriamonista transparente —como laque reconoce como valor solo ala

felicidad— seleagregalaexigenciadeigualdad, aparecelaposibilidad de conflicto.
€) Tal teoria, con dicho agregado, es una teoria pluralista.

Delo cua se concluye

f) Laigualdad esunvalor.

Para que la posibilidad de conflicto en una teoria monista, a la que se le agrega la
exigenciadeigualdad, seaun indicio de que se hatransformado en unateoria pluralista,
es necesario ademas asegurarse de que se trata de monismo transparente. Esto excluyela
posibilidad de que el conflicto se presente entre exigencias vinculadas aun Unico valor.

Si en unateoriamonista transparente, luego de agregarle unanuevaexigencia, aparece
la posibilidad de opacidad, entonces la exigencia agregada debe estar vinculada a un
nuevo valor. Esto debido aque parague existaopacidad debe existir pluralidad de razones
apartir delas cuales se determinen los rasgos rel evantes del estado de cosas que satisface

23. Aquellos que reconocen un Unico valor que posee opacidad valorativa inherente. Seria el caso del
monismo de la amistad sobre el que he trabajado con anterioridad.
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el valor primitivo. Paraqueexistapluraidad de razones en unateoriamonista transparente,
ésta debe dgjar de ser tal. La Unica forma en que esto haya sucedido es: a) que €l valor
primitivo al que apelalateoriahayasido cambiado por uno dotado de opacidad inherente,
ob) queal valor primitivo sele hayaagregado otro val or que hagaposible que ahoraexista
opacidad relativa. Por hip6tesis @) no se ha dado, ya que lo que se ha hecho ha sido
agregar exigenciasy no aterar las que existian, luego debe haberse dado b).

Con estas aclaraciones volvamos al caso presentado por Farrell. Supongamos que
tenemos unateoria cuyo Unico valor eslafelicidad. Es un monismo transparente puesto
gue existe un unico tipo de razones involucradas en valorar la felicidad: razones
maximizadoras. Si ahora le agregamos la exigencia de que se satisfaga una distribucién
igualitaria de lamisma, lafelicidad se transformaen un valor opaco. Opaco en relacién
con un rasgo de los estados de cosas en los que es satisfecha: el modo de distribucion.
Lasrazonesinvolucradasen vaorar lafelicidad siguen siendo deun solotipoy, sin embargo,
existe opacidad. Esto debe estar ocasionado porque han comenzado a funcionar otras
razones no vinculadas alafelicidad, sino aotras actitudes valorativas. Lafelicidad posee
opacidad valorativa relativa y esto solo puede darse si la exigencia incorporada esté4
fundadaen un valor distinto alafelicidad misma. Por lo tanto, laigualdad es un valor.

7. Conclusion

Pienso quelafecundidad de un trabajo fil osofico debe medirse por lasinquietudes que
generaen quieneslo leen. Si esto es asi, nada de lo que he sefialado desmerece lasideas
vertidas por Farrell en su libro. Por el contrario, éste es un fino gercicio de andlisis
filosoficoy por ello lo he tomado como punto de partida parami propio camino. Al final
del mismo puede que sea (til resaltar nuestras divergencias, aunque no dudo que son
mayores nuestros acuerdos.

En primer lugar, pienso que es necesario afinar la nocion de opacidad distinguiendo
entre opacidad valorativa y opacidad conceptual, y entre opacidad valorativa inherente
y relativa.

En segundo lugar, con estas precisionesamano, es posible advertir quelaigualdad, a
igual quelaféelicidad, no posee opacidad valorativa inherente. Del mismo modo, y como
cualquier otro valor que forma parte de unateoria pluralista, posee opacidad valorativa
relativa.

En tercer lugar, las cualidades a las que refiere la igualdad —como predicado
incompleto— pueden poseer de modo contingente opacidad conceptual.

En cuarto lugar, un monismo igualitario seria implausible, no porque sus resultados
fuesen indeterminados debido alaopacidad conceptual de lacualidad sobrelaquerecae
laexigenciadeigualdad, sino debido a que estos poseen rasgos indeseables de acuerdo a
otrosvalores. Laimplausibilidad de este monismo estavinculadaalaopacidad valorativa
relativa de laigualdad, caracteristica en laque no se distingue de lafelicidad.

En quinto lugar, lo quelaLevelling Down Objection muestraes que somos pluralistas,
no que la igualdad posee opacidad valorativa inherente o sus cualidades de referencia
opacidad conceptual, y por lo tanto sus resultados son imprevisibles. Lo que sirve para
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poner de manifiesto los ggemplos de Farrell, y la Levelling Down Objection, no es €
caracter imprevisible de un monismo igualitarista, sino su caracter disvalioso, 1o que
muestra que valoramos algo més que laigualdad. Es decir, la Levelling Down Objection
muestralaopacidad valorativa relativa de laigualdad, atributo en el que no sediferencia
de otros valores como lafelicidad.

En sexto lugar, y por las razones expuestas, pienso que la causa de que las teorias
contractualistas de Locke, Rousseau y Hobbes discrepen en sus resultados, no debe
buscarse en €l caracter opaco que poseelaigualdad adiferenciadelafelicidad. Existeun
solo tipo de opacidad que puede ser vinculadaalaigualdad y no alafélicidad, laopacidad
conceptual de las cualidades alas que refiere. Supongamos, a los fines del argumento,
gue esto fuera lo que explica la discrepancia de resultados. ¢Podria sefidlarse que es la
apelacion alaiguadad, en ditimainstancia, laque explicaladiscrepancia? Pienso que no.
No toda cualidad a la que hace referencia la igualdad tiene que ser por necesidad
conceptualmente opaca. En consecuencia, pueden existir teorias que apelen alaigualdad
de cualidades transparentes, que no poseerian ningun tipo de indeterminacion en sus
resultados. Como es obvio, esto no garantiza que |os resultados sean idénticos, a menos
guelacualidad alaque serefieran sealamisma.

Por ultimo, pienso quelas correccionesy aclaracionesintroducidas permiten defender
con mayor éxito un topico en € que €l profesor Farrell y yo estamos de acuerdo: la
igualdad es un valor intrinseco y no meramente un modo de tratar val ores. El argumento
delaposibilidad de conflicto introducida en un monismo transparente con lainclusion de
laexigenciadeigualdad asi o muestra.

Laigualdad esun valor intrinseco que no posee opacidad val orativa inherente, y que
de modo contingente, si es parte de una teoria pluralista, posee opacidad valorativa
relativa. Finalmente, la igualdad es un predicado incompleto que hace referencias a
cualidades que pueden poseer, nuevamente de modo contingente, opacidad conceptual .
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Debate: el caso "Patti"

El caso "Patti" y otra paradoja de la democracia°
Demian Zayat

1. Introduccion

L uisPatti fue electo diputado nacional por laProvinciade BuenosAiresen laselecciones
del 23 de octubre de 2005, cuando la lista del Partido Unidad Federalista (PAUFE) que
encabezaba obtuvo alrededor de 395.000 votos.! Sin embargo, enlasesion preparatoriadela
Céamarade Diputadosdel 6 de diciembre —donde debiatomarsel e juramento—, su diploma
fueimpugnado? y paso a estudio de la Comisidn de Peticiones, Poderesy Reglamento.

En esa Comision se llevd adelante un proceso con acusacion y defensa, donde se
recol ectaron numerosas decl araciones testimoniales (muchas de las cuales salian alaluz
por primeravez) y unafrondosa pruebadocumental. Finalmente, luego delosalegatos, se
elabord un dictamen de mayoriaque propuso no admitir el diplomadel diputado Patti por
resultar contradictorio “con las pautas éticas fundamentales del sistema democratico”
(firmado por €l Frente paralaVictoria, ARI, Socialismo), y cuatro dictdmenes de minoria
gue proponian si aceptar € diplomaporque“lascamarasdel Congreso Nacional no estan
facultadas por la Constitucién Nacional a remover a algunos de sus miembros por la
causal deinhabilidad moral cuando ésta se basara en hechosanterioresal acto electoral”
(UCR), porque “¢el ciudadano Patti ha estado siempre a disposicién de la Justiciay se
presumesuinocencia” (PAUFE), porque”noresultaaplicableal casolanormade articulo
36 de la Constitucion, ajena a la cuestion debatida en esta oportunidad, ya que €
mencionado ciudadano no ha incurrido en los actos alli previstos como conductas
atentatoriasdel ordeninstitucional y € sistema democr atico, o de usur pacion de funciones
previstas paralas autoridades dela Constitucion” (PRO), y porque “€l diputado ha sido
elegido por la ciudadania, no posee inhabilidades o incompatibilidades para ejercer €
cargoyretinelosreguisitos constitucionales’ (Peronismo Federal).

¢ Quiero agradecer todos los comentarios y observaciones que han realizado a versiones anteriores de
este trabajo. Especialmente a Roberto Gargarella, que organizd un seminario de su catedra de Derecho
Constitucional en la UBA, para discutir este tema, donde recibi criticas desde diversas épticas. Gracias a
todos los que intervinieron, que me hicieron reflexionar bastante sobre los puntos sefalados. Agradezco
también los comentarios de Roberto Saba, Juan Gonzalez Bertomeu y Andrea Pochak, que me hicieron
repensar gran parte del trabajo. Muchas gracias a todos.

1. Segun los datos de la Cadmara Electoral, el Partido Unidad Federalista (PAUFE) obtuvo 394.398 votos,
lo que representa el 5,25% de los votos emitidos. Ver http://www.pjn.gov.ar/electoral/documentos/
Buenos Aires-1235-d.pdf

2. Los impugnantes fueron los diputados Miguel Bonasso, Araceli Méndez de Ferreyra, Remo Carlotto,
Carlos Tinnirello y Diana Conti.

3. Ver el dictamen publicado como Orden del Dia 228/06, disponible en http://www.diputados.gov.ar/
dependencias/dcomisiones/periodo-124/124-228.pdf
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El 23 de mayo de 2006 ladiscusién llegé al plenario. Luego de mas de ocho horas de
debates donde incluso quienes habian sido sus compafieros de lista al egaron desconocer
€l pasado del candidato*, |la Camara de Diputados resolvié no admitir el diploma por 164
votos afirmativos a 62 negativos. De este modo, acanzada la mayoria especia de dos
tercios requerida, la Camararechazd laincorporacion de Luis Patti.

El caso "Patti" presenta diversas cuestiones para focalizar. En primer lugar resulta
interesante analizar qué estandares éticos considera el Congreso que deben cumplir los
diputados el ectos para poder asumir su banca. En este sentido, lareformade 1994 con la
incorporacion del articulo 36 a la Constitucion Nacional y la constitucionalizacion de
algunos tratados de derechos humanos establecié una inhabilidad perpetua para ocupar
cargos publicos aquienesfueron autores de actos defuerzacontrael sistemademocrético.

Luego, quizés lo més interesante sea andizar si 1o que hizo el Congreso fortalece o
debilitalademocracia. Si quien perdi6 en estaocasion fue el sistemademocrético, habria
gue concluir que lano admision de Patti fue una decision desafortunada; pero si, por €l
contrario, el sistema se hafortalecido en términos deliberativos,® habra que concluir que
fueladecision correcta. En este caso podriamos hablar de otraparadojade lademocracia,
donde para que haya més participacion politica deberiamos excluir a ciertas personas de
ladeliberacion moral.

Por dltimo, me interesaria analizar el papel del Congreso al hacer control de
constitucionalidad, desde e punto devistadd constitucionalismo popular. Lateoriacléasica,
desde € fallo Marbury v. Madison de la propia Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos, consideraquelaltimapal abraen materiaconstitucional latienelaCorte Suprema.
De este modo, lainterpretacion constitucional solo puede ser hecha por los tribunales de
justiciay el Congreso —entre otros— no esta habilitado ahacer estetipodeandlisis. Enel
caso "Patti", la Camara de Diputados, basandose en el articulo 64 de la Constitucion,
realiz6 su propia interpretacion del articulo 16 de la Constitucion cuando serefiere ala
“idoneidad”, y de lo dispuesto por los articulos 36 y 75 inciso 22. Resulta interesante,
entonces, analizar |os al cances de este control de congtitucionalidad fueradel poder judicial.

A todo esto me dedicaré en |o que sigue, pero antes, veamos qué hizo Luis Patti.

2. Quién es el “loco” Patti ®

Luis Patti se define como alguien que esy hasido “un comisario de la Provincia de
Buenos Aires’”. En 1990 declaré que “La policia para esclarecer un hecho, tiene que
cometer no menosde cuatro o cinco hechosdelictivos. Delo contrario no puede esclarecer

4. Ver por ejemplo el discurso del diputado Landau, disponible en http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/
reunion.asp?p=124&r=14

5. A esta altura habria que aclarar que voy a realizar un andlisis bajo el marco tedrico de la democracia
deliberativa, similar a la expuesta por Carlos Nino, en La Constitucion de la Democracia Deliberativa, Gedisa,
1997.

6. Luis Abelardo Patti, alias “El loco”, figura con el legajo 2530 de la CONADEP como oficial integrante
de secciéon o grupo en la comisaria de Tigre.

7. Ver su Unica intervencién en el recinto de la Camara de Diputados, el 6 de diciembre de 2005, en
http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/item.asp?per=123&r=38&n=4
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absolutamente nada. ¢ Cuéles son esosdelitos? Privaciénilegal delalibertad, apremios,
y violacion de domicilio entre otros delitos. Y no queda otro camino que hacer eso. Cuando
los comisarios no esclarecen hechos, es porque, como se dice en nuestra jerga, no se la
juegan” .2 En 1996 declar6 alarevistaNoticias: “ que digan que participé en lalucha contra
la subversion, que digan que soy un torturador. Yo no lo niego. Pero que no me acusen de
chorro ni de corrupto”.® Patti ha realizado muchas declaraciones como éstas en diversos
medi os de comuni caci6n,%° pero—lamentablemente— no eslo Unico ni o peor que hahecho.

LaComisién de Peticiones, Poderesy Reglamento delaCamarade Diputados considerd
que, de acuerdo con la prueba testimonia producida, Luis Patti tuvo responsabilidad
directaen el fusilamiento de Osvaldo Cambiaso y Eduardo PereyraRossi. Lo sucedido en
esta causa, y lainvestigacion judicial, merecen un parrafo aparte.

Las victimas fueron secuestradas e 14 de mayo de 1983 en un bar de la ciudad de
Rosario, a plenaluz del dia. Cambiaso y Pereyra Rossi fueron torturados y finalmente
fusiladosen laprovinciade BuenosAires. Patti admiti6 judicialmentelaautoriadel asesinato,
aunque aclarando gque se dio en un enfrentamiento. En el expediente judicial, unapericia
médica concluyé que de acuerdo con la distancia de los disparos, y las lesiones en las
mufiecas de las victimas, |o sucedido no pudo haber sido un enfrentamiento. Asimismo
los médi cos encontraron evidencias de paso de corriente el éctrica por los cuerpos. El juez
habia ordenado la prisién preventiva, pero luego sorpresivamente decidi6 sobreseer alos
imputados. Laapel aciéntampoco prosperd, yaqued fiscal de Camarano mantuvo € recurso.
LaComision de Diputados accedio aun archivo secreto delaex Direccion de Inteligenciade
laPoliciadelaProvinciade Buenos Airesdondefigurauninformecon datos puntillososdela
vidaprivadadel juez delacausay desufamiliay losempleadosdel juzgado. Esteinforme
estaba fechado nueve dias después de que el Juez hubieratomado una decision contraria
alos acusados, y tres meses antes de que haya dictado |os sobreseimientos. También la
Comisién accedié aun informe del Departamento de Estado de Estados Unidos donde se
relatabalaimportanciapoliticadelacausa, y laexistenciade versiones militaresaertando
gue si la causa no pasaba a jurisdiccion militar, 0 S 10s presos no eran liberados, podria
realizarse un golpe de estado o0 un retraso a la salida democratica. Por otro lado, un
familiar declar6 antelaComision quelostestigosfueron amenazados paraque no declarasen,
lo mismo que los abogados querellantes. Mediante estas presiones, y en ese contexto
politico, Patti fue sobreseido del asesinato de Cambiaso y Pereyra Rossi. ™

En el tramite ante la Comisién, también se acredité laresponsabilidad directade Luis
Patti en el secuestroy muertedel ex diputado Diego Mufiiz Barreto. Barreto y su secretario

8. Diario Clarin, 4 de octubre de 1990.

9. Clarin, 11 de agosto de 1996.

10. Ver CELS, “Patti: Manual del Buen Torturador”, 1996. disponible en http://www.cels.org.ar/Site_cels/
trabajo/e _documentacion/docum_pdf/Patti.pdf

11. Con estas nuevas informaciones, el fiscal federal Juan Murray solicité la reapertura, alegando la
nulidad del sobreseimiento provisorio de los imputados, que se los cite a prestar declaracion indagatoria y la
detencion de los imputados. La causa es la 2.505/05 del Juzgado Federal de San Nicolas caratulada “Fiscalia
Federal promueve investigacion”. En la causa 4987 del entonces juzgado en lo penal 3, la defensa de Patti dijo
gue “El nucleo central de los hechos, conforme el detalle que he venido realizando, surge fundamentalmente
del relato confesorio de mis defendidos, quienes admiten la autoria de la muerte de los comandantes
Cambiaso y Pereyra Rossi, ocasionada por la accién del Oficial inspector Patti y del cabo Spataro.”
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Fernandez, fueron secuestrados €l 16 de febrero de 1977 en Escobar, y € 6 de marzo,
luego de ser anestesiados, fueron arrojados vivos aun rio. Afortunadamente, laanestesia
no hizo el efecto esperado en Fernandez, quien sobrevivié para contarlo en Espafia, ante
un escribano publico. Para justificar las desapariciones, se fragu6é un accidente
automovilistico en laprovinciade Entre Rios.

La Comision recibi6 declaraciones que involucran a Patti en diversos actos de tortura
y secuestro de dirigentesgremialesy periodistas de la zona de Escobar, aun antes del golpe
militar. Asi se pueden enumerar los casos de secuestro y muerte de Gastén Goncalves,'? e
secuestro deRicardo Jiménez, ddl periodistaTilo Wenner y lasamenazas aEnrique Tomandlli.
Petti teniaasu cargo lastareas deinteligenciaen lazonay eraquien armabalaslistas negras.
También declard LuisAngel Gerez, torturado por Patti enlacomisariade Escobar, cuando
se lo acusaba de estar involucrado en la violacion de un nifio. Declar6 que primero fue
interrogado por varios oficiales, y que luego, con los ojos vendados lo torturaron con
picanay con cama eléctrica. Dijo que reconocié lavoz de Patti entre |os torturadores.®®

También es demostrativo del grado deimpunidad que existiadurante ladictadura, € caso
de Marialsabel Chorobik de Mariani, que declar6 ante la Comision que un grupo de taress,
entre los que estaba Petti, alland su casa pocos dias después de la desaparicion de su hijo, su
nueray su nieta. Aclar6 que en ese contexto eraimposible denunciar el alanamientoilegal.
Que en su momento consultd con un juez amigo y le dijo que haga la denuncia por los
teléfonosrotos, que eran bienesdel Estado. Asi lo hizo, pero €l juez laremitié alaPolicia
Federal. Enlacomisariafueron objeto de agresion verbal por todos|os policias presentes,
sefid éndoloscomol ospadresdelossubversivos. Unavez en democracia, rel atd ladesaparicion
y muerte de los hijos, y €l alanamiento de su vivienda, y en 1999, en un juicio por la
verdad, identificd aPatti como uno delos participantesen el allanamientoilegal .24

En 1991, yaen democracia, Patti fue encomendado por Carlos M enem paraesclarecer
el caso Maria Soledad Morales, en Catamarca. Ahi, €l testigo Sergio Vicente Aragon
declar6 que fue sometido al submarino seco por Patti; y €l testigo Julio Cesar Oviedo
declar6 que fue sometido a largas sesiones de tortura para que sindicara a determinada
persona de haber cometido el asesinato. Finalmente, peleado con el juez de la causa con
quien habia discutido acercadel uso de latortura, Patti se volvid a Escobar.®™®

12. En la causa 28.130/04 el fiscal Murray solicité la detenciéon de Patti, por el asesinato de Gastén
Goncalves.

13. EI 27 de diciembre de 2006 Luis Geréz fue secuestrado. El presidente, por cadena nacional, asocio el
secuestro con las presiones que estarfan efectuando diversos grupos comprometidos por la reapertura y el
avance de las causas por las violaciones a los derechos humanos de la dictadura. Con respecto a la
desaparicién de Gerez, apuntd directamente al entorno de Luis Patti. Gerez, afortunadamente, fue
liberado, con signos de haber sido duramente torturado, el 29 de diciembre. Ver entre otros, La Nacién,
31/12/06, "El gobierno cierra el circulo sobre Patti”. Geréz y otros testigos de la causa de Goncalvez
denunciaron haber sido amenazados.

14. La declaracién esta disponible en http://www.nuncamas.org/testimon/chorobik_mariani.htm

15. Por otro lado, el 26 de agosto de 2003 Patti fue procesado por colaborar en el encubrimiento de
Jorge Horacio Granada en una causa donde se investiga la desaparicién de mas de una decena de
personas. Es la causa 20.638 caratulada “Patti s/encubrimiento” que tramita ante el Juzgado Criminal y
Correccional N° 4. El procesamiento fue confirmado por la Camara federal el 15 de febrero de 2003, y el
26 de septiembre de 2006, el juez federal Ariel Lijo elevo la causa a juicio oral. Ver Clarin, 27/09/06, “Patti
ird a juicio oral por ocultar a un militar reclamado por la justicia”.
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En 1995 Petti fue electo intendente de Escobar por el Partido Justicialista (PJ) con el
73% delos votos, luego de una campafia basada en un discurso deley y ordeny contrala
corrupcién politica. En 1999, yacon €l PAUFE pierde |as €l ecciones para gobernador de
laprovincia, pero resulto reelecto en laintendencia de Escobar. Finalmente, en 2005 se
presentd como candidato a diputado nacional.

3. El articulo 36 y la inhabilitacion perpetua de los autores del golpe
de estado

La Cémara de Diputados consider6 que Luis Patti no satisfacia el estandar ético que
contemplalaConstitucion Nacional en el articulo 36, que serviriade pautadeinterpretacion
del requisito de idoneidad establecido de modo general en el articulo 16.

El articulo 36 fue incorporado por lareforma de 1994 y estareferido alos actos
defuerzacontrael ordeninstitucional y el sistemademocrético. El articul o establece
que“...Susautores [de los actos de fuer za contra el orden institucional y el sistema
democratico] seran pasibes de la sancion prevista en el articulo 29, inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicosy excluidos de los beneficios del indulto y
la conmutacion de penas...” . Segun el convencional constituyente Eduardo Barcesat,
estaclausulaconstituye laformulanormativainstitucional del informe“NuncaMas”
delaCONADEP*

Es asi que quienes hayan sido “autores’ de los actos de fuerza contra el sistema
institucional y el sistema democrético, quedan inhabilitados a perpetuidad para ocupar
cargos publicos.'” Yavimos que Patti durante la dictaduraformabaparte delapolicia
bonaerence, eintegrd un grupo de tareas que se dedicabaa secuestrar y torturar personas,
y arealizar actividades deinteligencia. De este modo, o que habria que analizar es si
L uis Patti fue uno de estos autores de |l os actos de fuerza contrael sistemademocrético.

Quizés esta disyuntiva no se presentd en € caso Bussi. Bussi era un general, que
durante la dictadura tuvo a su cargo la Zona 3, una de las cinco en las que se dividio €
pais. Claramentefue uno delos autores delos actos de fuerzacontrael sistemademocratico
y €l orden ingtitucional. Tuvo poder de decision y gercid funciones g ecutivas durante la
dictadura. Aun si no fuera considerado autor, sin dudas encuadrariaen € tercer parrafo
del articulo 36 que igualalas sanciones aquienes*“...usurparen funciones previstas para
las autoridades de esta Constitucion o delas provincias...”.

Ahora, ¢eraun caso igual el de Patti? Patti no tuvo funciones gjecutivas, sino que
eraparte de un grupo detareas, que cumpliafunciones en lacalle: secuestros, torturas,
asesinatos, etc. Podria entenderse que €l no fue autor, ya que actuaba en el marco de
la “obediencia debida”, presuncion establecida por laley 23.521. Sin embargo, no

16. Ver Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de 1994, 19 y 20 de julio de 1994, pagina
1462.

17. Respecto de la interpretacion de esta norma como un supuesto de ‘lustratio’ o purificacion de las
democracias transicionales, ver el articulo de Margarita Maxit, “El caso Patti y el desafio de asumirnos como
una sociedad democratica transicional” en este mismo volumen.
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hay que olvidar que esaley y su presuncion fue derogada, declaradainconstitucional
por la Corte Suprema de Justicia,*® y finalmente anulada por el Congreso.®

Tomando todo esto en cuenta, la Camara de Diputados considerd a Patti incurso en la
figura de “autoria de actos de fuerza contra el sistema democrético”. De este modo, la
regla que podriamos extraer de leer el caso Bussi y Patti juntamente, es que tanto los
generales de méxima graduacién, como los oficiales que integraban grupos de tareas,
fueron responsables de los actos de fuerza contra € sistema democrético, y entonces
guedan inhabilitados para gjercer cargos publicos.

Del mismo modo, lareformade 1994 también incorporé numeros tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional. Entre ellos el Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, cuyo 6rgano de aplicacion esel Comité de Derechos Humanos, que ha
hecho recomendacionesalaArgentinaen el afio 1995y en el afio 2000. En las Ultimas, €
Comité hadicho que

9. Pese a las medidas positivas tomadas recientemente para reparar
injusticias pasadas, incluidalaabolicion en 1998 delal ey de obediencia
debiday laLey depuntofinal, preocupaa Comité que muchas personas
gue actuaban con arreglo a esas |eyes sigan ocupando empl eos militares
0 en la administracién publica 'y que algunos de €ellos hayan incluso
obtenido ascensos en los afios siguientes. EI Comité reitera, pues, su
inquietud ante la sensacién de impunidad de |os responsables de graves
violaciones de los derechos humanos bajo el gobierno militar. Las
violaciones gravesdelosderechos civilesy politicos durante el gobierno
militar deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con
toda la retroactividad necesaria para lograr €l enjuiciamiento de sus
autores. EI Comité recomienda que se siga desplegando un esfuerzo
riguroso a este respecto y que se tomen medidas para cerciorarse de que
las personas que participaron en violaciones graves de los derechos
humanos no sigan ocupando un empleo en las fuerzas armadas o en la
administracion publica.®

Resulta entonces relevante que € érgano de aplicacion de un tratado de derechos
civilesy politicos haya recomendado expresamente a la Argentina que debia cerciorase
gue quienes hayan sido beneficiados con las leyes de obedienciadebiday punto final no
ocupen cargos en laadministracién publica, 1o que incluye, obviamente, el Congreso. Y
esto es importante, sobre todo, porque dicho Pacto tiene un articulo especifico sobre el

18. CSJN, caso “Simén”, fallo del 14 de junio de 2005. En este caso se discutia la responsabilidad
penal de Julio Hernan Simén, alias “el turco Julian”, y Juan Antonio Del Cerro, alias “Colores”, por
participar en grupos de tareas similares al que se desempefaba Patti. Simén fue condenado a 25
afos de prision por el secuestro y la desaparicion de José Poblete y Gertrudis Hlaczik y por la sustracciéon
de identidad a la hija de ambos.

19. Ley 25.579.

20. Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG.
Disponible en http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/hrc/hrcs68.htm#70th
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gjercicio de derechos politicos,?! y basicamente ésafue la primera objecion que presentd
la defensa de Patti ante la impugnacion de su diploma. Esta claro que quienes se ven
impedidos de acceder a cargos publicos ven disminuidos sus derechos politicos, empero,
el Comité consider6 mas importante la reparacion alas victimas de las violaciones alos
derechos humanos, y la lucha contra la impunidad de tales crimenes, que los derechos
politicos de los perpetradores.

Hay quetener en cuentael contexto deimpunidad que gobernd nuestro sistemadesde
d findelaUltimadictadura.2 Laley deautoamnistia, suanulacion, lasleyesde puntofinal
y obedienciadebidaluego del levantamiento carapintada, y finalmentelosindultos crearon
un marco en €l cual fue imposible investigar las violaciones sisteméticas a los derechos
humanos con miras de sancionar a los responsables. Este marco de impunidad fue €
imperante hasta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dict6 en junio del 2005 la
inconstitucionalidad de estas|eyesy ordend investigar |o sucedido. Utilizando este marco
de impunidad existente hasta el 2005, Patti armo su plataforma politica. Sin este marco,
seguramente la suerte de Patti seria otra.?®

Vimosqued articulo 36 de la Constitucion establece unainhabilidad a perpetuidad de
ocupar cargos publicos para aguellos autores de los actos de fuerza contra el sistema
democrético. Pero ahora, ¢por qué querriamos en nuestro sistema unanormacomo ladel
articulo 367 De eso tratara el préximo apartado.

4. El articulo 36 y la garantia de la deliberacion democratica

Existen muchas justificaciones aternativas sobre las ventgjas de contar con una
Constitucion en unsistemademocrético. Mésalladelatension entrelaregladelamayoria
gue implica la democracia, y los limites a esa mayoria que implica una Constitucién,
diversos autoresjustifican la existencia de una Constitucién como modo de capacitar ala
democraciaafuncionar.?* De este modo, |a Constitucion determinalasreglasdel juego de
la democracia, sin las cuales seria imposible autogobernarse. Asi dispone por gemplo,
gue habrd un Congreso elegido por el pueblo que dictaraleyes, que habra un presidente,
un poder judicial, un determinado modo para sancionar leyes, etcétera. Por otro lado, los
derechos que reconoce, seran prerrequisitos necesarios para que los ciudadanos puedan
participar igualitariamente en el proceso demacrético.®

21. El articulo 25 establece que “Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b)
Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores; c) tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

22. Ver el relato de la transicién en Horacio Verbitsky, Civiles y militares, ed. Sudamericana, Buenos Aires,
2003.

23. Ver notas 11, 12 y 15 donde se relatan algunas causas que pueden llevar a Patti a la prision.

24. Ver Stephen Holmes, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Elster y Slagstad
(comp), Constitucionalismo y Democracia, Fondo de Cultura Econémica, 1999.

25. Ver Carlos Nino, La Constitucion de la Democracia Deliberativa, citado, capitulo 6.

133

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

En este marco conceptual, la existencia de una norma como la del articulo 36, que
basi camente dispone que la Constitucion mantendrasu imperio aun si seinterrumpierael
orden democratico, y que impone sanciones a los autores de los actos de fuerza que se
realicen contrala Constitucion, viene a consolidar laidea de Constitucion como proceso
democrético. Seriaimpensable, segiin el articulo 36, lavigenciadelaConstitucion sinun
sistema democrético. De este modo, se dispuso que las personas que hayan participado
en dichos actos deben ser sancionados y excluidos de la vida palitica, impidiéndoseles
ocupar cargos publicos a perpetuidad.?

Pero si la democracia implica la deliberacién entre todos los posibles af ectados por
una decision —quienes luego del debate por medio de razones publicas que puedan ser
aceptadas por todos, adoptardn unénimemente o por mayorialadecision correcta— excluir
adeterminadas personasinteresadas del debate resultaparaddjico. Es decir, ladecision de
excluir a perpetuidad de la vida politica a algunas personas (los autores de los actos en
contradel sistemademocratico) no parece democratica. Y por esto hablo de paradoja. Sin
embargo, por mas que no parezca democrética, considero —por el contrario— que es
una decision que fortalece lademocracia

Esto nos introduce en una de las cuestiones més sensibles de la teoria de la
democraciadeliberativa. Por ejemplo, Amy Gutmanny Dennis Thompson consideran
gue el “respeto mutuo” es una condicién de la reciprocidad y por lo tanto de la
deliberacién. Asi, “ el respeto mutuo implica una actitud favorabley unainteraccién
constructiva con la persona con quien uno desacuerda.... Implica untipo de caracter
distintivamente democratico, el caracter de individuos que estan comprometidos
moralmente, que refl exionan sobre sus posiciones, que diferencian entre respetables
y meramentetolerables diferencias de opinion, y abiertos a la posibilidad de cambiar
sus ideas, o modificar sus posiciones en algin momento en el futuro si confrontan
objecionesincontestables a su presente punto de vista” .2’ De este modo, paradeliberar,
€s necesario partir de cierta premisa comun: manejarse como un ser racional, capaz
de cambiar de parecer si 1os argumentos del oponente son mejores que 10s propios.
Para participar de un debate es necesario estar abierto a cambiar de opinion, y no
cerrarse fanéticamente a las opiniones contrarias. De |lo contrario, no estamos
considerando las posiciones de nuestros contrincantes seriamente, y eso significano
tratarlos con debido respeto. Para participar de un debate democrético es necesario
garantizar el respeto mutuo.

26. El articulo 36 puede ser analizado desde distintas opticas, sin caer en contradicciones. Una alternativa
es ver esta exclusion como parte de la solucién de la sociedad a una interrupcién democratica por parte de
una democracia transicional, como lo hace Margarita Maxit en el trabajo de este mismo debate. Por otro
lado, también puede ser visto como un modo de reparacién o como garantia de no repeticiéon, o con el
acento en la obligacién internacional del estado de resarcir a las victimas, como lo hace Diego Morales, “Las
obligaciones por hechos del pasado y las atribuciones de la cdmara de Diputados. Glosas al proceso Patti”,
también en este debate. Mi enfoque, si bien no es totalmente diferente, estd centrado en las ventajas
deliberativas de este tipo de exclusiones. Mi punto es que la deliberacion gana sin estas personas. De todos
modos, creo que los tres enfoques son complementarios.

27. Amy Gutmann and Dennis Thompson, Democracy and Disagreement, Harvard University Press,
Massachusetts, 1996, p. 79.
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Ahora, ¢qué hay que hacer con quienes no cumplen con este requisito? Gutmann y
Thompson consideran que ciertos discursos, como los de los fanaticos religiosos que ho
aceptan la posibilidad de discutir ciertas premisas religiosas, no tienen lugar en una
democraciadeliberativa. En estos casos—segun |as autoras— donde no se cumpliriacon
el requisito del respeto mutuo, no se puede deliberar. Consideran que habra que reformar
lasinstituciones paragarantizar deliberacion publica.®

Laincorporacién del articulo 36 a nuestra Constitucion no fue algo casual, sino
gue constituyd un paso mas en la construccion de un relato comin® respecto a lo
sucedido en la década del 70 en nuestro pais. Luego del juicio alaJuntas, €l trabajo
de la CONADERPR, y los retrocesos que implicaron las leyes de obediencia debida 'y
punto final y los indultos de 1990, la convencion constituyente de 1994 decidio
constitucionalizar el informe Nunca Més, por medio de la incorporacién de este
articulo. De este modo, quedé asentado como un principio de nuestra sociedad que
las personas que no hayan tratado a los otros seres humanos con igual dignidad y
respeto, no pueden participar del debate democratico. Constitucionalmente
consideramos que debian ser excluidas de ladiscusién publicayaque han demostrado
no ser tolerantes con los que piensan distinto.

Volviendo al caso, creo quelaasuncion de Patti, de alguien que no tuvo objecionesen
secuestrar, torturar y matar personas, eincluso, quelo reivindicacomo un actuar eficiente
delasfuerzas de seguridad; quien no tuvo problemasen “ apretar” atestigosy jueces, aun
en democracia, habria debilitado € sistema democratico. Que un diputado nacional
reivindique las violaciones a los derechos humanos de la Ultima dictadura, y que haya
participado en secuestros, torturas y asesinatos de opositores politicos nos brinda una
seriapresuncion acercadel poco respeto que tendra por lasinstituciones democréticas. Y
€s por esta presuncion en contra que la Constitucion resolvié excluir alos autores delos
golpes de estado delavidapoliticademocrética. Asi, fueilustrativalaunicaintervencion
de Patti en € recinto, cuando defendia su diploma, donde termind advirtiendo que “No
miremos la historia con un solo o0jo, y menos con € delaizquierda, porquelahistoria se
puederepetir y eso no beneficia a nadie, a ninglin argenting”* . Obviamente, estetipo de
amenazasavolver ausar lafuerzaparaderrocar aun gobierno constitucional si no sevota
como € prefiere, no favorece la deliberacion.

Por otro lado, hay quetener en cuentaque no seestén silenciando lasideas politicasde
Patti. Ellas podran ser expuestas por € suplentedelalistadelegisadoresqueingresaraen
su remplazo por e mismo partido. Si se esta excluyendo a alguien que particip6 en los
actos de fuerza contra el sistema democrético, ya que se presume que esta persona
no garantizard el respeto mutuo en el debate. Y esto tiende a asegurarnos un debate

28. Ver en contra, Stanley Fish, “Mutual respect as a device of Exclusion”, en Stephen Macedo (ed)
Deliberative Politics, Essays on Democracy and Disagreement”, Oxford University Press, 1999. Fish cree que
en el caso de la religion no se vulnera el respeto mutuo, sino que es simplemente otro tipo de moral que el
que defienden Gutmann y Thompson.

29. Tomo el concepto de Gustavo Maurino, “A la busqueda de un pasado en la democracia argentina”,
en Revista del INECIP, Cérdoba, octubre de 2003.

30. Ver nota 8.
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publico mas robusto® . Esto es o que quiso preservar la convencion constituyente de
1994, con un articulo que establece unarestriccion para fortal ecer la deliberacion.

5. El proceso de Patti: la interpretacion constitucional fuera de la Justicia

Una de | as objeciones mas escuchadas alano admision de Patti es que la Camara de
Diputados tuvo por probada la participacién de Patti en los hechos relatados, sin una
sentenciajudicial firme. También se criticé que fueran los diputados—y no lajusticia—
los que evaluaran cuales eran los requisitos constitucionales que deben cumplir los
legisladores paraasumir su banca, si alcanzabasolo con el articul o 48 (nacionalidad, edad
y residencia) o s eranecesario también € articulo 16 (idoneidad) vinculado con el articulo 36.

El Congreso decidio realizar un control constitucional delosrequisitos paraser diputado,
aun los que no figuran en la ley electora, y en los casos de personas que se vieron
beneficiadas por lasleyes de obedienciadebiday punto final, consideré que al canzabacon
un estandar de “sospecha razonable de participaciéon”. A esta sospecha razonable sélo
llegarialuego de producir pruebaal respecto. Por esto es que la Comisién de Peticiones,
Poderesy Reglamento realiz6 varias audiencias donde declararon testigos (baj o juramento)
gue incluso nunca habian podido hacerlo en sede judicial.

El trémite que sedio ante lacomision fue realmente un proceso. Ambas partespudieron
hacer alegatos de apertura, producir prueba, impugnar lade la contraparte, repreguntar a
lostestigosy alegar. De hecho, algunos testigos fueron dejados de lado por oposicion de
ladefensa. Y todo el proceso no fuerealizado en un estrado judicial, sino en el Congreso.

Losdiputadosinterpretaron € articulo 48 delaConstitucion que establecelosrequisitos
paraser diputado, y consideraron que seintegrabacon € articulo 16, que asu vez establece
laidoneidad como criterio basico para cualquier cargo publico. Asimismo, tuvieron que
interpretar qué entendian por “idoneidad moral” y lo integraron con los principios que
dejan translucir el articulo 36 y los pactos internacionales de derechos humanos
incorporados por €l articulo 75 inciso 22.

Existieron numerosas voces que dijeron que el érgano adecuado para redlizar esta
interpretacion constitucional no era el Congreso, sino e poder judicial. Estas voces,
basicamente consideraban que el Congreso no es un ambito imparcial para resolver
cuestiones constitucional es.*

No comparto que el 6rgano adecuado pararealizar estainterpretaci on debio6 haber sido
el poder judicia. Nuestro sistema institucional —que no permitio que el Poder Judicial
investigue oportunamente— otorga incentivos institucional es para que 10s jueces eviten

31. No se me pasa por alto que muchas veces nuestro parlamento funciona de un modo muy deficiente,
sin dar verdaderos debates, y donde los legisladores realmente no se estan escuchando ni estan dispuestos
a cambiar de opinién. Esto es sumamente criticable desde una postura de la democracia deliberativa, y
tampoco garantizarfa el respeto mutuo. Sin embargo, creo que para excluir a algun legislador del Congreso
es necesario bastante mas que este tipo de actitudes, también criticables. Para ello deberd comprobarse
que el legislador ha dado sobradas muestras de un comportamiento incompatible con el respeto mutuo,
aplicando un criterio restrictivo.

32. Ver en este mismo debate, Juan Ignacio Sdenz, “El caso "Patti": ilegitima atribucion de una Camara
del Congreso y la alteracién del proceso democratico”.
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resolver estos temas.® Por otro lado, no veo ninglin problema constitucional en que €
Congreso realice su propiainterpretaci én constitucional, y dehecholo considero adecuado.

Paraver por qué se llego al afio 2006 sin una sentencia judicial firme (o siquieraen
primerainstancia) sobrelos hechosimputados penal mente a Patti no deberiamosdejar de
considerarar € contexto politico. Ya vimos que durante la dictadura, cuando fueron
cometidos la mayoria de los delitos, lajusticia no fue lo suficientemente independiente
como parahacerlefrente alas presiones delos otros poderes. La“investigaciéon” del caso
PereyraRossi y Cambiasso nos muestralasdificultades quetuvo €l juez parainvestigar, y
gue incluso estuvo en juego su viday la de su familia. Luego, una vez recuperada la
democracia, las leyes de obediencia debida y punto final, sumadas a los indultos aun a
procesados, impidieron legalmente las investigaciones. Estas barreras recién fueron
levantadas cuando en 2003 el Congreso anulé* las leyes y cuando la Corte Suprema
confirmd lainconstitucionalidad de lasleyes en 2005. Estos obstaculosimpidieron quela
justiciarealice unainvestigacionindependiente.

Por otro lado, en las oportunidades que tuvo el Poder judicial paraintervenir en casos
de impugnaciones a diplomas por delitos cometidos durante la dictudura, los jueces
encontraron mecanismos parano resolver los pedidos. El primer caso fuelaimpugnacion
gue hizo e CELS ala candidatura a gobernador de Patti en 1999. Ahi, dentro del plazo
legal, le pidi6 alaJunta Electoral® delaprovinciade Buenos Aires querealice un examen
deidoneidad constitucional sobrelosrequisitosparaser gobernador. Sin embargo, en una
resolucién de mediacarilla, la Juntarespondié que sélo podian realizar un control formal
y que € cddigo electoral no lo invalidaba. Esta decision no pudo ser apelada ya que la
Suprema Corte de Justicia mantiene la doctrina por la cua las resoluciones de la Junta
Electoral son inapelables. Es mésfacil no decidir estos conflictos que hacerlo.

El caso mas evidente es el de Bussi, no admitido en la Camara de Diptuados en
1999. A siete afios de la impugnacion judicial de lo realizado por el Congreso, la
Suprema Corte no hadecidido el fondo. Y esto no essimplemente el mal funcionamiento
de una determinada Corte Suprema, sino que es producto del propio sistema
institucional, donde losjueces prefieren no resolver en tiempo Gtil 10s casos sensibles
politicamente. En un estudio empirico realizado en 1957 por el profesor Robert Dahl,
en Estados Unidos, se muestra que —dejando fuera el caso de las leyes del New
Deal— el 28% de las declaraciones de inconstitucionalidad de la Corte se realizan

33. Por ejemplo, en el caso Bussi fueron necesarios dos fallos de la Corte Suprema para que los jueces
electorales inferiores resuelvan el fondo. Una vez realizado esto, el tema estd pendiente de resolucién en
la Corte Suprema desde hace mas de dos anos.

