Nacimiento de la
nocion de sujeto a
través del Derecho

Leopoldo Schiffrin

INTRODUCCION

Dra. Norma Slepoy: Tengo el agrado de presentarles a nuestro
invitado de esta noche, el Dr. Schiffrin. De su extenso curriculum
destacaré que es abogado, egresado de la Universidad de Buenos
Aires con Diploma de Honor; es también Doctor en Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid y ha realizado cursos de espe-
cializacion en Filosofia del Derecho y en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en la Universidad de Bonn. En Venezuela ha
sido profesor de Derecho Constitucional y de Teoria del Estado e
Historia del Pensamiento Politico. Ha tenido distintos cargos de
responsabilidad en nuestro pais, desarrollado una intensa actividad
docente y escrito numerosas publicaciones.

El doctor Schiffrin ha sido consecuente en su defensa de los
Derechos Humanos de diversos modos: dicto la primera extradicion
de un criminal de guerra nazi sentando asi jurisprudencia en nuestro
pais sobre la imprescriptibilidad de los crimenes contra la Humani-
dad; desde hace afios es Juez de la Camara Federal de La Plata en los
Juicios de la Verdad, relacionados con la ultima dictadura militar.

Antes de darle la palabra, y de acuerdo con lo acostumbrado,
tenderé un puente con las conferencias anteriores.

En la primera conferencia, Delia Torres nos recordo el papel
trascendente de la instalacion de la prohibicion en el nacimiento del
sujeto, ese sujeto escindido que propone el Psicoanalisis que, al
introducir lanocioén de inconsciente, subvierte al sujeto cartesiano de
la conciencia.

Sabemos que Freud concibi6 la prohibicion del incesto operante
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en el sujeto como el resultado de una internalizacion. El concepto de
internalizacion supone, a su vez, la nocion de interioridad. Jus-
tamente, en la siguiente conferencia Edgardo Castro desarroll6 la
construccion filosofica de la nocion de interioridad que recién surge
con San Agustin. En los comienzos de la formacion de lanocion de
sujeto nos encontramos con los fragmentados personajes homéri-
cos; no hay unificacion del sujeto, no hay delimitaciéon sujeto-
objeto. Es Platon quien emprende la unificacion del individuo y de
la ciudad. Platén —a quien, recordemos, le preocupaba el tema de la
justicia— concibe una nocién de unificacion estratificada del indivi-
duo que es paralela a la estratificacion de la ciudad. Superior, medio
e inferior designaran jerarquias y, tanto en el individuo como en la
ciudad debera gobernar la razon que es el estrato superior —de modo
que en la ciudad gobernaran los filéosofos. Una vez que ha sido
unificado el individuo, San Agustin lo dotara de interioridad. Es en
Descartes donde culminaria la unificacion del sujeto.

Sin embargo, Edgardo Castro considera que esta historia del
pensamiento occidental acerca de la unificacion del sujeto es la
historia de los intentos de unificacion ya que, a su juicio, en nuestra
cultura persiste, en cierto modo, la fragmentacion de los antiguos
personajes homéricos. Creo que estaidea aporta una perspectiva para
pensar los procesos de internalizacién de la prohibicion en tanto
tributarios —como en general, todo proceso de internalizacion—de las
nociones de unificacion y de interioridad. Si éstas no estan logradas
nos podemos preguntar de qué modo opera la ley en el sujeto y cual
es su vinculacion no so6lo con la ley familiar sino también con la ley
social.

Seguramente, el Dr. Schiffrin nos permitira seguir pensando estas
y otras cuestiones.

Dr. Leopoldo Schiffrin: Los saludo a todos, muy buenas noches.
Quiero, antes que nada, agradecer a las autoridades de la institucion
que me han hecho un gran honor invitindome a una tarea que me
parece muy positiva. Se trata de un trabajo interdisciplinario que
necesitamos; ustedes saben que la profesion de abogado, la profesion
juridica en general, estd muy expuesta a cierta estrechez formalista.
Todo este trabajo ayuda a darle a los estudios juridicos otro tipo de
movimiento, de direccion.

Por otro lado, todo mi encomio a la doctora Slepoy, no porque me
eligio, sino porque tuvo una paciencia enorme conmigo y me llamo
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todas las veces necesarias para convenir esta conferencia. En esas
conversaciones el tema quedo bautizado “Nacimiento de lanocion de
sujeto a través del Derecho”, pero le ha faltado una palabra: desarro-
llo; nacimiento y desarrollo en el campo del Derecho. Del sujeto se
hablamuchisimo en el Derecho, a cada paso: el sujeto activo, el sujeto
pasivo..., pero la nocion de sujeto corriente cuando se esta hablando
en términos juridicos es una nocién formal. En sustancia, lo que se
quiere decir es que se esta hablando, en términos logicos, de un centro
de imputacion de deberes y derechos, derechos subjetivos. Todo este
vocabulario tiene, a su vez, una tradicion en el legalismo aleman, que
no es tan antiguo en el Derecho.