34. En esta anulacién, también se puede ver al Congreso haciendo control de constitucionalidad. Luego
de algunas declaraciones judiciales, el Legislativo también entendié que esas leyes resultaban inconstitucionales
por el desarrollo del derecho internacional, y la Unica solucién efectiva, para no incurrir en responsabilidad
internacional —después de la derogacién de 1998— era su anulacion.

35. Integrada por los presidentes del Superior Tribunal de justicia, del Tribunal de Cuentas y de tres Camaras
de Apelaciones del distrito capital. Ver el articulo 62 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires.

36. Robert Dahl, “La toma de decisiones en una democracia: La Suprema Corte como una institucion que
crea politicas publicas”, reimpresién honoraria del Emory Law Journal, spring 2001. En el trabajo, dejando
fuera las leyes del New Deal invalidadas, el 19% de las declaraciones de inconstitucionalidad se realizan
dentro de los dos afios, el 19% siguiente, entre los dos y cuatro afios, el 28% entre cinco y ocho, el 13%
entre ocho y doce, entre doce y dieciseis, 8%, y mas de 16 el 13%.

137

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

entre cinco y ocho afios de tomada la decisién.®® Asimismo, la politdloga Gretchen
Helmke, de la Universidad de Notre Dame, encuentra al caso argentino como
paradigmatico delo quellama*“ladefeccion estratégica’ delaCorte Suprema.®” Segiin
laautora, la Corte Suprematiene muy en cuenta el contexto politico antes de emitir
una resolucién, mirando no solo la debilidad o fortaleza del actual presidente, sino
teniendo en cuentatambién lapoliticadel que vendra. Asi dificilmente sele opongaa
un gobierno fuerte, en un sistemainstitucional débil. Estas teorias nos explican por
gué entonces hubo tanta dificultad en que lajusticiainvestigue las violaciones a los
derechos humanos sin una decision politica atras que la respalde.

Por otro lado, y en segundo lugar, no veo ningun problema en que el Congreso
haga control de constitucionalidad. L os diputados han jurado respetar la Constitucion,
y eso eslo quetienen que hacer. Para hacerlo, necesariamente, deben interpretarla.®®
En el caso "Patti", luego de su propio andlisis, donde coincidieron mas de dos tercios
delos diputados, |a Camara decidié que la Constitucién no le permitiael ingreso. La
interpretacion de la Constitucién fuera de los tribunales de justicia es uno de los
principios de una concepcion populista del derecho constitucional® por la cual no
sdlolostribunal es dejusticia serdn los encargados de ver “ qué eslo que la constitucion
dice”, sino que deberan ser todos los actores del Estado, incluyendo —sin dudas—
a la ciudadania en general .*° Restara analizar, entonces, si |a ciudadania tiene una
posicion similar a la de los diputados. La mayoria especial nos indicaria que
si.** Empero, si asi no fuera, el sistema institucional deberiatener mecanismos para
gue la politica searevisada. Quizés el control de constitucionalidad judicial permita
un didlogo entre el Congreso, la ciudadaniay la Corte Suprema.*? Sera asi que la
interpretacion constitucional que hace el Congreso no es perjudicial, sino que —por

37. Gretchen Helmke, “La logica de la defeccion estratégica: relaciones entre la corte suprema y el
poder ejecutivo en la Argentina, en los periodos de la dictadura y la democracia”, en Revista Desarrollo
Econdémico, vol 43, num 170, julio-septiembre 2003, p. 179 y ss.

38. Ver Mark Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University Press,
1999, p. 6.

39. En la actualidad, el debate acerca del populismo constitucional esta reapareciendo en las escuelas de
derecho estadounidenses. Asi autores como Larry Kramer, Mark Tushnet, Jack Balkin, entre otros estan
reeditando la discusién sobre quién puede interpretar la constitucion. Ver Roberto Gargarella, “El nacimiento
del constitucionalismo popular: sobre ‘The people themselves’ de Larry Kramer”, en Revista de Libros,
Numero 112, Abril 2006, Madrid.

40. Tushnet dice que la teoria del constitucionalismo popular trata al derecho constitucional no como algo
en manos de abogados y jueces, sino en manos del pueblo. Ver Mark Tushnet, Taking the constitution away
from de courts, Princeton University Press, New Jersey, 1999, p. 182.

41. La principal objecion a la impugnacién pasé por el lado de que ese accionar seria antidemocratico, ya
que “el pueblo” habfa votado a Patti. Sélo en términos de mayorias, Patti obtuvo un 5,25% de los votos. Por
otro lado, mas de dos tercios de la Camara de Diputados (que representan a una mayoria mucho mayor)
entendié que no era una decision constitucional.

42. Barry Friedman, partiendo de una base descriptiva de lo que hacen los tribunales en relacién con la
opinién publica, nos habla de la vigencia de lo que llama un constitucionalismo popular mediado. De este
modo, “las decisiones mas importantes de la Corte Suprema estan en linea con la opinién popular
predominante”. Ver Barry Friedman, “Constitucionalismo Popular Mediado”, en Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, Afo 6, nimero 1, octubre de 2005, p. 139.
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el contrario— agrega argumentos para realizar un didlogo entre los poderes y la
ciudadania, tendiente ala obtencién de la mejor decision.*

Ademas, otra de las ventajas de sacar la Constitucion de las manos exclusivas de los
jueces es que el pueblo podra tener un control mayor sobre como se debe interpretar la
Constitucién querige sus vidas, y que todos los funcionarios publicos se vean obligados
a clarificar qué concepcion de la democracia congtitucional tienen. Asi se fomenta la
participacion ciudadanay laresponsabilidad por |as decisiones constitucionales, ausente
en €l caso delainterpretacion en manos exclusivas de jueces.** Esto hace al sistemamas
participativo, y entonces, mas democréatico.*®

Por otro lado, en e caso de las impugnaciones a los diplomas, pareceria ser que la
misma Constitucion aclara que deberd ser entendida de un modo populista: € articulo 64

43. Aun con las limitaciones que existen para el acceso de cualquier ciudadano, es auspicioso el llamado
a la presentacion de memoriales en calidad de Amicus Curiae que hizo la Corte Suprema antes de comenzar
a decidir el fondo del caso Patti. Ver www.csjn.gov.ar en el caso P. 1763.XLII REX “Patti Luis Abelardo s/
promueve acciéon de amparo ¢/Cémara de Diputados de la Nacién” Sin embargo, el maximo tribunal aun
esta delineando la figura del amicus local, y ha resuelto no admitir la participacion de personas o asociaciones
con algun tipo de interés en el pleito, en donde ordend el desglose. Ver causa “Jusplast ¢/ Estado Nacional”
sentencia del 31 de octubre de 2006. Considero que en el didlogo que promueva la Corte, todas las
personas deberian poder pronunciarse al respecto, aun, claro, las que tengan un interés en la resolucion.

44. Mark Tushnet, en Taking the constitution away from the courts, (Princeton University press, p. 186) nos
explica que “el constitucionalismo popular devuelve el derecho a la gente, actuando a través de la politica”.

45. Mientras este articulo estaba en proceso de edicion, la Camara Nacional Electoral, el 14 de septiembre
de 2006, revoco la sentencia de primera instancia por la cual se confirmaba lo resuelto por la Camara de
Diputados, ordenando de este modo el ingreso de Patti a la Legislatura. Este fallo es uno de los ejemplos méas
claros de la visién mas clasica del elitismo judicial. Asf, por ejemplo, expone una concepciéon de las mayorias
sumamente criticable. Dice que “9. Se ha dicho que ‘siempre que las camaras examinen las actas, sucedera
lo mismo que hasta aqui ha sucedido, la mayoria aprobara incondicionalmente (aquellas) de todos los suyos y
rechazara las de las minorias que no le convenga que figuren en el parlamento. Nunca la mayoria ha de mirar
con indiferencia a los suyos ni ha de verse libre de prevenciones contra los enemigos. ... El Gnico medio de que
el examen y discusion de actas sea una verdad y de sustraerlas a la arbitrariedad y al capricho, es entregarlas
a los tribunales para que juzguen con estrecha sujecion al derecho escrito. Las elecciones se hacen con arreglo a una
ley y, por ende, corresponde al poder judicial examinar las actas y resolver en juicio, con arreglo al derecho
constituido, las protestas que se hagan’. ... Solo a los tribunales corresponde su restablecimiento y la reparacion de
las trasgresiones y violaciones de los preceptos legales.” Luego continta “710. Que con criterio andlogo y en
términos de un contenido peyorativo que este Tribunal no hace propio, se sefald que ‘las Camaras son los
peores jueces. Generalmente irresponsables, se convierten en comités o camarillas y no hay titulo o diploma
de diputado que no esté sujeto a criticas si asi conviene al partido que prima’” Esta vision de las mayorias es una
muestra de la desconfianza en la democracia en si. Asimismo, el argumento central del fallo es que el poder
judicial debe hacer el control de idoneidad constitucional, pero el mismo no puede desconocer el principio de
inocencia. Entonces, solo sera posible excluir a algun diputado electo por falta de idoneidad si tiene o tuvo una
condena judicial, aunque no se encontrara firme. Nuevamente este razonamiento no se hace cargo de las
dificultades institucionales que existieron y existen para enjuiciar este tipo de crimenes. El principio estaria bien
bajo condiciones normales, pero cuando los mismos interesados presionan —con efectividad— incluso mediante
azonadas, para evitar el juzgamiento, no puede ser aplicado. Por otro lado, no vendria mal recordar lo
expuesto por Alberto Binder, en La lucha por la legalidad, Fichas para el trabajo universitario de INECIP,
Ediciones del Instituto, 2001, p. 9: “Ocurrieron matanzas memorables, golpes de estado cruentos, rebeliones,
alzamientos, opresiones, se firmaron contratos que establecieron privilegios irritantes para empresas
extranjeras, se mantuvo la servidumbre hasta bien entrado el siglo XX, se expropid ilegalmente, se usurparon
tierras, se matd, se ejecutd o desaparecieron los ciudadanos, y el Poder Judicial siempre se mantuvo al
margen, entretenido en el lento tramitar de expedientes polvorientos, en la repeticion mdgica de férmulas
vacias, en una crueldad convertida en rutina que mantuvo siempre a los pobres en la carcel. Hubo jueces
que se rebelaron frente a esta situacion, pero fueron echados, encarcelados, asesinados o repudiados.”
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establece que“ Cada camara esjuez delas el ecciones, derechosy titul os de sus miembros
en cuanto a su validez...”. Gracias a esta atribucion de facultades, la propia Constitucion
habilitd al Congreso a ser juez en € caso y hacer € control de cumplimiento de los
requisitos constitucionales, con su propio andlisis.

6. A modo de cierre

El caso"Petti" planteadiversasdiscusiones, y laCamarade Diputados|efue dando respuesta
acadauna. En primer lugar el procedimiento ante la Comision fue respetuoso del debido
proceso, y garantizo €l derecho a producir pruebas y controlar la de la contraparte. Asi
pudieronllevar adel ante numerosas audienciasy llegaron alaconclusion—ypor mayoria— de
que Patti no reline el requisito deidoneidad mora necesario paraocupar un cargo publico.

LaCamarade Diputados, luego deredlizar estas audiencias dondeincluso se recibieron
testimonios que tuvieron la oportunidad de salir alaluz por primeravez, consideré que
existiaunasospecharazonable® de que Patti habia participado en delitos de lesahumanidad.
Y asimismo —invalidadalaley de obedienciadebida— considerd que fue autor de actos
de fuerza contra el sistemainstituciona y el orden democratico, y que por €l articulo 36
de la Constitucion no podia asumir un cargo publico.

Por otrolado, este procedimiento fueradelostribunalesdejusticiase realiz6 de acuerdo
con los principios de que | os ciudadanos tienen el control de lo que la Constitucion dice,
y que no lo han delegado exclusivamente en jueces no electos popularmente. Pareceria
ser que la mayoria de la poblacion estaria de acuerdo en que personajes como Patti no
deben ser diputados nacionales ni deben ocupar cualquier otro cargo publico naciona . Y
también pareceria ser que entendemos que nuestra Constitucion, reformada en 1994, le
impide a quienes hayan formado parte activa en las violaciones alos derechos humanos
realizadas por la Ultima dictadura militar, participar en democracia. De este modo, con
estadecision, laCamarade Diputados respondi6 alo que serian las demandas mayoritarias.

Pero estas demandas mayoritarias no son irresponsables.*” Son lo que las mayorias
entienden por €l respeto ala Constitucion, pensando que en agiin momento podran ser
minorias. La seriedad del procedimiento ante la Comision garantizd que no haya sido
solamente lafuerzadelas manos|evantadas. En € procedimiento se escucharon atestigos,
se analizaron causales, se tuvieron en cuenta las recomendaciones de los érganos del
sistemainternacional de proteccién delos derechos humanos. Esto eslo que nosgarantizd
gue no haya sido un procedimiento arbitrario. Considero, entonces, que fue la solucion
correcta, y asi un buen modo de proteger a sistema democrético.

46. Utilizando el estandar que el Comité de Derechos Humanos recomend6 para Argentina en 1995, “158.
El Comite recomienda que se establezcan procedimientos apropiados para que aquellos miembros de las
Fuerzas Armadas o de las Fuerzas de Seguridad, contra quienes existen pruebas suficientes de su involucramiento
en la violacion masiva de los derechos humanos en el pasado, sean removidos de sus puestos”. Disponible en
http://www.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/publications/HRC-Compilacion(1977-2004).pdf p. 60

47. No creo que la decision haya sido revanchismo o ventajismo politico. Creo que no fue una decision del
tipo “le impido el ingreso porque es mi opositor”. De hecho en los 23 afios de democracia, sélo se uso6 este
mecanismo dos veces. Parecié ser una decision mas del tipo “le impido el ingreso porque no comparte las
premisas de la democracia”. Y por esto es que se unieron oficialistas y opositores. Fue una decision
transversal, mas alla de los partidos a donde pertenecen los impugnantes y el impugnado.
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El caso "Patti": ilegitima atribucion de una Camara
del Congreso y alteracion del proceso democratico
Juan Ignacio Saenz

1. Introduccion

El 23 de mayo de 2006, la Camara de Diputados resolvio rechazar el titulo obtenido
por Luis Patti en las elecciones de renovacion parlamentaria celebradas en octubre de
2005, impidiendo su asuncién como legislador por hallarlo incurso en faltadeidoneidad
éticaparagjercer el cargo. LaCamaraimité asi unadecision adoptadaen idéntico sentido
en el afio 2000, a impedir entonces el ingreso al cuerpo de Antonio Bussi?, quien habia
sido electo diputado en laProvincia de Tucumén, en lacual habiayaejercido € cargo de
Gobernador durante |a década del 90.

Lacuestién que masmeinteresaanalizar alos efectos de estetrabajo, eslaproclamada
facultad de las Camaras del Congreso para aprobar o rechazar titulos obtenidos en una
eleccion, sobre labase de unjuicio sobrelaidoneidad ética de los legisladores el ectos.

De acuerdo con mi opinion, por las razones que desarrollo mas adelante, las Camaras
carecen de dicha atribucion, la cual es de carécter judicial y su gercicio por un érgano
politico altera e esgquema de distribucion de funciones que prescribe la Constitucion.
Asimismo, €l gercicio practicado modificad resultado de unaelecciony corrige €l voto
popular, lo cual sientaun peligroso precedente paralanormalidad del proceso democrético.

2. Antecedentes

Luis Peatti no gozade la simpatia personal ni ideol égica de lamayoria de la sociedad.
Pesan sobre él diversas sospechas sobre delitos en gjercicio de su funcién como agente
de la Policia Federal, y se ha manifestado de modo ambiguo —cuando no directamente
apologista- cadavez quefue solicitado al respecto en algunanotaperiodistica. Sinembargo,
apesar delasdenunciasy los procesosjudiciales en que hasido acusado, no existe al dia
de hoy una condena que haya determinado su responsabilidad penal.

1. El caso de Antonio Domingo Bussi, quien fuera elegido diputado nacional en la Provincia de Tucuman
en 1999, fue la primera oportunidad en la que, en nuestro pais, una de las Camaras desaprobo el titulo de
un legislador electo con fundamento en la falta de idoneidad ética para ejercer el cargo. Los cargos
formulados en aquélla ocasion incluian la responsabilidad por numerosos episodios de detenciones y secuestros
ocurridos dentro de la jurisdiccion a su cargo entre 1976y 1981, hasta la obstruccion de justicia, el secuestro
de menores y la falsedad de su declaraciéon patrimonial en su anterior mandato ejercido en la Camara (conf.
Camara de Diputados de la Nacion, Diario de Sesiones Ordinarias del afio 2000, Orden del Dia N° 117). La
resolucion fue impugnada por via de una accién de amparo, de la cual surgieron dos sentencias de la Corte:
una en 2001, que declaré la justiciabilidad de la cuestion, y otra en 2003 que revocé la sentencia de la
Camara Electoral que habia declarado abstracto el caso, atento haber transcurrido el tiempo del mandato
por el cual habfa sido elegido Bussi. En 2004, la Camara Nacional Electoral dictd sentencia definitiva,
declarando la nulidad de lo decidido por la Camara de Diputados. Resta la sentencia final de la Corte
Suprema que dirima el asunto definitivamente.
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En 1993, Patti ingresd a mundo de la politica, se &filié a Partido Justicialistay fue
designado Interventor del Mercado Central de la ciudad de Buenos Aires. En 1995 fue
elegido Intendente del partido de Escobar, cargo que desempefié hasta 2003, en dos
periodos consecutivos. En 1999 fund6 un partido Ilamado “Unidad Bonaerense”, que
actualmente se denomina “Partido Unidad Federalista’ (PAUFE), que lo postul6 para
gobernador de laProvinciade Buenos Aires.

En 2005, en ocasi6n de las el ecciones bianual es pararenovar lamitad dela Camara
de Diputados de laNacion?, el PAUFE registré y oficializé antela Justicia Electoral —sin
impugnaciones- unalista de candidatos a diputados por la Provincia de Buenos Aires,
encabezada por Patti®. Dichalista obtuvo algo mas que el 5 % de los sufragios (unos
400.000 votos), con lo cual, segun laaplicacion del sistema proporcional establecido
en el Codigo Electoral Nacional, resulté adjudicataria de 2 de las 35 bancas que
renovl en aquella Camara la Provincia de Buenos Aires, el distrito electoral mas
numeroso del paisy con mayor representacion en el cuerpo (72 diputados)*. Como
consecuencia de dicho resultado, Patti obtuvo su diploma de diputado electo emitido por
laJuntaNacional Electoral.

Sin embargo, durante las sesiones preparatorias parael periodo 2006, la Comisién de
Peticiones, Poderes y Reglamento de la Cdmara de Diputados dio tramite a las
impugnaci ones presentadas contralaaprobacion del diplomade Patti® . Los cuestionamientos
indicaban, basicamente, que el impugnado se encontraba procesado en causas penales

2. De acuerdo con el articulo 50 C.N.

3. El Codigo Electoral Nacional (ley 19.945, t.o por dec. 2135/83) dispone al respecto: “Art. 60: Desde la
publicaciéon de la convocatoria y hasta cincuenta (50) dias anteriores a la eleccién, los partidos registraran
ante el Juez Electoral las listas de los candidatos publicamente proclamados, quienes deberan reunir las
condiciones propias del cargo para el cual se postulan y no estar comprendidos en alguna de las inhabilidades
legales (...) Art. 61: Dentro de los cinco (5) dias subsiguientes el juez dictara resolucion, con expresion
concreta y precisa de los hechos que la fundamentan, respecto de la calidad de los candidatos. La misma
serd apelable dentro de las cuarenta y ocho (48) horas ante la Camara Nacional Electoral, la que resolvera
en el plazo de tres (3) dias por decisién fundada. Si por sentencia firme se estableciera que algin candidato no
retne las calidades necesarias se correrd el orden de lista de los titulares y se completard con el primer
suplente, trasladandose también el orden de ésta; y el partido politico a que pertenezca podra registrar otro
suplente en el Ultimo lugar de la lista en el término de cuarenta y ocho (48) horas a contar de aquella resolucién
(...) La lista oficializada de candidatos ser4 comunicada por el Juez a la Junta Electoral dentro de las
veinticuatro (24) horas de hallarse firme su decision, o inmediatamente de constituida la misma en su caso”

4. Ver http://www.pjn.gov.ar/electoral/documentos/Buenos_Aires-1235-d.pdf

5. Los impugnantes ante la Comisién fueron: Miguel Bonasso, Araceli Méndez de Ferreyra, Remo Carlotto,
Carlos Tinnirello, Nélida Mansur, y Diana Conti, y la Secretaria de Derechos Humanos del Gobierno de la
Provincia de Buenos Aires. En lo que respecta a la posibilidad de impugnar un titulo, el reglamento de la
Camara dispone en lo que aqui interesa: “Art. 2°: ... en los anos de renovacion de Camara, se consideraran
las impugnaciones por negacién de las calidades exigidas por el articulo 48 de la Constitucidon Nacional; se
leerdn los escritos recibidos y serd concedida la palabra a los Diputados que quieran formular alguna
impugnacién y a los afectados por la misma. Art. 3°: Las impugnaciones sélo pueden consistir: 1°) En la
negacion de alguna de las calidades exigidas por el articulo 48 de la Constitucion Nacional (...), 2°) En la
afirmacién de irregularidad en el proceso electoral (...). Art. 7°: La Comisién de Peticiones, Poderes y
Reglamento estudiard y dictaminara sobre las impugnaciones producidas. Esta Comisién dictara el
procedimiento de juzgamiento que garantizara el derecho de defensa del titular del diploma impugnado
(...). El despacho sobre impugnaciones sera considerado por la Cdmara en sesiones especiales fuera de los
dias establecidos para las reuniones de tablas (ver: www?1.hcdn.gov.ar/dependencias/cppyreglamento/

reglamento.html)
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vinculadas alarepresion ilegal del Gltimo gobierno de facto®. La Comisién elevé un
despacho de mayoriaaconsejando el rechazo del titulo de Patti, junto con tres dictamenes
endisidencia, parasu tratamiento en € pleno delaCéamara. Enlasesion del 23 demayo de
2006, seresolvio por mayoriarechazar € titulo por faltadeidoneidad éticaparalaasuncion
al cargo de diputado nacional’.

Los fundamentos de la decision podrian resumirse de la siguiente manera: 1°) € articulo
64 delaCondtitucion Nacional , en cuanto dispone que“ CadaCamaraesjuez delaselecciones,
derechosyy titulos de sus miembros en cuanto asu validez”, confiere alas camaraslafacultad
derevisar las condiciones objetivas (edad, residencia, etc.) y subjetivas (idoneidad ética) de
los representantes surgidos de una eleccion; 2°) € procesamiento penal —que supone una
“sogpecha razonable’ - por delitos de lesa humanidad, o vinculados a accionar del aparato
represor durante el gobierno militar, compromete la“idoneidad” paralaadmisibilidad enlos
empleos que menciona € articulo 16 de la Congtitucion, y determina la inhabilitacion para
gercer cargos publicos que prescribe d articulo 36, a partir de la reforma constitucional de
1994, paralosautoresdeactosdefuerzacontrael ordeningtituciona y el sistemademocratico;
3) e Estado Naciond, en cuaquiera de sus estamentos, tiene la obligacion internacional
asumidaen diversostratadosinternacionaescon jerarquiacongtitucional, deimpedir € acceso
alafuncién publicaalas personas involucradas en aguellos tipos de delitos y acciones.

3. Alcance de la facultad prevista en el articulo 64 de la Constitucion: su
sentido originario

Segun lo entiendo, la cuestion en el caso Patti se detiene en la precisidn del debido
alcance que cabe asignarle en la actualidad a articulo 64 de la Constitucién en cuanto
estipula que “ Cada Camara esjuez de | as elecciones, derechosyy titulos de sus miembros
en cuanto asu validez”.

Desde un punto de vista originalista®, conforme al sentido histérico con que el
péarrafo reproducido fue inserto en la Constitucién, las Camaras carecerian de una

6. “Las acusaciones se apoyan, principalmente pero no de manera exclusiva, en la informacién proveniente
de las causas judiciales por las cuales el sefior Patti estd siendo juzgado en la actualidad, pero también se
asisten en antecedentes recopilados por otras fuentes entre los que figuran inclusive declaraciones publicas
ante medios periodisticos” (pto Il, dictamen de mayoria de la Comisién).

7. Camara de Diputados de la Nacion, Sesiones Ordinarias 2006, Orden del Dia N° 228.

8. La pauta de interpretacion “originalista” es la que intenta indagar la intencién originaria del constituyente
(o del legislador). El sentido histérico de una clausula constitucional, develado a través de sus fuentes
primarias o la justificacién de sus redactores, permite determinar si la aplicacién que de ella se intenta
responde a su finalidad originaria, o por el contrario, si las expresiones del texto son utilizadas en orden a
una intencion diferente. En oportunidad de que la Camara de Diputados fundamenté su facultad revisora
en el caso "Bussi”, se sostuvieron —precisamente- argumentos de tipo “originalista”, reproducidos en el
dictamen de comision que dio lugar al rechazo del titulo de Patti. Se afirmé en este sentido que “el
juzgamiento de validez de titulos del articulo 64 no puede reducirse a un analisis mecanicista o burocratico
de los diplomas de los diputados electos. De ser asi, muy poca diferencia existiria con la regla constitucional
del articulo 48 de la Constitucion Nacional y la del 64. Es claro que el constituyente ha buscado crear otra
regla de juicio diferente a las del articulo 48, para determinar la validez o no de los diplomas y derechos
emergentes de la soberania popular (...) Esta Comision sostiene que los articulos 48 y 64 de la Constitucion
Nacional aluden y se refieren a dos ‘espacios investigativos’ diferentes y no simplemente a dos momentos
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atribucién como la gjercidaen los casos “Bussi” y el masreciente “Patti”. Ello pues
aquello que perseguia la Constitucion al establecer tal disposicion eraimponer una
instanciaderevision final en el Congreso delaNacién delas el ecciones de diputados
y senadores, desarrolladas en el ambito local de las Provincias, |ejano a asiento del
Gobierno federal, y respecto del cual losimpulsores del régimen federal mantenian
gran desconfianza y temor por la amenaza que |los intereses locales seguian
representando para el éxito de la Constitucion y la efectiva organizacion de sus
autoridades.

En los Estados Unidos, la mentada competencia para escrutar |os titulos de los
legisladores el ectos constituia un imperativo de primer orden, de mayor significacion
gue en nuestro pais, pues alli la competencia en materia electoral fue mantenida de
modo preponderante por |os estados locales. La seccion |V del articulo | del texto
norteamericano establece en tal sentido que “Las fechas, lugares y modalidades de
las elecciones de senadores y representantes seran establecidas en cada Estado por
su respectiva legislatura; pero el Congreso podra en cualquier momento dictar o
modificar por ley tales disposiciones, salvo en lo que atafie a lugar en que se elijan
los senadores’. Con ello, si bien se confiere unafacultad detipo correctivaal Estado
federal®, se mantuvo en manos de | os estados la regulacion de las modalidades de las
elecciones, e incluso hasta el dia de hoy, su organizacién y control.

En consecuencia, era necesario establecer que las Camaras juzgarian en Ultima
instancialavalidez delos derechos surgidos de los actos el eccionarios |l evados acabo por
los estados, en relacion ala autenticidad de sus resultados y escrutinios, la legitimidad
formal del titulo de diputado o senador electo expedido por las autoridades locales, la
regularidad delas elecciones, o bien respecto del cumplimiento delasdisposicionesminimas
gue contiene la Constitucion vinculadas con la edad y la residencia. Dicho juzgamiento
exclusivo delas Camaras, permitiriasubsanar previsiblesfraudes o distorsiones cometidas
en los estados, posibilidad para nadaremotaen ladesorganizaday todavia convul sionada
Confederacion norteamericana de 1789, afio en que comenzo a regir la polémica y
trabaj osamente aprobada Congtituci 6n sancionadados afios antesen Filadelfia. Al establecer
laseccion V de su articulo | que “ Cada Camara serd juez de las el ecciones, resultadosy
calificaciones de sus respectivos miembros’ (“Each House shall be the Judge of the
Elections, Returnsand Qualificationsof itsown Members’), sefijé un dispositivo tendiente
aconsolidar € gobierno federal frente alas afrentas locales, permitiendo que laeleccion
de las autoridades nacionales, aun reguladay organizada por |os Estados, contase con la

investigativos sucesivos (...) Se trata para esta Comision de dos juicios de legitimidad diferentes. El articulo
48 verifica los requisitos de la legitimidad de origen y el articulo 64 verifica los requisitos de la legitimidad
politica-moral del diputado ya electo. Va de suyo, entonces, que la facultad del articulo 64 no se trata
simplemente de una evaluacién meramente formal de los instrumentos emitidos por la justicia electoral,
relativos a la proclamacién de las personas electas en los comicios”.

9. Este poder excepcional de intervencion en las orbitas locales en materia electoral fue ejercida pocas
veces por el Congreso Federal. Fundamentalmente cabe mencionar al respecto la ley de 1842 que impuso
a los estados el sistema de divisién en distritos electorales, en el caso de que aun no lo hubieran previsto,
perfeccionada por otras dos de 1911 y 1929. Asimismo, el Congreso ha regulado los derechos electorales,
el financiamiento de las campanas electorales y algunos aspectos de la eleccion presidencial.
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revision final del Congreso en cuanto asus resultados'®. En especial, este mecanismo de
control posterior de las elecciones era de vital importancia respecto de |os senadores, ya
gue hasta 1913 fueron elegidos por laslegislaturast . En suma, laConstitucién erigié alas
Céamaras como ultimo resorte de correccion de las manipulaciones o irregularidades
cometidas en |os Estados para enviar sus representantes al Congreso federal.

EnlaArgentinase planteabaunasituacién similar. S bien paralosdiputados, € articulo
49 delega en la Nacion todo lo relativo a su régimen de eleccion (lo cua se encuentra
regulado en el Codigo Nacional Electoral y otras leyes complementarias), vale recordar
gue las provincias mantuvieron dicho poder respecto de la eleccion para el primer
Congreso?. Aln asi, hastalacreacion delas autoridadesjudiciales con competenciaelectord,
laorganizacion delas e ecciones enlas Provinciasfuellevadaacabo mediantelainteraccion
deautoridades nacionalesy locales, y con ciertaprecariedad. En el caso delos senadores,
su eleccién fue indirecta hasta 2001 (reforma constitucional de 1994 mediante), por lo
cual las elecciones decididas en lalegidaturas también requerian de un érbitro imparcia -la
propiaCamara- quedirimieracualquier disputalocal entorno delosrepresentanteselectos.
Este supuesto de conflicto en la eleccidn de senadores en las legislaturas se verifico con
relativa frecuencia, y € mas reciente dio lugar a caso “Pcia. de Chaco”, fallado por la
Corte Suprema en 1998, en el cual se convalidé e cuestionamiento que el Senado habia
realizado sobrelaeleccién de un senador realizadapor lalegislaturaprovincial®®.

Por lo tanto, la condicion de “juez” de las “€eecciones, derechos y titulos’ que para
cada Camara del Congreso instituye €l articulo 64 de la Constitucion deriva de similar
disposicion contenidaen laConstitucién delos Estados Unidosy fueinspiradaen idénticos
propdsitos. La equivocidad del término “returns’ en aquella, que significa “veredicto”,
“escrutinio”, “ desempefio”, “resultado”, 0 “rendimiento”, llevé a constituyente argentino
a reemplazarla por la palabra “ derechos’, de evidente mayor latitud, y comprensiva de
cualquier situacion quedieralugar adudas sobrelaautenticidad delas el ecciones efectuadas
en las Provincias. En tal sentido, las Camaras podrian juzgar entonces “los derechos’

10. Story comentaba al respecto que “necesariamente alguien debe ser juez de la validez de las
elecciones, de los registros y de los titulos de los elegidos; de otra manera no habria certidumbre sobre la
legalidad de la eleccion de los miembros de la Legislatura; hombres intrigantes podrian ingresar
fraudulentamente en las asambleas, y comprometer los derechos y las libertades del pueblo”, Story,
Joseph: Comentarios sobre la Constitucion Federal de los Estados Unidos, traduccién de Nicolas Calvo de la
3ra. edicion, Buenos Aires, Imprenta y Libreria de Mayo, 1881,t. |, p. 501.

11. La eleccion indirecta de senadores fue suprimida por la décimo séptima enmienda que establecio el
voto directo del pueblo.

12. Articulo 49: "“Por esta vez las legislaturas de las provincias reglaran los medios de hacer efectiva la
elecciéon directa de los diputados de la Nacién: para lo sucesivo el Congreso expedird una ley general”

13. "Pcia. de Chaco c/Estado Nacional (Senado de la Nacién)”, Fallos 321:3226 (24-11-98). LL 1998-F-
510. La decision de la Corte, convalidatoria de la del Senado, cosechd numerosas criticas, pues se sustituyd
la voluntad de la legislatura local en la eleccidon de un senador por la provincia. En 1994 se ampli¢ a tres
senadores la representacion de las Provincias y la Ciudad de Buenos Aires en esa Cémara, correspondiendo
dos a la mayoria y uno por la minoria. Hasta que este sistema se hizo efectivo por eleccién popular directa
en 2001, se aplicé la “regla del 2 por 1" segun las mayorias existentes en las legislaturas provinciales (ver
C.N: Disposicion transitoria cuarta). En este caso, la legislatura de Chaco habifa designado un senador con los
votos de una alianza de partidos, lo cual fue impugnado por el partido Justicialista, que revindicaba para sf
la banca, lo cual fue aceptado en el Senado, resolviéndose . Ver: Bidart Campos, German, “El atropello a
la Constitucién federal consumado en el Senado y en la Corte Suprema”, LL 1998-F-510.
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ostentados por los representantes elegidos en las provincias, cualquiera fuera el
cuestionamiento existente sobre sus el ecciones, yafueraen rel acién alosrequisitosfijados
paraser candidato, o alanormalidad del acto eleccionario. En €l trasfondo del articulo 64,
Se encuentra pues, como en tantas otras disposiciones de la Constitucion de 1853, un
reaseguro del Gobierno federal dirigido apreservar suslegitimasautoridades, y aconsolidar
su régimen politico y econdmico frente ala todavia latente amenaza que se viviaen los
ambitos locales. En el mismo sentido habia sido prevista la necesaria aprobacion del
Congreso de las constituciones provinciales, €l juicio politico sobre los gobernadores -
ambas cosas eliminadas en la reforma de 1860 a instancias de la Provincia de Buenos
Aires-, asi como laintervencion federal alas provincias (art. 6), lasupremaciadel orden
federa y lacompetenciadelajusticiafederal paraaplicarlo (arts. 31y 116), launiformidad
de lalegislacion de fondo (art. 75 inc. 12), y lacompetenciaoriginariay exclusivade la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién para dirimir todo conflicto en que sea parte
cualquier Provincia(art. 117). El articulo 64 se enrolabaen lamismaideade consolidacion
del régimen federal y estabilidad del gobierno central. Paraello, eranecesario establecer
unainstancia“federal” de control final delaseleccionesrealizadasen los estadoslocales,
y aese fin —-meramente- apuntaba la disposicién constitucional .

En suma, la Constitucion otorga una potestad excepciona para que cada Camara
“juzgue’, respecto de sus miembroselectos: a) las” elecciones’, en cuanto asu regularidad
y laveracidad de sus resultados; b) los “derechos’ y “titulos’, pues en relacion con lo
anterior, sdlo cabe reconocer derecho y titulo legitimo, a quien ha sido regularmente
elegido, de acuerdo con las condiciones objetivas de edad y residencia establecidas en la
Constitucion (arts. 48 y 55), y con un titulo expedido por autoridad competente. Al
utilizar la Camara de Diputados la atribucién conferida en € articulo 64 para “juzgar”
subjetivamentela“idoneidad mora” de un legislador electo regularmente, incurre en una
distorsi6n patente de sus atribuciones—que de por si deben interpretarse restrictivamente,
pues las Camaras no constituyen érganos sino que integran uno llamado Congreso de la
Nacion-, lo cua contraviene la finalidad de la citada clausula constitucional, altera la
distribucion de competencias que prescribe laConstitucion, y o que esquizds més grave,
intervieneen el sufragio popular, modificando el resultado de unaelecciony sustituyendo
lavoluntad del electorado, hecho contrario a elemental principio de soberaniadel pueblo
expresamente mencionado en €l articulo 33 C.N.

4. La facultad ejercida en los casos “Bussi” y “Patti” es de caracter judicial
y no corresponde a las Camaras del Congreso

Lafacultad gjercida por la Camarade Diputados no solo contraviene el articulo 64 de
|a Constitucion desde su sentido histérico, sino también de acuerdo con el alcance actual
guedebeasignarselealadisposicion, pueslafunciénjudicial seencuentrasustraidadelos
poderes politicos y reservadaa magistrados independientes e imparciales.

Cabeaclarar que no setrataaqui, deladeterminacidn con caracter general y abstracto,
delosrequisitosdeidoneidad parael gercicio deloscargos publicos. Dichadeterminacion
constituye unaatribucion legislativa, y como tal podriaser gercida por medio de unaley
en sentido formal emanada del Congreso de laNacién, la cual no hamediado en el caso.
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Por €l contrario, la Unicalegislacion aplicable alos casos comentados, que es el Codigo
Electoral, requiere de unacondenajudicial firme paraimpedir laposibilidad de ser electo
(circunstanciaque no sehaverificado en Buss y en Patti, apesar de sus procesos pendientes).

Corresponde entonces aclarar que € acto que impidio alos mencionados asumir en sus
bancas, fue una resolucién de carécter particular adoptada a su respecto por una de las
Camarasdd Congreso. Ental sentido, a haber determinado laCéamaralaaplicacion particular
ddl derecho objetivo (relativo aidoneidad para €l gercicio de cargos publicos), asi como €
alcance del derecho subjetivo surgido de unael eccion, su decisién constituye un gjercicio
tipicodelafunciénjudicial, lacual seencuentrareservadaal Poder Judicial delaNacion'4.

No se aplican aqui las justificaciones que han sido elaboradas para aceptar lafuncién
jurisdicciona por parte delos 6rganos delaAdministracién Pablica, fundada estrictamente
en su especialidad materia, y siempre sujeta, como condicion de validez, a suficiente
control judicial posterior®.

Lafuncionjudicial, se define materialmente por consistir en laaplicacion del derecho
aun caso particular, con fuerza de verdad legal y en formadefinitiva. El otro criterio que
ladescribe—elemental- esel organico, segin el cual tnicamente puede ser gjercidapor un
ente gieno alacontienday desinteresado de su resultado. En pocas palabras, imparcia e
independiente'®, condiciones que obviamente no pueden ser predicadas respecto de una
camara parlamentariaintegrada por personas que no son neutrales al momento de aceptar
0 desechar €l ingreso de un diputado, maxime cuando éste es € lider y fundador de un
partido minoritario de oposicién a oficialismo, como eran Bussi y Patti. En consecuencia,
los legisladores, que son pares de aquellos que estan siendo “juzgados’, carecen de la
cualidad esencia que se precisa para ser juez, que es su imparcialidad, ya sea porque €
acusado es un adversario politico, o por el contrario, porque es un aliado. Es evidente por
ello que las Camaras no pueden ser juez de un derecho individual cuyo reconocimiento
reviste interés directo para quienes deciden.

Estafuelaposturaadoptadaen uno delos dictamenes en disidenciadelaComisién de
Peticiones, Poderesy Reglamento, suscripto por |os diputados Vanossi y Tonelli, con cita
deBidegain: “entregar alas camaras, fuertemente motivadas por intereses partidarios, la
posibilidad de que la mayoriaimpidalaincorporacion de miembros opositores o abralas
puertas a correligionarios mal elegidos, no es ventajoso para el buen funcionamiento de
lasinstitucionesdemocréticas. Lalegidacion electora haatribuido alasjuntaselectorales,

14. Numerosos autores de derecho administrativo han desarrollado la definicion de las funciones del
Estado. Quizas quien mas lucidamente lo haya hecho en nuestro pais sea Agustin Gordillo, para quien la
funcion materialmente jurisdiccional, que consiste en aplicar el derecho a un caso particular, es ademas
judicial cuando es ejercida con fuerza de verdad legal y con caracter definitivo (ver: Gordillo, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo, t.1, www.gordillo.com). Si bien la Constituciéon procura que cada
organo del Estado monopolice el ejercicio de la funcién que tiene asignada, sin que los demds poderes se
superpongan a dicho ejercicio, lo cierto es que, materialmente, todos los 6rganos ejercen en alguna medida
las tres funciones. No obstante, el ejercicio de funciones materialmente normativas practicado por la
Administracion y el Poder Judicial se halla sujeto a la ley general (principio de legalidad objetiva), mientras
que la funcién jurisdiccional, tolerada para con el Poder Ejecutivo por la complejidad de la administracién y
el gobierno, también precisa de habilitacion legal y se encuentra subordinada a la revision judicial posterior.

15. Conf. precedente “Fernandez Arias c. Poggio”, CSIN, 19-9-60, Fallos 247:646.

16. Conf. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacién de Derecho Administrativo, t.1.
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integradas por magistradosdel Poder Judicial, € juicio delosmultiplesincidentes detodo
€l proceso electoral, hastael escrutinio definitivo y proclamacion delos el ectos, figurando
entre sus facultades la anulacion de el ecciones de mesas y aun de toda el eccion, cuando
los vicios afecten a una proporcién elevada de mesas. Parece que ninguin dafio para la
independencia del Poder Legislativo puede resultar de esa decision definitiva por esas
juntasdelavalidez de las el ecciones. Esos organismos u otrosdel Poder Judicial también
podrian resolver las cuestiones juridicas relacionadas con las cualidades de los electos,
sin estar expuestos alas presiones partidarias que preval ecen en las Camaras. El objetivo
principal (asegurar laorganizacion delas Camaras) no se sacrificapor el examenjudicia
de estas cuestiones y tiene la ventaja de someterlas a una autoridad imparcial. No debe
perderse devistaque en ellasesténinvolucrados el derecho penal del el ecto al desempefio
del cargo parael quefuedegidoy laexigenciaéticadel respeto alosresultadosel ectorales’
Loscasos"Buss" y "Petti”, guardan asi estrechare acion no solo cond régimendemocrético-
electoral, sino también con € principio dedivision de poderes o separacion de funciones,
sustentado en laproteccién delosderechosy garantiasindividual esfrentea abuso de poder’®.
En relacidn con el citado principio, cabe destacar en primer lugar que la Constitucién
—como regla- no otorga una Orbita especial e individual de actuacion alas Camaras del
Congreso. El érgano Congreso esta compuesto por ambas cdmaras y se manifiesta a
través de lavoluntad comun expresada de acuerdo con €l procedimiento establecido en el
articulo 81 de la Constitucion. Las disposiciones que consagran potestades particulares
de las Camaras se refieren Unicamente a sus garantias funcionales o poderes de
autopreservacion o autotutela, tal se han dado en llamar. Es posible encuadrar dentro de
aquell osaa gunas acciones particulares delas Camaras, talescomo la potestad disciplinaria
o deremocién delegisladores por desorden o inhabilidad fisicao moral sobrevinienteasu
incorporacion (art. 66), laautoconvocatoria a sesiones (art. 63), 0 €l poder reglamentario
(art. 66, primera parte). En otros casos, |a actuacion separada de las Camaras se justifica
en el carécter especia que seles asigna en las relaciones de integracién y coordinacion
con los demés poderes (acuerdos del Senado, juicio politico, interpelacién de ministros),
o paradeterminar iniciativas exclusivas respecto de determinadas materias delegislacion
(tributos, reclutamiento de tropas —art. 52 C.N- y coparticipacion federal —75 inc. 2°-).
En lo que hace ala potestad de remocién de miembros de las Camaras por causa de
“inhabilidad fisicao moral sobrevinienteasuincorporacion”, indicadaen el articulo 66y
citada frecuentemente en €l debate atinente a los casos Bussi y Patti como norma que

17. Bidegain, Carlos Maria, Cuadernos de Derecho Constitucional, t. IV, pag. 72, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1990.