Sin embargo, hay otras aproximaciones mas interesantes, justa-
mente para psicoanalistas en el campo de la Historia del Derecho, y
de la Historia del Derecho mirada de una manera mas fenomenolo-
gica, mas sociologica, que resulta mucho mas interesante que hacer
una larga historia de como aparecen categorias formales que son
siempre abstractas y en gran parte vacias por definicion.

Ahora, antes de hablar del Derecho para precisar qué quiere decir esta
palabra en el sentido en que la vamos a usar aqui, tengo la necesidad
interior de decir que cuando uno organiza algin tipo de exposicion, lo
hace a partir de algiin presupuesto basico, y el presupuesto basico del
cual yo parto es uno que vengo elaborando hace muchisimo tiempoy que
por cierto no inventé yo. La actividad de tantos afios —sobre todo cuando
ensefiaba Derecho Constitucional— me hizo ver que hay dos nociones
materiales de sujeto, no dos nociones formales como la que supone que
sujeto es un centro de imputacion de deberes o cosas asi, sino dos
nociones materiales de sujeto que juegan permanentemente en la Histo-
ria del Derecho. Una es la nocion prevaleciente en las ideologias
juridicas, es lanocion de sujeto universo-isla, el sujeto aislado, el sujeto
monadico; que no es una concepcion que nace dentro del Derecho, casi
nada de lo basico y material del Derecho nace dentro del Derecho, sino
que viene de afuera. Es la concepcion fundamental de toda la historia del
pensamiento europeo, y su desarrollo y formacion tiene mucho que ver
con todo lo que estaba diciendo recién la doctora Slepoy, porque
justamente es sobre todo a partir de Descartes que se forma esaidea—que
Leibniz expresa después de la forma mas perfecta— de que el verdadero
sujeto es un sujeto aislado, un mundo en si, que solo tiene relaciones
tangenciales y ocasionales con la exterioridad. Y esanocion es fortisima
en Derecho, después tenemos que desarrollarla pero quiero dejarla
indicada.
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Por otro lado, uno puede pensar que el sujeto individual se
constituye solo por referencia a la alteridad, a otro sujeto u otros
sujetos. Y ésta es una segunda forma de encarar la idea de sujeto, que
también tiene su larga historia en el pensamiento oriental y occidental
y que en el Derecho tiene una presencia, pero que no plasma mucho
en teorias. La teoria juridica, aun al dia de hoy, estd dominada por la
primera concepcioén que me permito llamar monadica, después van
a ver ustedes por qué.

Ahora nos queda por precisar qué campo del pensamiento y de la
accion humana senalamos con la palabra Derecho en castellano. Es
todo un problema porque hay variaciones de un idioma a otro. La
palabra que se esta traduciendo con la expresion Derecho es la
expresion latina 7us, ius no quiere decir justicia. Nosotros relaciona-
mos mucho Derecho con justicia; pero en latin ius se refiere, en
sustancia, a un mundo de normas. Sin embargo, con decir normas no
aclaramos demasiado. Lo que mas o menos uno podria describir
como la situacion actual del Derecho —que quizas antes no fue
exactamente la misma— es que se trata de una serie de descripciones
mas bien abstractas de conductas deseables, y ese mundo de descrip-
ciones abstractas de conductas deseables va unido a la idea de que
también es deseable que si la conducta esperada no se lleva a cabo,
se aplique algun medio coactivo para que efectivamente se realice, o
por lomenos otros larealicen. Es decir, el Derecho estd dominado por
la idea de que hay ciertas conductas deseables, y que es deseable
también —pero digo solo deseable— que existan lo que generalmente
se llaman sanciones, que es la aplicacion de medios coactivos para el
logro de esas conductas.

Formulo una pregunta: ;quién establece ese catalogo de conduc-
tasdeseables? Enrealidad, desde el punto de vista de un normativismo
neo kantiano puro esa pregunta resulta imposible de contestar,
porque siempre las contestaciones terminan siendo referencias a
realidades empiricas; y claro, sabemos que en el neo kantismo lo
empirico esta cuidadosamente separado del campo del deber ser, y
como estas descripciones de que hablamos son de deber ser, entonces
no se pueden deducir ni fundar en un no deber ser, en una empiria.
Esta es una cuestion delicada, pero yo pienso que en realidad el
mismo Kelsen, que formulo esta teoria en su expresion mas pura—en
la Teoria Pura del Derecho—no ha podido evitar decir como podemos
saber que ciertadescripcion de conducta que se desea pertenece a este
campo que llamamos Derecho, cdmo lo delimitamos sino es refirién-
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donos a datos empiricos. Y existen ciertos consensos sociales,
consensos de un sector social o de varios, o creencias muy, muy
extendidos en lasociedad o que casi todo el mundo profesa, como por
ejemplo que casi toda la gente cree que efectivamente es deseable no
matar, salvo ciertas circunstancias. Entonces la base para que poda-
mos identificar como pertenecientes al campo del Derecho estas
descripciones de conductas, con el complemento de que se desea
también de que se las obligue por medios coactivos, es en definitiva
unaserie de consensos sociales vinculados con el peso de tradiciones;
de un imaginario colectivo de muchisimas generaciones, con in-
fluencias religiosas, éticas, tradicionales.

Por otro lado, hay que evitar pensar que el hecho de que la sancion
se mire como deseable, respecto del cumplimiento de estas descrip-
ciones de conducta, haga posible en todos los casos la sancion. Uno
de los grandes fendmenos del Derecho —sobre todo del Derecho
Publico— es, justamente, que las normas mas importantes del Dere-
cho Publico no son coercibles; por ejemplo, si el Parlamento se niega
a sancionar el Presupuesto no hay ninguna solucion, salvo la que
emprendio el presidente Figueroa Alcorta: lo cerro y listo; pero eso
es un golpe de Estado. En general, las relaciones de los 6érganos de
gobierno entre si no son susceptibles de coaccidn, esto quiere decir
que si un 6rgano no cumple, estaremos en una gran crisis, nada mas;
y esas normas son las mas juridicas de todas las normas, lo cual
implica que hay una gran limitacion. Que sea deseable la sancién no
quiere decir que la sancion se pueda dar en todas las ocasiones. A
través de toda la historia juridica se ha tratado de encontrar el modo
en que las relaciones de los 6rganos supremos de poder puedan
también estar sujetas a algun tipo de sancion. El caso inolvidable es
la Carta Magna de 1215, en la que el Rey Juan Sin Tierra se
comprometia a innumerables conductas que promulgaba como ley
respecto de lanobleza, el clero, los burgueses en alguna medida, pero
(,qué garantia habia?, que ¢l habia jurado sobre un monton de
reliquias, etc., pero muy convencido no estaba. Entonces crearon un
comité de veinticuatro barones —todos con grandes castillos y de-
mas— cuya funciéon era que si no llegaba a cumplir y una vez
debidamente advertido, tenian que sublevarse contra el rey y obligar-
lo a cumplir los compromisos asumidos.

Como vemos, estamos en un campo muy resbaladizo; ustedes
tendran la impresion —y cuanto mas hablemos, mas— que estamos en
un campo donde es dificil reducir algo a sistema. Se trata de un
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conjunto de datos, en definitiva empiricos e historicos, en contra del
formalismo de las escuelas alemanas sobre todo, y de la formacion
juridica habitual. Estamos ante formaciones aluvionales en las cua-
les, estrato tras estrato, se han ido depositando las experiencias y
construcciones del trabajo social, de las relaciones sociales y que han
ido armando una suerte de aparente edificio que apenas se sostiene
con algunos hilitos.