18. La Corte ha definido a la division de poderes como un “sistema de restricciones a la actividad del
poder para garantia de la libertad individual. Por él se reparten las atribuciones de la autoridad y se regula
su accién en funcion de la preservacion de la libertad, atribuyendo a los distintos érganos facultades
determinadas, necesarias para la efectividad de las funciones que les asigna, y se asegura una relacion de
equilibrio, fijando orbitas de actividad y limites de autonomia. Es un procedimiento de ordenacion del poder
de la autoridad; que busca el equilibrio y armonia de las fuerzas mediante una serie de frenos y contrapesos,
sin que por ello deje de existir entre ellas una necesaria coordinacién. Nuestra Constitucién establece un
reparto de competencias y establece medios de control y fiscalizaciéon, por los que se busca afianzar el
sistema republicano de gobierno y no concentrar en cada uno un dmbito cerrado de potestades, librado a
su plena discrecion” (Fallos 313:1513)
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corroborarialafacultad de rechazo de sus titulos, cabe decir que la mentada facultad del
articulo 66, gercida varias veces por ambas Camaras, ha sido rigurosamente asociada
precisamente con los mencionados “poderes de autopreservacion”, Unico fundamento
con el que se puede sostener semejante atribucion. La facultad de remocion fue gjercida
incluso en el pasado ante meras manifestaciones indecorosas en el recinto, por la
impopularidad o el desprestigio que ello podria significar para e cuerpo, poniendo en
peligro su autoridad y subsistencia.

Sobre la base de invocar dichos poderes de autotela o autopreservacion, las Camaras
del Congreso solieron practicar también ladetencidn de personas, limitacion alalibertad
personal de natural ezatipicamentejudicial. Sin embargo, en € fallo masrecientedonde se
reviso dicha potestad (caso “Peléez, Victor § hébeas habeas preventivo’'®), la Corte
preciso el acance de aquellas garantias institucionales de las Cdmaras del Congreso
reconocidastempranamenteen el caso “LinodelaTorre’® . Afirm6 el tribunal que dicho
poder se encuentra” circunscripto a supuestos capaces de dafiar e imposibilitar € librey
seguro gercicio delasfunciones publicas delas camaras del Congreso”. También agregd
gue“ Es principio arquitectonico de nuestro ordenamiento constituciona que ningln poder
pueda arrogarse mayores facultades que las que le hayan sido conferidas expresamente”,
y que “con arreglo atodo cuanto se ha venido expresando, el Tribunal consideraque
el poder implicito delas camaras del Congreso delaNacion para sancionar conductas
de particulares se encuentra circunscripto, en lo que interesa a la solucién de esta
controversia, a los actos de aquéllos que de un modo inmediato traduzcan una
obstruccién o impedimento, serio y consistente, paralaexistenciade dichos érganos o
parael gercicio de susfunciones propias. Un reconocimiento en exceso de este parametro
no sdlo careceria, por lo que hasido visto, detodajustificacion, sino quetambién apargjaria
laasuncién por las camaras del Congreso, de facultades que expresamentelaConstitucion
Nacional haconferido al Poder Judicial”.

Resultaevidente que en los casos deinhabilitaci n de sus miembros—anterior o posterior
a su ingreso- por falta de idoneidad moral, no se encuentra realmente comprometido el
funcionamiento de las Camaras. Por €llo el articulo 66 ha caido en desuetudo, mientras

19. CSIN, 19-10-95, LL 1996-B-205, con nota de Fernando Barrancos y Vedia: “Los ‘poderes implicitos del
Congreso para ordenar el arresto de personas ajenas a las Camaras”. La Corte declar6 alli la invalidez del
arresto dispuesto por la Camara de Senadores sobre un dirigente politico de la provincia de Neuguen que
habia atribuido “traicion” a los senadores de su provincia que habian votado a favor del régimen de
concesién privada para la explotacion de los yacimientos provinciales. La Camara considerd que aquellas
declaraciones, difundidas por la prensa, resultaban menoscabantes del buen nombre y honor de sus
miembros y del cuerpo en general, razon por la cual cabia aplicar una sancion al autor de la ofensa. Sefald
la Corte que “La potestad examinada estd destinada, antes que a imponer castigos, a proveer a la propia
existencia y normal funcionamiento que encuentra, en determinadas medidas correctivas, un medio para
su obtencién. Son estas Ultimas, por consiguiente, un instrumento del poder implicito, que no es otro que el
dirigido a atender a la propia preservacién de los mencionados érganos de gobierno. Siguese de todo ello
que, a juicio del Tribunal, lo primero que ha de ser juzgado en supuestos como éste, es si el Senado de la
Nacién ha actuado dentro de su competencia, o sea, si lo ha hecho con fundamento en requerimientos que
hacen a la autotutela de su conservacién y funcionamiento”.

20. Fallos: 19:231, del 21 de agosto de 1877. Alli la Corte convalidé el mandato de prisién emitido por la
Camara de Diputados contra el actor —director del diario E/ Portefio- en el cual se habian publicado notas
referidas a sesiones secretas mantenidas por la Camara.
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gue €l articulo 64 no podria interpretarse como otorgando la facultad de exclusion ni
siquiera sobre la base de |os poderes de tutela.

En suma, la Camara de Diputados se ha erigido en una especie de tribunal Gnico del
derecho de acceso de los legisladores electos, y en el “caso Patti”, al igual que lo habia
hecho en su similar caso “Bussi”, emitio una auténtica sentenciajudicial denegatoriade
aquel derecho y declaratoria de una pena de inhabilitacion, ejerciendo una competencia
gue no encuentra ningunajustificacién constitucional actual.

5. La legislacion y la competencia judicial en materia electoral

El articulo 64, en la parte que acé nos interesa, devino totalmente inaplicable con la
sancion delalegidacion en materiaelectoral y lacreacion lamagistraturacon especiaizacion
paraaplicarla. Larevision de el ecciones, derechosy titulosdeloslegisladoreselectosfue
asignadaen 1853 alas camaras parlamentarias ante lainexistenciaciertadetodalaJusticia
federa y frente al horizonte borroso que esta tenia en €l ideario de los constituyentes.
Piénsese que todo el Poder Judicial de la Nacién, previsto en e articulo 108, fue una
creacion enteradel Congreso, habilitado paraello mediante el articulo 75inciso 20, y que
el Unicotribunal que directamente establecela Constitucién esla Corte Supremade Justicia
delaNacién (art. 108), la cual comenzd afuncionar recién en 1863. El establecimiento
del resto delostribunalesfederalesenterritorio delas provinciasy delaciudad de Buenos
Aires, fueunalentay paulatinatareadel Congreso, y su separacion en fueros especializados
por materia es relativamente reciente. Ello explica también €l origen y la subsistencia
durante algun tiempo de lapotestad ciertamentejudicial establecidaen €l articulo 64, pero
nada justifica su mantenimiento desde que en 1962 existe lajusticianaciona e ectoral como
un érganojudicial con competenciaespecificaenlaorganizaciony control delaselecciones™.

21. El articulo 44 del Codigo Electoral Nacional (t.o dec. 2135/83), establece la siguiente competencia de
los jueces electorales:

a) La aplicacién de la Ley Electoral, Ley Organica de los Partidos Politicos y de las disposiciones

complementarias y reglamentarias, en todo lo que no fuere atribuido expresamente a las juntas electorales;

b) La fundacion, constitucién, organizacion, funcionamiento, caducidad y extincion de los partidos politicos

de su distrito; y, en su caso, de los partidos nacionales, confederaciones, alianzas o fusiones;

) El efectivo control y fiscalizacién patrimonial de los partidos mediante examen y aprobacién o

desaprobacion de los estados contables que deben presentarse de conformidad con lo dispuesto por la

Ley Organica de los Partidos Politicos, previo dictamen fiscal;

d) La organizacién, funcionamiento y fiscalizacion del registro de electores, de inhabilitados para el

ejercicio de los derechos electorales, de faltas electorales, nombres, simbolos, emblemas y nimeros de

identificacion de los partidos politicos y de afiliacién de los mismos en el distrito pertinente;

e) La eleccién, escrutinio y proclamaciéon de las autoridades partidarias de su distrito”

Asimismo, la norma crea autoridades judiciales especiales en materia electoral llamada “Juntas Electorales”,
integradas por magistrados del Poder Judicial de la Nacién. El articulo 52 enumera entre sus atribuciones las de

"4. Resolver respecto de las causas que a su juicio fundan la validez o nulidad de la eleccién; 5. Realizar
el escrutinio del distrito, proclamar a los que resulten electos y otorgarles sus diplomas”.

Por ultimo, el articulo 60 dispone que “Desde la publicaciéon de la convocatoria y hasta cincuenta (50) dias
anteriores a la eleccion, los partidos registrardn ante el Juez Electoral las listas de los candidatos publicamente
proclamados, quienes deberan reunir las condiciones propias del cargo para el cual se postulan y no estar
comprendidos en alguna de las inhabilidades legales”, y el articulo 61 indica que “el juez dictara resolucion,
con expresién concreta y precisa de los hechos que la fundamentan, respecto de la calidad de los candidatos”.
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Yasesefidaba hace un siglo que “ siempre que | as camaras examinen | as actas, sucedera
lo mismo que hasta aqui ha sucedido; lamayoriaaprobaraincondicionalmente aquellas
detodoslos suyosy rechazaralas de las minorias que no le convenga que figuren en
el parlamento. Nunca la mayoria ha de mirar con indiferencia a los suyos ni ha de
verse libre de prevenciones contralos enemigos|...]. El inico medio de que el examen
y discusion de actas sea unaverdad y de sustraerlas ala arbitrariedad y al capricho,
es entregarlas a los tribunales para que juzguen con estrecha sujecion al derecho
escrito. Las elecciones se hacen con arreglo a unaley y, por ende, corresponde al
poder judicial examinar las actasy resolver enjuicio, con arreglo a derecho congtituido,
las protestas que se hagan. Cuando en las el ecciones se perturbael orden juridico, violando
leyes, claro esque sdlo alostribunal es corresponde su restablecimiento y lareparacién
delastrasgresionesy violaciones de los preceptos legales. El poder legislativo hace
laley y puede modificarla, pero no le corresponde ejercer las funciones propias del
poder judicial [...]. De esta funcién esta encargado precisamente el poder judicial,
como de lafuncién gubernativay ejecutivalo esta el poder gjecutivo. A lostribunales
corresponde decidir sobre la validez de la eleccidn, resolver |as protestas y proclamar
diputado al que hayasido elegido con arreglo alaley o declarar lanulidad dela€eleccién,
s adolecedel vicio denulidad” %

A losjuecesé ectora es corresponde con exclusividad “ juzgar” lavalidez delosderechos
deloslegisladoreselectos, paralo cual deben aplicar lalegislacién vigente®. Lasnormas
aplicables alos casos de Bussi y Patti no determinan lainvalidez de sustitulos, sino que
més bien, loslegitiman.

En primer lugar, € articulo 23 inc. 2° del Pacto de San José de Costa Rica, establece
gue “La ley puede reglamentar €l gercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere € inciso anterior (en este caso, “ ser elegido” ), exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal”.

En el mismo sentido, €l articulo 33 delaley 23.298 (Organica de Partidos Politicos),
restringe la capacidad para ser candidato, del siguiente modo: “No podran ser candidatos
a cargos publicos electivos, ni ser designados para gercer cargos partidarios. a) Los
excluidos del padron electoral como consecuencia de disposiciones legales vigentes...”;
lo cual remite al articulo 3° del Cadigo Electoral Nacional, que en lo pertinente dispone:
“Estan excluidos del padrén electoral: (...) €) Los condenados por delitos dolosos a pena
privativadelalibertad, y, por sentenciaejecutoriada, por €l término delacondena; f) Los
condenados por fatas previstasen lasleyesnacionalesy provinciaesdejuegos prohibidos,
por el término de tres afios; en €l caso de reincidencia, por seis.

22. cf. Ojea y Somoza, citado por Jiménez de Aréchaga, Justino en “El Poder Legislativo”, Tomo I, Ed.
Esc. Nac. Artes y Oficios, Montevideo, 1906, paginas 43 y 44, citado a su vez en el considerando 9° de la
sentencia en “Patti” de la Cdmara Nacional Electoral, a la que me refiero mas adelante.

23. La propia Corte Suprema entrd a conocer en causas que se referian al desenvolvimiento de la vida
de los partidos politicos (Fallos: 307:1774 y sus citas); tratd el tema de la admisibilidad de la presentacion de
un candidato independiente para diputado nacional (Fallos: 310:819) y revisé resultados electorales al dejar
sin efecto resoluciones de juntas electorales provinciales (Fallos: 308:1745).
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En pocas paabras, lanormativaaplicable serefiere exclusvamentealacondenajudicia
como causa de inhabilitacién pararesultar electo, lo cual se encuentra de acuerdo con la
disposicion supralegal delaConvencion Americanasobre Derechos Humanos?.

En correlacion con ello, el propio Reglamento de la Camara de Diputados limitalos
casosderevision de elecciones, al disponer que“lasimpugnaciones solo pueden consistir:
1°. Enlanegacion deagunasdelas calidades exigidas por e articulo 48 delaConstitucion
Nacional... 2°. En laafirmacion deirregularidad en €l proceso electord...” (art. 39).

Por Gltimo, € articulo 36 de la Constitucion incorporado en 1994, en cuanto tipifica
los delitos consistentes en “actos de fuerza contra el orden institucional y e sistema
democrético”, y de* usurpacion defunciones previstas paralas autoridades dela Congtitucion
olasdelasprovincias’, alos que asocia una pena de inhabilitacion perpetua para ocupar
cargos publicos, también remite a condenas judiciales, las cuales no existen -mal que
pese- en los casos de Bussi y de Patti.

En conclusion, laConstitucion, lostratadosinternacionalesy lasleyesenlaArgentina
noinhabilitan aunindividuo aser electo y asumir un cargo, sino hasta que existacondena
judicia querestrinjaesaposibilidad, lo cual esobvio correlato, delapresuncidn deinocencia
(art. 18 C.N).

6. La facultad de las Camaras en la jurisprudencia nacional y norteamericana

L os precedentesjudicial es que existen hastael momento en los Estados Unidosy enla
Argentina corroboran |o desarrollado en | os puntos anteriores.

En los Estados Unidos, la Suprema Corte, frente alos excesos a que habia dado lugar
laaplicacion delacldusulaequivalente anuestro articul o 64, sostuvo en el caso “ Powel v.
McCormack” (1969)% que “nuestro examen de |os material es historicos pertinentes nos
llevaalaconclusion ... de que la Constitucién no asigna ala Camara ninguna autoridad
paraexcluir aunapersona, debidamente el egida por sus electores, que satisface todoslos
requerimientos de incorporacion prescriptos explicitamente en el articulo I, seccién 11”.
Luego, en “Buckley v. Valeo” (1976)%, agrego que “El poder de cada cdmara parajuzgar
si unapersonaque aspiraaser elegida senador o representante hareunido las condiciones
requeridas no puede convertirse razonabl emente en unaatribuci6n concedidaal Congreso
mismo para imponer calificaciones sustantivas a derecho de desempefiar dicho cargo.
Sea cual fuere el poder que el Congreso pueda tener para legislar dichas calificaciones

24. Tal criterio fue receptada tempranamente en el &mbito del Congreso, segin consigna el dictamen en
minoria de los diputados Vanossi y Tonelli: “En el caso del diputado Pedro Avila, fue cuestionada su incorporacion
a la cdmara en la sesiéon preparatoria del 17 de mayo de 1860 -realizada en Paranad—, por haber sido en
Coérdoba jefe de una revuelta contra el gobierno constitucional. Primé el criterio de que si esa accion
constituia un delito, debia entablarse la correspondiente querella. Incorporar mientras tanto al diputado
Avila a la Cdmara y luego de ser examinada esa querella proceder, si asi correspondiere, a su desafuero”

En esa oportunidad, el miembro informante destacd que «puede también esta cAmara por delitos que
la Constitucién consigna, expulsar de su seno a un diputado, pero mientras ese fallo no haya sido pronunciado
tiene el diputado derecho a ocupar aqui su asiento que no es todavia el banco de los acusados» (Cémara
de Diputados, Diario de Sesiones, 1860, pags. 18/20).

25. 395 U.S. 486, 522.

26. 424 US. 1, 133.
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debederivar delaseccién |V masquelaseccionV del articulo 1" . Esto Gltimo sostenido
por el tribunal norteamericano es de particular importancia, pueslo que quiere significar,
precisamente como sostengo en el punto 2, es que el Congreso puede regular las
calificaciones o laidoneidad necesarias para ser candidato, legislando sobre ello, mas no
decidir espontaneamente sobre la calidad individual de un legislador electo, pues en tal
caso se transvierte la naturaleza de lafuncion conferida por la Constitucion al Congreso,
delegidativaajudicial.

La Corte Suprema de nuestro pais se aproximo al temaen el caso “Bussi”? decidido
en 2001. En realidad, la Corte no resolvio alli la cuestion de fondo, sino que dirimié la
cuestion preliminar sobre el carécter justiciable o no de la resolucién adoptada por la
Cémarade Diputados. Revirtiendo |o decidido en lasinstancias anteriores, laCorte declard
gue lafacultad gjercida por la Camara era una cuestion plenamente justiciable, y que no
cabia considerarla ya dentro de las tradicionales cuestiones politicas privativas de los
otros poderesy exentas del control judicial. Afirmé en tal sentido —categéricamente- que
“no hay otro poder por encimadel de esta Corte pararesolver acercadelaexistenciay los
limites de las atribuciones constitucionales otorgadas a |os departamentos legidativos,
judicial y ejecutivo, y del deslinde de atribuciones de éstos entre si y con respecto alos de
lasprovincias. No admite excepciones, en esosdmbitos, € principio reiteradamente sostenido
por el Tribunal, yadesde 1864, en cuanto aqueé «esd intérpretefinal delaConstitucion»
(Fallos: 1:340)"%.

L os Unicos precedentes que hasta el momento abordan de |leno la cuestién son las
sentencias definitivas emitidas por |la Camara Nacional Electoral en las respectivas
acciones de amparo interpuestas por Bussi®® y por Patti contra las resoluciones de la

27. La seccion IV establece que “Las fechas, lugares y modalidades de las elecciones de senadores y
representantes seran establecidas en cada Estado por su respectiva legislatura; pero el Congreso podra en
cualquier momento dictar o modificar por ley tales disposiciones, salvo en lo que atafie al lugar en que se
elijan los senadores”.

28. "Bussi, Antonio Domingo ¢/ Estado Nacional (Congreso de la Nacién - Camara de Diputados) s/
incorporacion a la Camara de Diputados”, 11-10-2001. Bussi, electo en la Provincia de Tucuman en 1999,
interpuso una acciéon de amparo contra la resoluciéon de la Camara de Diputados que rechazé su diploma
por causa de falta de idoneidad moral.

29. El considerando 6° de la sentencia agrega que “esta Corte encontré frecuente inspiracion en el
citado caso «Powell v. Mc. Cormack» cita mas que apropiada por su notable similitud con los hechos de la
demanda. En efecto, la Cadmara de Representantes «excluyé» a un diputado electo, impidiéndole asi
ocupar su escafio, por razones ajenas a los requisitos previstos en la constituciéon norteamericana (art. I, sec.
59). La Suprema Corte al desestimar las alegaciones de la mencionada camara, resolvié: a) que se estaba
en presencia de un «caso» que surgia bajo la constitucién en el sentido del art. Il (fuente del art. 116 de la
Constitucion Nacional); b) que para esclarecer la no justiciabilidad alegada por los demandados con base en
el art. I, sec. 5 (fuente del art. 64 de la Constitucion Nacional), esto es, para determinar «cuando ha sido
dada una clara atribucion constitucional a un departamento del Gobierno de igual rango constitucional
debemos interpretar la Constitucién. En otras palabras, debemos primero determinar qué poder ha concedido
la Constitucion a la Camara de Representantes mediante el art. |, sec. 5, antes de que podamos determinar
con qué extension, si alguna, el ejercicio de ese poder esta sujeto a la revision judicial» y ¢) finalmente,
rechazo la alegacion de la Camara -fundada en que la citada sec. 5 le concedia un amplio poder y que, por
ello, podia determinar cuales eran las calificaciones necesarias para ser miembro de ella- y tuvo por ilegal la
«exclusion» impugnada, considerando que el art. |, sec. 5 citado, es «a lo sumo» una «clara atribucién» al
Congreso para juzgar «sélo las calificaciones expresamente expuestas en la Constitucion”.

30. Fallos CNE 3303/04.
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Céamara de Diputados que rechazaron sus titulos. En particular, la de este dltimo fue
resuelta recientemente, el 14-9-0632,

Losargumentosdel tribunal parahacer lugar a amparoy declarar lailegitimidad dela
resolucion de la Camara de Diputados del 23 de mayo pueden resumirse de la siguiente
manera

a) El origeny razdn juridico-politica del actual articulo 64 de laley fundamental se
remontaalahistoriacongtitucional deInglaterray tuvo por finalidad fortal ecer a parlamento
frente al monarca, proposito para el cual demostré efectividad, mas no respecto de los
excesos cometidos por aquel o por mayorias circunstanciales que pudieron conformadas
en su seno®.

b) Lafacultad parlamentariade control sobrelas el ecciones se mantuvo en aquel pais
y en el nuestro hasta que fue transferidaa Poder Judicial; en Gran Bretafiaen 1868, y en
la Argentina através de la ley 8871 de 1912 (“ley Saenz Pefia’), que cred las “juntas
escrutadoras’ -antecedente de | as actuales juntas electorales- integradas por jueces.

c) Lasustraccion delacompetenciaelectoral del poder politico y su otorgamiento al
Poder Judicial significo —en tal sentido- un singular avance del Estado de Derecho.

d) El CédigoNaciona Electoral, a prever el registro de candidatosy oficializacion de
listas, constituye una reglamentacion del articulo 64 de la Constitucion Nacional, y una
delegacion del Congreso que solo puede revertirse afavor de las Camaras abrogando la
norma, pero no mediante una suerte de “avocacion” en un caso concreto.

€) Lalegislacion argentinaprevé el registro de candidatos en orden acomprobar que
éstosretinen las calidades congtitucional esy legal es necesarias parael cargo que pretenden,
procedimiento que desemboca en la oficializacion judicia de las candidaturas, la cua
comportalacertezade laofertaelectoral con antelacion suficiente paraque el electorado
efectte su librejuiciodevalor.

f) Laverificacion habilitada por los articulos 60 y 61 del Codigo Electoral Nacional
no selimitaalaconstataci 6n delas condiciones expresamente previstasen laConstitucion
y leyes complementarias, sino que incluye € requisito de laidoneidad, a cuyo respecto
debe primar €l principio de inocencia, el que silo cede ante el dictado de una sentencia
condenatoria, aun si ellano se encontrara firme.

g) Laintervenciénjudicial previay regladadelaseleccionesconstituyeel presupuesto
juridico indispensable sobre € que se asienta el sistema, pues, de no ser asi, € ciudadano
sufragante no sabria jamas a favor de qué candidato estaria emitiendo su voto pues su
decision sehallariasometidaaun examen no reglado posterior alaeleccion. Esto originaria
ladecepciony el desaliento de muchos electores, a ver que su voto no decide, sino que se
encuentra sujeto a una instancia posterior de ratificacion.

h) “Que, en consecuencia, solo cabe concluir que, habiéndose llevado a cabo en la
etapa correspondiente deregistro de candidatosy oficializacion delistas el procedimiento

31. “Patti Luis Abelardo s/promueve accién de amparo ¢/ Camara de Diputados de la Nacion» (Expte. N°
4207/06 CNE).

32. "el abuso que el Parlamento Britanico hizo del poder de regular las calidades de los electos constituye
una leccién digna de ser tenida en cuenta. Los cambios se hicieron [...] al servicio de sus propios intereses o
al de facciones politicas o religiosas”
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legal tendiente a constatar |os requisitos constitucionalesy legales exigidos parael cargo
al que se postuld € actor -sin que a su candidatura, por otra parte, ninguna agrupacion
politica hubiera efectuado oposicién alguna- y al haber resultado electo en los comicios
correspondientes -esto es, verificada la imputacion de la representacion- se encontraba
habilitado a gjercer el cargo para el que fue investido por e pueblo de la provincia de
Buenos Aires, pues|os extremos que dan sustento alaimpugnacién formuladano revisten
tampoco €l caracter de ‘ cuestiones sobrevinientes’™” (considerando 21°)

i) Por lo demas, “la resolucion a la que se arriba es necesaria para preservar los
principiosresefiadosy prevenir quelas mayorias de un tiempo no se conviertan en minorias

oprimidas ante una coyuntura adversa’ (Ultimo parrafo de la sentencia).

7. La alteracion del sistema democratico

Un Ultimo orden de consideraciones que a mi juicio ameritan los casos analizados se
vinculan sin dudas con lanegativarepercusion que aquellostienen parael sistemapolitico
y €l proceso democrético. Las decisiones dela Camarade Diputados en los casos Bussi y
Patti, asi como en cualquier otro donde se pretendiera modificar el resultado de una
eleccion, dteran lanormalidad de lademocracia, pues unamayoriade legisladores anula
lo decidido por lavoluntad de miles deindividuosy sustituye €l juicio de valor que estos
hicieron sobrelos candidatos elegidos, primerosen suslistasy ampliamente conocidos en
las provincias de donde proceden.

En el caso “Patti” en particular, la mayoria parlamentaria que tomé la decision
corresponde al partido oficialista, € quetambiéntienelatitularidad del Poder Ejecutivo, y
gue hadado evidentes muestras deinclinacion asumar poder, lograr exencion de controles
y construir ciertahegemonia politica, con lo cual € resultado obtenido es alin més grave.

Pero masallade aquel dato, presente al menos en laactual coyuntura, quisieradestacar
que el precedente sentado es negativo para cuaquier contexto, con prescindenciade este
momento y de estos protagonistas. De aqui en més, no se sabe a cienciaciertacua esel
alcance verdadero del voto popular, el cual haquedado menospreciado. El resultado delas
urnas se encuentra sujeto a escrutinio o confirmacién de las Camaras del Congreso. Los
casosBuss y Petti abren lapuertaparaqued diade mafianacual quier mayoriaparlamentaria
gjerzasu poder defiltro moral sobrelos e egidos. Aln maés, extendiendo €l criterio de que
las Camaras son “jueces’ delosderechos deloslegisiadores el ectos, podrian creerse con
potestad para juzgar la idoneidad técnica, psicoldgica o cultural de aguellos en casos
concretos, sin necesidad deley previaque establezcal osreferidosrequisitos deidoneidad.

Por otraparte, laatribucion g ercidapor laCamarahasido justificadaen ladefensadel
orden democrético y constitucional, atono con el actual articulo 36 dela Constituciony
con diversas disposiciones de tratados internacionales, de los cuales se supone que €l
Congreso se ha transformado en rigido garante de la noche ala mafiana.

¢Hademostrado el érgano Congreso —al menos desde 1983 hastalafecha- ser un fiel
custodio delademocraciay la Constitucion? No. Observemos su actuacién méasreciente.

Por ley 26.080 modificé lacomposicién del Consegjo delaMagistratura, suprimiendo
larepresentaci 6n en dicho 6rgano de las segundas minorias de ambas cdmaras, reduciendo
lade juecesy abogados, y destinando a su minima expresion la del &mbito académico y
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cientifico. Haconsagrado lahegemoniadel partido gobernanteen el 6rgano que selecciona
y acusajuecesy administrael poder judicial, nadamenos. Lamismapredominanciapolitica
se establecié en la composicion del jurado de enjuiciamiento de jueces. En materia de
delegacion legidlativa, por citar un solo gjemplo de una tendencia en aumento, sanciond
unaley (26.095) que crea*cargos especificos’ con destino a obras de infraestructura de
gasy electricidad, facultando a Poder Ejecutivo afijar y modificar el valor de aguellos.

No existelamasminima“ base deddegacion” (limite cuantitativo deloscargos, descripcion
delas obras, etc), ni plazo para su gjercicio. Tampoco se han establ ecida dichas bases a

momento de delegarle al Jefe de Gabinete lalibre disposicion del sobrante de las partidas
presupuestarias. En sintesis, el articulo 76 esletramuertaparael Congreso. Por citar otro
caso sensiblea régimen republicanoy a control parlamentario, sanciondlaley reglamentaria
de su intervencion respecto del dictado de decretos de necesidad y urgencia (ley 26.122),
estipulando que dichaintervencién no requiere plazos, o cual permitira, como hasucedido
hastaahora, |aaquiescenciasilenciosaparaque este o cual quier Presidente sigalegislando
adiscrecion, sin sensacién de limites. La despreocupacion e inescrupulosidad total del

Congreso respecto de sus deberes constitucionales queda demostrado en relacion a lo
mas obj etivo quetienela Constitucion, que son los plazos (vgr. clausulatransitoriaoctava
sobreratificacion deladelegacion legislativaanterior a1994; 12 afios de demora; cléusula
transitoria segunda, sobre nuevo régimen de coparticipacion federal de impuestos, 10
anos de demora).

Si observamoslaconductadel Congreso argentino en relacidn alos derechos humanos
y al castigo de los responsables de los delitos de lesa humanidad cometidos durante la
ultimadictadura, también se advertird una posicién erratica, poco categoricay —siempre-
ddcil al Presidente deturno. Estableci6 € criterio de“ obedienciadebida’ por ley 23.521y
el “puntofinal”, derogandolosluego en 1998 y finalmente“ anulandolos’ 2. Omitid legislar
en otros —muchisimos- aspectos vinculados con €l restablecimiento de la democraciay
sushaseshaciad futuro. En especial, puedeadvertirsequelareformaelectoral, laregulacion
adecuada de los partidos y sus campafias, la transparencia del sistema politico, la
modernizacion delalabor legidativa, y laparticipacion ciudadanadirectano figuranensu
agendade prioridades.

Frente a ello, no queda més que afirmar que no existen razones para alentar que €l
Congreso seael custodio delademocraciay laConstitucion. Menos alin paraconfiarle el
respeto de la voluntad popular y la proteccién de las minorias politicas.

Por ello, tal cual sostenia Segundo V. Linares Quintana, “ haber permitido aunacamara
negar laadmision aun legislador electo con fallas morales abre la puertaalos abusos de
una mayoria opresora que quisiera regular en forma discriminatoria e ingreso de los
futuros miembros’34.

En igual sentido, se sostenia muchos afios atras que (las camaras)“ son los peores
jueces. Generalmente irresponsables, se convierten en comités o camarillas, y no hay
titulo o diploma de diputado o de senador que no esté sujeto acriticas, s asi conviene al

33. Ley 25.579.
34. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, T. IX, pag. 333, 2° edicién, Plus Ultra, Buenos Aires
1987.
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partido que prima; que no sealegal, si € elegido es miembro delacomunidad que domina.
Son los diputados electos los que juzgan la validez de las el ecciones de sus colegas. Su
decision serasiempre interesada. Responderaalas exigencias del partidismo, y al mismo
tiempo, ala utilidad personal, ya que el temor de un rechazo por € voto de quienes se
encuentran en su situacion, puede inspirarles una conducta acomodaticia y de
circunstancias’® . “ Unamayoriaanimada de espiritu de partido, o de faccion, o sometida
alainfluenciapoliticadel Poder Ejecutivo, no puede ser juez imparcial delaeleccion, y
menos aln delostitulos delos miembros delaminoria, o en ciertos casoslos de lapropia
mayoria (situaciones encontradas dentro de la mayoria personal). El juicio del méas alto
tribunal de la Nacion, o de un tribunal especial de composicion mixta, puede obrar con
mas independenciay observar mejores formas de proceder que garanticen una decision
mésjuridicaeimparcial”®.

En sintesis, considero que las resoluciones de la Camara de Diputados en los casos
“Bussi” y “Patti” son inconstitucionales pues contravienen € articulo 64 y la separacion
de funciones, y asimismo creo que son inconvenientes pues llevan aparejadas peores
consecuencias para la democracia que las ventajas o beneficios que se han proclamado
parajustificarlas.

35. Manuel A. Montes de Oca: Lecciones de Derecho Constitucional; La Buenos Aires; Bs.As.; 1903; t. II;
p. 140, citado por Carlos R. Baeza, “Las Camaras como jueces de sus miembros”, elDial - DC83A. El autor
agrega que Gonzdalez Calderon también se inscribe en esta linea, al reconocer “que las mayorias
parlamentarias han corrompido este privilegio, ejerciéndolo algunas veces de manera escandalosa y
burlandose de la opinion publica claramente manifestada en los comicios” (Juan A. Gonzélez Calderon:
Derecho Constitucional argentino; J.Lajouane; Bs.As.; 1918; t. Il; p. 451.

36. En el comentario de Baeza citado, la referencia corresponde a Bielsa, Rafael, Derecho Constitucional,
Depalma; Bs.As., 1959; p. 489.
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El caso “Patti” y el desafio de asumirnos como una sociedad
democratica transicional
Margarita Maxit

El caso “Patti” es mas que un ejemplo delos diversos nichos deimpunidad creados
por lafaltade enjuiciamiento y castigo delos responsables de las violaciones masivas
alos derechos humanos ocurridas en nuestro pais durante la Gltima dictadura militar
que, dada la hasta muy reciente imposibilidad de aplicar sanciones penales que
determinaran su inhabilitacién para cargos publicos, permiti6 que personas sindicadas
como responsabl es de estos hechos pudieran acceder a puestos publicos, electivos o
no.t Asimismo, deigual modo que el caso “Bussi”, también es sustantivamente algo mas
gue una muestra de las distintas estrategias que se han implementado para evitar la
total impunidad —penal, social y politica- de estos responsabl es.?

A mi modo de ver, €l caso de la impugnacion del diputado electo Luis Patti
significativamente muestra el desafio pendiente para que como sociedad crezcamos en
términos de democracia y maduremos los valores de nuestra Constitucién historica,
asumiendo una particular identidad determinada por este desgraciado pasado.

Este desafio posee especial importancia, tanto en si mismo, como por €l reciente
surgimiento de distintos casos que tomaron estado publico en los que también se ha
discutido qué consecuencias normativasy politicas deben producirse, en laactualidad,
no solo respecto de quienes serian responsables de esos crimenes sino también
respecto de funcionarios que durante la dltimadictaduramilitar actuaron en organismos

e Nota de la autora: las citas de los trabajos académicos mencionados a lo largo de este
ensayo fueron efectuadas mediante estilo directo o literal para preservar el tono y la especial
fuerza expresiva de los argumentos desarrollados por los autores. Por Gltimo, quiero agradecer
a Juan Gonzélez Bertomeu y Demidn Zayat por los comentarios que hicieron a un borrador de
este ensayo.

1. Para un relato descriptivo y una explicacién normativa de los distintos obstaculos legales que impidieron,
por lo menos parcialmente hasta el dictado de la ley 25.779 y del precedente “Simén” por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion el 14/06/2005, el juzgamiento y castigo penal de las violaciones masivas a
los derechos humanos cometidas durante la Ultima dictadura militar, con excepcion de los delitos de
apropiacion y retencion indebida de menores, ver “La Corte y Los Derechos”, Capitulo VII, Asociacion por
los Derechos Civiles (ADC).

2. Para un ejemplo de las distintas estrategias desplegadas para reclamar por el respeto a los
derechos fundamentales de las victimas del Terrorismo de Estado, contextualizar el memorial
de amicus curiae presentado por Human Rights Watch/Américas y el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL), en junio de 1995 ante la Camara Criminal y Correccional Federal
en la causa nro. 761, «Hechos denunciados como ocurridos en el dmbito de la Escuela Superior
de Mecénica de la Armada (E.S.M.A.)». Ver, asimismo, el documento del Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS) "A 29 anos del golpe de Estado: acciones pendientes en la lucha contra la
impunidad”, disponible en www.cels.org.ar que sintetiza la serie de estrategias desplegadas en
el pasado y en el presente para asegurar la justicia, la verdad, la memoria y la construccién del
Estado de Derecho.
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de inteligencia u ocuparon cargos técnicos o judiciales.® Estaimportancia aumenta
teniendo en cuenta que la circunstancia de que se hayan reabierto las investigaciones
penales permite prever que se multiplicaran casos como estos que, por el momento,
permanecen mas ocultos e ignorados.

El articulo de Demian Zayat publicado en este volumen opera como disparador del
debate sobre |as distintas cuestiones normativasy tedricas queinvolucra el caso “Patti”.

Asi, Zayat mantiene quelaafirmacion de que excluir delafuncién piblicaal ospresuntos
responsables de estos hechos o0 a quienes tuvieron un rol sustancial en € gobierno de
facto sea unamedida valida en una democracia se presenta como una paradoja, en tanto,
aprimeravista, parece haber unacontradiccion en lapropiaformulacion de este enunciado.*
En sutrabgjo, Zayat argumenta parademostrar por qué esta posicion no entrafiaen verdad
unainconsistencia, pretension que es negada por Federico Orlando® en su trabajo con el
argumento de que apareja desconocer €l valor epistémico de la democracia

Por su parte, Zayat también apoya que |as decisiones de excluir aestas personasdela
vida publica sean adoptadas por 6rganos publicos distintos al Poder Judicial, para suplir
asi laanterior falta de cumplimiento, muchas veces intencional, de este poder con su rol
deguardian del Estado de Derecho. Mientras que esta posi cion es compartidapor Nicolés
Czizik® y por Diego Morales,” es fuertemente resistida por Juan Ignacio Saenz,2 quien
sostiene que la Camara de Diputados al excluir a Patti se arrog funciones judiciales y
viol6 €l principio dedivision de poderes.

3. Por ejemplo, durante el afio 2006 tuvieron gran repercusién los casos de Atilio Alterini, actual
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y Juan José Alvarez, diputado
nacional. Atilio Alterini, durante su candidatura a Rector de esta Universidad, fue objeto de
impugnaciones basadas en su anterior funciéon como asesor legal de la Municipalidad de Buenos Aires
durante la ultima dictadura militar y, en medio de una prolongada crisis institucional universitaria que
impidié que estas objeciones fueran analizadas y decididas por quienes tenfan a su cargo elegir al
Rector, renuncié a su postulacién. Por su parte, Juan José Alvarez fue objeto de cuestionamientos
cuando una publicacion periodistica revelé que durante ese periodo se habia desempenado en la
SIDE y que habia ingresado a ese organismo de inteligencia con la recomendacion del entonces
ministro del Interior Albano Harguindeguy. Es interesante sefalar que en la Cdmara de Diputados no
se presenté ninguna mocién sobre esta cuestién con relacion a este legislador y que tanto Alvarez
como Alterini contintan desempefnandose en sus funciones de diputado y decano. Tal vez la razéon
que explique el trato diferente que tuvo Patti respecto de Alvéarez se encuentre en las motivaciones
politicas a las que alude Czizik en la nota primera de su trabajo. Claramente, la verdad de la premisa
contenida en ese apartado disminuird la legitimidad politica —no normativa- del procedimiento que
derivé en la exclusion de Patti de la Camara de Diputados.

4. Zayat, Demian, "El caso Patti y otra paradoja de la democracia", publicado en este nimero. Ruti Teitel
(Transitional jurisprudence: The role of law in political transformation, The Yale Law Journal, New Haven,
mayo de 1997 -la traduccién es de mi autoria-) también alude a esta paradoja cuando refiere que “la idea
de que el fascismo era una expresion politica de naturaleza populista llevd a intentar limitar esa expresion,
aun cuando sea la de una sUper mayorfa, lo que aparentemente constituye una empresa paradojica en
servicio de la democracia constitucional” (la traduccion es de mi autoria).

5. Orlando, Federico, "Las paradojas de la democracia: excluyendo voces del proceso deliberativo”.

6. Czizik, Nicolas, "Algo mas sobre el caso "Patti". Algunas intuiciones sobre el control judicial de
constitucionalidad y el didlogo en la interpretacion de la Constitucion”.

7. Morales, Diego, "Las obligaciones por hechos del pasado y las atribuciones de la Cdmara de Diputados.
Glosas al proceso "Patti"."

8. Sdenz, Juan Ignacio, "El caso "Patti": ilegitima atribucién de una Camara del Congreso y alteracion del
proceso democratico."
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En estas paginas, a mi me interesa enfatizar que la aparente contradiccion a la que
alude Zayat no seria mas que un gjemplo de la tensién provocada por los desafios que
enfrentamos como una sociedad que todavia no superd su legado dictatorial. Si como
decia Antonio Gramsci, lacrisis estd dada porque lo nuevo no terminade nacer y lo vigjo
no termina de morir, € caso “Patti” desata controversias porque todavia no terminamos
de nacer —o de parirnos, si es que reconocemos que ello depende de un compromiso
colectivo- como democracia constitucional transicional.

Entiendo que tiene sentido hablar de transicidn en nuestro contexto actual, a pesar de
haber transcurrido yaveintitrés afios desde lavueltaalademocracia, porque como sefiadla
Ruti Teitel, “en procesos de justicia transicional demorados, el significado mismo de la
categoria de transicion se ha expandido a lo largo del tiempo hasta convertirse en una
persistente metéfora’.® La aplicabilidad de este concepto es innegable ya que, dada la
reciente reapertura de los procedimientos que habian sido frenados por las leyes de
ObedienciaDebiday Punto Final y €l dictado delosindultos, latransicién alademocracia
se evidencia en que todavia existen acciones ante la justicia penal por violaciones alos
derechos humanos cometidas por los agentes del estado de facto y en que todavia €
Estado contintaindemnizando civilmente alas victimas.l°

Este trabajo contiene una apuesta. La de que asi como la Constitucion nos guia como
sociedad para resolver nuestros problemas mas basicos de organizacién del poder y de
reconocimiento de derechos, €l art. 36 de la Constitucion Nacional, complementado por
principios y derechos del derecho internacional de los derechos humanos, nos asiste en
estatarea pendiente de atravesar estatransicion dentro delos postulados delademocracia
constituciona.