Otro punto, justamente para abonar lo que estoy diciendo, es la
famosa teoria de los imperativos, que es la forma de simplificar el
problema, de fundar en algo conductas descriptas como deseables y
que son abstractas. Tradicionalmente, en la teoria juridica desde hace
mucho —yo creo que ya estaba muy claro en la Edad Media— se las
funda, simplemente, en que hay alguien, uno, el Rey, el Papa, el
Concilio, el Parlamento... alguien que tiene la voluntad actual de que
todas esas conductas se cumplan. Ese es un dogma fuerte. Siempre se
habla de la voluntad del Estado, pero ;quién conoci6 alguna vez al
Estado? Estado, Iglesia, Parlamento, la Asociacion Psicoanalitica...
todos son nombres con los cuales se forma una hipostasis de un
conjunto de relaciones humanas; éste es el tema. Entonces ahi no hay
nadie, no hay ningin Leviatan capaz de tener voluntad. Fijense que
es magica la idea de que detras del conjunto de todos estos escritos
que llamamos leyes, y otros que se llaman costumbres y jurispruden-
cia, hay una voluntad unica, permanente y perpetua que nos esta
indicando qué hacer. Es un mito terrible, una operacion magica que
yo siempre que he tenido ocasién de abordar estos temas en la
ensefnanza universitaria trato de que los alumnos no lo crean, porque
es muy pernicioso realmente. No se pude vivir con esa mentalidad
mitica, después trae problemas serios en la aplicacion diaria del
trabajo juridico. Binding —que fue un gran jurista aleman, gran
penalista internacionalista que no habia cosa que no supiera—, escri-
bid cuatro tomos que se llaman De las normas y su desacato o
contravencion. La base de su teoria es ésta: la norma es imperativa
porque esta sostenida por una voluntad. ;Doénde esta tal voluntad?,
Binding nunca lo pudo establecer. Kelsen consideré que habia que
suponer una voluntad. Pero lo que hay en todo esto es la idea de
relacionar el Derecho con un acto omnipotente y omnipresente de
voluntad —es cierto que es el producto, sobre todo, de la Teologia
Medieval. Lo que el examen mas fenomenolédgico del asunto hace ver
es que si yo, efectivamente, llego a una etapa coactiva en la cual la
conducta esperada la obtengo a la fuerza, ;la fuerza en cuestion se
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traduce en qué primariamente?, en una orden, pero una orden
concreta, no la abstraccion que esta sobrevolando los Codigos sino
el decir: “sefior Fulano, segun la ley tal usted tiene que pagar cien
pesos, mas los intereses, mas las costas, etc., sino, le mando al oficial
de justicia y le embargo por tal monto”. Y el embargo es una
operacion bien material, aunque se ha ido espiritualizando un poco;
originalmente era poner las manos sobre los bienes del deudor.

Entonces ahi esta el tema, en definitiva se trata de la orden-
amenaza. Es lo mismo que decir: “Juancito, cerra la ventana y si no,
te quedas sin postre”; se encuentra exactamente en ese plano. El
Derecho en la practica judicial se mueve siempre a través de muchos
razonamientos pero culmina en una orden: “hacé esto, deja de hacer
lo otro”; y en una obediencia o en una desobediencia totalmente
concretas y reales. Entonces, no es que el Derecho tenga por funda-
mento una voluntad mitica—que no la puede tener—pero si tiene como
consecuencia una gran cantidad de 6érdenes y prohibiciones que se
acatan o se desacatan, se obedecen o se desobedecen. Las que si son
categorias fundamentales del Derecho son la orden, o sea el mandato
o la prohibicion, y la obediencia o la desobediencia. Ahora bien, en
relacion al sujeto a mi me parece —aqui nos encontramos con el tema
del sujeto— que la orden constituye al que la da, que en definitiva
amenaza, en un sujeto dominante, y constituye al sujeto pasivo—o sea
al que recibe la orden— en un sujeto objetivado que ya es un
instrumento para algo. La relacion entre ambos, entonces, no puede
ser de una verdadera o auténtica intersubjetividad a mi juicio.
(Cuando hay relaciones realmente intersubjetivas, relaciones en las
cuales el sujeto A se constituye en relacion con un sujeto como €1, tan
sujeto como ¢€1? Eso ocurre en el ofrecimiento, en el pedido; ahi si,
uno pide —pide algo generalmente fundado en algln tipo de relacion
previa—, una ayuda, un didlogo... o alguien ofrece y es aceptado. En
ese tipo de relaciones hay dos verdaderos sujetos. Pero cuando el
sujeto A —sujeto activo, titular del derecho subjetivo— da la orden:
“dame tal cosa”, el sujeto pasivo es simplemente un medio, es un
medio objetivado.

Este es un punto que yo creo que merece una reflexion mucho mas
profundizada que no tenemos tiempo de hacer aqui, pero si voy a dar
algunas referencias. Este tipo de subjetividad es la que aporta —al
menos en una parte importante de su historia— el Derecho Romano.
En el Derecho Romano tenemos que detenernos porque fijense que
toda la tradicion juridica europea es, en sustancia, Derecho Romano;
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evolucionado, diversificado, como se quiera considerar. Este Dere-
cho se extendi6 a toda América, a Asiay a Africa. En muchos casos
fue voluntario; por ejemplo, los japoneses se desesperaron para
conseguir traducir los codigos alemanes al japonés lo cual fue una
hazafia, una hazafia porque tuvieron que hacer inventos de palabras.
Me decia una vez un colega japonés que, en realidad, en japonés no
existia ninguna palabra para decir ley. Tomaron una palabra, que
indicaba algo asi como la sucesion de las estaciones, para darle otro
sentido. Existia una para la orden y para el cumplimiento, nada mas.
Eso si se puede traducir facilmente al japonés clasico —-me decia—
pero lo que ustedes llaman ley, de ninguna forma.