Con estaidea, busco resaltar laimportanciade situar este debate dentro de este contexto
normativo tanto para consolidar la construccion colectiva de esta particular identidad
como para abrazar |os valores que inspiran a esta clase de demacracia. Por ello, buscaré
explorar € alcance de estanormaque nosintroduce en el constitucionalismo transicional.

9. Teitel, Ruti, Genealogia de la Justicia Transicional, 2003, pa&g.17, publicado en
www.publicacionescdh.uchile.cl/Libros/18ensayos/Teitel Genealogia.pdf, (visitado por ultima vez el 16/11/
2006). Este articulo, en su version original en inglés, fue publicado en Harvard Human Rights Law Journal,
Vol 16, Spring 2003, Cambridge, pag. 69-94.

10. Es interesante la posicién de Marcelo Raffin, quien distingue tres claras etapas en la transicién
democrética en la Argentina. La primera etapa comprende la vuelta a la democracia, el informe de la
CONADEP y los procesos judiciales liderados por el histérico Juicio a las Juntas Militares enfrentados por un
contexto de levantamientos militares y por el dictado de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final y de
los indultos. La segunda etapa incluye los juicios “por la verdad” y por la apropiacién ilegitima de nifos
durante la dictadura militar que fueran iniciados en nuestro pafs, los procesos penales desarrollados en el
exterior, los escraches, la derogacion de las “leyes del perdon” y su declaracion de inconstitucionalidad por
el juez Cavallo en el caso “Simoén”. Por Ultimo, la tercera etapa, la mas reciente, se inicia con el recambio
a la ctpula de las Fuerzas Armadas, la ratificacion de instrumentos internacionales de derechos humanos
relevantes en la materia como la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
Lesa Humanidad a la que el Congreso otorga jerarquia constitucional, el dictado de la ley que declara la
nulidad de las mencionadas leyes que motivo la reapertura de los juicios penales, la creacién de un espacio
para la memoria en la sede de la ESMA vy la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia
Debida y Punto Final por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Ver autor citado, La experiencia del
horror. Subjetividad y Derechos Humanos en las dictaduras y posdictaduras del Cono Sur, Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, agosto de 2006.
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I. El articulo 36 de la Constitucion: un nuevo paradigma constitucional

Con lareforma de la Constitucion del afio 1994 seincorporé € art. 36 que establece,
en la parte relevante para este tema, que: “ Esta Constitucion mantendra su imperio aun
cuando seinterrumpiere su observancia contra actos de fuerza contra e orden institucional
y €l sistema democrético... Qusautores serdn pasiblesdela sancion previstaen e articulo
29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicosy excluidos delos beneficios
del indulto y la conmutacion de penas. Tendran las mismas sanciones quienes, como
consecuencia de esos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta
Congtitucién o lasdelas provincias, los que responderan civil y penal mente de sus actos.
Lasaccionesrespectivas serdnimprescriptibles’ .

Con laintroduccion de esta disposicion normativa, nuestra Constitucion se enmarca
en el denominado “ constitucionalismo detransicion”.

Ruti Teitel sefidaque* e constitucionalismo transi cional responde aun anterior gobierno
represivo, por medio de principiosquedeimitany redefinen a sistemapolitico imperante...
estetipo de constituciones son retrospectivasy simultaneamente estan dirigidasal futuro,
pero informadas por una concepcion de justicia constitucional que es propiay distintiva
delastransiciones’ ! Estaautorasefialaque estaclase de constitucionestienen lassiguientes
caracteristicas: tienen consagracién positiva, con lo que se expresa €l consenso que las
sustenta; son criticas, en tanto afirman valores contrastantes con los de un status quo
anterior y represivo a queno sequiereretornar y restauran el anterior orden constitucional
interrumpido, pudiendo ser 0 no provisionales.*?

Estas notas se aplican a caso argentino en tanto la disposicion en andlisis se ha
incorporado con carécter permanente alaConstituciony claramente se enfrentaanuestro
pasado reciente al mostrar la disconformidad con e modo en que en su momento se
resolvio, tanto € castigo alos actoresy colaboradores del golpe de estado de 1976, como
laaceptacion normativadelos efectos delainterrupcidn constitucional, estableciendo por
ello un determinado tipo de respuesta normativa para estos supuestos.

Pero por sobre todo, esta clausula comparte la caracteristica principal de este tipo de
congtituciones:  ser “ congtructiva’, en @ sentido que conformaun paradigmaconstitucional
gue ayudaa cambio politico de latransicion que todavia hoy venimos atravesando.

Asi, constituciones de este tipo se transforman en instrumentos “militantes de la
democracia’, superando lamera proteccion de derechosindividualesy delimitesal poder
estatal, al establecer laobligatoriedad de un sistema determinado de gobierno y de poder
politico sin que sea posible otra opcidn politica ni aun mediando un amplio consenso
ciudadano en sentido contrario.

11. Ruti Teitel, Transitional jurisprudence: The role of law in political transformation, The Yale Law
Journal, New Haven, mayo de 1997. (La traduccion es de mi autoria).

12. Como las constituciones post-autoritarias de Sudéafrica, Brasil y Chile, que tienen ademés como
caracteristica comun, la de provenir de una voluntad popular limitada y restringida, compensandose este
origen semi-espureo con el caracter no definitivo de las mismas, en tanto estan por definicién sujetas a
revision. Su legitimidad tiene lugar retroactivamente una vez alcanzada la consolidacién a cuyo arribo ayudaron.
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Supremacia constitucional incondicionada

Por un lado, € art. 36 dela C.N. apuntaa asegurar lavigencia del Estado de derecho
constitucional aun cuando se produzca una interrupcion constituciona y a establecer la
ineficacia de todos los actos ingtitucionales que |o interrumpan o sean consecuencia de
este quiebre.

En el derecho constitucional de transicién o post-autoritario es frecuente que se
establezca la “auto referencia’ o la inderogabilidad de clausulas que, como la nuestra,
aseguran lapermanenciay vigenciadd sistemademocrético.®* Asimismo, estaobligatoriedad
tiene caracter permanente, tanto para el caso de interrupciones forzosas a sistema
constitucional como paralos cambios constitucional es que se produzcan en legal forma.
Dado que el sistemademocratico constituye un presupuesto delavigenciadelosderechos
humanos,* este concepto responde también al principio deinderogabilidad eirretroactividad
de los derechos humanos ya consagrados que rige en e derecho internacional de los
derechos humanos.®

13. Por ejemplo, la Constitucion de Guatemala en su articulo 281 establece que “en ninglin caso podran
reformarse los articulos 140, 141, 165 inciso g), 186 y 187, ni en forma alguna toda cuestion que se refiera a
la forma republicana de gobierno, al principio de no reeleccion para el ejercicio de la Presidencia de la
Republica, ni restarsele efectividad o vigencia a los articulos que estatuyen la alternabilidad en el ejercicio de
la Presidencia de la Republica, asi como tampoco dejérseles en suspenso o de cualquier otra manera variar o
modificar su contenido”, y en el art. 21 de las disposiciones transitorias prevé que: “la presente Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala entrara en vigencia el dia 14 de Enero de 1986 al quedar instalado el
Congreso de la Republica y no pierde su validez y vigencia pese a cualquier interrupcion temporal derivada de
situaciones de fuerza”. Por su parte, la Constitucion de Paraguay: en su art. 3 establece que “la dictadura esta
fuera de la ley” y su art. 137 reza una clausula que garantiza la vigencia permanente de la Constitucion.

14. La valoracion del sistema democratico como condicién necesaria del respeto de los derechos humanos
surge expresamente de la Carta de la OEA, de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y de la Convencién Americana. La CIDH ha dicho que de estos textos surge “la relacién organica
gue existe entre la democracia representativa y los derechos humanos... (y que) la experiencia que la
Comisién ha constatado en los hechos es que las graves violaciones de los derechos humanos en algunos
paises de América tiene su origen en la necesidad de perfeccionar el funcionamiento de las instituciones y
el Estado de derecho” (cf. Informe 137/99 en el caso “Aylwin” nro. 11.863 del 27/12/1999). Para un anélisis
de esta cuestion, ver Gross Espiell, Héctor, La democracia en el sistema interamericano, Lecciones y
Ensayos, nro.69/70/71, ano 1997/1998.

15. Los principios de progresividad e irreversibilidad significan que una vez alcanzado un estadio de
reconocimiento de los derechos, el mismo no puede ser desconocido ni disminuido. Ver, Nikken, Pedro, La
Proteccion Internacional de los Derechos Humanos —su desarrollo progresivo-, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos/Ed. Civitas, Madrid, aio 1987. Este principio de no regresividad que rige en el derecho
internacional de los derechos humanos no tiene aplicacién automatica en nuestro sistema constitucional
local. Si bien este concepto estaria de alguna manera emparentado con el alegado principio de “contenidos
constitucionales pétreos” que aludiria a ciertos principios del derecho constitucional argentino que no
podrian ser dejados de lado por una eventual reforma constitucional, se debe tener en cuenta la critica que
formula a esta teoria Maria Angélica Gelli, tachandola de inconsistente con el art. 30 de la C.N. que admite
la reforma total. Ver autora citada, Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, Ed. La
Ley, 2003, péag. 262. A titulo informativo, es interesante rescatar el comentario de Richard Primus, quien
sefiala que este principio de inderogabilidad de principios basicos, que subyace al constitucionalismo transicional,
influencié también a Bruce Ackerman y John Ely, dos de los tedricos constitucionales norteamericanos
contemporaneos mas importantes, quienes mas alla de las diferencias que caracterizan a cada uno de sus
aportes, coinciden en que habria ciertos derechos que no pueden ser “tocados” y que constituyen un limite
infranqueable aun para la voluntad de las mayorias. Ver Primus, Richard, “A brooding omnipresence:
Totalitarianism in postwar constitutional thought”, 106 Yale Law Journal 423, noviembre de 1996.
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Delamismaredaccion surge queel art. 36 delaC.N. estadestinado aser aplicado con
posterioridad a cuando se hubiera quebrantado por lafuerza el sistema de gobierno, en
tanto traeralaineficaciade todos|os actos que sean consecuenciadel quiebre, sin perjuicio
de que, como posteriormente sostendré, esta clausula es extremadamente ricay produce
otras consecuencias paralo que aqui se discute.

Envirtud deestacldusula, s e quiebre congtitucional yatuvo lugar, ni susperpetradores
ni los funcionarios de facto podrian sostener que se someten al texto constitucional, en
tanto por definicion este hecho lo contradeciria. Justamente por esta razon esta norma
produce €l efecto de deslegitimar el golpe de estado, en tanto estos personajes no podrian
argumentar que estan pretendiendo tutelar la constitucion que estan violando.

Pareceria que esto es obvio y que este texto nuevo no agrega ninglin concepto que no
estuviera en la redaccion de la Constitucion Nacional 1853/60. Y si bien se podria
argumentar en ese sentido, estaexpresaformulacion normativa produceimportantes efectos
juridicosy tambiénanive discursivo. Esto entanto en nuestrahistoriajuridico-ingtitucional
invariablemente se han convalidado | os actosinstitucionales que tuvieron lugar mientrasla
Constitucién se encontrabainterrumpida.

Respecto delaconvalidacion de los decretos emanados por |os gobiernos de facto, €l
camino fue el siguiente: primero, con las acordadas de la Corte Supremade Justiciade la
Nacion de 1930y 1943 se estableci 6 laimposibilidad de discutir judicialmente el titulo de
las autoridades de facto; ¢ luego se concedieron facultades cadavez mas ampliasa poder
gjecutivo de facto,'” terminando por sostener que éste tenia el poder de realizar todos los
actos necesarios para €l cumplimiento de sus fines, o cual comprendia la facultad de
legidar’® y que debian legitimarse las normas dictadas por estos regimenes en razon de su
efectividad.’® Por ello tiene razén Leopoldo Schiffrin cuando sostiene que: “el afan
legisferante sirvi6 paradestruir labarrerade prudenciaque en ese campo habia... lacaida
deesasbarrerassignifico lareafirmacion del poder militar por viade sentar €l precedente
deun gjercicioincondicionado del Poder Legislativo, y decrear el habito de que ese poder
sea gjercido por las Fuerzas Armadas. Hace yatantos afios que en la Argentinalas leyes
provienen del poder militar que cuando en algunaocasion se ha puesto seriamente en duda
lavalidez delas normasasi sancionadasfrente al gobierno constitucional... la cuestion no
ha sido siquiera comprendida” .

16. Acordadas publicadas en la Coleccion de Fallos de la Corte Suprema 158:290 y 196:5. Para un analisis
acerca del contexto socio-politico que rode6 al dictado de la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de 1930 y del impacto que la misma tuvo para la vida institucional del pais, ver Gelli, Maria Angélica y
Cayuso, Susana, Ruptura de la Legitimidad Constitucional -La Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de 1930-, Cuadernos de Investigaciones N° 1. Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio
L. Rioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, afio 1988.

17. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Municipalidad de Buenos Aires ¢/ Mayer, Carlos M",
publicado en Fallos 201: 249 y “Arlandini, Enrique”, publicado en Fallos 208:184.

18. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Molinas, Ricardo F., Cambiaso, Osvaldo Agustin”, sentencia
del 10/05/1968.

19. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Lejarraga de Alvarez de Toledo, Nélida Catalina, y otra </
Donnari, Santoni Palmira”, publicado en Fallos 240:96.

20. Schiffrin, Leopoldo, tesis doctoral, Dictadura y Constitucion: aspectos politicos de la crisis del estado
de derecho en la Argentina, parrafos transcriptos en Miller, Jonathan; Gelli, Maria Angélica y Cayuso,
Susana, Constitucion y Poder Politico, Ed. Astrea, tomo |, pag. 309.
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La nueva prevision constitucional del art. 36 se opone directamente, por gemplo, alos
motivos esgrimidos en e acta o estatuto dela Junta Militar que en 1976 encabez6 e Proceso
de Reorganizacion Nacional, en laque se afirmaba pretender “ restituir losvalores esenciales
guesirven de fundamento alaconduccion integral del Estado..., erradicar lasubversiony
promover e desarrollo econdmico delavidanacional... y lainstauracion deunademocracia
republicana, representativay federal, adecuadaalaredidad y exigenciasdesoluciony progreso
del pueblo argentino,? lo que setradujo en lacircunstanciaque las autoridades judiciales
juraran fidelidad y acatamiento primero a este estatuto y luego ala Constitucion.?

Laimportanciaen términos normativosy simbdlicos de estanorma, puede ser apreciada
recordando que, cuando reinstauradala democracia se denuncid lacomision del delito de
rebelién en razén del derrocamiento de las autoridades constitucionales producido e 24
de marzo de 1976, se desestimé in limine la denuncia con base en el acatamiento
institucional que los actos de facto habian tenido, lo que supuestamente le conferia
legitimacion ex post. Cuando la Camara Federal revocd esa decision, tuvo que aclarar 1o
evidente: “lajurisprudencia delaCorte Supremade JusticiadelaNacion sobred punto s bien
no hacontribuido aesclarecer lacuestion, en modo al guno autorizaasostener quelasugtitucion
del orden congtitucional por via de hecho sea un acto legitimo” y que “no puede entonces
pretender extraerse de nuestro sistemajuridico unafacultad o competencia paramodificar
o reemplazar, aunque seatransitoriamente, laConstitucién, ni sus autoridades, por medios
distintosalos previstos por lanormafundamental (art. 30 C.N). Esen verdad impensable
guelaConstitucién autorice asuplantar por lafuerzael orden que ellamismaestablece” .

Ladoctrina que convdidaba |os actos institucionales de las dictaduras fue dejada de
lado por laCorte Supremaen el caso “ Aramayo”, en donde el Maximo Tribunal establecio
guelosactosdel gobierno defacto, paratener validez, debian ser implicitao explicitamente
ratificados por el Congreso.?* Precisamente por ello, posteriormentelaCorte convalidé la
constitucionalidad de la ley 23.040, que derogé y declard nula la ley nro. 22.924 de
autoamnistia dictada por los militares, afirmando que estaley de amnistia era nula tanto
por su origen como por su contenido.?

Peroenel fallo“Godoy”,® como sefial 6 Nino, “laexpansién dela Corte producida por
el presidente Menem en 1990 motivo el regreso de la antigua doctrina: su Corte declard
gue, a pesar de “evaluaciones ideoldgicas o afectivas de la democracia’, las leyes
sancionadas por un régimen militar eran tan validas como lasdictadas por € Congreso”.?”

Ahorabien, lareformaintroducidapor € art. 36 C.N. en este punto esunaratificacion,
aclaracion o insistencia de lo que se derivabadel art. 30 de la Constitucion sin reformar,

21. Nino, Carlos, Juicio al Mal absoluto, Emecé, pag. 93.

22. Bergalli, Roberto, Hacia una cultura de la jurisdiccion: ideologias de jueces y fiscales, Ed. Ad-Hoc, pag. 30.

23. Camara Nacional Criminal y Correccional Federal, Sala I, causa “Pagani, Jorge”, resuelta el 2 de abril
de 1984, publicada en Doctrina Penal, afo 1984, pag. 282.

24. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Aramayo, Domingo Raul”, sentencia del 14/02/1984.

25. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de
las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”, sentencia del 30/
12/1986.

26. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Godoy, Oscar Eduardo”, sentencia del 27/12/1990.

27. Nino, Carlos Santiago, Juicio al Mal absoluto, Emecé, pag. 85.
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por lo que seimpone unareformulacion de ese nuevo cambio jurisprudencial, volviendo a
aplicar asi ladoctrinade“ Aramayo” . Esque, como sefiala David Baigun, hay queresaltar
“el esquema contundente adoptado por la Constitucion reformada: sepultar para siempre
el sistemabinario de excepcionalidad institucional y Estado de derecho” .

Es objeto de otro debate el determinar en qué medida el principio que subyace a esta
condena constitucional a los sistemas de excepcion alcanza también a otros supuestos,
como, por gemplo, € actua régimen dejuecessubrogantes® cuyavalidez fueraconvalidada
recientemente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con argumentos
consecuencialistas muy similares alos utilizados oportunamente para sostener lavalidez
de los actos de |as autoridades de facto.®

La interrupcion del orden constitucional y las violaciones masivas a los derechos
humanos. De los agentes, sus penasy su relevante exclusion de la vida politica.

En segundo lugar, € art. 36 contiene unaclausulapenal que sancionaaquienescometan
dos conductas distintas: la de interrumpir por la fuerza el orden constitucional y la de
usurpar funciones previstas por laConstitucién Nacional o por lasprovinciales, asignandole
a estas acciones una serie de consecuencias juridicas.

La reforma otorga asi jerarquia constitucional a las principales conductas que
constituyen los denominados “delitos contra el orden constitucional y la vida
democrética’, que, como es sabido, fueron tipificados e incorporados a nuestro

28. Baigun, David, "El delito de "atentado al orden constitucional y a la vida democratica” y la reforma
de la Constitucién Nacional”, en Estudios sobre la reforma constitucional, pag. 47.

29. Jueces subrogantes designados con arreglo al reglamento aprobado, en los términos del art. 7, inc.
15, de la ley 24.937, texto segun ley 25.876, por la resolucién n°® 76/2004 del Consejo de la Magistratura del
Poder Judicial de la Nacion.

30. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Acordada 7/2005 del 24/02/2005: “1°) Que este Tribunal ha
tomado conocimiento de pronunciamientos judiciales que, sobre la base de considerar inconstitucional la
Resolucion N° 76/04 del Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nacién en cuanto aprueba el
reglamento que contempla el art. 7, inc. 15, de la ley 24.937, modificada por la ley 25.876, previendo la
subrogacién de jueces por funcionarios que no cuentan con designacién del Poder Ejecutivo Nacional ni el
correspondiente acuerdo del H. Senado de la Nacién, han declarado la nulidad de parte o todo lo actuado
por los indicados subrogantes. 2°) Que dada la significativa cantidad de designaciones que se han llevado a
cabo al amparo del régimen aludido y la importancia de las cuestiones decididas en todos los fueros v,
especialmente, en el dmbito penal, tales nulidades pueden incrementarse y provocar la paralizacion de la
administracién de justicia con consecuencias gravisimas para la salud de la Republica. 3°) Que tales
consecuencias no se traducirian sélo en impunidad o riesgo de tal en delitos de suma gravedad, sino también
en violacion de garantias respecto de las personas que hubiesen sido absueltas o sobreseidas. 4°) Que
corresponde tomar en consideracion la existencia de una antigua y pacifica tradicion legislativa de habilitar
para el cumplimiento de funciones jurisdiccionales a personas que no contaban con acuerdo del Senado de
la Nacién ni con nombramiento del Poder Ejecutivo Nacional, sin que la validez de los titulos creados del
modo indicado hubieran sido tachados de repugnantes a la Constitucién Nacional. De cuestionarse dicho
procedimiento, podrian impetrarse -inclusive- nulidades de sentencias definitivas pasadas en autoridad de
cosa juzgada en todos los fueros, con la consiguiente lesion irreparable a la sequridad juridica. 5°) Que sin
abrir juicio respecto de la constitucionalidad de las normas cuestionadas, que debera resolverse por la via
legalmente contemplada, esta Corte Suprema, como cabeza del Poder Judicial de la Nacién, tiene la
facultad y el deber constitucional de adoptar, en al dmbito de sus atribuciones, las medidas necesarias y
apropiadas para evitar el caos institucional sin precedentes que provocaria la extension indiscriminada de
esas nulidades”.
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derecho vigente a partir de la sancion de laley 23.077% en el Cédigo Penal en los arts.

226, 226 bis, 227 bis* y ter.
Esto constituye sin duda una innovacion y un avance en la regulacién que sobre €

tema efectuara esta ley.® Al tipificar constitucionalmente las conductas mas lesivas y

estipular sus respectivos castigos, se impide una eventual descriminalizacion a nivel

legidativo. Existe asi un piso minimo de conductas castigadas penalmente del que es

31. Publicada en el Boletin Oficial el 27/08/1984.

32. Con anterioridad a la sancién de esta ley, se sostenia que la conducta de estos “consentidores” era
atipica: “el desempefo posterior al alzamiento de un cargo judicial o administrativo no significa (participacién)
en el hecho del derrocamiento... se trata en realidad de “fautores” de la rebelion, esto es, personas que
sin un acuerdo anterior al delito facilitaron el desenvolvimiento del gobierno militar, que fue una consecuencia
del alzamiento, pero que, por necesaria que resultd, no fue el alzamiento mismo”, ver Ricardo Nunez, E/

movimiento militar del 24.3.76 y el delito de rebelién, Doctrina Penal, pag. 288.

33. El art. 226 del C.P. establece que: “Seran reprimidos con prisién de cinco a quince afos los que se
alzaren en armas para cambiar la Constitucién, deponer alguno de los poderes publicos del gobierno
nacional, arrancarle alguna medida o concesiéon o impedir, aunque sea temporariamente, el libre ejercicio
de sus facultades constitucionales o su formacion o renovacion en los términos y formas legales. Si el hecho
descrito en el parrafo anterior fuese perpetrado con el fin de cambiar de modo permanente el sistema
democrético de gobierno, suprimir la organizacion federal, eliminar la division de poderes, abrogar los
derechos fundamentales de la persona humana o suprimir o menoscabar, aunque sea temporariamente, la
independencia econémica de la Nacion, la pena sera de ocho a veinticinco afos de prision. Cuando el hecho
fuere perpetrado por personas que tuvieren estado, empleo o asimilacién militar, el minimo de las penas se
incrementara en un tercio”. Art. 226 bis: “El que amenazare publica e idéneamente con la comisiéon de
alguna de las conductas previstas en el articulo 226, sera reprimido con prisién de uno a cuatro afios”. El art.
227 bis: “seran reprimidos con las penas establecidas en el articulo 215 para los traidores a la patria, con la
disminucién del articulo 46, los miembros de alguno de los tres poderes del Estado nacional o de las
provincias que consistieran la consumaciéon de los hechos descritos en el articulo 226, continuando en sus
funciones o asumiéndolas luego de modificada por la fuerza la Constitucion o depuesto alguno de los
poderes publicos, o haciendo cumplir las medidas dispuestas por quienes usurpen tales poderes. Se aplicara
de uno a ocho anos de prisién o reclusién e inhabilitacion absoluta por el doble de la condena, a quienes, en
los casos previstos en el parrafo anterior, aceptaren colaborar continuando en funciones o asumiéndolas,
con las autoridades de facto, en alguno de los siguientes cargos: ministros, secretarios de Estado,
subsecretarios, directores generales o nacionales o de jerarquia equivalente en el orden nacional, provincial
o municipal, presidente, vicepresidente, vocales o miembros de directorios de organismos descentralizados
0 autarquicos o de bancos oficiales o de empresas del Estado, sociedades del Estado, sociedades de
economia mixta, o de sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria, o de entes publicos
equivalentes a los enumerados en el orden nacional, provincial o municipal, embajadores, rectores o
decanos de universidades nacionales o provinciales, miembros de las fuerzas armadas o de policia o de
organismos de seguridad en grados de jefes o equivalentes, intendentes municipales, o miembros del
ministerio publico fiscal de cualquier jerarquia o fuero, personal jerarquico del Parlamento nacional y de las
legislaturas provinciales. Si las autoridades de facto crearen diferentes jerarquias administrativas o cambiaren
las denominaciones de las funciones sefaladas en el parrafo anterior, la pena se aplicara a quienes las
desempenien, atendiendo a la analoga naturaleza y contenido de los cargos con relacién a los actuales”. El
art. 227 ter: "El maximo de la pena establecida para cualquier delito serd aumentado en un medio, cuando
la accion contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitucion Nacional. Esta disposicion no sera
aplicable cuando las circunstancias mencionadas en ella se encuentren contempladas como elemento
constitutivo o calificante del delito de que se trate”. El art. 235: “Los funcionarios publicos que hubieren
promovido o ejecutado alguno de los delitos previstos en este titulo, sufrirdn ademas inhabilitacion especial
por un tiempo doble del de la condena. Los funcionarios que no hubieren resistido una rebelion o sedicion
por todos los medios a su alcance, sufrirdn inhabilitacion especial de uno a seis afios. Auméntase al doble el
maximo de la pena establecida para los delitos previstos en este titulo, para los jefes y agentes de la fuerza
publica que incurran en ellos usando u ostentando las armas y demas materiales ofensivos que se les hayan

confiado en tal calidad”.
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imposible sustraerse, tanto por el dictado de normas de fondo quelas exoneren de castigo
penal como por disposiciones de prescripcion que limiten laposibilidad de su juzgamiento.
Asimismo, constituye un avance en latuteladelademocracialacircunstanciade que esta
normatambién dispone, paraquienesrealizaren esas conductas, lainhabilitaci on perpetua
paraocupar cargos publicos, yaque en suformulacion infra-constituciona estainhabilitacion
sdlo tiene alcance por el doble del tiempo de la condena.

La gravedad de estas conductas justifica la determinacion de la sancién pena de su
comisién en unacartade organizacion del poder y de reconocimientos de derechos como
es la Constitucion, que siempre fue pensada mas como estableciendo limites que como
instrumento que funda el deber de castigar.

Acercade esta clase de previsiones que castigan penalmente e inhabilitan paralavida
publicaaautores deestas conductas antidemocréticasy delesahumanidad, Eugenio Zaffaroni
afirma que: “la represividad es en estos casos una tendencia facilmente favorecida...
incluso en personasdeclarasactitudes democraticas... (E)s posible defender los Derechos
Humanos, amenazados en su totalidad por | as sefial adas conductas, mediante... lautilizacion
de (estos) tipos que... son muestras de la capacidad de un sistemapenal que, sinviolar los
principios del derecho penal de acto, puede tutelar € orden constitucional” .3

De este modo, la sancidn de esta norma constituciona responde al mismo concepto
gue hainspirado, no como acto de expreso reconocimiento positivo pero si como criterio
interpretativo de derecho, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de justicia transicional, en cuanto establece que de la obligacién
estatal de respetar el derecho alaviday e acceso alajusticiade las victimas se sigue el
deber de los Estados Partes de investigar, juzgar y castigar las violaciones masivas alos
derechos humanos cometidas por fuerzas estatales o con su anuencia.®

Con esta prevision, € art. 36 de la Constitucion Nacional introduce € concepto dela
inhabilitacion perpetua para ocupar cargos publicos como consecuencia normativa y
politica, relevante y necesaria, respecto de quienes cometan actos de la naturaleza
comentada. En los parrafos que siguen, me dedicaré a analizar este nuevo concepto.

Il. El afianzamiento de la democracia constitucional mediante la
inhabilitacion de los perpetradores y colaboradores del régimen de facto

Contextualizando la lustratio

Antesdecomenzar aanalizar qué significaestaclausulatransiciona en nuestro contexto,
quiero, valga la redundancia, contextualizarla en e marco del derecho constitucional e
internacional.

Debido a que es de modo reciente que se esta consolidando en nuestro pais esta
transicion constitucional, precisamente con la reanudacion de los actos de justicia

34. Zaffaroni, Eugenio Raul, "Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina", Informe final,
Instituto Interamericano de Der. Humanos, pag. 113.

35. Corte IDH, “Caso Velasquez Rodriguez ¢/Honduras”, sentencia del 29/07/1988 y “Barrios Altos,
Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perd”, sentencia del 14/03/01.
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transicional, esinteresante acudir a derecho comparado para examinar las experiencias
de paises que hicieron uso de este mecanismo respondiendo a pasados autoritarios. Este
andlisis se hace siguiendo la propuesta de Carlos Ronsenkratz de estudiar € derecho
comparado paraaprovechar delaexperienciade otros paisesen laresolucion de problemas
comunes pero siempre con el objetivo de construir un disefio y unaprécticaconstitucional
gue atienda a nuestra propia identidad.*® Asimismo, también es relevante examinar 1os
esténdares del derecho internaciona delosderechoshumanosacercadelavalidez deeste
tipo de medidas para analizar desde esta perspectiva el sistema normativo argentino.

Esta clase deinhabilitacion politica, quetiene origen en €l vocablo latino lustratio, en
inglés se denominalustration y significa “purificar por medio de un sacrificio ritua”.*
Este concepto aplicado al &mbito publico puedetraducirseen el de“limpiezapolitica’, es
decir queaudealaexclusiony alapurgadel gobierno delosagentesdel sistemarepresivo
y autoritario del que se esta saliendo.

Puesto que como sefidla Tina Rosenberg, cada sociedad ha decidido el modo de
enfrentar susherenciastotalitarias, en la historiacontemporaneaeste método fue utilizado
en distintos paises con distintos resultados y con mayor 0 menor consenso y eficacia.®

La purga politica en el caso europeo

El concepto de purga politica paradigméti camente se asociaal o acontecido en Alemania
durante el proceso de des-nazificacion dentro de lo que Ruti Teitel sefialacomofasel de
lagenedogiadelajugticiatransicional . En este sentido, George Weigdl sefidlaque” cuando
Hitler fue derrotado en 1945, no existiaduda en lamente de nadie acercade que si seiba
aestablecer un régimen democrético en ese pais—0 cuanto menos en laparte bajo control
de Occidente-, un periodo de “desnazificacion” era necesario. En consecuencia,... se
inicid un proceso que incluy6 la persecucion en Nuremberg de los mayores criminales
nazis, asi como también la purga de los funcionarios de menor jerarquia que habian
servido al régimen nazi, aun cuando ellos no hubieran cometido crimenes.”“°

36. Rosenkrantz, Carlos, "En contra de los “préstamos” y otros usos “no autoritativos” del derecho
extranjero”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afo 6, Nimero 1, octubre de 2005.

37. Cfr. Berteschi, Charles, "Lustration and the transition to democracy,the cases of Poland and Bulgaria”,
East European Quarterly, Boulder, invierno de 1994.

38. Rosenberg, Tina, "Overcoming the legacies of dictatorship”, Council of Foreign Affairs, New York,
mayo de 1995. La autora sefala que: “hay dos razones vitales para confrontar un pasado turbio: calmar el
dolor de las victimas y alterar las condiciones que nutrieron la dictadura, en orden a prevenir su regreso. Las
nuevas democracias han inventado una serie de creativos... métodos para alcanzar esas finalidades; que
incluyen dejar el pasado atrds y empezar de nuevo; una disculpa oficial; la reparacion pecuniaria a las
victimas o a sus familias; prohibiciones de empleo y purgas para inhabilitar a los abusadores para los puestos
de confianza publica; las comisiones para la verdad y juicios para los lideres o para aquellos que llevaron a
cabo las torturas o las muertes. Los instrumentos elegidos dependen del tipo de sistema dictatorial, de la
clase de crimenes cometidos, del nivel de participacion de la sociedad en la dictadura, de la cultura politica
de la sociedad civil, de lo abrupto de la transicién a la democracia y de los recursos y poder politico del nuevo
gobierno civil” (la traduccién es de mi autorfa; énfasis agregado).

39. Teitel (2003).

40. Weigel, George, Their lustration-And Ours, The Library Institute of Human Relations, New York,
octubre de 1992.
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Puesto que las previsiones constitucional es sobre esta purga® fueron condicionadas
fuertemente por las circunstancias politicas impuestas por los aliados, 1o que le quita el
valor de un constitucionalismo detransicion deliberadamente adoptado por lapropiasociedad
gue se esta enfrentando a su pasado, su impacto también fue amortiguado. Como sefiala
CarlosNino: “apesar dequelas potenciasaliadas|anzaron inicial mente unaextensacampana
de desnazificacion dirigida a purgar los cargos publicos de quienes hubieran estado
conectados con actividades nazis, con e tiempo los resultados se fueron diluyendo. Los
ex-nazis desarrollaron diferentes maneras de evitar la deteccion y las autoridades una
tendencia creciente a cerrar los 0jos” %2

Por su parte, siguiendo aTeitel, enlafasell delagenealogiadelajusticiatransicional
gue es caracterizada por una* acelerada olade democratizacidny fragmentaci on politica’,
en Europa del Este, con la caida de |os regimenes totalitarios comunistas, esta medida
tuvo suertes diversas.

En 1991, en Checoslovaguia se sancion6 una ley de “limpieza politica’ que fue
posteriormente tomada como modelo por otros paises de la region. Esta ley, que tuvo
aplicacion hasta el afio 2000 en la Republica Checa, impedia la designacion en cargos
jerérquicos gubernamental es -electivos 0 no-, de medios publicos de comunicacion y de
soci edades mixtas, asi como lapermanenciaen ellos, de quienes hubieran sido miembros
delos6rganos clavesdd gobierno comunistao hubieran colaborado con lapoliciasecreta
deeserégimen.®® Parapoder acceder o permanecer en dichos puestos, se debiacomprobar,
por medio deun certificado expedido por € Ministerio del Interior, que no se habiaformado
parte de ninguna de esas organi zaciones. Estaley sancionabaasi |a participacidn objetiva
en estas estructuras, apartandose del modelo propuesto por el entonces presidente
Havel que propugnabalaexclusion de los puestos publicos solo respecto de quienes
se demostrara que hubieran violado |os derechos humanos. Acorde con lainvestigacion
de Roman Roed, mas de 316.000 personas estuvieron involucradas en este proceso
de lustratio, y si bien de este nimero mas del 3% recibi6é un certificado que lo
imposibilitaba para ocupar un cargo publico, no hay estadisticas que den cuenta de

41. Cfr. Art. 132 de la Constitucion Alemana, que establece que: “1. Los funcionarios y los magistrados
que en el momento de entrada en vigor de la presente Ley Fundamental estén en una relacion de servicios
de caracter vitalicio podran, dentro de los seis meses siguientes a la primera reunion de la Dieta Federal, ser
jubilados o pasados a situacién de disponibilidad o ser trasladados a un cargo con menor retribuciéon, cuando
carezcan de la idoneidad personal o técnica para su puesto respectivo. Este precepto se aplicara de modo
analégico a los empleados cuya relacion de servicio no sea rescindible. En cuanto a los empleados cuya
relacion sea rescindible, podran derogarse dentro del lapso indicado los plazos de rescisién que excedan de
los fijados en el régimen de retribuciones (Tarifregelung). 2. No se aplicara la presente disposicion a los
individuos de la funcién publica que no hayan sido afectados por las normas sobre «liberacion del
nacionalsocialismo y del militarismo» («Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus») o que figuren
entre los reconocidamente perseguidos por el nacionalismo, siempre que no exista una causa importante
en su respectiva persona. 3. Los afectados tendran derecho a recurrir al amparo del articulo 19, parrafo 4.
4. Los pormenores de aplicacion seran regulados por una ordenanza del Gobierno Federal, que requerira
el asentimiento del Consejo Federal”.

42. Nino, Carlos Santiago., op. cit., pag. 26.

43. Boed, Roman, "An evaluation of the legality and efficacy of lustration as a tool of transitional justice",
37 Columbia Journal of Transnational Law 357 (1999).
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cuantas personas renunciaron a sus puestos antes de que se examinara su situacion o
decidieron no postularse para evitar ser expuestas a estainhabilitacion publica.

La Corte Constitucional de Checoslovaquia confirmé, en lo sustancial, lavalidez de
estaley con el fundamento de que era una medidarazonable pararemediar lasinjusticias
del pasado y para asegurar el futuro de la democracia. Sin embargo, no obstante haber
sido convalidada por esta Cortey de haber contado con un amplio consenso social,* esta
ley fue severamente criticaday hastatildada de promover |la“cazade brujas’ .

Concretamente, tanto en la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) comoen €
Consgjo de Europa, lamismafue objeto de objeciones basadas en lapresuntadi scriminacion
laboral que entrafiaria. LaOIT afirmé quelaexclusidn labora de cargos publicosfundada
enlamerapertenenciaal anterior régimen eradiscriminatoriasi no estabaprobado quela
persona hubiera actuado de manera concreta en contra de la seguridad de la nacién. Por
su parte, laAsamblea parlamentariadel Consejo de Europaen laresolucion 1096 del afio
1996 declar6é que, para ser validas, las medidas de lustratio no debian asignar
responsabilidad colectivasinoindividual y que debian salvaguardar las garantiasde defensa,
de presuncién de inocenciay de acceso aunainstanciade revision judicial.

En este sentido es también relevante la critica que formula Roman Boed a estaley por
violatoriade derechos el emental es como laprohibicion detrato discriminatorioy € debido
proceso legal. En cuanto alaprimeraobjecidn, coincidiendo con e razonamiento delaOIT,
Roed sefidaquelosesténdaresinternacional es de protecci6n delosderechos humanosexigen,
paraqueladistincién no congtituyaunadiscriminacion ilegitima, que esté probadaunadirecta
e inmediata relacion entre €l fin de proteccion del sistema democrético que persigue la
normay la medida de exclusién en el caso concreto. En cuanto a la segunda objecion,
Boed sefiala la necesidad de asegurar, de cara al art. 14 del Pacto de Derechos Civilesy
Politicos, que la persona excluida del puesto plblico pueda tener acceso a unainstancia
judicia querevises en esadecis 6n medid discriminacién o dgunactraclasedearbitrariedad.”

Estas criticas normativas, asu vez, dieron pie a cuestionamientos sobrelalegitimidad
deestesistema. Sinembargo, laley no fuetachadadeinvaidapor € Tribunal Europeo de
de Derechos Humanos (TEDH). Recientemente, en €l caso “ Turek vs. Edovaquid’® este

44. Para una clara referencia acerca del consenso social que demandaba y apoyaba esta medida en
Checoslovaquia, ademas del trabajo de Boed, se puede consultar el informe "Penalties for Prior Political
Association”, American Society of International Law, publicado en 87 Am. Soc'y Int'l L. Proc. 174.

45. En contra de esta posicidn, se alzo Weigel, quien afirmaba que como la ley “no excluia de empleo a
los anteriores colaboradores del régimen comunista; no les imponfa sanciones criminales por las acciones
cometidas; no les quitaba la pensién un los derechos adquiridos; no les impedia postularse como congresistas...
sino que, por una certificacion del Ministro del Interior... la ley prohibia a los anteriores comunistas de alto
rango y a los miembros y colaboradores de la policia secreta, emplearse por un periodo de cinco afios en los
sectores clave de la sociedad, que incluian las fuerzas de seguridad, las cortes supremas, los niveles maximos
de la administracion, las empresas estatales y la radio y la television estatales... Considerando la represion
y la corrupcién de la que era responsable el régimen comunista, la ley es extremadamente tolerante”.

46. Consejo de Europa, Asamblea Parlamentaria, Resolucién 1096/1996 “Sobre las medidas para
desmantelar la herencia de los anteriores regimenes comunistas totalitarios”. La traduccion es de mi
autoria.

47. Cf. Boed, Roman, op.cit., pags. 386 y ss.

48. CEDH, “Turek V. Slovakia”, No. 57986/00, decision del 14/02/2006.
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tribunal afirmé que la norma en si misma no era violatoria del debido proceso porque
preveia unainstanciade revision judicial de ladeterminacion del Ministerio del Interior
gue apargjabalaimposibilidad de ser designado o el ecto aun puesto publico.

Bulgaria adopt6é una ley parecida a la checoslovaca. Hungria también, pero el
procedimiento funcionaba de distintamanera: unavez detectadalafiliacion delapersona
al anterior régimen comunista, se le pedialarenuncia o que asumiera las consecuencias
gue seguian a la publicacion de este dato. Por su parte, en Polonia, primero hubo un
escandalo porque, basandose en los archivos de la policia secreta, personas inocentes
fueron incorrectamente mencionadas publicamente como colaboradoras del anterior
régimen. El temor aque se reprodujeraestasituaciony el interés por la determinacion de
laverdad real llevaron alaadopcién de unaley por laque sele exigio alos candidatos y
miembrosdel gobierno aquedeclararan bgjo juramento si habian colaborado o no. Mientras
guela“confesion” no impediaparticipar enlavidapublica, lafalsedad enladeclaracion si
la apargjaba por € término de 10 afios. Sin embargo, se ha sefialado que en Hungriay
Polonia este tipo de medida no fue efectiva para cumplir su objetivo de limpieza politica
porquelatransicién fue negociada, con lo quelos anteriores agentesdel régimen comunista
no eran tratados como “enemigos’ sino solamente como adversarios politicos.*

Por otro lado, con la reunificacion de Alemania, la purificacion se aplico a ex
administradores, profesoresy juristas de la Republica Demacrética Alemana.>®

Esto en cuanto a las experiencias del derecho constitucional europeo. Lo que es
interesante anali zar ahoraesen qué mediday con qué argumentos|os 6rganos de proteccion
delos derechos humanos de esaregion convalidaron las disposiciones de lustratio de los
estados que la integran. Este andlisis también es relevante para delinear |os estandares
internacional es en lamateriaque pueden ser aplicablestanto en el contexto interamericano
como en €l local, atento que la Corte I nteramericana de Derechos Humanosle otorgaala
jurisprudencia de su par europea valor como pauta de interpretacion de las clausulas
andogas delaConvencién Americana™ y que la Corte argentinareceptalajurisprudencia
del sistemainteramericano como pauta de interpretacion de las condiciones de vigencia
de la Convencién (art. 75 inc. 22 C.N.).%

49. Cf. Boed, Roman, op.cit., pag. 362.

50. Cf. Boed, Roman, op.cit., pag. 361.

51. Cabe formular una aclaracién. Si bien la Convencion Europea de Derechos Humanos, a diferencia de
la Convencién Americana en el art. 23, no posee una norma que expresamente reconozca como derecho
fundamental el acceso a un cargo publico, la jurisprudencia del TEDH examina la compatibilidad de las
medidas de lustratio con los arts. 8, 10, 11 y 14 de la Convencién que reconocen respectivamente el
derecho a la privacidad, la libertad de expresion, la libertad de reunién y de asociaciéon y la prohibicion de
trato discriminatorio. De este modo, dada la amplia proteccidon que se deriva de este conjunto normativo
contra exclusiones discriminatorias de la vida politica y publica, la diferencia entre ambas convenciones se
diluye con relacién a esta cuestion.

52. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1999, “Consideraciones sobre la
compatibilidad de las medidas de accién afirmativa concebidas para promover la participacion politica de la
Mujer con los Principios de Igualdad y No Discriminacion”: “lo que la Corte y la Comisién Europeas han
manifestado es igualmente aplicable para las Américas”. Para un ejemplo de la incidencia que esta
jurisprudencia posee respecto de la interpretacién de las normas de la Convencién para la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ver, entre muchos otros, el fallo dictado en la causa “Hooft, Pedro Cornelio Federico
¢/ Buenos Aires, Provincia s/accion declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 16/11/2004.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tuvo oportunidad de analizar la
compatibilidad de distintas|eyes o previsiones constitucional es que adoptaban medidas de
exclusion de la funcion publica a personas que hubieran pertenecido o colaborado con
regimenes comunistas.

En cuanto alavalidez sustantivade este tipo de medidas, esrelevante e criterio sentado
por el TEDH en el recientecaso “ Zdanoka v. Latvia” %. En estaoportunidad, estetribunal
reconocio la legitimidad de este tipo de medidas que buscan preservar el sistema
democrético y sostuvo que, por ende, no estaban vedadas | as restricciones politicas a sujetos
gue, por su conducta u actuacién publica, hubieran en e pasado amenazado € Estado de
Derecho olasingtitucionesdemocréticas. Al fundamentar estadecision quedeclarélavaidez
deunaley querestringialapresentacion acargose ectivos de personas que hubieran participado
del intento de golpe de estado acaecido en Latvia en 1991, la Corte invocé su anterior
jurisprudencia que habia declarado compatibles con la Convencidn Europeade Derechos
Humanos regulaciones que excluian de cargos publicos —lectivos 0 no- a personas que
hubieran formado parte delaSSy delaK GB 0 se hubieran desempefiado como funcionarios
de la Republica Democrética Alemana.>* Es importante destacar que en este caso, para
convalidar esta clase de medidas, el Tribunal no requirié que se probara que la asuncion
por parte de la persona excluida de una funcion publica aparejara un peligro cierto e
inmediato al sistemademocratico. De estamanera, este estdndar de razonabilidad esmenos
estricto que € adoptado por 1aOIT que fuera comentado anteriormente.

En segundo lugar, € TEDH también analizd qué requerimientos del debido proceso
adjetivo deben ser satisfechos para poder fundar validamente esta exclusiéon.

Asi, end citadofallo“Turek vs. Edovaquia’® el TEDH afirmé que“si un estado parte
adopta medidas de lustration debe asegurar a las personas afectadas por las mismas el
gercicio de todas las garantias procesales protegidas por la Convencién en el marco de
cualquier procedimiento relativo a su aplicacion”. Precisamente por aplicacion de este
principio, enestecaso d Tribunal declar6 laarbitrariedad del procedimiento seguido respecto
del peticionante en tanto se habiallegado a esa determinacién sobre la base de pruebade
cargo que éste no habia podido controlar y de otras constancias probatorias que no eran
ni univocas ni concluyentes.

Asimismo, en € citado caso “ Zdanoka v. Latvia” la Corte afirmé que esta clase de
exclusion de la vida publica no posee caracter pena y que, en consecuencia, no esta
sujeta a las garantias procesales que regulan la aplicacion de normas que si posean esa
naturaleza. Por ello, resaltd que esta exclusién podia ser aplicadaaun ante laausenciade
juzgamiento y condena penal y afirmé que en el procedimiento de su determinacién no
eran aplicables las garantias de presuncion de inocencia e inversion de la carga de la
prueba. Asi concluy6 que, salvo que lapersonaexcluidahubieratomado un distanciamiento

53. CEDH, “Zdanoka V. Latvia”, nro. 58278/00, decisién del 16/03/2006.

54. Concretamente, invoco el precedente “Van Wambeke v. Bélgica”, nro. 16692/90 del 12/04/1991 de
la Comision Europea de Derechos Humanos vy los fallos “Volkmer y Petersen v. Alemania”, nro. 39799/98
decision del 22/11/2001 y “Sidabra y Deiautas v. Lituania” nro. 55480/00 y 59330/00, decisiones del 27/7/
2004. (La traduccion es de mi autorfa).

55. CEDH, "Turek V. Slovakia”, No. 57986/00, decision del 14/02/2006. La traduccion es de mi autoria.
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expreso de los actos que motivan la exclusién, la pertenencia al régimen constituia base
razonable para fundarla. Concretamente, sostuvo que la ley cuestionada en ese caso
“constituye una especial medida publica que regula el acceso alos procesos politicos de
mayor importancia. En €l contexto de ese procedimiento, las dudas pueden ser interpretadas
en contra de la persona, la carga de la prueba puede serle impuesta y las apariencias
pueden ser consideradas importantes”.

Deestas consideraciones, laCorte derivd unaafirmacion muy fuerte. Paraestetribunal,
las cortes domésticas no s6lo no estan obligadas a analizar Si €l acceso por parte de la
persona cuestionadaa cargo publico aparejara un directo peligro al sistemademocrético
sino quetampoco lo estan adeterminar el grado concreto de participacién o responsabilidad
en el hecho que fundalaexclusion.

La purga politica en el contexto interamericano

En nuestra region, ademas de en nuestra constitucion, este tipo de clausulas esta
presente, por g emplo, en la Constitucion de Guatemala. Estas medidas responden alos
procesos de democratizacidn que seinsertan en lamencionadafase |l delagenealogiade
lajusticiatransicional, que respecto de América Latinatuvieron lugar con €l retiro delos
regimenes militares a fines de los ' 70, que fuera provocado o fomentado por politicas
internacionales.>’

Significativamente, |aComisién Interamericanade Derechos Humanaos, en unadecision
gue posee una enorme importancia para nuestro contexto dado el valor normativo
que corresponde darle alasinterpretaciones de la Convencion que realiza este 6rgano,®
afirmé la validez de medidas de lustratio. Lo hizo en el caso “Rios Montt”,*® en donde
resolvié qued articulo 186 delaconstitucion guatemalteca, queimpediaal ex-presidente
defacto Efrain Rios Montt presentarse a €l ecciones como candidato a vicepresidente, no
eraviolatorio delaCADH.

En primer lugar, laCIDH explicé que correspondiaevaluar lavalidez de estaclausula
dentro del contexto constituciona |atinoamericano einternacional. Asi, descarté que esta
clase de inhabilitacién fuera discriminatoriacon el fundamento de que eraunadistincion
tan legitima como las que, también para asegurar los valores republicanos, prohiben la
reeleccion de gobernantes electos democréticamente o la postulacion de militares o
religiosos. Ademés aclard que un razonamiento contrario conduciriaaprivilegiar lasituacion
de quienes se azaron contra e orden democrético respecto de la de quienes ocuparon
cargos publicos | egitimamente.

56. La Constitucién de Guatemala en su art.186 establece que “No podran optar al cargo de Presidente o
Vicepresidente de la Republica: a) El caudillo ni los jefes de un golpe de Estado, revolucion armada o movimiento
similar, que haya alterado el orden constitucional, ni quienes como consecuencia de tales hechos asuman la
Jefatura de Gobierno; siendo esto no reformable segun lo prescripto por el art. 281".

57. Para un andlisis de la transicion democratica en Brasil, Uruguay y Chile, ver Raffin, Marcelo, La
experiencia del horror. Subjetividad y Derechos Humanos en las dictaduras y posdictaduras del Cono Sur, Ed.
Del Puerto, Buenos Aires, agosto de 2006.

58. Ver al respecto el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a partir del leading
case "Giroldi, Horacio”, sentencia del 07/04/1995.

59. CIDH, caso nro. 10.804, del 12/12/1993.
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La CIDH también descartd que la circunstancia de que Rios Montt hubiera sido
amnistiado por su actuacién como presidente de facto tornaraa estainhabilitacion en una
sancion penal ilegitima. Para€llo, resaltd que mientras quelaamnistiaimpediacastigar los
posibles delitos cometidos por Rios Montt, estainhabilitacion estabadadaen razon de su
condicion de ex Jefe de Estado impuesto por un movimiento militar.®

Por ultimo, laCIDH resolvio que estaclausulano violabalos derechos politicos del Sr.
RiosMontt®* basandose en que la Constitucién Guatemalteca constituialaexpresion dela
voluntad de ese pueblo que, através de sus representantes constituyentes, habiaval orado
como necesario establecer de modo permanente esa inhabilitacién. Concretamente, la
CIDH afirmé que los principios que rechazaban la quiebra del orden constituciona y
establecian ladescalificacion de esos lideres paralos puestos de alto cargo, asi como los
denore-eleccion, “ fueron adoptados porgue fueron considerados como principiosjuridicos
de... defensa... (y) de consolidacion democrética” .

Seobservaasi que, s bien este pronunciamiento de la Comisién es cronol 6gicamente
anterior ala jurisprudencia del TEDH, responde en esencia a los mismos fundamentos
gue el TEDH utiliza para justificar la validez de este tipo de medidas. Con la salvedad,
claro esta, de que por las particulares caracteristicas del caso “Rios Montt”, en que no
estabacontrovertido que e nombrado hubierarevestido lacalidad queloinhabilitabapara
postularse, la Comisiéon no tuvo que analizar la compatibilidad del procedimiento de
inhabilitacion con las garantias judiciales que reconoce la Convencién Americana.

Desde mi punto de vista, la distincion que expresamente efectlia la CIDH entre la
finalidad de defensa democréticay la de instrumento de consolidacion democrética que
persigue esta clase de clausula es sumamente importante. Esta distincién teleol 6gica esta
formuladatodaviade formamés expresaque en lajurisprudenciadel TEDH y valelapena

60. Respecto de esta cuestion, es interesante destacar la Opinion Consultiva emitida por la Suprema
Corte de Guatemala a solicitud del Congreso, Gaceta No. 14, expediente No. 212-89, pdgina No. 6,
resolucién: 16-11-89: "...La disposicion regula situaciones pro-futuro pero que tienen su antecedente en
hechos ocurridos con anterioridad, como también sucede con otras condicionantes previstas en la misma
Constitucién, entre ellas, la mas caracteristica, es la expresa prohibicién que contiene para que quienes
hubiesen desempefnado durante cualquier tiempo el cargo de Presidente de la Republica por eleccion
popular no podran volver a desempefiarlo en ningln caso, como lo prescribe terminantemente el primer
parrafo del articulo 187... Lo mismo debera entenderse de la prohibicién de reeleccién del Presidente de
la Republica prevista en el segundo parrafo ibid, que comprende también a quien hubiese sido electo en
época anterior a la entrada en vigencia de la Constitucion. El analisis comparado de los antecedentes
histéricos de la prohibicién, segun figuraron en otros textos, corrobora que el poder constituyente que
elabordé la actual Constitucién varié intencional y claramente la delimitacion temporal de la norma al utilizar
el tiempo verbal en pretérito perfecto, para que la indicada prohibicién se refiera a la alteracion del orden
constitucional no sélo del presente sino también la del pasado, forma maés efectiva para preservar el Estado
de Derecho, que en nuestra Historia ha carecido de normalidad, y sin que ello implique la aplicacion
retroactiva de la Constitucion, sino el reconocimiento de su caracter normativo...”. (énfasis agregado)

61. CADH, articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos
y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en proceso penal.
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resaltarla. Entiendo que es precisamente esta doble finalidad la que permite justificar la
validez de estetipo de clausul astransicional es aun ante lainexistenciade un riesgo actual,
inminente o cierto de la continuidad del sistema democratico. Debido a que todo texto
constitucional busca trascender y reglar el futuro y a que las transiciones democraticas
no finalizan automati camente cuando esta descartado un peligro concreto alavigenciadel
régimen democrético, es necesario reconocer que estas previsiones poseen también
legitimidad en tanto herramientas de fortalecimiento de lademocracia.

Con posterioridad a esa decision, laCIDH reafirm6 este principio en €l caso “Andrés
Aylwinv. Chile’ %2 en & queresolvié quelafigurade senadoresvitalicios, establecidaen el
art. 45 de laConstitucién Chilenadispuestapor un régimen defacto,®® violabalos principios
delademocraciarepresentativay laigualdad politica. Al analizar lavalidez de estanorma
congtitucional que congtituyed contrapunto del art. 36 delaConstitucion Nacional argentina,
laComisién resalté que este sistema” haimpedido quelas mayorias hayan podido suprimir
los enclaves autoritarios impuestos por €l régimen de facto ala democracia chilena. La
prueba de la afectacion de los derechos humanos por el sistema de designaci én impuesto
por la Constitucién chilena se observa claramente, entre otros gfemplos, en € bloqueo
impuesto por estos senadores aladerogacion de las leyes de amnistiay alamodificacidn
del sistema de censura cinematogréfica... Esto pone en evidencia el efecto negativo que
tienelaaplicacion del sistemade enclaves autoritarios estipulado por laConstitucion en €l
desenvolvimiento cotidiano de la democracia chilena, la cual ve disminuido su poder de
reaccion frente al os vestigios autocréaticos en contrade laverdaderavoluntad del pueblo”.

Larelevanciade este caso radicaen que la CIDH reitera el criterio sentado en “Rios
Montt” acercade que la permanenciade estetipo de agentes de facto en el gobierno post-
autoritario conspira contra la transicién y consolidacion democrética®* y reafirma la
necesidad de excluir del sistema democratico a quienes tuvieron una participacion activa
enlosregimenesinconstitucional es parapromover, precisamente, € desarrollo democratico.

Recapitulacién

En conclusion. La jurisprudencia constitucional comparada y la de los 6rganos
internacional es de proteccion de los derechos humanos, sea europeos o interamericanos,
analizan lacompatibilidad delas medidas deinhabilitacion politicade quienesen € pasado
atentaron contralos valores del sistema democratico aplicando, esencialmente, e mismo
estandar amplio de razonabilidad, que no condiciona esta exclusion a la prueba de riesgo

62. Caso 11.863, informe 137/99 del 27.12.99.

63. Estos funcionarios habian impedido una serie de reformas tendientes a eliminar instituciones que
surgieron y funcionaron durante la dictadura militar, entre las que se encuentra la propia Constitucion.

64. Si bien el Comisionado Robert Goldman voté en disidencia, en tanto considerd que el articulo
objetado no imponia una limitacion arbitraria al ejercicio del art. 23 de la CADH, formulé esta afirmacion:
“soy consciente de que el prominente rol de un ex dictador contiene un alto valor simbdlico que por si ha
generado y continla generando reacciones negativas tanto en la Republica de Chile como en el exterior. Se
trata de un sentimiento que en lo personal comparto y que conlleva la esperanza de que el pueblo chileno
modifique, por si mismo, sus estructuras constitucionales para que un ex dictador —ahora senador vitalicio-
no continte desprestigiando con su mera presencia la funcion legislativa y ofendiendo a numerosos chilenos
y chilenas cuyos derechos fueron violados sistematicamente por un gobierno brutal”.
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ciertod sistemademocrético. Estaposturarechazaasi lade quienes, objetando estas medidas,
proponen un estandar mas estricto de razonabilidad que si exijalapruebade estarelacion.

Por su parte, estajurisprudenciatambién coincide con quienes critican aestas medidas
enlanecesidad de asegurar, alas personas sobre quienesrecae estaexclusion, laposibilidad
de defenderse y cuestionar su procedencia en el marco de un proceso judicial.

Luego de este andlisis conjunto, es interesante dejar planteado el interrogante que
formula Tina Rosenberg, para quien la“ purificacion” en los paises |latinoamericanos es
altamente aconsegjabley necesaria, adiferenciadel caso delos paises sujetosal proceso de
descomunizacién, porque“si bien lasvictimas de cual quier lugar merecen sentir confianza
en los nuevos gobiernos democraticos, y saber que los torturadores y represores son
“descastados” que no pueden representar al estado ni continuar con sus antiguas
précticas,... en América Latina esas purgas son cruciales para la democracia. Alli, la
sangre de las victimas esta fresca, y € vicioso ciclo de represién e impunidad que ha
infectado a América Latina durante siglos, no puede ser roto a menos que € g ército
acepted gobiernocivil... Lapurificacion muestraque d problemadelas purgas en Europa
Oriental esel reverso del problemaen Américal atina. El mayor peligro no radicaen que
los cul pables permanezcan en €l poder, sino que losinocentes sean expulsados...” .%

Evaluando la lustratio en el contexto local

Ahoraesmomento deandizar lainhabilitacion politicafundadaen d art. 36 delaConstitucién
Nacional teniendo en cuentalosestandaresdel derechointernacional delosderechoshumanos
resefiados precedentemente y la experienciadel derecho constitucional comparado.

Como se dijera, respecto de la purificacion se ha argumentado que con estalimpieza se
consagralaresponsabilidad objetivaen tanto se sancionaaunapersonapor sumeraparticipacion
en un régimen politico o partido y no por lo que concretamente realizo. Por ello seindica
gue esextremadamente dificil trazar unalineajustay equilibradaenladelimitaciondelas
personas ainhabilitar. Paralelamente, se argumentaque, tal como sucedio primariamente
en Polonia, en los procesos de purificacion se vulneran las garantias del debido proceso
por laexposicion publicadelas personas sindicadasy por que, antelaausenciade condena
penal, el juicio deinhabilitacion se adoptaen violacién al principio deinocencia.

Las objeciones que se esgrimen contra la purificacién tienen su peso y deben ser
atendidas paraque laaplicacién delalustratio en nuestro contexto no seadesl egitimaday
seretrocedaen el afianzamiento delatransicion democraticaque estanormaconstitucional
busca asegurar. Por €llo, examinaré larelevanciaen el caso argentino de los argumentos
mas comunes que registra el derecho comparado pararesistir esta clase de inhabilitacion
politicay para cargos publicos.

El argumento de que la purificacién implica una “ caza de brujas’ es uno de los mas
utilizados. Una primera respuesta a esta objecién consiste en recordar que laexclusion o
la lustratio de quienes cometieron conductas de esa clase busca impedir que personas
con falta absoluta de compromiso democrético y a los derechos humanos accedan y se
beneficien del poder que dan los cargos de gobierno.

65. Tina Rosenberg, obra antes citada (traduccion y énfasis de mi autoria).
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Pero ademas, estarefutaci 6n debe ser necesariamente complementada. Paradllodividiré
el andlisis atendiendo a si lainhabilitacion se dispone como consecuencia de un proceso
penal 0 como consecuenciadel juicio deidoneidad paraladesignacion en un cargo pablico.

En los casos que se aplique la inhabilitacion como sancién accesoria a la penal, el
mencionado agravio se desvanece completamente ya que a diferencia de lo sucedido en
Checoslovaguia o en Alemania Oriental, en donde la determinacion de esta sancion se
realizaba en otro tipo de procesos, en nuestro sistema seria impuesta en € marco del
proceso penal, donde rigen en su maxima amplitud las garantias del debido proceso.

Ademés, todaobjecion acercade laconstruccion delas categorias de sujetos sancionados
con la pena de inhabilitacion queda superada tanto por la clara delimitacion de los sujetos
activos de las conductas reprochadas como por e hecho de que es razonable que sean
inhabilitados a perpetuidad | 0s que ocupen los puestos masrel evantesy clavesdelos poderes
publicos. Bastarecordar a efectolaincidenciaquetuvieron lasacordadasdelaCorte Suprema
por las que se reconocian los regimenes de facto. Setiene presente @ “poder de hecho” que
tienen estas personasy es correcto que la respuesta sancionadora sea acorde al mismo.5®

Esta exclusion fue decidida en el afio 1994 por nuestra sociedad que, através de sus
representantes convencionales y en respuesta a nuestro particular pasado institucional y
de Terrorismo de Estado, decidi 6 disponer para estos supuestos estainhabilitaci on perpetua
para ocupar cargos publicos. Esta decision construye nuestra identidad, en tanto sélo
puede ser explicada a partir de ese pasado que se quiere superar definitivamente.

Pero si €l juicio de inhabilitacion para ocupar cargos publicos se efectiayano en €
marco de un proceso penal sino en el proceso mismo de designacion o postulacion, otras
variables son las que entran en juego. Este supuesto tiene aplicacidn para casos como el
de Patti 0 Bussi, quienes realizaron sus conductas antidemocréticas con anterioridad ala
reforma constitucional. También tendra aplicacion para los supuestos de comision de
estos delitos con posterioridad alareformaen casos en que lainhabilitacion para cargos
publicos impuesta en una condena penal no sea perpetua.

A loquemerefiero esqued art. 36 delaConstitucion Nacional también tiene aplicacion
al presente respecto de actos pasados ya que re-significa el concepto constitucional de

66. Como observacién vale destacar que el art. 227 bis del Cédigo Penal consagra un alcance mas amplio
de esta inhabilitacion, en tanto la extiende a los “ministros, secretarios de Estado, subsecretarios, directores
generales o nacionales o de jerarquia equivalente en el orden nacional, provincial o municipal, presidente,
vicepresidente, vocales o miembros de directorios de organismos descentralizados o autarquicos o de
bancos oficiales o de empresas del Estado, sociedades del Estado, sociedades de economia mixta, o de
sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria, o de entes publicos equivalentes a los enumerados
en el orden nacional, provincial o municipal, embajadores, rectores o decanos de universidades nacionales
o provinciales, miembros de las fuerzas armadas o de policia o de organismos de seguridad en grados de
jefes o equivalentes, intendentes municipales, o miembros del ministerio publico fiscal de cualquier jerarquia
o fuero, personal jerarquico del Parlamento nacional y de las legislaturas provinciales”, aclarando que “Si las
autoridades de facto crearen diferentes jerarquias administrativas o cambiaren las denominaciones de las
funciones senaladas en el parrafo anterior, la pena se aplicard a quienes las desempefien, atendiendo a la
analoga naturaleza y contenido de los cargos con relacién a los actuales”. La ley penal aqui cubre, con
penas de prisién y de inhabilitacién, un mayor espectro de puestos de poder que también son claves y que
operaran respondiendo a las directivas que impartan los poderes ejecutivo, legislativo, judicial, Ministerio
Publico y demas dérganos previstos en los arts. 86, 85, 114 y 115 de la C.N., por lo que se ha valorado el
efecto represivo multiplicador que el régimen autoritario imparte a través de sus diversas ramas y de su
aparato burocratico, de seguridad e ideoldgico, efecto que reasegura y refuerza su poder ilegal.
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idoneidad para cargos publicos. Por esta caracteristica, esta norma justificaasu maximo
nivel sudenominacion de cldusulaconstitucional transicional .

Como sefialaRuti Teitel, “ el constitucionalismo transicional tieneimplicacionesenla
interpretacion constitucional... la perspectiva transicional comparte con la escuela
“originalista de interpretacion” € entendimiento de que las constituciones son mejor
examinadas a la luz de sus contextos histéricos y politicos, pero entiende ademas a las
constituciones como propositos codificados, que son transformadores y dinamicos...
Con € paso del tiempo, las clausul as constitucional es de transi cion operaran de un modo
dinamico... con un nimero de consecuenciasinterpretativas’ .5 Esto eslo queRichard Primus
explica ocurrid en la jurisprudencia constitucional norteamericana por € impacto del
pensamiento antitotalitario delasegundaposguerraque, buscando hacer notar ladiferencia
entreesesistemadegobiernoy e propio delostotditarios, modifico criteriosjurisorudenciaes
en materiade disenso religioso, discriminacién racial, facultades sobredimensi onadas del
poder gecutivo, limitesal poder delapoliciay gjercicio delalibre expresion.®

En nuestro contexto, también existen casos que gjemplifican esto. Ddl art. 29 de la
Constitucion Nacional, una cldusula que en su momento pudo catalogarse como de
transicion, también se derivaron en el futuro otras consecuencias juridicas que las
expresamente alli contempladas, por €jemplo, para limitar |as facultades presidenciales
para dictar decretos de necesidad y urgencia y para dictar disposiciones de amnistia
respecto de delitos de lesa humanidad.®®

Las clausulas constitucionales transicionales miran tanto al pasado como al futuro.
Por ello, entiendo que estainhabilitacion constitucional debe evaluarse no solo en su faz
de sancion penal accesoriaalapenaprivativade libertad que mereceran quienes cometan
en e futuro estas conductas. Confinar €l acance de esta cldusula a su aplicacién pend,
como lo hacen Orlando, Czizik y Saenz, implica, para mi modo de ver, desmerecer €

67. Teitel (1997).

68. Primus, Richard, op.cit., pag. 437 y ss. Este autor cita como ejemplos del impacto del pensamiento
anti-totalitario los siguientes cambios jurisprudencialas relevantes. Asi, mientras que en materia religiosa la
Corte Suprema norteamericana en 1940 establecié que el saludo obligatorio a la bandera no vulneraba el
ejercicio de la religion de los testigos de Jehova, posteriormente, en el caso “Barnette” del afo 1943 la
Corte asoci6 ese saludo al impuesto por el nazismo y entendié que se estaba vulnerando la libertad religiosa
de un grupo minoritario. Por su parte, en el caso “Dennis” resuelto en 1951, la Corte confirmé la condena
de quienes habian hecho apologia del comunismo. El juez Jackson, que estaba a favor de la libertad de
expresion, en ese caso voto en el sentido mencionado, justificando su posicién en que los males y peligros del
totalitarismo requerfa limitar la libertad de expresion. Por Ultimo, Primus sefala, también como ejemplo de
la incidencia del pensamiento anti-totalitario, la jurisprudencia de la Corte norteamericana en materia de
campos de detencién de japoneses durante la Segunda Guerra Mundial, que comenzé avalando su
constitucionalidad para luego refutarla en 1944, haciéndose eco del cambio en la opinién publica que no
podia justificar la detencion de una minoria racial por su innegable paralelo con los campos de concentracion
del sistema nazi.

69. Ver, al respecto, Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, Comentada y Concordada,
Ed. La Ley, 2003, pag. 262. Ver, asimismo, el planteo de inconstitucionalidad formulado por los diputados
nacionales contra el decreto que dispuso la privatizacion de los aeropuertos nacionales e internacionales en
el caso “Nieva, Alejandro y otros ¢/ PE.N", resuelto de modo adverso por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién el 19/12/1997. Respecto de la aplicacion del art. 29 para limitar el dictado de esta clase de
amnistias, ver significativamente la discusién parlamentaria y los fundamentos que precedieron al dictado
de la ley analizar la ley 25.779 que declara la nulidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final.
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valor expresivo de esta norma, su compromiso con la democracia y la afirmacion del
valor democrético que expresamente asume.

Por ello, estainhabilitacién también puede y debe ser aprehendida, yano como sancion
accesoria, sSino como un mecanismo eficaz para purificar a sistema de quienes en €
pasado han atentado contraél y paraasegurar que los funcionarios publicos sean idéneos
en e sentido de demostrar haber respetado en su trayectoria € principio republicano y la
forma democratica de gobierno. Recordemos que tanto la CIDH como € TEDH ledierona
estaclase demedidaautonomiaconceptual, normativay val orativarespecto delainhabilitacion
politica como sancién penal, basando esta distincion precisamente en el objetivo que
persigue esta clase de clausulas de consolidar la democraciay |os derechos humanos.

Desde estaperspectiva, € art. 36 delaC.N. delaConstitucin reformadahaintroducido
un nuevo paradigmaen lo que significaidoneidad para ocupar cargos publicos, dandole
un nuevo contenido sustantivo al art. 16 dela Constitucion Nacional .”® En consecuencia,
estanormatambién hatransformado las facultades de | os poderes piblicos para proponer
y efectuar nombramientos, limitandol as.

Por estemotivo, esqueno comparto laobjecion de Orlando aque se establezcan limitaciones
sustantivas subjetivas ala participacion en lavida publica. En efecto, Orlando rechazala
posicion de que la Constitucion establece limites respecto de quiénes puedan participar,
yaque éstasilo podriadescalificar, y de modo ex post, el contenido delasdecisionesalas
guelosdistintos 6rganos publicos arribaron. Fundamentalmente, entiendo que d argumento
de Orlando de que esto condtituiriaunadiscriminacién invalidano segjustaa dato objetivode
limitaciones sustantivas presentesanivel constitucional, como lasqueimpiden conformaciones
desigualitariasde género enlos drganos representativos, laparticipacion e ectora decandidatos
de partidos antidemocréticos™ o lareel eccion de determinados candidatos,” disposiciones
todas que estan destinadas apreservar lospre-requisitos del sistemademocrético olosvaores
republicanos quelo animan. Caberecordar aqui lapertinenciadel argumento desplegado por
laCIDH end mencionado caso“RiosMontt” en e sentido que sostener lailegitimidad deuna
medida de lustratio de esta clase implicaria consagrar un privilegio injustificado a favor de
quienesactuaron fueradel sistemademocrético perjudicando aquienesacataron susreglas
de funcionamiento y estan sujetos a esta clase de limitaciones.

70. Como explica Ronald Dworkin, en la interpretacién constitucional debe distinguirse entre el concepto
que la Constitucién consagra y la concepcién determinada que se tenga del significado o alcance de ese
concepto. La lectura del derecho a su mejor luz puede obligar a abandonar una concepcién determinada del
derecho, resignificandolo. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, pags. 214 y ss.

71. Constitucion Nacional, art. 37: “Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es
universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por acciones positivas en la requlacién de los partidos
politicos y en el régimen electoral” y art. 38: “Los partidos politicos son instituciones fundamentales del
sistema democratico. Su creacidn y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta
Constitucién, la que garantiza su organizacion y funcionamiento democraticos, la representacion de las
minorias, la competencia para la postulaciéon de candidatos a cargos publicos electivos, el acceso a la
informacién publica y la difusion de sus ideas...” (el resaltado me pertenece).

72. Constitucion Nacional, articulo 90: “El Presidente y vicepresidente duran en sus funciones el término de
cuatro anos y podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un sélo periodo consecutivo. Si han sido
reelectos, o se han sucedido reciprocamente, no pueden ser elegidos para ninguno de ambos cargos, sino con
el intervalo de un periodo”.
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Asimismo, en coincidencia con la postura de Morales, quien sostiene que esta
inhabilitacion constituye una obligacién auténoma que complementa los mencionados
deberesdeinvestigar, juzgar y reparar, entiendo que debido aqued art. 36 delaCongtitucion
Naciona debe ser complementado en nuestro contexto por 10s pactos internacional es de
derechos humanos, la inhabilitacion a cargos publicos asi entendida como garantia
democrética 'y de respeto a los derechos humanos también debe y puede ser aplicada,
como cuestion independiente a la sancién penal de inhabilitacion, respecto de quienes
cometieron actos de lesa humanidad durante la Ultimadictaduramilitar.

Desde mi punto de vista, esta interpretacion de la norma que, con e fundamento
explicado, le asignaconsecuencias normativas de caraal art. 16 delaC.N. en el concepto
de idoneidad para ocupar cargos publicos, permite distinguir conceptualmente la
inhabilitacién como castigo de la exclusién por inidoneidad. Puesto que esta disposicion
propiadel constitucionalismo transicional aparejaunanuevaconcepcion del principio de
igualdad para €l acceso alos cargos publicos, no seriaaplicable € argumento de que esta
exclusion implicaria una aplicacion retroactiva de una nueva sancién penal. Asimismo,
puesto que €l juicio de idoneidad es un juicio distinto a que implica € reproche penal,
pierde base lacriticaque aestamedidaformulan Orlando, Séenz'y Czizik con el argumento
de que anticipa una sancién a personas que no fueron juzgadas ni castigadas.

Con estaclausulacongtitucional, al deber de sancionar |os atentados contralademocracia
y dejuzgar y castigar alos autores de las viol aciones masivas alos derechos humanos, se
le sumaeste deber de considerar inidéneos paraocupar cargos plblicosaquienesatentaron
contra el orden democrético o cometieron estos crimenes.

Estamedidano sélo poseelafinalidad preventivade procurar evitar quelos autoresde
estasgraves conductasintenten utilizar €l poder publico paraprocurarselaimpunidad o €
cumplimiento de las obligaciones de investigar y reparar, como habia sefialado la CIDH
ocurriaen €l caso“ Aylwin”. Sino que, de maneraindependiente aesafinalidad que puede
0 no darse, busca consolidar la democracia asegurando laidoneidad de |los funcionarios
de caraa su compromiso con e Estado Constitucional de Derecho.

Este esténdar de idoneidad es compatible con e estandar amplio de razonabilidad que
descarta la existencia de discriminacion utilizado por la CIDH y € TEDH en los fdlos
mencionadosy evitaas que paraconvdidar laexclusion pdblicade sujetos como Petti o de Bussi
setengaque probar que su designaci dn aparegjariaun riesgo concreto a sistemademocrético.

Cabe aclarar que dada la supremacia de esta norma constitucional, este estandar rige
aun frente a la ausencia de una norma infra-constitucional que expresamente lo prevea
como causal deimpedimento para postularse aun cargo electivo y debe ser respetado por
los 6rganos publicos que tienen a su cargo decidir sobre la postulacion y designacion de
|a persona cuestionada por una trayectoria que no lo satisface.”

73. Esta aclaracion responde a un interrogante que planteara Demian Zayat tras la lectura del borrador
preliminar. En este sentido, entiendo que no podria alegarse que la circunstancia de que este estandar no
esté incorporado expresamente en materia electoral pueda constituir un obstdculo para su aplicacion ya
gue esa normativa asf interpretada serfa inconstitucional por omisién. De ese modo, el érgano publico
competente tiene tres opciones para asegurar la vigencia de este principio. La primera consiste en buscar
salvar la constitucionalidad de esta norma propiciando una interpretacion armoénica de la misma con la
Constitucion Nacional. Para el caso que considere que no es posible realizar tal compatibilizacién, el érgano
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En este contexto normativo y valorativo debe evaluarse el gercicio, por parte del
Congreso, de sus facultades para rechazar la validez de los titulos de los legisladores
electosBussi y Patti. El rechazo delaCamarade Diputados alavalidez delostitulosdelos
nombradosy ladecision deimpedir que asumieran como representantes|egidativos, ambos
actos fundados en la trayectoria contraria a los valores democréaticos y a los derechos
humanos que éstos poseian, constituyen ejemplos del modo en que esta norma
constitucional ha modificado las précticas publicas de designacion de funcionarios.

Pero estos casos no son laexcepcion. El impacto normativo einstitucional del art. 36
delaConstitucién Nacional también se haproyectado de modo expreso en otros supuestos
de enorme importancia.

En primer lugar, en lo que hace a laintegracion del Poder Judicial y del Ministerio
Publico. El decreto 222/2003,™ queintroduce estandaresdeidoneidad y criteriosde seleccidn
gue debe acatar y ponderar € Poder Ejecutivo delaNacién para proponer |os candidatos
aintegrar la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, establece € “compromiso con los
derechos humanosy los valores democraticos’ como criterio relevante paraeval uar tanto
laidoneidad del candidato como la conveniencia de su designacion. Por aplicacion delo
dispuesto en €l decreto 588/2003,” debeinterpretarse que este criterio deidoneidad regula
también lapropuestade designacion delosjuecesdetribunal esinferioresy delasautoridades
y miembrosdel Ministerio Publico. Como € estandar deidoneidad queintroduced art. 36

en cuestion, si no pertenece a la justicia electoral que tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad
de esta norma, puede optar entre rechazar aceptar la postulacion y/o efectuar la designacion, para
plantear como excepcion la inconstitucionalidad de esta norma como defensa en caso que se cuestione la
falta de aplicacion de la norma infra-constitucional, o bien directamente procurar la declaracion de
inconstitucionalidad por el Poder Judicial de la Nacion. Como sefala Mark Tushnet, “afirmar que una ley es
inconstitucional por insuficiente (underinclusive) significa que la Carta a veces impone obligaciones positivas
al gobierno” (autor citado, "State Action, Social Welfare Rights, and the Judicial Role: Some Comparative
Observations", disponible en http://ccc.uchicago.edu/docs/StateAction.pdf, visitado por Ultima vez el 16/11/
2006). Por su parte, en la medida que este estandar de idoneidad también se nutre, por lo ya dicho, del
derecho internacional de los derechos humanos, es aplicable el criterio sentado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la OC-7 del 1 de Octubre de 1985 en cuanto establecio el deber de los estados
de adecuar su derecho interno, mediante disposiciones legislativas o de “otro caracter” que sean necesarias
para asegurar la vigencia de la Convencion Americana y de los demds instrumentos del sistema interamericano.

Quiero aclarar que me refiero solamente a la norma electoral, ya que el articulo 33.a de la Ley Orgénica
de Partidos Politicos (nro. ley 23.298) no prevé expresamente a la trayectoria contraria a los valores
democréticos y a los derecho humanos como impedimento para presentarse a un cargo publico electivo o
ser designados en cargo partidario, al apartar exclusivamente a “los excluidos del padrén electoral como
consecuencia de disposiciones legales vigentes...” siendo aplicable asi el articulo 3° del Cédigo Electoral
Nacional que prevé que “estan excluidos del padrén electoral... e) Los condenados por delitos dolosos a
pena privativa de la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la condena; f) Los condenados
por faltas previstas en las leyes nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres afos;
en el caso de reincidencia, por seis”. Entiendo que no se presenta la misma situacion en la Ley Marco de
Regulaciéon de Empleo Publico Nacional, nro. 25.164, ya que ésta establece en su art. 5.i que “los que hayan
incurrido en actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico, conforme lo previsto en
el articulo 36 de la Constitucion Nacional y el Titulo X del Cédigo Penal, aun cuando se hubieren beneficiado
por el indulto o la condonacién de la pena”. Tampoco se presenta en supuestos como los que representan
los casos “Lona” y “Brusa” analizados mas adelante, que trataban de la remocién de dos magistrados por
la causal constitucional de “mal desempefio”.

74. Decreto 222/2003, publicado en el Boletin Oficial el 20/06/2003.

75. Decreto 588/2003, publicado en el Boletin Oficial el 13/8/2003.
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posee supremacia constitucional, vincula a las administraciones locales en virtud de lo
establecido en los arts. 5y 31 de la Constitucion Nacional. Por €llo, rige aunque en las
constituciones locales no se formule prevision alguna en ese sentido. Sin embargo, méas
alladeello, esrelevante resatar que, como consecuencia del efecto politico del decreto
222/2003, este criterio también fue adoptado en algunasjurisdiccioneslocales parareglar
ladesignacion de los jueces de sus tribunal es superiores.™

Laaplicacién de este estandar constituciona como criterio expreso de seleccién también
modifico laprécticaseguidapor € Senado delaNaciéna otorgar € acuerdo alos candidatos
cuya propuesta de designacion fue efectuada bajo € procedimiento establecido en €
mencionado decreto. En efecto, cuando e Senado discutié, tanto en reunionesde comision
como en sesion publica, si otorgaba el acuerdo solicitado por € Poder Ejecutivo parala
designacion de Eugenio Zaffaroni y Elena Highton de Nolasco como jueces de la Corte
Supremade JusticiadelaNacion, analizé expresamente si € hecho de quelos nombrados
se hubieran desempefiado como jueces durante la Ultima dictadura militar constituia un
obstacul o parasu nombramiento.” En ambos casos el andlisisno selimité al dato objetivo
de su actuacién formal en ese periodo, sino que se valord su actuacion real durante esa
etapay también con posterioridad aella, paraestablecer concretamente s de ese desempefio
podia surgir un cuestionamiento, de cara a los derechos humanos y a los valores
democraticos, que pudiera obstar a su designacion.

Esimportantetener en cuentaque esejuicio deidoneidad parael cargo publico no sélo
esrelevante en laoportunidad en que se esta decidiendo ladesignacion o el nombramiento
de un funcionario. También se le ha reconocido relevancia como requisito a cuya
satisfaccidn esté supeditada la permanenciaen € cargo.

En estesentido, loscasos“Brusa’ 8y “Lonad’ ™ resueltos por el Jurado de Enjuiciamiento
anuncian, através de laacusaci 6n efectuada por |a Comision de Acusacion del Consgjo
de laMagistraturay de algunos votos en disidencia de los miembros del Jurado, la
incidenciaque puede tener tanto esta clausula constitucional como el plexo del derecho
internacional de |os derechos humanos parafundar toda decisién sobre lavalidez de
la permanenciaen el cargo de un funcionario publico que registre un pasado funcional
antidemocrético o una participacion en los delitos de lesa humanidad cometidos durante
ladltimadictaduramilitar.

Pero no sblo ello. Es importante sefialar que a ese impacto ingtitucional y normativo
infra-constitucional queregistrael art. 36 delaC.N. que como cuestion sustantivamodifico

76. En la ciudad de Buenos Aires, el decreto N° 1620/2003 establece el compromiso con los derechos
humanos y la Constitucién como criterio de seleccion de los candidatos/as a jueces/zas del Tribunal Superior
de Justicia, Fiscal General, Defensor/a General y Asesor/a General Tutelar del Ministerio Publico. Por su
parte, en la provincia de Cérdoba, el decreto 003/2004 establece el compromiso con la Constitucion del
candidato como criterio para la seleccién de un magistrado del Superior Tribunal de Justicia.

77. Ver los informes sobre las audiencias y sesiones publicas que precedieron a la designacién de Eugenio
Zaffaroni y Elena Highton de Nolasco elaborados por la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) disponibles
en www.adc.org.ar

78. Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién, caso “Brusa, Victor Hermes s/ pedido de
enjuiciamiento”, fallo del 30/03/2000.

79. Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién, caso “Lona, Ricardo s/ pedido de enjuiciamiento»,
fallo del 18/02/2004.
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€l estandar de seleccidny de remocion de juecesy legidladores, también sele debe sumar €
efecto que causd en e proceso detomade decisiones acercadelasati sfaccion deese estandar.
En primer lugar, hay que resaltar que la discusion de esta cuestion en los procesos
mencionados se efectud en el marco deinstanciasinstitucionalesen las quelas objeciones
alos candidatos o funcionariosfueron detal | adas, respondidas por éstosy posteriormente
decididaspor laautoridad competente. En efecto, tanto Zaffaroni como Highton de Nolasco
conocieron estas objeciones y tuvieron la oportunidad de efectuar al respecto su descargo.
Por otro lado, los casos “Lonad’ y “Brusa’ también son g emplos de instancias procesalesen
losquelosfuncionarios sujetosaun proceso de remoci 6n, fundado en su presuntaparticipacion
en conductas antidemocraticas y hechos violatorios de | os derechos humanos cometidos
durante laUltimadictaduramilitar, tuvieron unaampliaposibilidad de defenderse a haber
podido cuestionar tanto la legitimidad de esta exclusion y la competencia del Jury de
Enjuiciamiento paradisponerlacomo laexistenciade pruebade cargo que permitierafundar la
remocion. Asimismo, como lo pruebanloscasos“Buss” y “ Patti”, losjuiciosdeinidoneidad
gue fundan la exclusién para el cargo estuvieron y estan todavia sujetos a la revision
judicial a haberse cuestionado lacompetenciadel Congreso paratomar estas decisiones.
Estas caracteristicas hacen que, a mi juicio, la determinacion de la exclusion de la
funcidn publicade personas propuestas paraun cargo publico —€l ectivo o no-, aun cuando
sean efectuadas en ambitos institucional es de diversa clase, puede efectuarse de manera
respetuosa de las garantias béasi cas de defensay resguardando € derecho alajurisdiccion.
Quiero efectuar una aclaracion. De este repaso de premisas fécticas no estoy derivando
conclusiones prescriptivas, |0 que seria tedricamente incorrecto por estar vedado por laley
deHume.® Lo que quiero resatar es que estos procesos revel an la capacidad institucional
derealizar estaclase de determinacidn de maneracompatible con los principios del debido
proceso adjetivo y de asegurar asi lalegitimidad de las decisiones alaque ellos arriban.
Por Ultimo, también me parece importante sefialar que los casos mencionados
constituyen eemplos en los que la discusion acerca de si estos candidatos a jueces o
legisladores electos satisfacian € estdndar de idoneidad -asi conformado- fue publica,
provocaday asistida por lasociedad civil que particip6 de varias maneras en cada uno de
estos procesos,®! ademas de efectuada en un espiritu de rendicion de cuentas hacia ella.®

80. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Ed. Trotta, pag. 241, nota 15.