Toda esta tradicion romana, que tiene sus influencias griegas por
cierto, tiene una particularidad que ha influido siempre en todos los
demas: en Roma es donde nace y se organiza laidea de las obligacio-
nes y del dominio, dominio o propiedad, pero la palabra latina es
dominium. [Y en qué consiste esto?, en que el sistema patriarcal
romano era extremado en su faz juridico formal, aunque después se
atenuara en la vida practica. Pero cada jefe de familia romano
—paterfamilias—era el Gnico sujeto del grupo; el grupo familiar podia
ser muy grande pero tanto la mujer, como los hijos, como las mujeres
de los hijos, como los esclavos, todos en el mismo nivel eran su
propiedad: los podia matary vender libremente; era lo mismo ser hijo
que ser esclavo, era exactamente la misma condicion. Bonfante —que
fue un gran romanista e historiador del Derecho Romano— hace ver
como la nocién del dominio sobre las personas abarcaba también el
territorio donde se encontraban esas personas, que era el territorio de
la familia, donde ellos trabajaban, sacaban su sustento, era su terrufio;
pero se lo concebia siempre como un lugar donde estaba la gente
sujeta al manejo absoluto del paterfamilias.

Esta concepcion es la propia del Derecho Romano antiguo pero
subsistio en la época de la Republica. Solo cuando la Republica
empez06 a recibir mucha influencia helénica y oriental —pero esto es
cerca del fin de la Republica, cerca de Julio César— comenzaron a
atenuarse algunos derechos minimos: la Ley de las Doce Tablas dice
que siun paterfamilias vende tres veces asu hijo, entonces alatercera
quedalibre. Una cosa increible; supuso una gran revolucion en Roma
lograr semejante concesion contraria a la tradicion de los antepasa-
dos.

Seguramente, en la practica el sistema funcionaba menos, pero los
padres podian matar libremente a sus hijos... Era tan terrible que,
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cuando moria el padre, el hijo mayor era su sucesor y lamadre pasaba
a ser propiedad del hijo. Era un sistema realmente patriarcal, llevado
a extremos que por ejemplo Oriente no habia conocido ni los griegos
tampoco, pese a todas sus restricciones en este campo.

Y piensen ustedes lo que ha influido esa concepcion del sujeto
juridico Uinico y omnipotente que con su entorno no tiene mas
relacion que considerarlo objeto. Objeto es lamesa, objeto es la vaca,
objeto es la tierra, objeto es la mujer, los hijos, los esclavos, etc. Esa
es una concepcion que esta ahi inficcionando el Derecho Romano.
Después sufrié una transformacion positiva porque los juristas
estoicos, sobre todo de la época del Imperio, que en general eran
provinciales y muchos de origen oriental, trataron de atenuar todas
las consecuencias. Iban buscando salidas que sin negar, ese antiguo
Derecho no se podia negar nunca—los romanos funcionaban asi—, era
la tradicion de los antepasados y la legitimacion misma del Imperio
que iba ligada a la tradicion de la antigua Republica... Entonces, no
se podianegary por eso buscaban vueltas; por ejemplo, que el padre
simule vender tres veces al hijo y quede libre, o la mujer, que no
puede ser propietaria de los bienes de su familia pero el pretor la
pone en una posicion que es inatacable, para que nadie se los saque.
Piensen que, ademas, la mujer que se casaba no era mas pariente de
sus parientes, pasaba a tener por unica familia a la del marido;
entonces, sitenia algo paraheredar de su familia sanguineano podia
hacerlo.

Buscaban toda clase de subterfugios, el Cédigo Justiniano esta
lleno de complicaciones por este tipo de constante busqueda de atajos
con los que les fue bastante bien. Pero de todos modos hay una carga
muy negativa.

Por otro lado, para explicar ahora el desarrollo de laidea del sujeto
en el Derecho Medieval hay que tener en cuenta otro elemento: la
cuestion de que la orden que se recibe —orden, amenaza—, que en
definitiva implica la objetivacion del otro, ha sido evidentemente un
problema para los escritores biblicos. En La Biblia hay una tension
que dos autores modernos perciben muy bien. Uno de ellos es de
algan modo el discipulo del otro: Levinas y anterior a él y muy
admirado por Levinas, Franz Rosenzweig, quien fue el compaifiero
intelectual de Buber. Levinas considera que no hay que dejarse
engafiar por el hecho de que en la Biblia siempre aparecen mandatos
éticos y juridicos en forma de amenaza juridica, en la forma mas
cruda ademas; ¢l dice que esto hay que verlo en profundidad, el
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método de Levinas siempre es ir al sentido profundo y no al
vocabulario aceptado de la época. Entonces, para Levinas lo que
ocurre es que la presencia del otro, de la alteridad, del exterior, del
sujeto exterior, constituye una demanda absoluta —es un imperativo
total- que no me deja ninguna opcién, es la total heteronomia.
Justamente eso es lo que quiere traducir —en términos vulgares,
digamos— del lenguaje biblico, el “haras esto, haras lo otro”, etc.

Y Rosenzweig creo que le da una interpretacion mas sutil; es lo
mismo, pero toma en cuenta algiin elemento mas ya que en la Biblia
misma, al tiempo que los preceptos son 6rdenes —y ademas, terribles
muchas veces—, 6rdenes dadas con el maximo de energia, se encuen-
tra también la idea de un pacto, de un compromiso: “éstas son las
palabras del pacto que he contraido hoy contigo y con tus hijos”, etc.
Lo quedice Rosenzweig haciendo un juego de palabras en aleman es:
yo leo en la Biblia gesetz, y gesetz quiere decir ley en aleman, pero si
uno ve la etimologia, setzen es asentar algo, y entonces gesetz es lo
asentado. Tiene que ver con sitzen, con estar sentado. En cambio é1
dice: siyo advierto que ese gesetz es lo que interiormente acepto, deja
de ser gesetz y es gebot, que es otro jueguito porque gebiten es en
realidad mandar pero biten es ofrecer; entonces de ahi viene que la
posicion interior del sujeto A respecto del sujeto B en definitiva es
determinada porque algliin imperativo externo es asumido por ese
sujeto inicial. La idea basica es que cuando lo que aparece como
orden en realidad es sentido como oferta, como ofrecimiento, esta-
mos realmente en un plano intersubjetivo auténtico. Esta es una idea
que algunos tedlogos repiten pero que ha quedado un poco relegada.
Es muy rico ese pensamiento; Rosenzweig no es sistematico —no es
su forma de encarar la Filosofia, que es existencial— pero tiene
muchas de estas aproximaciones ricas.

Todo esto es para aproximarnos un poco a nuestra época. Ahora
tenemos que hacer un viaje mas al pasado. La Edad Media es una
época muy, muy importante para el Derecho; ;en qué sentido?, en el
de la fabricacion en el campo que nos interesa—sobre labase de laidea
romana de ese sujeto propietario omnipotente del que hablamos
antes— de la idea del sujeto individual que después van a asumir la
Filosofia moderna y el Derecho moderno. ;De qué forma la fabri-
can?: el problema de ellos era, en definitiva, establecer la obligato-
riedad de las normas canénicas, las del Codigo Justiniano, las normas
que se aplicaban. No fueron los juristas los que hicieron aportes sino
los tedlogos. Los tedlogos discutian una cuestion que podia ser
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legitima en su ambito y que se encuentra ya en la Filosofia o en la
Teologia arabe y paso luego a la europea: ;por qué son obligatorias
las normas del Derecho natural?: porque son segun la razén o por la
voluntad de Dios. El tema tiene problemas porque ;como es que a
Abraham se le exigio que sacrificara a su hijo Isaac? Eso les trae un
quebradero de cabeza enorme, como tiene que traer. Entonces, la
escuela tomista sostenia que era la razon lo que justificaba y hacia
obligatoria las normas, y la escuela franciscana que consideraba que
no, que era la voluntad divina. Pero claro, esto los franciscanos lo
trataban con mucha sutileza. Ellos decian: la voluntad divina es, en
definitiva, inescrutable salvo cuando se revela, y es absolutamente
omnipotente, puede hacer un circulo cuadrado, puede hacer que un
asno sea a la vez un elefante, lo que se quiera, porque no tiene
limitacién ninguna. Pero tenemos muy pocas revelaciones de cual es
esa voluntad, entonces esa potestad divina que no tiene limitacion
ninguna se deja conocer como orden de la razén. Y ese orden de la
razén es lo que debe regirnos normalmente; claro, salvo que uno
tenga una revelacion especial como tuvo Abraham, etc.

(Y quéhicieron los juristas?, hicieron una gran pilleria, sobre todo
los canonistas. Querian que el Papa tuviera un poder superior a los
Concilios y pudiera dictar una ley absoluta en la Iglesia. Entonces se
les ocurri6 decir que el Papa tenia potestad absoluta.