81. Para mayor informacion acerca del grado de participacién de la sociedad civil en los procesos de
designacién de los jueces Eugenio Zaffaroni y Elena Highton de Nolasco, ver los informes elaborados por la
Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) sobre su designacioén, disponibles en www.adc.org.ar. Por su parte,
en el caso de Brusa, solicitaron la remocién del juez la Central de Trabajadores Argentinos (CTA), el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Asociacion de Docentes de la Universidad Nacional del Litoral (ADUL)
y el Foro contra la Impunidad y la Justicia. Para otro ejemplo de participacion de la sociedad civil en instancias
analogas, ver la intervencién del CELS objetando el ascenso de militares y obligando a que esta cuestién
fuera discutida en el Senado en una audiencia publica (www.cels.org.ar).

82. Esta caracteristica del caso “Patti” es resaltada por Czizik como especialmente valiosa. Asi sostiene:
“;Qué méritos tiene entonces la historia de Patti por sobre los otros precedentes? Sencillamente el de que
esta vez, a diferencia de las anteriores, ha sido el pueblo, a través de sus representantes, los que tomaron
la decision. La ciudadania se involucré de esta manera en la interpretacion de la constitucion, como de otro
modo no habria podido hacerlo si ésta hubiera sido tomada por el poder judicial. Con esto no quiero implicar
que el control de constitucionalidad deba dejar de ser judicial. Simplemente simpatizo con la idea de que la
ciudadania tenga la posibilidad de intervenir en las discusiones respecto de la interpretacion de la constitucion.
El caso Patti otorgd esa posibilidad” (el resaltado en bastardilla es de mi pertenencia).
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Esto se ve corroborado por la reciente decision de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de publicar el caso “Patti” dentro delalistade casos detrascendencia publicaque
ameritala convocatoria a presentacion de amicus curiae para promover la participacion
ciudadana en su discusion y resolucion.®

La institucionalizacion de esta discusion con este grado de apertura publica tiene
importanciaporgue evidenciael reconoci miento de que esta cuesti On tiene consecuencias
para regular € modo en que se desempefian los poderes publicos y exigir que se esté
afianzando la construccién de una sociedad y un gobierno democraéti co.

Pero también, y fundamental mente, estos procesos de di scusién son importantes porque
movilizan una discusién colectiva sobre qué consecuencias tiene € pasado para nuestro
presentey futuro. En este sentido, la discusion acerca de cdmo se deben valorar distintas
clases de participaciones en el Ultimo régimen de facto y qué consecuencias se le deben
otorgar, implica una deliberacién ciudadana e institucional sobre los alcances del art. 36
delaConstitucion Nacional paradeterminar laidoneidad para ocupar un puesto publico.

Entiendo que en vez de haberseinstalado un “cazade brujas’ por lague se pretendiera
laexclusion de lavida publica con base en una mera participacién objetivaen el anterior
régimen de facto, ladiscusién de cada caso fue dando contenido al concepto deidoneidad
en funcidn de las distintas precisiones y valoraciones que se efectuaron de latrayectoria
completa de cada uno de los candidatos o funcionarios objetados. De este modo, este
procedimiento llevd alaadopcién de un estandar sustantivo de exclusién mas estricto que
¢l propiciado por el TEDH, que como seviera, norequeriaparajustificar lavalidez deesta
clase de proceso que se determinara el grado concreto de participacién que habia tenido
la persona cuestionada.

De este modo, estos procesos son especialmente valiosos ho sélo porque permitieron
dar legitimidad aladecision alaque se arribd en cada uno de ellos, sino también porque
contribuyeron a reflexionar colectiva e institucionalmente sobre esta cuestiéon y, en
consecuencia, a fortalecernos como sociedad democratica transicional.

83. Cf. sitio web de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, www.csjn.gov.ar, publicando el caso
P.1763.XLII - REX «Patti, Luis Abelardo s/ promueve accién de amparo ¢/ Camara de Diputados de la Nacion»
en los términos de la Acordada 14/2006.
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Las paradojas de la democracia: excluyendo voces del proceso
deliberativo
Federico Orlando”

1. Introduccion

Actualmente, en diversas partes de AméricaL atina—inclusive en Argentina, claro-, los
Gobiernos, los partidos politicos, los medios de comunicacion, organizaciones no
gubernamentales y diversos sectores de la sociedad han comenzado a comprometerse,
con algunas dudas, obstéculos y diferencias, con la defensa de los derechos mas
fundamental es del hombre. Pero, lamentablemente, este proceso de fortalecimiento en la
defensay la promocion de ciertos derechos basi cos no es acompafiado por unadiscusion
robusta sobre € papel quetiene, en & mismo, lademocracia.

En estalinea, asi como muchos/as abogan paracomenzar atomarnos en serio nuestros
derechos, quizés sea necesario, también, que repensemos ciertas categorias conceptual es
gue giran en torno alaidea de democracia. En consecuencia, tomarnos lademocraciaen
serio implicareconocer que éstatiene un valor en si misma que merece ser argumentado.
Que merecen ser discutidos sus limites y sus fundamentos.

Paradar inicio aladiscusién queaqui propongo, en los primeros dos acépites describiré
unasituacion que haocurrido recientemente en nuestro pais: ladecision del Congreso Naciond
deimpedirleal uisAbeardo Patti laposibilidad de acceder a cargo de Diputado Naciond. La
cuestion que me interesa discutir esla de determinar con suficientes fundamentos s ella
ha sido la més acertada alos fines de proteger y robustecer € proceso deliberativo; o en
otros términos, si con esa decision lademocracia seria fortalecida o bien debilitada.

En € tercer apartado describiré dos concepciones sobrelademocracia: unainstrumental
y una epistémica, defendiendo esta Ultima a partir de sus virtudes procedimentales. A
estosfinesdetalaré, delaformamassimplificaday claraposible, losrasgos caracteristicos
del constructivismo ético, concepcién fundamental para comprender —y defender- la
tesis epistémica. En el cuarto acapite intentaré demostrar cuales son las falencias que
giran entorno aunaciertaideade paradojadelademocracia, argumentado —principal mente-
gue ésta, en € caso Patti, sl o puede sostenerse desde una concepcion débil y contingente
delamisma. En quinto lugar intentaré defender unainterpretacion determinadadel articulo
36 de la Constituciéon Nacional, contrargumentando alguna lectura de esta cldusula que
algunos podrian sostener como argumento para excluir a ciertos sujetos del proceso
deliberativo. En sextoy Ultimo lugar, voy aproponer unaposible (y genuina) paradojade
lademocracia, ahoraa partir de una concepcion deliberativa de la misma.

* Estudiante de Abogacia, Universidad de Buenos Aires. Agradezco muy especialmente las agudas
observaciones y comentarios efectuados por Roberto Gargarella, Romina Faerman y Gustavo Maurino.
Asimismo, agradezco la revision y correccion del texto que realizé Patricia Bernal. Por supuesto, los errores
—sean de contenido y/o de forma- que subsistan a pesar de todo ello, deberan ser reprochables sélo al autor.

1. Por supuesto, por razones de brevedad y de objeto, las causas descriptivas y sociolégicas de este
fendmeno no seran tratadas en este breve ensayo.
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2. Definiendo a Luis Abelardo Patti

Para comenzar a ver € problema que he propuesto en la introduccion, propongo la
idea de pensar en Patti bajo dos paradigmas diferentes: uno que llamaré —sblo alosfines
expositivos- “débil” y otro “fuerte”. Asi, unprimer y “débil” acercamiento aPatti nosdice
gue, enlosUltimos 15 afos, se hadedicado alaactividad politicacon cierto éxito sosteniendo
un discurso de“mano dura’, todo €llo, en & marco delademocracia. Este mismo individuo
habriatenido unadestacaday activaparticipacion enladltimadictaduramilitar. Sin embargo,
en las Ultimas elecciones nacionales, ha obtenido importantes resultados electorales,
manifestando —a pesar de su oscuro pasado- tener un expreso compromiso con el sistema
democrético y con sus reglas. Esta seria una primera vision que tenemos de Patti que
[lamaremos*“ débil”.

Pero ocurre que, dado que somos responsables indagadores sobre nuestros posibles
representantes, nos damos cuenta que Patti tiene unasegunda“ cara’, untanto mas*“ oculta
y tortuosa’. Estaeslaidea“fuerte” de Patti. Resulta que algunos archivos explicitan que
Patti es un dirigente politico que ha violentado el sistema democrético y los valores
fundamental es de éste durante la Ultima dictadura militar y que, a pesar de su posterior
participacion politica en la democracia, no se puede observar tanto de sus discursos
como de Ssus acciones, un Compromiso consistente con lamisma. Estasegundavision del
mismo sujeto nos permite suponer que el concepto de democracia de Patti es déhil y que
sblo es aceptada por €, en tanto reglas de un juego que, de ser posible, cambiaria.
Probablemente, quien sostenga estatesis “fuerte”, podriallegar aconcluir que Patti sélo
quiere acceder alosresortesdel poder democratico con el Unico fin de ponerlosen crisis.

Como vemos, tenemos dos posibles ideas sobre quién es Patti y, por lo tanto, qué
representa Patti parala democracia. Posiblemente, una lectura rapida nos haga llegar a
unaconclusién quelegjos estade ser cierta: si conlaidea”débil” delo que representa Patti
acordamos “facilmente” en que éste debe ser excluido del debate democrético, ¢cuanto
mas s adoptamos la segunda idea, latesis “fuerte”, quizas la més cercana a la verdad?
Pero aun adoptando ésta Ultima, creo que es valido seguir preguntandonos aquello que
motiva estos parrafos. Dicho de otra manera: aun asumiendo que Patti ha violado
sisteméticamente el sistemademocrético, que hadestruido y erosionado todoslosvalores
gue esta demacracia intenta sostener, que es un dirigente que sblo acepta la democracia
porgque pocas posibilidades le quedan de estar en desacuerdo con €lla, que es un fiel
representante de ladictadura més violenta de nuestra historia, quereivindicalacomisién
dedeterminados delitos, etc., aun asi ¢existen buenasrazones parano permitirlejugar este
juego llamado democracia?; lademocraciaargenting, ¢pierde o ganasin un dirigente como
Patti en los 6rganos deliberativos? Propongo entonces que, en adelante, se entienda que
Patti representa la segundaidea descripta, latesis “fuerte”.

2. Patti y la negativa a ser parte del Congreso nacional

Comodije, en las ultimas el ecciones, Patti ha sido electo como diputado nacional
con un importante caudal de votos. Asi, |e hubiese correspondido jurar como diputado
nacional en representacion de aquellos votantes. Empero, apesar de no haber recibido
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impugnaciones como candidato, la Camara de Diputados resolvié impedir su
incorporacion al recinto.

Ahorabien, adentrémonos en alglin argumento esgrimido por alguin representante del
pueblo de la Nacion para tomar semejante decision, teniendo siempre en mira las
caracteristicas de laidea “fuerte” de Patti. Vale aclarar, una vez mas, que dejaremos de
lado aquellas razones que se pudiesen dar y que giran en torno a la cuestion de si €
Congreso tiene o no facultades paratomar esta decision —razones que veremas sucintamente
en el acapite 5-. Nos centraremos, entonces, en los argumentos que podrian esgrimir
algunos/as di putados/as nacional es para sostener que un sistemademocratico requiere de
ciertas exclusiones para preservarse.

Intuyo quee argumento principa o podemosresumir en unaexposicion, ladel Diputado
Nacional Miguel Bonasso. Para éste ladiscusion sobre laaceptacion o rechazo de Patti es
unadiscusion sobre ladefensa de lacalidad de lademocracia. Por estarazon, el diputado
Bonasso sostuvo que “la defensa de la democracia supone, efectivamente, el respeto ala
voluntad popular pero también supone el respeto irrestricto a los derechos humanos,
porgue si mafiana la voluntad popular decidiera que exista la pena de muerte, en contra
denuestra Condtitucion, lavoluntad popular estariaerrada” .2 Lasignificacion que expresa
estacategdricadeclaracion esque el sistemademocrético y su defensasupone que algunos
personajes como Patti —en el sentido que yacaracterizamos- no sean participesdel mismo.
Lasrazonesque esgrimeel Diputado, en virtud del parrafo transcripto, pueden ser resumidas
delasiguientemanera: lademocraciaparece conllevar unatensi én entrelavoluntad popul ar
—en este caso expresada en las votaciones- y €l respeto a ciertos derechos fundamentales
previstos en la Constitucién. Asi, cuando esta voluntad popular, através de una decision,
contradice cierto derecho fundamental, laConstitucion debe ser un limiteimposibilitando
gue esta decision seatomada. Esinteresante €l planteo del Diputado: 1avoluntad popular
poco tiene que decir sobre el contenido dela Constitucion, y lademocracia asi entendida
sblo parece justificarse como un medio idoneo para la defensa de estos derechos
fundamentales, que cuando se hallan amenazados por €l pueblo, debe priorizar cierto
contenido dela Constitucion.

En este sentido, detodas estas proposiciones, parael Diputado Bonasso pareceninferirse
ciertas conclusiones: toda persona que haya cometido determinado tipo de delitos
violentando derechos fundamentales —o, 1o que es o mismo: la Constitucion-, debe ser
castigado por lademocracia—o losrepresentantes del pueblo- delasiguiente manera: este
sujeto no merecerdel titulo de participante del proceso deliberativo. Llamalaatencion el
papel delos Diputados frente alavoluntad popular: | os representantes deben ser quienes
corrijan a pueblo cuando éste se equivoque en cuanto alo que sus decisiones determinen.
Las criticas y debilidades de esta concepcion serén tratadas en el acépite 5.

3. Algunas ideas en torno a la democracia

Tal como lo anticipé en la introduccion, la problemética que estamos considerando
puedeintentar resolverse apartir delaadopcion de unadeterminadateoriadelademocracia

2. Ver el debate en http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/124-14.htm.
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Esto es, una tesis que fundamente y, a la vez, otorgue limites a la democracia. En un
atinado ensayo, Félix Ovegero Lucas® destaca que la democracia posee un problemade
fundamentacion: s algun extraterrestre nos preguntase ¢por qué lademocraciay no otro
sistema? Las respuestas serian de diversa indole y no serian, justamente, claras 'y
consistentes. El autor, entonces, nos sefiala que se puede hablar de tres grandes maneras
de responder a esta pregunta: una tesis instrumental, una historicistay una epistémica.
Como veremos, me interesa mostrar las tesis instrumental y la epistémica, por ello me
centraré en éstas, dejando de lado la descripcién de latesis historicista.

Laprimerade ellas se caracteriza por entender ala democracia como un instrumento.
Su cercania a una concepcion utilitaria de la democracia es tan clara como |0s rasgos
consecuencialistas de sus argumentos. Basicamente, esta concepcion sostiene que la
democracia se encuentra fundamentada en tanto es el mejor sistema institucional que
permite maximizar el bienestar general de la comunidad. Justamente, “la democracia se
justificaria en nombre del bienestar porque la democracia es la traduccién de unas
preferencias individuales que son, por definicién, la expresién de las demandas de
bienestar”.* Laprincipal critica que puedo realizar a esta concepcion delademocraciaes
gue ésta se encuentra justificada en tanto y en cuanto sea el mejor medio posible para
lograr aquel objetivo (que para los utilitaristas serd el bienestar de la comunidad). La
democracia es, por lo tanto, superable si otro medio nos asegura de mejor manera aquel
objetivo primario.

Como podemos observar, la tesis instrumental no alcanza para dar un sustento
auténomo alademocraciaen términos kantianos: que lademocraciapuedajustificarseen
si mismaindependientemente de otras cuestiones (asi sead bienestar general olosrasgos
culturales aceptados por una sociedad en un momento histérico determinado).

Latesisepistémica, parece acercarse aunaideaplausible dejustificacion end sentido que
acabo dedestacar. Estatesis sostiene quelademocraciaesun principioirrefutable que perdura
através de los diferentes momentos historicos. En consecuencialaidea de “superar” la
democraciaes un “sinsentido”, “lademocracia es basica, no discutible, fundante: no hay
razones ulteriores que lacimienten. No solo que no seasuperable, esquelamismaideade
superacion resulta un sinsentido, no se sabe muy bien qué quiere decir.”®

Los fundamentos de una concepcién epistémica de la democracia podemos hallarlos
en el constructivismo ético. Para €llo, es sumamente esclarecedora la descripcion —y
defensa- realizada por Carlos Nino. Dicha cosmovision establ ece que mecani smos como
el debatey el didogo nos permiten tomar decisiones no buenas o malas, sino correctas o
incorrectas.® Dicho de otro modo: ladecisién que emane de un discurso moral cumpliendo
con lasprecondiciones del mismo, serdlamejor posible. Ahorabien, ¢cudl eslaestructura
de ese discurso moral? En el marco del mismo no se encuentra previstala posibilidad de

3. Ovejero Lucas, Félix. “Teorfas y fundamentaciones de la democracia”, en Republicanismo contemporaneo,
Andrés Hernandez comp., Siglo del Hombre editores, 2002.

4. Op. cit, pagina 168.

5. Op. cit, pagina 192.

6. Por supuesto, existen divergencias entre diferentes autores sobre ello. Habermas, por ejemplo, sostiene
que el producto final de una deliberacion es la respuesta correcta en términos morales. Para Nino, en
cambio, no serd la respuesta correcta sino la mejor posible.
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establecer argumentos falaces, o aquellos que remitan a autoridades divinas o humanas.
Nino diriaque“ el discurso moral estadirigido aobtener una convergenciaen accionesy
actitudes, a través de una aceptacion libre por parte de los individuos, de principios para
guiar sus accionesy sus actitudes frente a acciones de otros”.” Este es entonces el rasgo
caracteristico del discurso mora: su autonomia. Ahora bien, esto no es suficiente para
asegurar un consenso en cuestiones morales. Hace faltalacondicién deimparcialidad en
sus participantes. Esta exige considerar cada interés de los participantes del discurso
moral por sus propios méritos y no tomando en cuenta la persona en quien se origing;
requiere quelaconcepcion de otras personas esté incluidaen nuestras propias val oraciones.
Nino dir4 que “el aspecto formal basico del discurso moral, que consiste en adoptar un
punto de vistaimparcial, no seriaun rasgo distintivo del discurso moral sino que seriaun
presupuesto fundamental del mismo” .8

Por otro lado, y siguiendo con las precondiciones, encontramos en la teoria de Nino
tres principios morales que exigen su reconoci miento y aceptacion paradar esadiscusion
moral. Estos principios son: el de autonomia, €l de dignidad y €l de inviolabilidad.
Resumidamente, el principio de autonomia implica reconocer la libre eleccion de
concepciones personaesdelo bueno y de planes de vidabasados en ellas. El principio de
inviolabilidad prohibe que losindividuos sean despojados de la posibilidad que otorga el
primer principio; y € de dignidad exige que la voluntad de todo hombre sea tomada en
serio. Esto se condice con €l imperativo categ6rico kantiano de que el hombre debe ser un
fin en si mismo. Por Ultimo, es necesario que todo debate moral tenga como precondicién
¢l igual respeto de cada una de las voces. Esto es, no solo que todos puedan expresarse,
sino quelo hagan enigual condicion.®

De esta manera, la norma basica del discurso moral surge como resultado de poder
cumplir las precondiciones de un proceso deliberativo: |os principios morales, unaideade
igualdad, laautonomiadel discursoy € principio deimparciaidad. Asi, podriamos sostener
gue aguellanormabésicaes el contenido de un acuerdo minimo tacito que suscribiriamos
hipotéticamente cuando participamos seria 'y genuinamente en un discurso moral. En
otros términos, cumplidas estas precondicionesy logrando esta norma bésica, estaremos
en condiciones de“ sentarnos’ paradiscutir sobre cuestiones morales. El resultado de esa
discrepancia, gracias a cumplimiento de esos requisitos procedimental es subyacentes,
no sera una solucién buena o malasino que seralamejor solucion posible. Solucion que
nos permitira determinar cuales son nuestros derechos fundamentales, cuales son sus
contenidos y cuéles sus alcances.

Lainstitucionalizacién deladiscusion moral eslademocracia. O dicho de otro modo:
lademocraciaesel sucedaneo institucionalizado del discurso moral como précticasocial.
Larazon essencilla: ladiscusion, ladefensa publicade diversas opiniones, laigualdad de

7. Nino C; Etica y derechos humanos, Editorial Astrea, pagina 109.

8. Op. cit.; Pag. 117.

9. La discusion de si esta idea de igualdad se encuentra contemplada en el principio de autonomia, o bien
en la condicion de imparcialidad, o bien es auténoma a ellas, debe dejarse de lado. Sin embargo, me
arriesgo a decir que este requisito de “igualdad procedimental” es un requisito, y por lo tanto necesario, en
toda discusion moral. Asimismo, la necesidad de robustecer el procedimiento deliberativo a través de
reconocer la igualdad de sus participantes puede verse en autores como John Ely, Owen Fiss, etc.
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las voces para participar en un proceso deliberativo, etc., que conforman el marco
institucional de una democracia “conforman un conjunto de circunstancias y
procedimientos que sin ser, en rigor, ellosmismos principios normativos, permiten acercarse
alasmejoresopinionesprécticas’.’® Es necesario reconocer que lavirtud delademocracia
epistémica se encuentrarel ativizadapor el cumplimiento de determinadosfactores. Nino,
en este sentido, ha expresado que “la capacidad epistémicadeladiscusion colectivay de
la decision mayoritaria para detectar soluciones moralmente correctas no es absoluta,
sino que variade acuerdo con el grado de sati sfaccidn de las condiciones que subyacen al

proceso. Estas condiciones son: quetodas|as partesinteresadas participen enladiscusion
y decision; que participen de una base razonable deigualdad y sin ningunacoercion; que
puedan expresar sus intereses y justificarlos con argumentos genuinos; que € grupo
tenga una dimension apropiada que maximice la probabilidad de un resultado correcto;

gue no hayaningunaminoriaaisada, etc.” ! Seguiré entonces, elaborando € analisisdesde
esta Ultima concepcion.

4. La (supuesta) paradoja de la democracia

Muchos de quienes defienden unatesis epi stémica de la democracia podrian sostener
gue el caso de L uis Patti es unabuena muestra que nos permite ver una supuesta paradoja
en lademocracia. Esta paradoja supone que si bien la democracia parece ser defendible
por su valor epistémico, hay determinadas voces que por sus posiciones morales sobre
determinadas cuestiones, a contrario de robustecer el proceso deliberativo de una
democracia, lo debilitan.’? Por consiguiente, un supuesto defensor de estaideas analizase
el caso de Patti podria sentenciar que la asuncion de este tipo de sujeto que secuestro,
torturdy mat6 personasdebilitarael sistemademocratico pudiendo silenciar asuspareso
bien incumpliendo con € “respeto mutuo” ,*® violentando alasinstituciones democréticas.
Conseguimos observar claramentelasimilitud entreel argumento esgrimido por € diputado
Bonasso y un defensor de la paradoja de la democracia.

Pareceria que quien sostiene una tesis epistémica de la democracia podria sostener
unaparadojay fundamentar, de este modo, laexclusién de Patti de un érgano deliberativo.
No obstante, sostener esta posicion implica errar un punto sustancial: si se es coherente
con unaidea epistémica de lademocraciadificilmente se podriaexcluir aun sujeto de un
proceso deliberativo, y aun siendo posible no seria el caso de Patti. Me dedico, entonces,
afundar esto ultimo.

En primer lugar, alaideade que Patti silenciaraasus paresy queincumplirael “respeto
mutuo”, selepodriaresponder que, ciertamente, esteindividuo hademostrado enlosdltimos
afiosun compromiso con el sistema, participando durante 15 afiosen € gercicio democrético,
y mayor muestra de un respeto por las instituciones que ésta es dificil de encontrar.

10. Ovejero Lucas, Felix. Op. cit, pagina 197.

11. Nino, Carlos. La constitucion de la democracia deliberativa, pagina 180.

12. Una buena descripcién -y defensa- de esta postura la podemos encontrar en el texto de Demian
Zayat, que forma parte de este debate.

13. Op.cit.
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Ademas, suponer que si Patti |legase a ser diputado, ésteimposibilitariael debate
—amedrentando asus pares, por gjemplo- esun hecho quedificilmente sedéen larealidad
politicade un pais medianamente “ mejorado” en cuanto ainstitucionespoliticasserefiere.

En segundo lugar, cabe preguntarnos unaidea deliberativa de la democracia como la
antedicha, ¢se condice con la exclusién —por razones de ciertas concepciones morales a
priori- de ciertas voces de ese proceso deliberativo? Podemos aventurar una respuesta:
pareceriaqueno, y no esposible por lasencillarazén de que cuantas mas voces participen
en este proceso mejores razonestendremos parapensar quee producto de estadeliberacion
serdlamejor respuestaposible. Esdecir, en un proceso deliberativo donde son respetados
los principios de autonomia, deigualdad y deimparcialidad, sefuerzaatodo/aparticipante
aque someta ajuicio de sus semejantes todos y cada uno de sus argumentos, aceptando
—este/aparticipante- laposibilidad de cambiar de posicion. De estamanera, € compromiso
moral de la democracia se traduce en precondiciones del discurso moral, que por ser
procedimentales no son “no-sustantivos’. Si Patti es respetuoso de estos requisitos
procedimentales -¢hay buenas razones para creer 1o contrario?- los argumentos que
sostienen su exclusién dejan de ser relevantes. En este sentido, Patti no nos da buenas
razones para creer que callard las voces de sus pares, y esto independientemente de lo
antipaticas que puedan ser a gunas de sus posiciones. Regresando a punto anterior: aun
suponiendo lo peor de Patti, que sus verdaderas intenciones respecto a la democracia
sean otras, |0 Unico que podemos sostener es que esteindividuo hadecidido jugar € juego
de lademocracia respetando sus reglas. Por tal motivo, se torna problemético sostener la
idea de que Patti, habiendo expresado cierto compromiso con € sistema democratico,
violente la autonomia que € discurso moral exige como precondicion. En este sentido,
tomarnos en serio lademocracia—epistémica, claro- implicafundamental mentedarlevalor
al proceso deliberativo. Y esto conlleva, entre otras consecuencias, creer que en €l debate
Patti podracambiar su posicion o que sus pares se vean convencidos por sus argumentos.

Nétese, entonces, cudl es el punto que destaco: la exclusion de unavoz de un proceso
deliberativo no podria producirse, tal como la paradojalo expresa, por algunaval oracion
moral gque de ella se haga —por ejemplo s Patti defiende la tortura como mecanismo
“idéneo” paralaaveriguacion de delitos-. No niego laposibilidad de unaparadoja, o que
pongo en tela de duda es gque ésta esté justificada segin lo han hecho algunos de sus
defensores, es decir, segun si 10 que sostiene moralmente Patti sobre determinadas
cuestiones—aintegridad fisica, €l valor delarepublica, etc.- nos guste o no. En todo caso
-y aello dedicamos € Ultimo acépite- la (posible y genuina) paradoja de la democracia
Serd por otras razones.

En tercer lugar, € error fundamental del diputado Bonasso y de quienes defienden la
(supuesta) paradoja de la democracia es que el concepto de democracia sobre el cua la
fundan parece asemejarse a una idea instrumental, pero no epistémica de la misma. La
ideaesbozada por éstos/as parece sostener que lademocraciatiene que ver conlatomade
decisiones sobre lavida colectiva, criterio que unatesis epistémica comparte y sostiene.
Sin embargo, lademocracia se encontrariajustificada porque representalamejor manera
de defender ciertos derechos fundamentales. S6lo asi se puede justificar estaideade que
la exclusion de determinadas voces, en virtud del contenido que de ellas emana, permite
cuidar ala democracia: si excluimos ciertas voces —como Patti, por ejemplo- podemos
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proteger ciertos derechos —como el de laintegridad fisica ante latortura- e instituciones
fundamentales—no reivindicacién deladictaduramilitar-. S6lo asi podemos entender que
la democraciarequiere un examen a priori de ciertas posiciones morales.

Si bien estaidea encuentraunaimportante aceptacién en muchos/astedricos politicos,
filosoficos y juridicos,** creo que, fundamentalmente, posee tres grandes problemas.
Primero, cae en los obvios problemas que goza toda tesis “fundamentalista’,*® esto es,
¢qué derechos fundamental es deben ser protegidos? ¢Su positivizacién internacional esel
criterio de validez para responder a ello?, etc. En segundo lugar, esta posicion deja de
darle valor a proceso deliberativo de la democracia pues duda, con razones poco
consistentes, delacapacidad delademocraciaparatransformar preferenciasimpersonales
de sus participantes. En este sentido, tanto €l diputado Bonasso como el defensor de la
(supuesta) paradoja de la democracia parecen ver alas preferencias y alos intereses de
las personas como inalterables. Por Ultimoy principalmente, el problemade concebir ala
democraciade estamaneraconllevalaconsecuenciade su perdurabilidad. Lademocracia
asi entendida tiene un punto final: podemos cambiar la manera de autogobernarnos s
encontramos otro medio que protejamejor aquellos bienes. Pensemos, por gjemplo, enun
dictador benevolente, ilustrado, conocedor de losintereses ciudadanos: ¢seguiriamos, en
este caso, defendiendo un gobierno democratico? La democracia se torna, entonces, en
un sistema sumamente precario pues la satisfaccion del bien colectivo puede prescindir
delaviademocrética. Y s lademocraciaessuperable, puede separaselaideadedemocracia
de la de progreso moral, estableciendo una relacion meramente circunstancial entre
mordidady demaocracia. Asi, “el problemadejustificar lademocraciapor susconsecuencias
positivas parael goce del bien reside en que ella es un modo demasiado contingente para
adscribir valor alademocracia’.’® Sostener lo contrario implicavaciar alademocraciade
su contenido sustantivo paratornarlaun mero instrumento, alosfines de asegurar algunos
derechos, acercandose a unaposicién masfundamentalistaeinstrumental que epistémica.
Sinembargo, si sostenemosqued valor delademocraciaradicaen un proceso deliberativo
robusto entonces podemos pensar que existe unaconexion que no esmeramenteinstrumental
entrelo quedecide unamayoriay |o que esmoralmente correcto. Lajustificacion epistémica
gue estoy defendiendo es “un intento de relacionar de manera intrinseca a sistema
democratico con lo que es moralmente correcto, es decir, de establecer una conexion de
principio entre laregladelamayoriay lasrazones morales o el valor moral”.Y’

5. El articulo 36° de la Constitucion Nacional

El defensor de la (supuesta) paradoja de la democracia podria traer a colacion un
Ultimo argumento. LaConstitucion establecelasreglasdel juego democrédticoy laexclusion

14. Ejemplos de ello son Mill, John Stuart, Considerations on representative government, Schumpeter,
Capitalismo, Socialismo y Democracia; Dahl, Robert, Preface to democratic theory.

15. Utilizo la nocion de fundamentalismo en el mismo sentido en que es utilizado en Ackerman y
Rosenkrantz, “Tres concepciones de la democracia constitucional”, Centro de Estudios Institucionales.

16. Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, pagina 106.

17. Rosenkrantz C., “La teoria de la democracia epistémica revisada”, en Democracia deliberativa y
derechos humanos, Harold Koh y Ronald Slye compiladores, Gedisa, 1999, paginas 279-293.
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delaque venimos hablando pareceriaencontrarse justificada justamente en el articulo 36
delaConstitucion Nacional*®. Zayat, en su ya citado ensayo destaca que “laexistenciade
unanormacomo ladel articulo 36, que basi camente dispone que la Constituci én mantendra
suimperioalinsi seinterrumpierael orden democratico, y que impone sanciones alos
autores delos actos de fuerza que serealicen contrala Constitucion, viene aconsolidar la
idea de Constitucion como proceso democrético. (...) De este modo, se dispuso que las
personas que hayan participado en dichos actos deben ser sancionados y excluidos
delavida publica, impidiéndoles ocupar cargos publicos aperpetuidad” .2 Son muchos
los constitucionalistas en Argentinay en Estados Unidos que apoyan latesisdequela
obligatoriedad dela Constitucion radicaen que el sistemademocrético requieredeciertas
restricciones que permitan su funcionamiento,®y paraZayat, pareceriaque lainterpretacion
correcta del articulo es ésta: una restriccion que facilita el funcionamiento del sistema
democrético.

Ciertamente, algiin argumento que eshozaria quien sostiene esta idea seria que esta
suerte de “pena’ cumple lafuncion de desalentar afuturos violadores, o bien que éstase
encuentrajustificada por el temor que generaen lasociedad el pensar en la clase de uso
del aparato coercitivo que aquell os sujetos pudiesen darle. 2 Esinnegablelasimilitud entre
estadecision y los argumentos esgrimidos por el Diputado Bonasso. Repitiendo 1o antes
dicho: cuando se produce unatensién entre la decision popular y determinados derechos
previstos en la Constitucién, los resortes democréticos deben actuar resolviendo esta
tensién afavor de lo que prescribe nuestra Carta Magna.

Antes de redlizar un intento de critica a esta idea, debo destacar que € punto que
dientaeste ensayo es, definitivamente, otro. Lo queintento poner enteladediscusion -incluso
sin pretensiones de dar respuestas contundentes a respecto- no es si la decision de los
legisladores tenia sustento normativo en € articulo 36 0 no, sino cuando la democracia
puede excluir voces del procedimiento que ella misma supone —si es que juzgamos que
existatal posibilidad, claro-. En este acapite meinteresaahondar en laideadelaexclusion
del proceso deliberativo presuponiendo laideadelaConstitucion como limite, y si éste, tal
como fue planteado, es un argumento plausible para sostener la decision tomada por
nuestroslegisladores.

18. Articulo 36. “Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia
por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democrético. Esto actos seran
insanablemente nulos. Sus autores seran pasibles de la sancion prevista en el articulo 29 inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de
penas. Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones
previstas para las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y
penalmente de sus actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles...”

19. Zeyat, Demian, op. cit.

20. El debate sobre los limites de las decisiones de los representantes del pueblo respecto a lo
previsto en la Constitucién es por demdas interesante. Para profundizar sobre ello propongo la
lectura de Holmes, Stephen, "El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Jon Elster y
Rune Slagstad comp., Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econémica, Pag. 217-262.
Para su critica ver Rosenkrantz, Carlos; op. cit.

21. Por obvias razones de objeto, las discusiones sobre la eficacia y la legitimidad de la pena en el castigo
de este tipo de hechos las dejaré de lado.
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Es interesante, entonces, comenzar preguntandonos qué entendemos cuando
sostenemos esta idea de la Constitucion como limite al proceso democratico. Es
decir, ¢aquétipos de limites estamos haciendo referencia cuando de Constitucion se
habla? Si entendemos como limites a vedar la posibilidad de quiénes pueden o no
tomar cierta decision publica, o bien si entendemos como limite a que ciertas
decisiones no puedan ser tomadas. Para resolver esta disyuntiva bajo la idea de
democracia que vengo defendiendo, creo que debemostener en miraquelarestriccion
no debe justificarse simplemente como un mecanismo quefacilitariay permitiriaque
el sistema —democratico deliberativo- funcione, sino como un medio que permita
aumentar el valor epistémico de la democracia. En este sentido, entender el articulo
36 de la CN como una clausula que facilita y permite que el sistema democrético
funcione, no toma en cuenta los requisitos procedimentales que subyacen a todo
discurso moral. Ahora bien, entenderla como un medio que agrega valor epistémico
ala democraciatendria el problema de, en primer lugar, no poder aplicarse al caso
"Patti" por las razones yaexpuestas; y en segundo lugar, presupone que la Constitucion
si dicealgo sobrelaslimitacionesal proceso deliberativo en cuanto alos participantes del
mismo. Pero, una vez mas, esta segunda proposicion desnaturaliza la idea de limite a
proceso mayoaritario. Cuando sostenemos que laCongtitucionimponevallasalas decisiones
mayoritarias, |0 que estamos diciendo no es otra cosa sino que la Constitucion prescribe
gue determinadas decisiones no pueden ser tomadas —o de serlo, no seran validas-, pero
creo poder sostener que la Constitucién no dice nada sobre quiénes pueden sentarse a
discutir democréticamente. En este sentido, podemos reconocer dos tipos de limites:
aquellos que surgen de los requisitos procedimentales y aquellos que emanan de la
Constitucion. Estos Ultimos no estan vinculados con los primeros, pues sélo nos dicen
algo respecto aqué decisiones pueden tomarse'y cudles no, pero no sobre quiénes pueden
tomarlas.?? Asi, aun entendiendo al articulo 36 como unacléusulalimitativa, éstadeberia
ser entendidacomo un limite en el segundo sentido, esdecir, un limite sobrelasdecisiones
pero no sobre |os sujetos | egitimados para participar en su proceso de formacion. Juzgar
al articulo 36 bajo esta perspectiva nos permite ser consistentes con aquella idea de
restriccion que enriquece el valor epistémico de la democracia

Ahorabien, estaUltimaideanosdaotro argumento de por qué Patti si puede participar
ddl proceso deliberativo. Si entendemos quelaConstitucién esun limiteaciertasdecisiones
del pueblo, ¢por qué no permitir un proceso deliberativo robusto? En este sentido, si 1o
gue nos preocupaes que Patti nos pueda convencer sobrelalegitimidad delatortura, ¢por
qué excluirlo del debate a respecto si la Constitucion es clararespecto ala misma? Con
mayor razén si tenemos en cuenta | os diversosinstrumentos i nternacional es de derechos
humanos que poseen jerarquia constitucional .

22. Alguien podria sostener con buenas razones que los requisitos procedimentales, por su caracter
moral, también son limites a ciertas decisiones y por tanto no se refieren sélo a quiénes pueden tomarlas.
Omito esta discusion por dos razones. En primer lugar, por cuestiones de tiempo; pero, en segundo lugar,
porgue creo que sostener esto no contradice mi idea de limite establecido en la Constitucién. Es decir, aun
sosteniendo esto Ultimo de los requisitos del discurso moral, puedo seguir sosteniendo con idénticas razones
que la Constitucién solo se refiere a ciertas decisiones y no a quiénes pueden tomarla.
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6. Una posible (y genuina) paradoja de la democracia

Subsiste un interrogante acerca de una posible paradoja en la democracia: aceptando
una vision deliberativa de la misma, como la que aqui ya caractericé, podria llegar a
sostener una suerte de paradoja que se puede expresar en dos grandes ideas. La primera
radica en que, si cumplimos todos los requisitos subyacentes a un proceso deliberativo
ideal, ladecision de éste podriallegar aexigir su fin. Esdecir, podriallegar asuceder quela
democraciatome democréticamente—redundanciaaparte- laopcion de que éstadebedgar de
exigtir: un proceso deliberativo cons stente con | os requisitos procedimentales puede llegar a
decidir e fin deesemismo proceso. |gual mente, subrayariaque, presuponiendo e cumplimiento
deaquellosrequisitos, dificil esque estaopcidn realmente exista. Esdecir, a participar de
un proceso semejante con las virtudes que expresé que tiene, es poco posible que sus
participantes, convencidos de |as ventajas de este proceso, decidan su fin. Unavez mas,
esto es contra-factico aunque, no por €llo, dejade ser una posibilidad plausible.

La segunda expresion de una posible (y genuina) paradoja de la democraciaimplica
sostener que ésta si puede excluir voces de ella. Pero esta exclusion, en todo caso, solo
podria suceder en el caso en que alguin/a participante del proceso deliberativo no respete
aquellos requisitos procedimentales. Si un grupo de personas se pone de acuerdo con que
dl didlogo eslamejor manerade determinar quién de ellos/as sera el/la que los conduzca,
aquél que intente utilizar un garrote paraimponer su voluntad dificilmente sera aceptado
en ese debate. Otro gemplo podria ser la existencia de grupos o individuos que se
caractericen por callar voces imposibilitando la expresion de otros.?® En este sentido,
estos sujetos no estaran respetando la idea de igualdad que supone el discurso moral.
Estos “derechos a priori” que intenta resguardar la democracia nos dan la pauta de que
existen buenas razones—pero sumamente delicadas- paracreer que hay voces que pueden
-y hasta deben- ser excluidas del proceso deliberativo.

Sostener quelaCongtitucién es conformadaatravésde una préacticadiscursivacolectiva
implicadefender laposturade que todos pueden —y quizas deben- participar en ella, salvo
aquellos que no respetan la autonomia de sus pares o bien que callen voces. Y laideade
excluir sobre la base de no respetar la autonomia o laigualdad discursiva no responde
tanto a reproche moral de estetipo de actitudes, sino justamente ala preservacion de esta
préctica que, como comunidad, encontramos valiosa.

Pero como adelantaramosinicialmente, €l objeto de este breve ensayo esotro. Pueslas
preguntas que circundan estos parrafos intentan —y s6lo son un intento- deinicio de una
reflexion y un debate sobre como la democracia puede —y hasta debe- reaccionar ante
determinados suj etos que mantienen discursos dificiles de defender. En algun punto, estoy
sosteniendo que ya es tiempo de pensar en como la democracia debe responder a hechos
del pasado que, sin ninguin lugar adudas, han tocado €l nervio central de nuestra manera
de autogobernarnos. Nos referimos, por supuesto, ala dictadura mas violenta de nuestra
historia. Quizas reflexionar y discutir sobre ello sea una buena manera de poder empezar
atomarnos la democracia en serio.

23. La idea de voces que callan voces puede ser explorada en autores como Owen Fiss al referirse a
“expresiones de odio”. Fiss O., La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, 1998.
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Las obligaciones por hechos del pasado y las atribuciones
de la Camara de Diputados. Glosas al proceso "Patti"
Por Diego Ramén Morales

El dia23 de mayo de 2006, laCémarade Diputados delaNacidn, por mayoriaespecia
resolvié no admitir € diplomade Luis Abelardo Patti como diputado nacional por laprovincia
de BuenosAires, por €l partido Unidad Federalista (PAUFE).2 La Camara de Diputados,
con fundamento en el articulo 64 dela Constitucién Nacional 2 evalud | os antecedentes de
participacion de Patti en graves violaciones alos derechos humanos cometidas durante la
ultimadictaduramilitar y concluy6 que carece deidoneidad éticay mord paraincorporarse
al cuerpo legidativo.