Aquello que puede tener sentido como disputa teologica, traslada-
do al Derecho es un disparate, pero de ese disparate se ha vivido hasta
el dia de hoy. Entonces hay un sujeto —el Papa— que tiene potestad
absoluta; ¢l mismo establece una serie de reglas que forman su
potestad ordinata, de la cual puede salirse cuando le parezca bien. A
la Iglesia le llevo muchos siglos de batallas establecer hasta donde
llegaba el Papa y hasta donde no. Los juristas seculares —en la lucha
que contra el Papa hicieron los reyes— le trasladaron la misma idea a
los reyes a los cuales, ademas, les venia bien en su lucha contra los
sefiores feudales. Resulta, entonces, que el rey también paso a tener
una potestad absoluta y otra ordinata, y de ahi tenemos la nocion de
un sujeto absolutamente absoluto que es el supremo sujeto del
Derecho, es el que lo produce, lo aplica, se lo puede aplicar a si
mismo, etc. Y al mismo tiempo, claro, se producia una resistencia
enorme contra esta concepcion. La idea de la potestad absoluta era
combatida sobre la base de tomar de La Biblia la idea de pacto, pero
lo tomaban en un sentido simple: asi como Dios se obligdé con el
pueblo de Israel y nunca quiso salir de su obligacion, asi también el
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rey cuando firma un pacto con su pueblo esta comprometido porque
Dios mismo esta por la promesa obligado. Esa es una maxima del
Derecho Medieval y en base a ella se forma esa vasta red de pactos
delacual surgenlanocion de derechos subjetivos, y las declaraciones
de derechos. Todo esto fundado en que a la idea de la potestad
absoluta se opone la idea del pacto que limita al que tiene la potestad
absoluta y la autolimitacion es obligatoria, ;por qué?, no sabemos.
Porque fijense que no hay una justificacion logica de que si la
potestad es absoluta tenga ademas que estar obligada por su
autolimitacion, no hay razon. Pero de todos modos se tom6 como un
dogma que quedo para siempre en el Derecho.

De esta forma tenemos ya constituido un sujeto: por un lado, la
tradicion romana del sujeto s6lo propietario, que no tiene mas que
relaciones instrumentales, materiales, de propiedad con todo su
entorno por vasto que sea. A este sujeto se le agrega una suerte de
caracteristica divina y la potestad es absoluta; pero, claro, se trata de
un sujeto: el rey. Hay algunas complicaciones mas que yo dejo de
lado. Estas ideas estaban en vigencia cuando por efecto de la
Filosofia cartesiana primero, y la de Leibniz después, en el Derecho
se redondea la nocién de sujeto con Pufendorf, quien trata de
limitarla. La nocién estaba armada sobre las bases que desarrollé: 1a
romana, la medieval, y lo que emana sobre todo de la Filosofia de
Leibniz; acuérdense que Leibniz con la idea de las monadas esta
diciendo que cadauno de nosotros es un universo-isla conrelaciones,
en realidad, so6lo milagrosas con el mundo externo. Todo esto
culmina en una conclusion: muy bien, todos los hombres, todas las
monadas son iguales y son otros tantos soberanos absolutos dotados
todos ellos de la potestad absoluta.

Como hacemos con esto para formar una sociedad, ya que todos
son absolutos y pueden dedicarse a lo que les parezca bien sin que
nadie tenga derecho a poner ningun limite. Entonces, claro, viene
Hobbes y dice: pero asi nos vamos a matar todos, es mejor que
hagamos un pacto —otra vez la idea de pacto— y renunciemos a
algunos trozos de nuestra potestad absoluta; y sobre estaidea, que ya
habia sido esbozada por algunos tedricos alemanes como Alsiusus,
se arma todo el sistema del Derecho moderno. Cada sujeto indivi-
dual, dotado de su poder pleno e infinito, acepta entrar en sociedad
para que la sociedad le imponga a él algunas limitaciones, El es
propietario absoluto —como lo es en el Derecho Romano— pero se le
imponen ciertas limitaciones: a los hijos no los puede matar, los hijos
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acierta altura de la vida van a adquirir personalidad juridica, la mujer
también, limitaciones por aqui y por alld. Las limitaciones son
aceptadas sobre la base de una ficcidon: yo tengo representantes que
van a establecer esas limitaciones, de modo que, en definitiva, van a
ser las que yo mismo me impongo, igual que el soberano absoluto.