Laconfirmacién definitivade estadecision se encuentra, enlaactuaidad, en e ambito
del poder judicial, en tanto Patti harecurrido alajusticia nacional electoral al considerar
guelaCamarade Diputados carece de atribuciones| egitimas pararealizar unaevaluacion
delaidoneidad éticay moral delosdiputados electos. Si bien en primerainstancialajueza
Servini de Cubria, confirmo ladecisién de la Camara de Diputados, la Cdmara Nacional
Electoral,* considero ilegitimala decision dela Camara de Diputados, ya que ésta carece
de atribuciones para redlizar la evaluacion moral y ética de los diputados electos. La
Camara de Diputados present6é un recurso extraordinario federal, y la Corte Suprema
deberaevaluar lalegitimidad o no deladecision derechazar € titulo de diputado de Patti.

En "Patti" la Camara de Diputados tuvo que dar una respuesta a las obligaciones del
pasado con relacidn a personas sospechadas de participacion en crimenes durante la
ultimadictaduramilitar. El objetivo de estetrabajo no esbrindar unarespuestaatodoslos
interrogantes que se plantean en el proceso,® sino tan sdlo marcar algunos comentarios
sobrelalegitimidad del mecanismo de eval uacion utilizado.

1. La mayoria especial de las dos terceras partes de la Cadmara de Diputados se conformé de la siguiente
manera: 162 votos afirmativos y 62 votos negativos.

2. Segun los datos de la Céamara Electoral, el Partido Unidad Federalista (PAUFE) obtuvo 394.398 votos,
lo que representa el 5,25% de los votos emitidos. Ver http://www.pjn.gov.ar/electoral/documentos/
Buenos_Aires-1235-d.pdf

3. El articulo 64 de la Constitucién Nacional establece que “Cada Camara es juez de las elecciones,
derechos vy titulos de sus miembros en cuanto a su validez...”. En adelante, articulo 64 de la Constitucion
Nacional, articulo 64 de la C.N. o articulo 64, indistintamente.

4. Camara Nacional Electoral, Causa “Patti Luis Abelardo s/ promueve accién de amparo ¢/ Cadmara de
Diputados de la Nacion”, sentencia del 14 de septiembre de 2006.

5. El proceso en su conjunto estuvo signado por algunas criticas que arrojaron dudas sobre su legitimidad.
Estas criticas estuvieron vinculadas en primer lugar a la inexistencia de normas constitucionales que permitieran
realizar una evaluacién ética y moral del diploma de un diputado electo sobre la base de antecedentes de
participacion en graves violaciones a los derechos humanos durante la Ultima dictadura militar. En segundo
lugar se refirieron a la falta de condena judicial firme contra el diputado electo, con relacion a su participacion
en estos hechos. En tercer lugar, a la falta de competencia de la Cadmara de Diputados para realizar una
evaluacion ética y moral de los antecedentes de Patti; y por Gltimo, a la inexistencia de impugnaciones
judiciales en instancias previas al acto eleccionario.
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El andlisis que propongo incorpora el proceso "Patti" en el marco de mecanismos de
impugnacién y depuracion de personas involucradas en hechos del pasado.®

Con el advenimiento de la democracia en Argentina (1983) estaba claro que €l
cuestionamiento central al gobierno autoritario eran las graves violaciones alos derechos
humanos.” La busgueda de la verdad, lainvestigacion de esos hechos y la sancién alos
responsables de las violaciones cometidas durante la dictadura fueron los objetivos que
tanto Estado como sociedad se propusieron paralareformulacion de este nuevo consenso.
Desde esta Opticafue posible €l establecimiento de una comision encargada de informar
las précticas de ladictaduray lasituacion de las personas que, aln hoy, se encuentran en
situacion de desaparicion forzada.® En 1985, laCémara Federal condend alosjefesdelas
tres primeras juntas militares por los hechos del pasado.®

No obstante, durante el periodo democrético surgieron varios problemas para la
concrecion de estos primeros objetivos. Entre ellos, menciono € fracaso del disefio de
investigacion y sancién basado en laidea de autodepuracion de las fuerzas armadas, la
promulgacion de leyes de punto final* y obediencia debida,*? la falta de diligencia del
poder judicial para el establecimiento del destino de los desaparecidos, la concesion de
amnistiaoindulto®® paralas personas que fueron condenadas por |os hechos del pasado.

A partir de 1995, con el desarrollo de las causas por €l derecho a la verdad, la
imposibilidad de aplicar unacondena penal alos culpables noimplicéd un alejamiento del
poder judicial del tema, a tiempo que permitid un conoci miento minucioso delametodol ogia

6. Utilizaré este término para referirme a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas
durante la ultima dictadura militar, indistintamente. Las marcas que ha dejado ese acontecimiento me
permiten el uso de la frase hechos del pasado. Por supuesto la asimilacion la efectto al sélo efecto de este
articulo. No pretende ser una calificaciéon historica.

7. Durante el periodo 1976 y 1983 la junta militar ocupd el poder del estado. Este gobierno tuvo como
principal método de control de la sociedad la violacion masiva de los derechos humanos. El informe de la
Comision Nacional contra la Desaparicion Forzada de Personas reveld las practicas sistematicas aplicadas
por la junta militar. La desaparicién de personas (el informe de la Comisién identifica concretamente la
desaparicion de nueve mil personas), la tortura, la prohibicion de manifestaciones, entre otras acciones
ilegftimas.

8. Por Decreto 187 de 1983, se cred la Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Peronas (CONADEP),
que tenia por objeto esclarecer los hechos relacionados con el Terrorismos de estado y cuya duracion se fijé
en 180 dias.

9. La Cémara Federal de la Nacion, el dia 9 de diciembre dicté sentencia en la que condené a los
miembros de las tres fuerzas armadas.

10. El procedimiento establecido preveia una investigacién a cargo de la justicia militar. La ley 23.049, en
su articulo 10 establecié el contralor por parte de la Camara Federal sobre la actividad del Consejo de la
Fuerzas Armadas y la posibilidad de avocacion al caso en caso de incumplimiento por parte del Consejo.
Finalmente, el dia 4 de octubre de 1984, la Camara se avocé definitivamente a la investigacion.

11. La ley 23.492, clausuré la etapa de investigacién judicial, denominada ley de punto final, de diciembre
de 1986.

12. La ley 23.521, denominada de obediencia debida, impidi6 el juzgamiento del personal subalterno.

13. En el afio 1989, el presidente Menem decidié indultar a los jefes de las Juntas Militares condenados
en el juicio a las juntas militares de la Ultima dictadura militar.

14. Excede el marco de este trabajo indicar las causas de estas reacciones estatales. Me remito a
Zalaquett, J. “La reconstruccion de la unidad nacional y el legado de las violaciones a los derechos humanos”,
en Revista Perspectivas, Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile, Vol. 2, Nimero
especial, pp. 1-20.
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utilizadaduranteladltimadictaduramilitar.®®> Aquellasleyes que garantizaron impunidad en
Argentina fueron derogadas por & Congreso;® declarada su inconstitucional por parte de
jueces de primera'y segunda instancia; anuladas por parte del Congreso que las dicto;Y y
findmentelaCorte Supremade Justicia®® declard suinconstitucionaidad. En definitiva, todas
estas decisiones dan cuenta de la obligacion de los Estados de establecer mecanismos
concretosy eficaces paralainvestigacion y eventual sancion de aquellos responsables delas
graves violaciones alos derechos humanos cometidos durante la Gltima dictaduramilitar.

Las demandas de la sociedad civil con relacion a los crimenes de la dltima dictadura
militar, no se han reducido exclusivamente ala blsqueda de verdad y judticia, éstas se han
dirigido también haciaotrostemas intimamente vinculados.™ L as organi zaciones de derechos
humanos han desarrollado, con especia énfasis, variadas acciones tendientes a impulsar
mecanismos de impugnacion o separaci 6on?° de cargos publicos de personas sospechadas de
participacion en gravesviolacionesalosderechoshumanosduranteladitimadictaduramilitar.

Estas acciones han sido constantes -aunque a través de diferentes mecanismos- desde
d inicio delademocracia. Barbuto? analiza algunos de los mecanismos utilizados parala
impugnacion o depuracion por hechos del pasado; entre ellos menciono |os procesos de
impugnacion de asensos de militaresy remocion deintegrantes de lasfuerzasarmadas; la
impugnacion o remocion de funcionarios integrantes de las fuerzas de seguridad; las
impugnacionesdeintegrantesdel poder judicial;?® asi como lasimpugnacionesafuncionarios
gue ocupan cargos electivos.

15. Las causas que se reabrieron, destinadas a lograr la continuacion de las investigaciones, se fundaron
explicitamente en el derecho internacional de los derechos humanos, en el derecho a la verdad y como partes
componentes de éste, en el derecho al duelo y al patrimonio cultural. Ver para un mayor detalle de este
desarrollo, Oliveira A., Guembe M. J; “Derecho a la Verdad”, en La aplicacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos ante los tribunales locales; Abregu, My Courtis, Ch., ed. Del Puerto, 1997, p. 548 y ss.

16. El 26 de marzo de 1998, mediante la ley 24.952, el Congreso derogd las leyes de obediencia debida
y punto final.

17. Ley 25.579.

18. Caso “Simén”, CSIN, fallo del 14 de junio de 2005.

19. Ver en este sentido, el contenido de la ley 24.411, que establece un beneficio reparatorio para las personas
gue aun se encuentran en situacion de desaparicion forzada que sera percibido por los causahabientes de éstos.
También, la sociedad reclamd la instalacién de museos por la memoria de las victimas de las graves violaciones
a los derechos humanos ocurridas durante la dltima dictadura militar. El dia 5 de diciembre de 2002, la Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires aprobd la Ley 961, que crea el Instituto “Espacio para la Memoria”. La legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires, sancioné también la Ley 392 —afio 2000- que dispone que una vez finalizado el
litigio y recuperados los edificios donde funcioné la Escuela de Mecanica de la Armada seran destinados para
la instalacién del denominado Museo de la Memoria”; entre otras demandas de la sociedad civil.

20. Utilizaré también el término depuracién o separacion, indistintamente.

21. Ver en este sentido, el minucioso trabajo de Barbuto, V., “Impugnation Procedures in Argentina:
Actions Aimed at Strengthening Democracy”, investigacion realizada en el marco del Vetting Research
Project del International Center for Transitional Justice (New York), a publicarse en 2007.

22. Barbuto, V., citado en nota 21.

23. Me remito en este supuesto al trabajo realizado por Sarrabayrouse Oliveira, M. J; “Poder Judicial y
dictadura. El caso de la Morgue Judicial”; en Cuadernos de Trabajo del Instituto de Estudios e Investigaciones,
ed. Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Facultad de Filosofia y Letras, nimero cuatro, Buenos
Aires, 2003. En este trabajo se destaca que la investigacién administrativa para determinar la responsabilidad
de los funcionarios del Poder Judicial con relacion a los hechos que ocurrieron durante la Gltima dictadura
militar en la morgue judicial, ha sido utilizada por el Senado para no brindar el acuerdo necesario que debian
tener los jueces que actuaron en el periodo 1976 a 1983, para continuar en el poder judicial en época de democracia.
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Por cierto, s aquellaestrategiadeinvestigaciony sancién pena detodoslosresponsables
de gravesviolaciones alos derechos humanos se hubiese desarrollado sin lasretracciones
antes mencionadas, €l conocimiento de los hechosy la eventual puniciénimplicariauna
limitacion o restriccion en la permanencia 0 acceso a cargos publicos. De alli entonces
gue e contenido de los mecanismos de impugnacion o separacion domésticos seria
complementario o tributario de los procesos penales.?

Con todo, el mecanismo utilizado por la Camara de Diputados debe ser analizado de
acuerdo a estos antecedentes que se sustentan en obligaciones que tiene el Estado con
relacion a hechos del pasado. Desde esta dptica, analizaremos la via prevista en el
articulo 64 dela Constitucion Nacional . Laintegridad del sistemajuridicoy laobligacion
de tomar en serio las recomendaciones realizadas por érganos de aplicacion de tratados
internacionales sobre derechos humanos conceptualizan, actualizan y delimitan el uso
del mecanismo ensayado.

La impugnacion y separacion de funcionarios por hechos del pasado.
Obligaciones de los Estados

Las respuestas de gobiernos democréticos ante graves violaciones a los derechos
humanos cometidas por gobiernos militares han sido diversas. Entre ellas podemos
mencionar:% respuestas vinculadas al conocimiento y reconocimiento de los hechos;?
respuestas para la determinacion de responsabilidades por esos hechos; respuestas de
reparacion alasvictimasy susfamiliares; respuestas paralaimpugnacion y separacion
delosimplicados en esas viol aciones de cargos o empleos publicos;?® y respuestas parala

24. Jonathan Miller coincide en parte con este comentario y afirma que “si las instituciones republicanas
hubieran disfrutaron de plena funcionalidad” la propia condena judicial habria derivado en la exoneracién
y en la inhabilitacién para ejercer cargos publicos; Miller, J.: “Soluciones imperfectas en una democracia
imperfecta”, en: AAVV: “El caso Bussi. El voto popular y las violaciones a los derechos humanos”. Imprenta
del Congreso de la Nacién, Buenos Aires, 2002, pag. 31. Este comentario no incluye, al menos en grado de
hipdtesis, que la investigacion penal puede arrojar resultados sustanciales para el desarrollo y conclusion de
un proceso de impugnacién o separacién de cargos publicos.

25. Las citas bibliograficas con relacion a las respuestas de los Estados con relacién a los hechos del pasado
es extensa; por todos ver, Cohen, S.; “Estados de negacion. Ensayo sobre atrocidades y sufrimiento”, ed.
British Council, Argentina; Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; 2005. Ver también,
“Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la resolucion 1996/
119 de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorfas”; en Naciones Unidas,
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, del 2 de octubre de 1997.

26. Entre otros, Hayner, P, “Enfrentando crimenes pasados y la relevancia de comisiones de verdad”, en
Ensayos sobre Justicia Transicional, editado por el Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2003.
pp. 117-138. Valdez, P; “Las comisiones de la verdad. Introduccién”, en Verdad y Justicia. Homenaje a
Emilio F. Mignone, IIDH, 2001, pp. 123-128.

27. Nash, C., “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”;
Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, julio 2004. Informe del Relator Especial Sr. M. Cherif
Bassiouni, experto independiente sobre el Derecho a la restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las
victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales, presentado de
conformidad con la resolucién 1998/43 de la Comisiéon de Derechos Humanos.

28. Ver Garton Ash, T., “Juicios, purgas y lecciones de la historia”, en Ensayos sobre Justicia Transicional,
editado por Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2003. pp. 43-63.
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consolidacién delademocracia.?® Todas esas medidas que tienen | os Estados con relacion
alos hechos del pasado se fundan en argumentos juridicos sdlidos; no son alternativas,
antes bien, tienen una fuente juridica determinante. En casos, la constitucion exige este
tipo de respuesta,®*® en otros, |os tratados internacional es sobre derechos humanosy las
reglas de interpretacion y aplicacidn que los érganos de proteccion emiten, se convierten
en fuente de estas respuestas.®

Las respuestas de los Estados que se vinculan alaimpugnacion y depuracion de los
cargos publicos de aguell as personas sospechadas de participacién en graves viol aciones
a los derechos humanos tienen diversas justificaciones. Joinet, en el informe sobre la
cuestion delaimpunidad delosautores de violaciones al os derechos humanos,® considera
gue este tipo de respuestas se encuadra dentro de las obligaciones de reparacion y no
repeticion que tienen |los Estados. Joinet entiende que para que las victimas no vuelvan a
ser objeto de violaciones que vulneren su dignidad, se impone, entre otras medidas, “la
separacion del cargo delosaltosfuncionariosimplicadosen lasviol aciones graves que se
hayan cometido. Debe tratarse de medidas administrativas y no represivas, pues son de
naturaleza preventivay el funcionario hade poder beneficiarse de garantias.” *

Mendez,* por su parte, entiende que la obligacion de depuracion o separacién de los
cargos de personas vinculadas con hechos del pasado es una obligacién auténoma del
Estado; ademés de las obligaciones de investigar |os hechos, darlos a conocer, procesar y
castigar alos culpables, asi como otorgar reparacién, hay una obligacion de “extirpar de
|os cuerpos de seguridad aquienes se sepahan cometido, ordenado o tolerado”* violaciones
graves alos derechos humanos. La obligacion de extirpar de las ingtituciones estatales a
estas personas, es “uno de los requisitos bésicos para la vigencia y € respeto de los

29. Mendez, J,; Chillier, G.; “La accién del Congreso y las obligaciones internacionales de la Argentina en
materia de derechos humanos”; en: AAVV: “El caso Bussi. El voto popular y las violaciones a los derechos
humanos”. Imprenta del Congreso de la Nacién, Buenos Aires, 2002, pag. 45y ss.

30. Me refiero a los articulos 29, 36 y 118 de la Constitucién Nacional, entre otros.

31. Me refiero a las siguientes normas internacionales sobre derechos humanos que exigen diversas
respuestas ante graves violaciones a los derechos humanos: Convenciéon Interamericana sobre Derechos
Humanos; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad; Convencién Internacional
contra la Desaparicion forzada de personas; entre otras. Con relacién a la obligacion que tienen los Estados
de guiar las respuestas sobre la base de la recomendaciones de los érganos de interpretacion y aplicacion
de los tratados de derechos humanos, ver “Giroldi, H. s/recurso de casacion”, Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 7 de abril de 1995.

32. “Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con la
resolucion 1996/119 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias”; en
Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, del 2 de octubre de 1997; citado en nota 25.

33. En consecuencia, Joinet, recomienda la adopcion como principio de “medidas administrativas o de
otra indole relativas a los agentes del Estado implicados en violaciones graves a los derechos humanos”.

34. Mendez, J.; "Derecho a la Verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, en La
aplicaciones de los tratados internacionales sobre derechos humanos ante los tribunales locales, Abregu, M
y Courtis, CH, ed. Del Puerto, 1997, p. 518.

35. Mendez, J., “Derecho a la Verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, art. cit.
en nota 34, p. 526.
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derechos humanos en |os regimenes de postransicion, que es el derecho de lasociedad a
contar con instituciones democréticas y libres de violadores a los derechos humanos.” %

Cohen,* argumentaquela“ purificacion”* delosimplicados enloshechosdel pasado, se
encuadradentro delasformulasdeasignacion de responsabilidad (justicia) por esos hechos. Es
unaférmulade sancidn col ectiva“ no dependientedel model o convenciond ddl derechopena.”*

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en Rios Montt,* considerd que
las medidas de separacién de 6rganos del Estado de personas que han atentado contra el
orden constitucional tienen por objeto la proteccion y defensa del sistema democrético.
La Comision se pronunci6 sobre la prohibicién de iure establecida en la Constitucion de
Guatemala, de acceder a cargo de presidente dela Republica, paraaquellas personas que
hubieran violentado € orden congtitucional del sistemademocratico en aquel pais. Concluy6
quedichaclausuladeinelegibilidad no violabael articulo 23 delaConvencién Americana
sobre Derechos Humanos (referida a derechos politicos), ya que se trata de una clausula
constitucional consuetudinaria de profunda tradicion en Centroamérica, que tiene por
objeto la proteccién y defensa del sistema democrético.

El Comitéde DerechosHumanos, érgano encargado delaaplicacion dd Pacto Internaciona
sobre Derechos Civiles y Paliticos, con relacidn a caso argentino, considerd que € Estado
debiaadoptar |asmedidas necesariasparal aexclus 6n de personas sospechadas de participacion
en graves violaciones de los derechos humanos, durante la Ultima dictadura militar, afin de
modificar “ una sensacion deimpunidad.”

36. Mendez, J., Chillier, G.; “La accién del Congreso y las obligaciones internacionales de la Argentina en
materia de derechos humanos”; art. cit. en nota 29.

37. Cohen, S., “Crimenes estatales de regimenes previos: conocimiento, responsabilidad y decisiones
politicas sobre el pasado”, en Rev. Nueva Doctrina Penal, 1997 B, p. 557 y ss.

38. En rigor el autor utiliza el término “lustracidon”, que como se sefala en la nota de los traductores del
texto es gramaticalmente correcta. Sin embargo, en la traduccién se optd por el término purificacion. Ver
la nota de los traductores en Cohen, S.; “Crimenes estatales de regimenes previos: conocimiento,
responsabilidad y decisiones politicas sobre el pasado”, art. cit. en nota 37.

39. Cohen analiza la experiencia de Europa del Este, donde este tipo de respuesta derivé en la sancién
por la colaboracién masiva mas que por los crimenes individuales o las groseras violaciones a los derechos
humanos. En este contexto, el mecanismo disefiado, sefala el autor, es preferible a una pena de privacion
de la libertad. En Checoslovaquia, segin Cohen, el modelo utilizado por el Estado para excluir de los érganos
del Estado personas que habian participado en los sucesivos gobiernos comunistas, aparece en la ley de
“purificacién” que prohibié categorias completas de personas con grados diversos de integracion en
gobiernos del pasado, la posibilidad de acceder a clases especificas de empleo. La ley establecio reglas para
la realizacion de purgas masivas, que incluyo agentes de la policia secreta y sus informantes, ex comunistas
que ocuparon posiciones de autoridad desde el nivel municipal hacia arriba, miembros de la milicia popular.
La ley agregd también la prohibicién a ex miembros de los grupos mencionados para ocupar alguna posiciéon
de alto nivel gubernamental, y requirié a quienes se presentaran como candidatos a un puesto de trabajo
acreditar formalmente que no se encontraban en ninguna de las categorias enumeradas. La ley definio
entonces de manera genérica las personas que de por si estaban excluidas de participar en cargos publicos.
El establecimiento de medidas que asignan responsabilidad colectiva no conduce, necesariamente, a la
identificacion de los hechos y sus responsables de manera individual; en Cohen, S., “Crimenes estatales de
regimenes previos: conocimiento, responsabilidad y decisiones politicas sobre el pasado”, art. cit. en nota
37, p. 578 y 579. No es el espacio para marcar las criticas a este tipo de respuesta, aunque objeciones de
debido proceso o limitacién de la oposicidn politica, emergen como relevantes.

40. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso 10.804, “Rios Montt contra Guatemala”,
Informe Anual 1993.

41. Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG.
Disponible en http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/hrc/hrcs68.htm#70th.
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En las observaciones finales de dicho Comité de noviembre de 2000, se sefial 6 que:
“...9. Pese alasmedidas positivas tomadas recientemente parareparar i njusti cias pasadas,
incluida la abolicién en 1998 de la Ley de obediencia debida y la Ley de punto final,
preocupa a Comité que muchas personas que actuaban con arreglo a esas leyes sigan
ocupando empleos militares o en laadministracion pblicay que algunos de ellos hayan
incluso obtenido ascensos en los afios siguientes. EI Comité reitera, pues, su inquietud
ante lasensacion deimpunidad delos responsabl es de graves violaciones delos derechos
humanosbajo el gobierno militar...”.*

End afio 1995, d Comité hubo derecomendar al Estado argentinoque” ... seestablezcan
procedimientos adecuados para asegurar que se relevara de sus puestos a los miembros
de las fuerzas armadas y de las fuerzas de seguridad contra los que existan pruebas
suficientes de participaci on en anterioresviol aciones graves delos derechos humanos...”

Por €ello, en la citada resolucién del afio 2000, recomendd que “...Las violaciones
gravesdelosderechoscivilesy paliticosduranteel gobierno militar deben ser perseguibles
durante todo el tiempo necesario y con toda la retroactividad necesaria para lograr el
enjuiciamiento de sus autores. El Comité recomiendaque se sigadesplegando un esfuerzo
riguroso a este respecto y que se tomen medidas para cerciorarse de que | as personas que
participaron en violaciones graves delos derechos humanos no sigan ocupando un empleo
en las fuerzas armadas o en laadministracion pablica’ .+

Sea que entendamos la obligacion de impugnacién y separacion como forma de
reparacion o no repeticion (Joinet), como requisito basico paralavigenciay respeto de
los derechos humanos (Mendez); como formula para asuncién de responsabilidad por
parte dela personas comprometidas (Cohen); como obligacion paralaprotecciony defensa
del sistema democrético (Comision Interamericana de Derechos Humanos); o como
obligacién para vencer la atmosfera de impunidad (Comité de Derechos Humanos), 1o
cierto es que los Estados se encuentran obligados a tomar medidas para cumplir con
obligaciones que exigen laimpugnacion y separacion de érganos publicos de personas
sospechas en parti cipaci dn en graves violaciones alos derechos humanos, como respuesta
ante tales hechos. El abanico de medidas que pueden adoptarse es variado.*

Asimismo estas medidas deben demostrar que e Estado realiza un esfuerzo parala
concrecion del objetivo deimpugnacion y separacion, en tanto obligacién de mediosy no
deresultado.

Ademas estas medidas deberan ser compatibles con las demés obligaciones quetienen
los Estados en materia de derechos humanos. Asi, las exigencias de debido proceso y
derecurrir alajusticiason obligaciones que |l os Estados deberédn garantizar al momento
de desarrollar medidas de impugnacion o separacion de cargos publicos. En este

42. Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG.
Disponible en http://Awww.unhchr.ch/html/menu2/6/hrc/hrcs68.htm#70th

43. Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.46, Reunion 1411°, 53° Sesion,
realizada el 5-4-95. El destacado nos pertenece.

44. Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina. 03/11/2000. CCPR/CO/70/ARG.
Disponible en http://Awww.unhchr.ch/html/menu2/6/hrc/hrcs68.htm#70th

45. Para un mayor conocimiento de estas medidas me remito al minucioso trabajo que aparece en este
debate de Maxit, M., “El caso patti y el desafio de asumirnos como una sociedad democrética transicional”.

205

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

sentido, laexperienciadesarrolladaen paises de Europadd Este con relacién alasmedidas
delustracién de cuerpos del Estado, hasido objeto de diversas criticas por lainexistencia
de procedimientos habiles para determinar concretamente la responsabilidad de cada
personaexcluidadel cargo estatal, asi como lafaltaderecursosjudiciales parasu control.

La pregunta que emerge, entonces, es determinar si el mecanismo utilizado por la
Céamara de Diputados puede encontrar legitimidad a partir de su inclusién dentro de la
obligacion de impugnacion y separacion de cargos publicos de personas sospechadas de
participacién en hechos del pasado. Por €ello, € escrutinio del procedimiento utilizado
dentro del mecanismo de impugnacion y separacion y la decisién de exclusion como
cuestion politicanojusticiable, serén asuntosrel evantes alahorade establ ecer laadecuacion
de lamedida de separacion con las demés obligaciones del Estado.

El mecanismo de evaluacion del articulo 64 de la C.N

Lahabilitacion del proceso utilizado por laCamarade Diputados en Patti sefundé en
las atribuciones previstas en € articulo 64 delaConstitucion Nacion. Este articul o sefidla
gue “Cada Camara es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en
cuanto asu validez...” Lainterpretacion de esta disposicidn no es uniforme por parte de
los operadoresjuridicos. Se pueden distinguir posiciones que sefidlan lainexistenciadetal
mecanismo de eval uaci 6n de €l ecciones, titulosy derechosdelos miembrosdelaCamara
hasta aquellas que sostienen €l derecho absoluto de las Camaras sobre esos temas. Otras
posturas son graduaci ones de estos extremos, quelimitan laposibilidad delaevaluacion a
supuestos concretos sobre la base de la lectura de otros articulos de la Constitucion.
Todas estas posturas se han indicado en el proceso “Patti”.

La Camara Nacional Electoral en Bussi y Patti ha sostenido que el legislador ha
reglamentado € articulo 64 delaConstitucion Nacional, atravésdel dictado delasnormas
guereguland proceso e ectoral .* El argumento estavinculado alaexistenciade procedimientos
en las normas electoral es que habilitan laimpugnacién de candidatos propuestos por 1os
partidos politicos parala presentacion a elecciones.”” Si estos procedimientos no fueron
utilizadosy se han verificado | as condi ciones exigidas en aquellas normas el ectoral es para
la participacion en la eleccién de los candidatos, las Camaras legislativas carecen de
atribuciones para evaluar nuevamente los derechosyy titulos del candidato electo.*®

El Procurador General en Bussi, por € contrario, hasefialado que el rol delas Camaras
no es constatar |as formalidades extrinsecas de los documentos extendidos por lajusticia
electoral que presentan los candidatos electos; el constituyente ha establecido un doble
control de las elecciones, en € que la justicia electoral es convocada para realizar un
control previo ala eleccion y las Camaras reservan para si un control definitivo de la

46. Codigo Electoral de la Nacién, ley 19.945.

47. Articulos 60 y 61 del Cédigo Electoral de la Nacion.

48. La Cémara Nacional Electoral, en el precedente “Patti”, sefialé que “habiéndose constatado en la
etapa correspondiente los requisitos constitucionales y legales exigidos para el cargo al que se habia
postulado, sin que su candidatura hubiese recibido impugnacion alguna, verificada la imputacion de la
representaciéon, aquél se encontraba habilitado para ejercer el cargo para el que fue investido por el
pueblo”. Ver Camara Nacional Electoral, sentencia del 14 de septiembre del 2006, citada en nota 4.
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eleccion, derechos y titulos de sus miembros con posterioridad a acto eeccionario.® En
Bussi, Magueda, enlineasimilar, entendi6 quelasatribucionesdelas Camarasprevistasen el
64 dela C.N. son facultades privativas de ellas®® y por tanto exentas de control judicial.

Entre estas posturas, algunos consideran que la Camara solo se encuentra facultada
paraevaluar e cumplimiento delosrequisitos expresamente establ ecidos por laConstitucion
para acceder a cargo de diputado. Es decir, la facultad de la Camara se limita,
exclusivamente, a controlar el cumplimiento de los requisitos establecidos en € articulo
48 delaConstitucién Nacional .5t Alli se establ ece, sefialan, las condiciones exigidas para
ocupar el cargo de diputado.® También se agrega, como fuente de esta posicion, €
precedente Powel%® de la Corte Supremade Estados Unidos, en el queentendid que” ... la
Constitucion no asigna a la Camara ninguna autoridad para excluir a una persona,
debidamente elegida por sus electores, que satisface todos los requerimientos de
incorporacion prescriptos explicitamente en el articulo |, seccién 1.

Finalmente, el dictamen en mayoria de la Comisién de Peticiones, Acuerdos y
Reglamento delaCamara, consideraqued articulo 64 habilitalaeva uacion delosderechos

49. El Procurador General consideré que la Camara posee las facultades para juzgar los titulos de los
diputados electos. El Procurador sefalé: “porque —en mi concepto— es incorrecto sostener que la Camara
de Diputados cumple un rol puramente formal, limitado a verificar una cuestion de indole administrativa,
cual es confrontar o constatar las formalidades extrinsecas de los documentos que acreditan que el
ciudadano elegido que pretende su incorporacion al cuerpo legislativo, ha pasado satisfactoriamente por el
proceso electoral”; Procurador General de la Nacion, en “Bussi, Antonio Domingo ¢/ Estado Nacional
(Congreso de la Nacién— Camara de Diputados) s/ incorporacion a la Cadmara de Diputados”, B.903, L. XL.
Es maés, el Procurador afirmé que “A su vez, y como sostuvimos en su oportunidad, la facultad que la
Constitucion de la Nacion ha otorgado al Congreso se enmarca dentro de las que la doctrina 'y la jurisprudencia
han dado en llamar “facultades privativas”; la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en oportunidad de
interpretar el art. 56 (actual art. 64) de la Constitucion Nacional, ha reconocido a las Cadmaras del Congreso
de la Nacién su derecho exclusivo para resolver sobre el mérito de protestas en lo relativo a la validez de las
elecciones (Fallos: 12:40 del 11/6/1872) y que “...la resolucion respecto de los titulos de los electos para el
desempefio de funciones politicas del Gobierno Nacional, esta reservada por la Constitucién al Congreso de
la Nacién, segun lo dispuesto por las respectivas cldusulas de sus arts. 56, 67, incs. 18y 28,y 81 a 85. Y se
desprende de esos textos que la decision del Congreso alcanza a las elecciones igualmente ‘en cuanto a su
validez’' o a la ‘pertinencia de su rectificaciéon’, arts. 56 y 67, inc. 18, in fine citados. Se trata de lo que la
doctrina de los precedentes ha calificado de ‘facultad privativa'...” (Fallos: 256: 208). A la hora de determinar
la validez del proceso electoral, el Constituyente ha previsto un doble examen, en el cual la Justicia Electoral
es llamada a entender en la etapa anterior al acto eleccionario, quedando reservada para el Congreso la
potestad Ultima de expedirse sobre la calidad de los aspirantes a las Camaras”.

50. Voto de Maqueda en “Bussi, Antonio D. v. Estado Nacional s/incorporacion a la Camara de Diputados”,
Corte Suprema de la Nacion, B 3770 XXXVIII, seentencia del 4 de noviembre de 2003.

51. El articulo 48 de la Constitucién Nacional establece que “Para ser diputado nacional se requiere
haber cumplido la edad de veinticinco afos, tener cuatro afos de ciudadania en ejercicio y ser natural de
la provincia que lo elija o con dos afos de residencia inmediata en ella”.

52. El dictamen de minoria suscripto por los diputados Pedro Azcoiti, Oscar Aguad, Alberto Becani y Alicia
Tate, en “Patti”, sefala que “el debate no pasa por el incuestionable derecho que cabe a las camaras para
el ejercicio de su potestad de juzgamiento emergente del articulo 64 de la Constitucidon Nacional, sino por el
contrario, del apartamiento por parte de esa sala del Congreso del marco estricto de su potestad en la
materia, al no tratarse de una impugnacién fundada ni en vicios del acto eleccionario ni en la ausencia de
calidades del candidato electo... “. Agregan los diputados: “Como lo entiende el jurista Bidart Campos, si bien
se reconoce la existencia de una zona reservada a cada 6rgano y ajenas a la intervencién de los restantes, ello
lo es a condicién que esas competencias se ejerzan validamente dentro del marco constitucional”, Ver Orden del
Dia Nro. 228 de las Sesiones Ordinarias de la Camara de Diputados de la Nacién, impresa el 11 de mayo de 2006.

53. Powel v. McCormack (365 U.S. 486, 522).
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y titulos de los diputados el ectos, con relacion alaidoneidad de éstos, sobre la base del
articulo 16 de la Constitucién Nacional . La evaluacion del requisito de idoneidad debe
tomar en cuentad articulo 36 delaConstitucion Nacional, que establece laimposibilidad de
acceder acargos publicosaperpetuidad paraaquellosque atenten contrael ordeningtitucional
y e sistema democrético.®® La reforma congtituciona de 1994 incorpor6 una pauta ética
especificay determinante parael acceso acargos publicos—laexclusion de aquel las personas
guehan participado en actosdefuerzacontrael ordeningtitucional y € sistemademocrético—
gue necesariamente debe ser analizada por todos los 6rganos del Estado.®

La vinculacidon entre la obligacion por hechos del pasado y el mecanismo
del articulo 64 de la C.N.

No es objetivo de este trabajo andizar cada una de las posturas que establecen el
contenido y alcance del articulo 64 delaC.N.; tan solo sefia aré lafalta de adecuacion de
algunos de los procedi mientos mencionados para dar una respuestaalos hechos del pasado.

Lainexistenciadelafacultad de eval uacion por parte delaCémarade Diputadosdelos
derechosy titulos para ser diputado, remite alos procedimientos de evaluacion y control
gue poseelajusticiaelectoral. Sinembargo, el resultado de aguel mecanismo paraeva uar
los antecedentes de participacion en graves violaciones a los derechos humanos durante
ladltima dictadura militar de los candidatos, seranulo. En efecto, lajusticia electoral no
tiene habilitacién en normas el ectoral es para confrontar | os antecedentes de los diputados
propuestos con las obligaciones por hechos del pasado.s”

En cambio, si consideramos que la Camara se encuentra habilitada para evaluar los
derechosy titulosdetodoslos diputadoselectos, lavavulainstituciond podriaser utilizada,
es cierto, paraanalizar | os antecedentes de cada uno de los diputados con los riesgos que

54. El articulo 16 de la Constitucion Nacional establece que “Todos los habitantes son iguales ante la ley
y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad...”.

55. El articulo 36, incorporado en la reforma constitucional de 1994, sefala que: “[Esta Constitucion]
mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden
institucional y el sistema democratico. Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el articulo 29,
inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos del indulto y del beneficio de la conmutacion
de penas. Estos actos seran insanablemente nulos”.

56. Ver Orden del Dia Nro. 228 de las Sesiones Ordinarias de la Camara de Diputados de la Nacién,
impresa el 11 de mayo de 2006.

57. Ello es asi en un contexto como el argentino, en el que la justicia por los hechos del pasado no ha sido
alcanzada, de alli que el procedimiento actual previsto en la norma electoral no da respuesta a esta
situacion. ¢De qué manera la justicia electoral podria formar una conviccién acerca de los antecedentes del
candidato propuesto por un partido politico, si no existe condena judicial por hechos del pasado?; o ;cémo
se desarrollaria un procedimiento formal para alcanzar algun grado de conviccién sobre la participacion o
no en graves violaciones a los derechos humanos durante la Ultima dictadura militar del candidato?, son
preguntas, entre otras, que no tienen respuesta en el Cédigo Electoral. Ver en este sentido, los antecedentes
de impugnacion de Patti al cargo de gobernador de la provincia de Buenos Aires, presentados por el Centro
de Estudios Legales y Sociales, ante la Junta Electoral de la Provincia de Buenos Aires; ver, para mayor
detalle de aquel proceso, “Impugnacién de candidaturas. Idoneidad y afianzamiento del sistema de proteccion
de derechos humanos”, en CELS, Derechos Humanos en Argentina. Informe Anual 2000, informe del 2000,
Eudeba, Buenos Aires, pp. 67 y ss.
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estaposibilidad implicaen el sistemaargentino. En este sentido, | as obj ecionesformuladas
con relacion a que las mayorias podrian utilizar este articulo para evaluar los titulos de
diputados que pertenecen a minorias son consistentes. Recientemente, la Camara, con
base en los precedentes “Bussi” y “Patti”, decidi6 evaluar los derechos y titulos de un
diputado electo, sobre la base del articulo 64 de la C.N, araiz de su participacion en
delitos comunes en democracia.®

Por dltimo, si entendemos que la habilitacién del mecanismo que se sustenta en la
posibilidad de evaluacion de los antecedentes de los diputados electos, se limita a la
comprobacion del cumplimiento delosarticulosdel articulo 48 delaC.N, estaalternativa
no tiene respuesta con relacion ala obligacién de impugnar y separar de cargos publicos
a aquellas personas sospechadas de participacidn en graves violaciones a los derechos
humanos en hechos del pasado.

Laalternativa que permite la apertura del mecanismo del articulo 64 alos exclusivos
fines de evaluar € requisito de idoneidad, por parte de las Camaras, eslaaternativamas
adecuada paracumplir con las obligaciones por los hechosdel pasado. Lahabilitacién, en
este sentido, del mecani smo debe ser compl ementada, paraestabl ecer su contenido, alcance
y limites, con & argumento deintegridad del ordenamientojuridicoy conlaobligaciénde
tomar en serio las recomendaciones de los érganos de interpretacion y aplicacion de los
tratados sobre derechos humanos.

En el comentario al precedente de la Camara de Diputados en “Bussi”, Miller
consider6 que la Camara amplio el campo de habilitacién del articulo 64 de la C.N.
con fundamento en las leyes de obediencia debida y punto final, dictadas por €l
mismo cuerpo legislativo.® La Camarajustifica, segun el autor, laampliacion de su
margen deintervencion araiz de unaerronea utilizacion de su competencialegislativa
gue generd impunidad paralos crimenes dela Gltimadictaduramilitar. Intentasuplir,
con la inhabilitacion de Bussi, el “vacio judicial que cred”.®° Deja entrever una
incoherencia entre el sistemalegal desarrollado con la decision especifica adoptada
de excluir a aquellas personas sospechadas de participacion en graves violaciones a
|os derechos humanos durante la Gltima dictaduramilitar. En Patti estaincoherencia

58. En septiembre de 2006 el diputado Agustin Rossi impugné el diploma de Carlos Alfredo Anauate,
diputado electo por la provincia de Santiago del Estero, en los términos del articulo 64 de la Constitucién
Nacional y de acuerdo a la regla fijada por la Camara en “Bussi” y “Patti”. Fundd su impugnacién en el
procesamiento y citacion a juicio de Anauate en el marco de la causa conocida como doble crimen de La
Déarsena. En la mencionada causa de la Darsena, Anauate estd acusado de haber participado como
encubridor de los homicidios. Este caso grave, que sufrié innumerables obstaculos para avanzar, ha resultado
paradigmatico porque dejé en evidencia los vinculos existentes entre el poder politico y las redes de
ilegalidad en las provincias argentinas, aun durante gobiernos democraticos. Luego de la intervencion
federal en Santiago del Estero, sin embargo, se abri un escenario que posibilitd el avance de la investigacion
judicial vy, a pesar de las dificultades, el caso estd esperando el juicio oral. Bajo estas circunstancias, sin
perjuicio de que el caso pueda constituir una violacién a los derechos humanos, se advierte que no se trata
del mismo supuesto factico que justifico el rechazo de los diplomas a Antonio Domingo Bussi y Luis Abelardo
Patti por parte de la Cémara de Diputados.

59. Miller, J., “Soluciones imperfectas en una democracia imperfecta”, art. cit. en nota 24, p. 36.

60. Miller, J., “Soluciones imperfectas en una democracia imperfecta”, art. cit. en nota 24, p. 36.
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se encuentrasaldada. El cuerpo legislativo en agosto de 2003 dicté laley 25.579, que
declaralanulidad de las leyes de obediencia debiday punto final .t

No obstante, el comentario de Miller reflejaotra preocupacion, que eslade determinar
el contenido de laampliacion delacompetenciadelaCamarade Diputados previstaen el
64. Lacompetenciadel 64 no esunacompetencialegidativa, antesbien, esjurisdiccional 2
entendida éstacomo laeval uacion que puede realizar unade las Cdmaras paraanalizar en
un caso concreto, los derechos y titulos de un diputado, conforme las reglas fijadas en
sus reglamentos.®® Sin embargo, este comentario nos acerca ala postura sefialada por €l
Procurador en “Bussi”, es decir, las camaras tienen competencia absoluta para evaluar
derechos y titulos de los diputados, y no resuelve cud es el limite de la via prevista.®*
Concedido. La cuestion es comprender si la via prevista en el 64 de la C.N. puede ser
consideradaunavavula(con sustancia, segurosy actualidad) paradar unarespuestaalas
obligaciones que surgen con relacién alos hechos del pasado.

Proponer que la via establecida en € 64 exclusivamente puede ser utilizada para la
evaluacion de derechos y titulos de personas sospechadas de participacion en graves
violaciones a los derechos humanos durante la Ultima dictadura militar, es una solucién
excepcional que arrojalalecturaintegral del ordenamiento juridico, aungue no por ello

61. En las discusiones de la ley 25.579 el diputado Urtubey sostuvo que «...Esas dos leyes, que terminaban
estableciendo un disvalor moral y ético, no pueden sostenerse en el marco de un sistema republicano que
dé garantias no solo a aquellos que estan imputados de delitos y en cuyo beneficio se pretendio extinguir la
accion penal, sino también a cientos, miles y decenas de miles de familiares de argentinos de bien que
quieren que se haga justicia (...) Los crimenes contra la humanidad son tan antiguos como la humanidad. La
concepcion juridica es, sin embargo, nueva, puesto que supone un estado de civilizacién capaz de reconocer
leyes de la humanidad, los derechos del hombre o del ser humano como tal, el respeto al individuo y a las
actividades humanas... Es importante que este Congreso nacional no reniegue de sus facultades... Nosotros
tenemos una obligacion ética irrenunciable: remover los obstaculos que hacen que en la Argentina no se
puedan perseguir a aquellos que cometieron delitos de lesa humanidad...» Diario de Sesiones de la Camara
de Diputados de la Nacién —12 Reunion— 4° Sesion Ordinaria (Especial) -agosto 12 de 2003. La Corte
Suprema de Justicia, en Simon declaré la constitucionalidad de la ley 25.579, cons. 34 del voto en mayoria,
ver Caso “Simoén” CSIN fallo del 14 de junio de 2005, sentencia cit. en nota 18.

62. El art. 64 de la Constitucidon Nacional le asigna a cada camara el rol de “juez” para expedirse sobre
la validez de las “elecciones, derechos y titulos”. Como sefiala el Procurador en Bussi, “En el dmbito juridico,
“juzgar” remite a “fallar”, en su acepcién de resolver, decidir, determinar, dictar pronunciamiento sobre
una cuestion sometida a la decisién de una persona o autoridad (conf. “Diccionario Juridico Forum”,
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1947, tomo Il, p. 289 y 600). A su vez, el sentido de este
vocablo empleado por el constituyente en el art. 64 de la Constituciéon Nacional no puede ser distinto de
aquel que se le otorga en el conjunto de su articulado. En efecto, cuando aquélla se refiere a la facultad de
juzgar de la Camara de Senadores en juicio politico a los acusados en tal caracter por la Camara de
Diputados (arts. 59 y 53), nada indica alli que el fallo que debe emitirse como resultado de ese juicio deba
ser limitado a determinado aspecto”; Procurador General de la Nacién, en “Bussi, Antonio Domingo ¢/
Estado Nacional (Congreso de la Nacion— Camara de Diputados) s/ incorporacién a la Camara de Diputados”,
B.903, L. XL. Dictamen cit. en nota 49

63. El articulo 3 del reglamento interno de la Honorable Cémara de Diputados de la Nacion establece las
reglas para la procedencia de las impugnaciones presentadas; asimismo, la Comision de Peticiones, Acuerdos
y Reglamentos, dicto el reglamento especifico en Patti; ver Orden del Dia Nro. 228 de las Sesiones Ordinarias
de la Cadmara de Diputados de la Nacion, impresa el 11 de mayo de 2006, dictamen cit. en nota 56.

64. Ver el antecedente de impugnacién del diputado Anauate, que se apoyo en los precedentes Bussi y
Patti a fin de evaluar los antecedentes de un diputado electo por hechos delictivos cometidos en época de
democracia. Me remito a la nota 58.
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deja de ser riesgosa, y exige un escrutinio preciso para su evaluacién. No alcanza,
por cierto, a los hechos ocurridos en otras dictaduras pasadas, o en hechos que
puedan ocurrir en el futuro, o hechos que ocurran en épocas de democracia; tan sélo
laviase habilita en el supuesto antes mencionado.

Las soluciones excepcionales no son recomendables en una comunidad
organizada.®® Sin embargo, es precisamente por la excepcionalidad de la situacién
gue plantean los hechos de la ultima dictadura militar® que debemos buscar
fundamentos para este tipo de respuestas.®” En diversas ocasiones, y sobre la base
de la necesidad de cumplir con requerimientos normativos, se han desarrollado
mecanismos judiciales, administrativos o |egislativos para dar respuesta alos hechos

65. Dworkin sefiala un argumento en contra de este tipo de respuestas diversificadas. “Los astronautas
postularon a neptuno antes de descubrirlo. Sabfan que Unicamente otro planeta, cuya érbita se
hallara fuera de las ya reconocidas, podia explicar el comportamiento de los planetas mas cercanos.
Nuestro instinto acerca del compromiso interno sugiere otro ideal politico, junto a la justicia y la
equidad. La integridad es nuestro neptuno. La explicacion mas natural de por qué nos oponemos a
los estatutos diversificados apela a dicho ideal: sostenemos que un estado que adopta esos compromisos
internos actua sin principios, a pesar de que ningun funcionario que haya votado a favor o que haga
cumplir el compromiso haya hecho algo, al juzgar sus acciones individuales segun las normas corrientes
de moralidad personal, que no deberia haber hecho. El Estado carece de integridad porque debe
sancionar principios que justifiquen parte de lo que hecho, que debe rechazar para justificar el resto.
Esa explicacion distingue la integridad de la perversa coherencia de alguien que se niega a rescatar
a algunos prisioneros porque no puede salvarlos a todos. Si hubiese salvado a algunos, elegidos al
azar, no habria violado ningln principio que necesite para justificar otros actos. Sin embargo, un
Estado actla de esa manera cuando acepta una salomonica solucién diversificada; es una incoherencia
de principios entre los actos del Estado personificado que la integridad condena”; Dworkin, R.; E/
imperio de la Justicia, ed. Gedisa, Barcelona, 2005, p.137. No obstante esta afirmacién, luego
agrega un ejemplo que puede contribuir a la respuesta brindada en Patti, “Imaginen que la legislatura
se convence de que la ley sobre accidentes en vigor, que permite que las personas cobren
compensaciones por productos defectuosos sélo cuando el fabricante es negligente, es injusta y, por
lo tanto, propone promulgar un esquema de estricta responsabilidad por los automéviles defectuosos.
La integridad requeriria que promulgara la responsabilidad estricta para todos los productos. Pero
preparar un estatuto general adecuado para todos los productos llevaria mucho tiempo legislativo
gue es necesario para otras cosas. Ahora bien, los fabricantes de algunos productos podrian formar
una poderosa camarilla, imposibilitando desde el punto de vista politico la aprobacién de un estatuto
general. En ese caso, se podria justificar que la legislatura enfrentada a una dura eleccién, sélo
sancionaria el estatuto sobre la compensacion por automéviles defectuosos, dejando los demas
productos para otra ocasiéon u ocasiones. La integridad condena el resultado, pero la justicia lo
recomienda. Por encima de que no se haga ningiin cambio y, en balance final, la mitad de la hogaza
puede ser mejor que la hogaza entera. La legislatura abandonaria su compromiso general con la
integridad, y asi perderia el argumento de legitimidad que examinamos, si hiciera esa eleccion en
cada caso o incluso en forma caracteristica. Pero no significa que nunca debe elegir la justicia por
encima de la integridad”. Dworkin, R.; ob. cit. p. 159.

66. Incluyo aqui la gravedad de los hechos ocurridos, asi como la imposibilidad de investigacién y sancién
penal en tiempo que existié hasta el dictado de la ley 25.579.

67. La Camara de Diputados en los precedentes “Bussi” y "Patti” sefialé que “La excepcionalidad de este
juicio politico lleva a la necesidad de imponer un fuerte limite que, como se anticipara, evite que sea utilizado
para controlar o impedir el acceso a los cuerpos legislativos de circunstanciales minorias. Estas limitaciones
ya fueron aclaradas por la Comision de Peticiones, Poderes y Reglamento en el precedente “Bussi”. Alli
quedd claro que las pruebas producidas en este procedimiento de impugnacion de titulos y derechos sélo
seran suficientes para fundar la inhabilidad moral de un diputado electo cuando acrediten la participacion
en golpes de Estado o delitos de lesa humanidad”; ver Orden del Dia Nro. 228 de las Sesiones Ordinarias de
la Camara de Diputados de la Nacién, impresa el 11 de mayo de 2006, dictamen citado en nota 56.
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del pasado.® También demandas del tipo mora sehan desarrollado antelasinstituciones,
para la impugnacién y separacion de cargos publicos de aquellos sospechados de
participacién en hechosdeladltimadictaduramilitar.®®

Asimismo, y como indicamos, no sdlo existen obligaciones moral es paraimpugnar y
separar de cargos publicos a personas comprometidas con hechos del pasado; existen
justificaciones juridicas del derecho internacional de los derechos humanos que otorgan
contenido a los mecanismos que utilice el Estado para cumplir con la obligacion de
impugnacién y separacién por hechos del pasado.™

Y eneste punto, & margen paraestablecer de qué manerase cumplirdaquellaobligacion
internacional debe ser definido por € Estado. En algunos casos, este tipo de medidas
pueden estar previstas en laConstitucién (Guatemalay apartir de 1994, en Argentina), en
leyes (en general los paises de Europa del Este), producto de una decision judicia (en
general los cadigos penales de cada uno de los Estados prevé esta pena de inhabilitacion
para ocupar cargos publicos), o a través de las conclusiones de una Comision de la
Verdad creada para determinar 1os hechos del pasado (El Salvador™). O, también, estas
medidas pueden ser halladas a partir del didlogo entre las obligaciones que surgen de la
Congtitucién™ y las recomendaci ones efectuadas por érganos de aplicacion einterpretacion
detratados de derechos humanos. En el caso argentino, lamedidaadoptada por laCémara
de Diputados, puede concebirse como una actualizacion y delimitacion del mecanismo
previstoen € articulo 64 delaC.N. paradar unarespuestaalaobligacién deimpugnacién
y separacion por hechos del pasado.

68. Ver en este sentido el desarrollo de las causas judiciales por derecho a la verdad. En ese supuesto, el
procedimiento penal, imposibilitado en la época para dar respuesta a la obligaciéon de sancion de los
responsables por las graves violaciones a los derechos humanos durante la Ultima dictadura militar, dio
respuesta a la obligacion de investigar los hechos del pasado. Ver en este sentido, Oliveira, A.; Guembe,
M.J.; en "Derecho a la Verdad”, art. cit. en nota 15.

69. Barbuto, V. describe el desarrollo de los procesos de impugnacion de los ascensos del personal militar en
el procedimiento ante el Senado. También las acciones desarrolladas para informar en el Senado los antecedentes
de jueces que requerfan para su nombramiento el acuerdo del 6rgano; ver Barbuto, V. “Impugnation Procedures
in Argentina: Actions Aimed at Strengthening Democracy”, investigacién realizada en el marco del Vetting
Research Project del International Center for Transitional Justice (New York), art. cit. en nota 21. Si bien
algunas de estas medidas se presentaron sobre la base de argumentos morales que exigian la separacion
o evaluacion de los antecedentes de participacion de hechos del pasado de las personas que integraban
organos publicos, la practica gener6 modificaciones en los procedimientos de evaluacién para incorporar
dichos requerimientos que a partir de alli tenian una justificacion legal. Ver en este sentido, las reformas
producidas en el Senado con relacién al procedimiento de ascensos de personal de las fuerzas armadas;
articulo 22 del Reglamento de la Honorable Cémara de Diputados, conforme la reforma del afio 2002.

70. Me refiero a los antecedentes sefalados en este articulo con relacién a las justificaciones que tienen
los Estados para cumplir con la obligaciéon de impugnacion y separacion de cargos publicos.

71. Las recomendaciones del Informe de la Verdad para El Salvador incluyen medidas de separacién de
las fuerzas armadas; separacion de la administracion publica e inhabilitaciones publicas de aquellas personas
que habfan sido investigadas por la Comisién para la determinacion de las graves violaciones ocurridas en
ese pais. Ver, “Recomendaciones que se coligen directamente del resultado de la investigacién-Informe
final de la Comision”, Comision de la Verdad para El Salvador.

72. Me refiero al articulo 36 de la Constitucion Nacional. Para un analisis del didlogo entre el sistema
constitucional y las obligaciones en materia de derechos humanos, ver Abramovich V., “Una nueva
institucionalidad publica. Los tratados de derechos humanos en el orden constitucional argentino”, en
Abramovich V.; Courtis Ch.; en La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales
internos. 1994-2005, ed. Del Puerto, CELS; en prensa.
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Hemos sefialado |a recomendacién efectuada por €l Comité de Derechos Humanos al
Estado argentino. En ese caso, recordamos, d Comitéalaluz delaatmésferadeimpunidad
gue cubrio alas instituciones argentinas, como consecuencia del dictado de las leyes de
obediencia debiday punto final, recomend6 |a adopcidn de medidas para cerciorarse de
gue las personas que participaron en violaciones graves de los derechos humanos no
sigan ocupando un empleo en |as fuerzas armadas o en la administracion publica.

Esta obligacion de impugnacion y separacion de los érganos del Estado de personas
comprometidas con los hechos del pasado, para € caso argentino, es una obligacion
auténoma. Si bien se han anulado las leyes y lentamente €l poder judicial comienza a
procesar y condenar aresponsables por 1os hechos del pasado;™ la obligacion de adoptar
este tipo de medidas de impugnacién y separacién, ha sido capturada por € derecho
interno,” y exige a menos, agotar esfuerzos para dar con su cumplimiento.”™ De esta
manera, la obligacion incorporada complementa otras obligaciones que tiene € Estado
para dar respuesta a los hechos del pasado.

Conclusion

No ha sido objeto de este trabajo dar una respuesta a todos |os interrogantes que
plantea €l proceso Patti; apunté, tan silo, argumentos para determinar lalegitimidad del
mecanismo utilizado por la Camara de Diputados para dar unarespuesta alos hechos del
pasado. Estos argumentosintentan dar un contenido, establecer undiqueensuusoy, ala
vez, unaactualizacion del mecanismo ensayado.

73. En el afo 2006 dos responsables por hechos del pasado han sido condenados. Me refiero a la
condena aplicada a un ex suboficial de la Policia Federal, Julio Simén, y a un ex oficial de la Policia
Bonaerense, Miguel Etchecolatz.

74. No me refiero exclusivamente a los precedentes “Bussi” y “Patti”; también agrego en este punto los
mecanismos de impugnacion y separacién de funcionarios de fuerzas armadas y de seguridad, funcionarios
judiciales y de la administracion publica.

75. Sefala Mendez: “Una vez establecida la existencia de una obligacién internacional, las instituciones
del derecho interno encargadas de hacer efectivo el Estado de Derecho deben encontrar la manera de
satisfacerla”, en Mendez, J.; “Derecho a la Verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”,
art. cit. en nota 34.
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Algo mas sobre el caso "Patti". Algunas intuiciones

sobre el control judicial de constitucionalidad y el dialogo
en la interpretacion de la Constitucion

Nicolas Czizik

I. Introduccion

A fines del mes de mayo de 2006 la Camara de Diputados decidié por una
importante mayoria, pese a haber obtenido casi cuatrocientos mil votos en las
elecciones previas, no admitir el ingreso de L uis Patti a dicho érgano. Con el impetu
y €l desenfreno que generalainmediatez, tras analizar el suceso politico en términos
deteoriaconstitucional, surgieron algunos de | os siguientes cuestionamientos. ¢Puede
un 6rgano representativo de la voluntad popular, enfrentarse y apartarse de una
decision de un grupo mayoritario de susrepresentados? Y si eso fueraposible, ¢gjerce
dicho 6rgano un control contra-mayoritario? Y mas aun, ¢dicho control importa el
gjercicio de control constitucional no judicial? Las distintas respuestas posibles a
estos interrogantes conformaban, claro, unatelarafia de ideas que entrelazadas entre
si, abrian |la puerta a debates mas profundos todavia.

Muchas de esas ideas han sido tratadas acabadamente por Demién Zayat en su
trabajo que forma parte de este debate, y por tal razén, mi analisis del caso "Patti" tendra
un objeto diferente, a saber, € constitucionalismo popular.

Paraello, en primer término haré unaresefia, parahacer justicia, delasdirectrices que
guian €l trabajo de Zayat. En segundo lugar, intentaré realizar algunas observaciones al
respecto, y finalmente, abordaré |a cuestion de la interpretacion constitucional fuera de
lostribunales dejusticia, y Si €so importaun avance 0 un retroceso en materiade did ogo
constitucional y democracia.

Il. Los hechos disparadores y el borrador de Zayat: puntos en comun
y divergencias

Los actos electorales que tuvieron lugar en octubre de 2005, arrojaron como
resultado, entre otros, que Luis Patti fuera electo diputado nacional por laprovincia
de Buenos Aires tras alzarse con casi cuatrocientos mil votos de electores de esa
jurisdiccion.

Cuando en diciembre de ese afio debia prestar juramento y ocupar su banca, su
diploma fue impugnado y tras un proceso de claro tinte adversarial, respetando el
derecho de defensa, la Comision de Peticiones, Poderes y Reglamento de la cdmara
baja dictaminé por mayoriano aceptar a Patti como diputado. En mayo de 2006, tras
un acalorado debate, que no paso desapercibido alos medios, y en que seinvolucraron
muchos grupos activistas en temas de derechos humanos, se decidio por 164 votos
contra 62, no admitir el diploma del diputado electo, razén por la cual la banca en
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definitiva fue ocupada por quien seguiaen lalistaa Luis Patti. EIl nombre del nuevo
diputado obviamente no interesa.t

Lo primero que resultamateriade analisis para Zayat, es que la Camara de Diputados
debatidy llegd por mayoriaaunaconclusion sobrelos estandares éti cos que deben cumplir
los diputados electos para poder asumir su banca. No trataré esta cuestion.

Un segundo interrogante del texto si despertd mi interés. La pregunta es. la decision
del Congreso, ¢fortalece o debilita la democracia? Se cuestiona el texto entonces si en
ciertos casos la exclusion de algunas voces del debate produce un resultado mas
democratico en términos participativos o de derechos apriori. A esto le dedicaré algunas
lineas més adelante.

Finalmente, Zayat analizael caso desdeel punto devistadel congtitucionalismo popular,
y sobretodo del papel del Congreso al hacer control constitucional, puesto que considera
gueseredizé unainterpretacion delosarticulos 16, 36y 75.22 delaConstitucion Nacional,
preguntandose en definitiva el autor sobre los alcances de ese control fuera del poder
judicial. Aplaude Zayat €l hecho de que el Congreso interprete el texto constitucional,
como modo de acercar la opinion popular mayoritariaalasolucién de un conflicto, y por
fuera de jueces dlitistas que, segn su opinidn, no representan ala ciudadania. Le asigna
entonces a este control un carécter més democratico. Concluye sus lineas sefialando que
entodo caso, eslamisma Constitucion laque dejaen manos de cada Camaradel Congreso
ladecision sobre lavalidez de las elecciones, titulos y derechos de sus miembros, y que
en el caso, la Camara de Diputados respondié alo que serian las demandas mayoritarias,
yaque entendié, por un lado, “que la mayoria de la poblacién estaria de acuerdo en que
personajes como Patti no deben ser diputados nacionales ni deben ocupar cualquier otro
cargo publico nacional”, y, por otro, que “nuestra Constitucion, reformada en 1994, le
impide a quienes hayan formado parte activa en las violaciones a los derechos humanos
realizadas por ladltimadictaduramilitar, participar en democracia’.

Luis Patti es un hombre que lgjos esta de caerme simpético. Es mas, no creo que
pueda siquieratener unaconversacion con €, sin que hiervan en mis venas sentimientos
de desprecio, intolerancia, reproche moral, y en definitiva, sin que piense intimamente
gue su lugar en la sociedad debe estar méas cercano alos barrotes de unaprision, quealos
comodos sillones del parlamento. Sin embargo, por razones que todos conocemosy que
han sido debidamente resefiadas por Demian Zayat en €l trabajo ya mencionado, no ha
recaido sobre é ninguna sentenciajudicial que lo declare culpable por los hechos sobre
los cuales es acusado, y por o tanto mandala Constitucién Nacional que selo trate como
si fuerainocente de ellos.

Pero no se trata de eso. Muchisimos ciudadanos, €jerciendo sus derechos politicos
como lo hice yo en esas elecciones, creyeron, adiferencia de lo que yo pienso, que Luis
Patti eraunaopcién validay necesariaparael debate democrético. Dealli queel Congreso
debi6 esforzarse para argumentar €l porqué de la exclusion.

1. Debo aclarar no obstante que si bien el nombre del reemplazante es irrelevante para la discusion
tedrica, no lo es para la politica. Se trata nada mas ni nada menos que del hermano del Diputado oficialista
Camano. Se sugiere entonces que el proceso de exclusion de Patti fue instigado desde el “Kirchnerismo”
para "apoderarse” de una banca mas, y que esa fue la verdadera razén de la oposicion del radicalismo a
la exclusién de Patti.
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Serecurrié paraello a contenido del articulo 36 de la Constitucién Nacional y alas
recomendaciones del Comité de Derechos Humanos creado por € Pacto | nternacional de
Derechos Civilesy Paliticos, queentred afio 1995y 2000, hizo hincapiéen su preocupacion,
parael caso argentino, de que subsistan en €l seno del gobierno, personas queintervinieron
en el pasado en actos violatorios de |os derechos humanos.

Concluye Zayat que la decision del Congreso fortalecio la democracia. Que la
interpretacion que se efectud sobre el articulo 36 (aplicandolo, solo a efecto de excluir
del parlamento, aaguellas personas sobre las que sin sentenciacondenatoriafirme, recayeran
sospechas fundadas de que participaron en los hechos alli reprimidos) y su incorporacion
en el texto constitucional es una restriccion ala democracia que la hace mas fuerte.

Para arribar a dicha conclusién, sefiala en primer lugar que lanormadel art. 36 dela
Constitucion Nacional bésicamente pretende proteger a sistemademocrético, en el marco
delateoriadel precompromiso alacua adhiere, por g emplo, Stephen Holmes. Explica
sucintamente que la Constitucién establece las reglas de juego de la democraciasin las
cuales seria imposible funcionar. En segundo lugar, pese a destacar que si bien puede
sonar antidemocratico el apartar a determinadas personas del debate democratico, esa
decision es de tinte democrético, aunque pueda hablarse a respecto de una paradoja.
Sostiene que algunas opiniones no contribuyen afortalecer un debate, sino quelo debilitan,
y que por tal razn es correcto, en términos demacréticos, silenciarlas. Dice € autor en
esadireccién que un diputado naciona quereivindicalasviol acionesal osderechoshumanos
de la dictadura demuestra el poco respeto que tendra por las instituciones democréticas,
y que por ende transforma un debate que pretende ser robusto, en otro més endeble.

El limite que el contenido de una Constitucion impone a las practicas democréticas
puede apreciarse, adoptando sl o dos visiones extremas, tanto desde unaposturapesimista
como desde una optimista. Desde esta Gltima, a manera de precompromiso, por gemplo;
0 como sefial aba Hamilton en El Federalista 78,2 como un modo de respetar laverdadera
voluntad popular, por sobre los intereses cotidianos de los legisladores; o, sin siquiera
denotar un conflicto, en € caso de John Ely, como un control dela Constitucion no sobre
las decisiones democréticas, sino sobrelos procedimientos que llevaron aesasdecisiones.
En otraspal abras, ladificultad contra-mayoritariaen lacual cas todoslosconstitucionalistas
encuadran el control de constitucionalidad, puede verse con 0j0s positivos, 0 negativos.

El caso debe entenderse entonces, si se admite esto Gltimo, como un acto del Congreso
protector delaverdaderavoluntad del pueblo, que esaquellaincorporadaenlaConstitucion,
y queimpide apersonas responsabl es de viol aciones al os derechos humanos, el gercicio
de cargos publicos. En otras palabras, €l pueblo no puede elegir aPatti, y éste ni siquiera
debi 6 ser admitido como candidato. Claro que el problemaen estelitigio secierne sobreel
hecho yaanunciado, de que Patti debe ser tratado como inocente, y por ende laaplicacién
del articulo 36 no parece procedente.

2. Me parece necesario transcribir parte del texto en el idioma original, para destacar la claridad de
exposicion del argumento: ... Nor does this conclusion by any means suppose a superiority of the judicial to the
legislative power. It only supposes that the power of the people is superior to both, and that where the will of
the legislature, declared in its statutes, stands in opposition to that of the people, declared in the Constitution,
the judges ought to be governed by the latter rather than the former. They ought to regulate their decisions
by the fundamental laws rather tant by those which are not fundamental..” (The Federalist 78 -Hamilton-)
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Esto Ultimo nosllevaaotro interrogante, que por cuestiones de orden desarrollaré mas
adelante: el Congreso no selimit6 aaplicar un articulo delaConstitucion, sino querealizé
sobred unainterpretacion extensivade su contenido, paraimpedir que unapersonaelegidaen
€l marco de un procedimiento electoral valido accedieraa cargo parae cual fue votado.

No estoy muy convencido de quesilenciar opinionesrobustezcael debate democrético.
Voltaire deciaque una personadebe ser tolerante hastacon laintolerancia. Stuart Mill, por
su parte, alzando en laclispide delasrelaciones socialesalalibertad de expresion, sostenia
gue ésta es defendible principalmente porque es un medio necesario para evaluar las
propias creencias. En ese sentido, bien podriadecirse quelaexclusién de unaopinion, por
maés reprochable que nos parezca, no sdlo no fortalece la discusion, sino que no permite
por un lado, confrontar nuestras propias opiniones con ella, parafortal ecerlas o desecharlas,
y por otro, imposibilita que aquélla que no nos satisface pueda ser modificada.

Del mismo modo que se sostiene que un debate no es provechoso si algunas opiniones
en é son radicales, extremas o0 intolerantes, también puede argumentarse que es un acto
teflido deintolerancia, radicalidad y extremismo negar la posibilidad de que éstastengan
lugar. Intuitivamente, creo que para la democracia es mas provechoso procurar atraves
del debate que Patti cambie sus ideas, aun cuando esto pueda parecer utopico dado el
personaje, que limitarnos aimpedir que siquieralas expongaen € recinto.

Ademés, si como parece ser, es unanime el rechazo a sus opiniones -los argumentos
gue se presentaron para aceptarlo como diputado | ejos estaban de aceptar susideas, sino
gue se concentraron en lacalidad deinocente de Patti y en lainaplicabilidad del art. 36 de
la Constitucién Nacional-, ni siquierapuede argumentarse que lapresenciadeellasen el
recinto pongaen peligro el valor protegido por el texto constitucional en lanormacitada.
De dli que rechace que a menos en este caso pueda recurrirse a la teoria del “respeto
mutuo” como herramienta para garantizar €l debate democratico.

Unas palabras sobre John Ely. Este autor sostiene que los jueces deben limitarse a ser
arbitros que controlan laregular aplicacion delos procesos constitucional es. Sostiene que
la busgueda de valores es tarea de | os representantes, mientras que en el poder judicia
recae lano menosimportante funcidn de controlar |os procesos, en lacual entiende éstos
son expertos. Bickel se opondria a esto sefialando que son precisamente |os jueces los
maés capacitados, por su independencia e imparcialidad, para hallar los valores de una
sociedad e interpretarlos. Ademas, Ely acota € margen de actuacién de los jueces a
aquellos asuntos en donde el cana de discusion politica parece haber sido obstruido, y
donde se adviertan discriminaciones contra minorias “ discretas e insulares’.

Surge claro entonces, a menos parami, que €l gercicio de control constitucional que
en este caso efectud el Congreso sobre laeleccidn de Patti como diputado nacional, lejos
esta de acercarse a esta funcion arbitral presentada por Ely, sino todo lo contrario. No
s6lo no se trataba de un caso en donde estuviera comprometido el canal del debate
democrético, ni hubieradiscriminaciones haciagrupos desaventajados, sino que al actuar
del modo en quelo hizo, el Congreso corté un cable del proceso, y desoyd lavoluntad de
un grupo que, mayoriafueradel parlamento, importabaminoriaen €l interior del recinto.
Remito al respecto alacasi nula aceptacion que tiene el discurso de Patti dentro de los
distintos grupos representados en e Parlamento. Son los menos los que reivindican la
Ultimadictaduramilitar en laArgentina.
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Antes de continuar, me permitiré compartir algunasimpresiones personales: a) lanorma
del art. 36 dela Constitucién me parece razonable y necesaria; b) lainterpretacién que de
ella efectud el Congreso, aplicandola para casos donde el sujeto en cuestion no ha sido
declarado culpable todavia de ningun crimen, no; c¢), en ese sentido, la presuncién de
inocenciaespropiade un estado dederechoy no puede ser escamoteadapor mésintolerable
y reprochable que nos parezca e hecho objeto de acusacion, y por més que nuestra
intimaconviccion nosindique qued sujeto cuestionado hasido responsable;® d) no comparto
la tesis que sostiene que a veces es necesario callar algunas voces para robustecer €l
debate democratico. No hablo de un didlogo de sonsos, que claramente esinttil, sino que
fervientemente creo que la libertad de expresién es € paladin y basamento del sistema
democrético; €) en virtud de ello, creo que Patti fue mal excluido del Congreso.

11l. El constitucionalismo popular y el dialogo en la interpretacion
constitucional

Desde“Marbury vs. Madison” hemos escuchado como sordos que el poder judicial es
el ultimo interprete de la constitucion nacional, y que por tal razén el control de
constitucionalidad es unade susfunciones especificasy primordiales. Sin embargo, dificil
eshegar quetodoslosérganosde Estado, tanto € poder judicidl, € legidativoy € gecutivo,
deben adiario interpretar el texto constitucional.

Lo primero que cabe destacar es que € Congreso en €l caso de Luis Patti, gercio
control de constitucionalidad sobre un acto popular, naturalmente democrético. Creo que
si e debate se hubiera producido en los tribunales de justicia, donde muchos sostenian
debia ser llevado a cabo, las soluciones eran dos. o bien los jueces declaraban que se
tratabade unacuestion politicano justiciabley que eraimperioy facultad de cadaCamara
determinar la aceptacion o no de sus miembros, o bien decidian € caso, seguramente del
mismo modo que lo hizo & Congreso, aun en desmedro de la presuncién deinocenciaya

3. Creo que al menos dos son las criticas que puede recibir este punto de vista, y me propongo aqui
intentar dar alguna respuesta a ellas. En primer término, puede sostenerse, como lo hace Zayat, recurriendo
al contexto de impunidad que rein6é en nuestro pais a partir del regreso a la democracia en relacion a los
crimenes cometidos durante la ultima dictadura militar, que Patti armé su plataforma politica en ese marco,
y sin él, su suerte seguramente serfa otra. Se sigue de ello que no puede beneficiarse Patti de una
concepcién estricta de la presunciéon de inocencia cuando él mismo ha contribuido a sentar las bases del
sistema de impunidad que impidié su juzgamiento. El argumento es légico, pero creo que demasiado
peligroso. Aunque no dudo de las buenas intenciones de aquellos que lo sostienen, un analisis similar podria
llevar a validar la concreciéon de actos inconstitucionales en contra de personas que han incumplido con la
constitucion. Es decir, con la misma légica, podriamos sefalar que quienes no han cumplido con la constitucién,
no merecen su proteccion, o, en palabras mas crudas, que es admisible torturar a alguien que ha torturado.
Creo que la mayoria de los lectores coincidird conmigo en que esto Ultimo es inaceptable en un estado de
derecho. La segunda de las criticas a mi postura sobre la imposibilidad de relativizar el principio de inocencia,
parte del supuesto de que si bien es inconstitucional condenar a una persona sin juicio previo, en ninguna
parte se sigue que cualquier restriccion de derechos (en este caso los politicos), deba estar precedida de una
condena judicial. Es cierto que las leyes restringen derechos permanentemente, y que para ello no es
necesario un pronunciamiento de la justicia. Sin embargo, rechazo ese argumento porque entiendo que el
art. 36 de la Constitucion Nacional no se limita a la restriccion de un derecho, sino que establece una norma
eminentemente de naturaleza penal, razén por la cual, el principio de inocencia no admitiria ambages.
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mencionada. Esto es por supuesto una hipétesis solo fundada en impresiones personales,
y debo sefialar, que compartiendo €l analisis efectuado por Demian Zayat enrelacién ala
conductadel poder judicial en estetipo de entuertos, meinclino por pensar queladecision
de este brazo del estado se acercariaalas del primer grupo.*

Pero nofuelaCorte, lacamaraelectoral, un juez federal, sino el érgano deliberativo el
gue tomd ladecision. ¢Qué conclusiones podemos extraer de ello?

Todo e andlisisefectuado en los primeros dos acapites dio por sentado que el Congreso,
en este caso la Camarabaja, gjercio control de constitucionalidad. ¢Qué diferenciastuvo
éste respecto del que podria haber tenido la actuacion de un tribunal dejusticia?

Una primerarespuestatrata acerca de una cuestion de nimero. No fue en este caso un
solo juez, o lostresintegrantes de una cdmara, o incluso |os nueve miembros de la Corte
Supremalos que se enfrentaron alostrescientos noventay cinco mil votantesque eligierona
Patti, sino quefuelamayoriadelaCamarade Diputados delaNacidn, que representaatodos
los ciudadanosdel pais. Y, como dijimos antes, unamayoriade dicho cuerpo que expresd
lo que sostengo es un sentimiento mayoritario dentro de lapoblacion: Patti es un represor
gue no debe ser parte del Congreso Nacional; quienes|o eligieron estan confundidos.®

Barry Friedman® sostiene que adecuar el control de constitucionalidad ala dificultad
contra-mayoritaria es desconocer € hecho, segin é empiricamente probado, de que la
mayoriade |as decisionesjudiciales estaen linea con la opinidn popular predominante, y
cuando ello no es asi, el publico no obstante apoyalapracticadel control judicial. Robert
Dahl, en un vigjo articulo de enorme trascendencia, sostuvo que en realidad la dificultad
contra-mayoritaria no eramés que un mito. Que la Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos, esefueel caso que analizo, sblo excepciona mente se apart6 delaopinién popular
alahoradedeclarar lainconstitucionalidad de a gunas leyes.”

Con lo cual, siguiendo esta postura, que é denomina constitucionalismo popular
mediado, no hubierasido distinto queel poder judicial hayatomado ladecision enlugar del
Congreso.®

4. Cuando ya se habia completado el primer borrador de este trabajo, la Cdmara Nacional Electoral
resolvio, el 14 de septiembre de 2006, hacer lugar a la accién de amparo promovida por el apoderado de
Patti contra la Camara de Diputados, que habia sido rechazada en primera instancia. Sin embargo, hizo
hincapié el fallo no en la facultad de los legisladores de interpretar el art. 36 de la Constitucion Nacional
relativizando el principio de inocencia, sino en que es facultad exclusiva del poder judicial controlar la validez
de los candidatos una vez que son presentados al elector para su eleccién en las listas, y que habiendo
vencido el plazo para ello, sin impugnacién alguna, la validez del candidato para desempenar la funcién
para la cual podria ser elegido ya habia sido aceptada. No obstante ello, si sefiala el fallo que el principio de
inocencia debe ser interpretado sin relativizacién alguna.

5. Pareciera ser cierto que cada vez que el pueblo elige, siempre se inclina por Barrabas.

6. Barry Friedman, “Constitucionalismo Popular Mediado”, en Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, Afio 6, NUmero 1, octubre 2005, pags. 123 y sgtes.

7. Cfr. Robert Dahl, “Decision-making in a democracy”, en Journal of Public Law, 1957, reeditado en
Emory Law Journal, Spring 2001, traducido por Maria Luisa Piqué y Victoria Ricciardi, sin editar.

8. El constitucionalismo popular mediado sugiere, de acuerdo al autor citado (Friedman), que las decisiones
judiciales cuentan con un margen de aceptacién para la mayoria de las personas; que aun cuando esté en
desacuerdo con algunas decisiones, la gente sin embargo apoya la practica del control judicial; y que, si la
gente estuviera descontenta con el control judicial y sus resultados, podria tomar medidas al respecto.

220

DR © 2006. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Debate: el caso "Patti"

Sin embargo, si uno piensa en lo que el constitucionalismo popular, a secas, parece
pretender, esdecir, qued sistemainstitucional deberiaprocurar quelaciudadaniaintervenga
en modo més directo e inmediato en lainterpretacion de la Constitucion, que la decision
contra-mayoritariaprovengadel Congreso, y no del poder judicial, algo deberiasignificar.

Un aspecto interesante del punto de vistade Friedman, esque él aseguraguelosjueces
tienen, a diferencia de lo que se cree corrientemente, y a igual que los legisladores,
incentivos para conformar ala opinién publica. Léase, juicio politico provocado por €
descontento popular.

Creo quelarealidad y lahistoriade nuestro pais sugieren otracosa. En primer lugar, y
esalgo que me persigue constantemente, dificilmente podremos sostener que lapoblacion
argentinaconoce el funcionamiento de laCorte, qué casos resuelve, como losresuelve, y
con qué fundamentos. No creo que existan estudios empiricos en Argentina sobre la
difusion delos casosresueltos por laCorte, pero creo poder enunciar amodo de hipotesis,
gue fuera de un grupo minoritario de la Capital Federal y el conurbano bonaerense, los
ciudadanos en general no conocen qué es lo que haresuelto la Corte en su historia.

Lahistoria de nuestro pais demuestra que los juicios politicos alos jueces dela Corte
han sido propiciados por los huevos gobiernos, y no por € pueblo, resultando dato mas
gue sugerente de ello, que sdlo durantelas presidenciasde Frondizi y DelaRua-dentro de
los gobiernos constitucionales-, no ha sido desmantelada una corte por otra. Alfonsin
tuvo su Corte, Menem la suya, y Kirchner, aunque pretenda esforzadamente apartarse de la
tradiciona préacticade una“ corte adicta’, hanombrado a cuatro jueces durante su mandato.®

Entonces, s e pueblo realmente no g erceinfluenciasobrelaCorte Supremade Justicia,
¢de dénde proviene el incentivo que podrian tener los jueces para conformar a la
opinion publica?

Imaginémonos en €l caso de Patti, que éste hubiera accedido a su banca. Todas sus
intervenciones hubieran estado seguramente rodeadas de activistasy militantes de derechos
humanos, que intentarian impedir su actuacién. Los jueces, como sefialaba Hamilton, no
poseen ni labolsani laespada, conlo cual podriasostenerse, como o hace Friedman, por
gemplo, que necesitan acercarsealaopinién popular paraque susfalospuedan ser g ecutados.

Esto podriadebatirse en términos de experimentalismo judicial. Esdecir, tribunalesde
justicia gque buscan soluciones alternativas porgue reconocen que las tradicionales no
pueden ser cumplidas. Piénsese en € reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia
“Mendoza, Beatriz Silviay otros ¢/ Estado Nacional y otros § dafios 'y perjuicios’ del
pasado 20 dejunio de 2006. La Corte podria haberse limitado aredactar un mandamiento
gue ordene a los responsables limpiar € Riachuelo. Sin embargo, advirtié que eso no
surtiria efecto alguno, y por esa razon inici6, y dirigira presumiblemente una mesa de
didlogo entre todos los involucrados, tendiente a que de ésta surjan las soluciones a
problemaambiental. Algo parecido hizo en “ Verbitsky”.

Una segunda respuesta a la pregunta respecto de la diferencia que importa que la
decision haya sido tomada por €l Congreso y no por un tribunal, se relacionaria con las

9. Debo aclarar que no estoy sugiriendo que la presente Corte sea adicta al gobierno del presidente
Kirchner, sino simplemente ejemplificar que de los siete miembros actuales, el primer mandatario se ha
encargado de nombrar cuatro de ellos.
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distintivas capacidadesdelosjuecesy loslegidadores. Este caso es paradigmatico. Porque
si bien se sostiene con frecuencia que los jueces estan entrenados para descubrir valores,
interpretar normas y resolver conflictos en base a ello, en mejor medida que los otros
poderes, no puede sefialarse, creo que de ningun modo, que en el caso delanaturalezadel
debate democrético, estén en mejores condiciones pararesolver queloslegisladores, que
diariamente forman parte de ese debate. Sin embargo, también podria sostenerse que
estos Ultimos serian juez y parte, y que justamente por esarazén la decision debi6 haber
guedado en manos del tercer poder. Este fue, en efecto, uno delos planteos con los cuales
se respal daba la permanencia de Patti en la Camara de Diputados.

Quizés la Constitucién misma nos de larespuesta en su articulo 64, cuando establece
gue “...cada cdmara es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en
cuanto asu validez...”

El poder judicial no hasido ajeno aconflictoselectorales. En nuestro pais, hadefinido
gobernadores, intendentes, | egitimado partidos paliticos, etc. En Estados Unidos, laCorte
Suprema ha decidido nada mas ni nada menos que las elecciones presidenciales.’®

¢Qué méritos tiene entonces la historia de Patti por sobre los otros precedentes?
Sencillamente el de que estavez, adiferenciadelasanteriores, hasido € pueblo, através
de sus representantes, |os que tomaron la decision. La ciudadania se involucro de esta
manera en la interpretaciéon de la constitucién, como de otro modo no habria podido
hacerlo si ésta hubierasido tomada por €l poder judicial.

Con esto no quiero implicar que €l control de constitucionalidad deba dejar de ser
judicial. Simplemente simpatizo con laidea de que la ciudadaniatenga la posibilidad de
intervenir en las discusiones respecto de lainterpretacion de laconstitucion. El caso Patti
otorg6 esaposibilidad.

Esto nosllevapor fin, a Ultimo aspecto que me gustaria mencionar. El didlogo en la
interpretacion judicial.

Nuestro sistema de control de constitucionalidad no prevé, en su seno, instancias de
didogo entre los distintos poderes del Estado como si lo hacen otros, sobre todo en
Europa. Aquellos paises més cercanos atradiciones continentales en materia de derecho
constitucional estan acostumbrados a que la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley signifique algo més que un veto ala decision mayoritaria. Es parte de un proceso de
didogo. Creo qued caso Patti, en el cud € “ acto contra-mayoritario” provino del Congreso,
abre puertas paraque €l didlogo se produzca.

Estamos quizés acostumbrados a que el veto judicial no penetre en e resto de los
poderes, ni sus efectos trasciendan mas ala del caso. No me refiero en particular ala
regla de precedente, sino a que no existe respuesta por parte de los otros poderes del
Estado cuando el Poder Judicial gjercelafacultad de control. Realmentelosjuecestienen
laultima palabraen materiadeinterpretaci 6n constitucional, sobre todo porque no existen
mecanismos devol utivos de las decisiones, al menosanivel federal. Los a egados escasos
recursos del Congreso suelen determinar la importancia de los asuntos, y es asi como
vemos que por razones politicas algunas leyes se debaten en forma inmediata (piénsese

10. Caso “Bush vs. Gore”. El precedente es analizado por Friedman para destacar que a pesar de que la
decisiéon fue contraria al deseo mayoritario del pueblo, éste continta aceptando el control judicial.
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por ejemplo en los* benditos superpoderes’ tratados hace poco tiempo), y nada sucede en
cambio con leyes que son declaradas inconstitucionales por el poder judicial.

¢Esél silencio acaso unaformade didlogo? ¢Podemos derivar de éste larespuestadel
poder legislativo a veto judicial? Creo queno. Y si estuvieraequivocado, elloimplicaria
gue latinica herramienta que poseen |os jueces para gjecutar sus actos -lapalabra, €l arte
de convencer- esftil.

¢Esdl reenvio unasolucién adichaindiferencia? Realmente no sé, aungue anticipo que
laideaintuitivamente me simpatiza. En definitiva, setratade quelaciudadaniaparticipeen
lamayor cantidad de instancias de didlogo posible, y, como dice Friedman, que esté en
didlogo consigo misma

Buenos Aires, octubre de 2006.
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