Todos los sistemas constitucionales estan fundados sobre eso,
todos nosotros somos soberanos absolutos que resignamos a través
de nuestros representantes algunos fragmentos de nuestra potestad
absoluta —que la llaman libertad— siempre que no destruyan nuestra
posicion aislada. El aislamiento del sujeto es la base de todo el
Derecho de la Ilustracion; el sujeto aislado y no comunicado ni
comunicable cuya relacion principal con lo exterior es siempre la
propiedad, lo que se ve muy claro en Locke. En realidad, el unico
derecho que Locke conoce es el de propiedad, son todas variaciones
sobre el derecho de propiedad. Y sobre esto se fundan las declaracio-
nes de derecho originarias, la de Virginia e incluso la declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Aunque se
universaliza, el sentido de todas las declaraciones es decir: todos
tienen derecho absoluto y el Estado puede limitarlo siempre que haya
una declinacion de parte de cada sujeto absoluto. Pero no entendamos
que se declina hasta estaraya y después de esta raya estamos seguros
que nadie quiso consentir ninguna limitacion. Esa es la dificultad que
se presenta para entender este asunto de las declaraciones de dere-
chos; por ejemplo: “todo el mundo tiene derecho a la libertad de
expresion” quiere decir que mis delegaciones hacia el Estado, hacia
la sociedad conocen un limite que es que la libertad de expresion no
me la pueden cercenar sino con cierta cantidad de garantias.

Todo esto culmina con que también en las constituciones federa-
les, las provincias, los estados le hacen cesiones al Estado nacional
que a su vez estan limitadas por algunas barreras pétreas. Todo este
sistema del Derecho, que es el actual, estd fundado, en Ultima
instancia, en la idea del individuo omnipotente y aislado; es una
terrible ficcion desde donde se la mire, pero es la que realmente le da
logica a las estructuras constitucionales y legales en general. En
definitiva, la forma de limitar la omnipotencia de cada individuo es
una ley del Estado que se supone que estd dictada por mi mismo
—porque son mis representantes que lo hacen dentro de ciertas pautas
que emanan de la Constitucion. Y si no, por el contrato en que yo
mismo, igual que el soberano absoluto, me obligo frente a otro a
cierta prestacion; pero soy yo mismo.
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Estas ideas teoricas son las que todavia inspiran el Derecho, pero
resulta que el Derecho estd lleno de fendémenos incompatibles.
Aparte de la ficcion que hay en las ideas de la representacion, de la
voluntad del Estado, etc., todo este sistema funciona con una aparien-
cia logica mientras se dice que la funcion del Estado es poner limites
a ciertas potestades absolutas porque yo cedo al Estado cierta
capacidad de limitarme a través de representantes mios, asi que tengo
dobles y triples garantias o porque yo me autolimité por el contrato.
Pero cuando aparece el Derecho Social y aparece el Derecho de
Daiios moderno, que en definitiva lo que hace es un reparto de cargas
sociales a través de la ley, donde se imponen conductas positivas, ya
no se trata de ningln limite. La idea del limite va muy ligada a “yo
voy hasta aqui y mas no puedo seguir”’. En cambio, si me dicen:
“usted tiene que hacer tales y tales prestaciones a los trabajadores de
su empresa”, o en el Derecho de Dafios se dice: “porque usted cred
el riesgo tiene que pagar tanto”, ahi ya estamos frente a una cantidad
de prestaciones positivas que, no digamos ya en las leyes antidiscri-
minatorias, en las leyes de proteccion del medio ambiente... es tal la
cantidad de obligaciones que no pueden mirarse como limites porque
lo que hacen es exigir conductas muy amplias que no tienen base en
el contrato, y que no tienen base en la ley entendida en el sentido
tradicional o como una cierta limitacion negativa de un derecho
infinito a obrar y que ademas se hace a través de representantes que
tienen efectivamente una pauta constitucional limitativa y clara. En
este caso, al revés, la Constitucion —por ejemplo en el articulo 14 Bis
y en los articulos 42 y 43— lo que hace es establecer conductas
positivas obligatorias para todos los habitantes del pais. Entonces, yo
creo que esto ya no se compadece mas ni siquiera con las ficciones
en que descansaba la tradicion juridica; es decir que el Derecho vive
en una situacion de tension muy fuerte entre —justamente— las
categorias que yo mencionaba antes: el sujeto absoluto, aislado y
omnipotente de esta tradicion que he tratado de esbozar en lineamien-
tos minimos, y laidea del sujeto en relacion realmente intersubjetiva,
auténtica, que es la que perfectamente puede fundar todas las obliga-
ciones positivas que impongan las leyes u otro tipo de normas de
caracter social, pero que es inconciliable con todo el espiritu de la
tradicion anterior que es de un individualismo posesivo maximo
donde el sujeto individual se define, en sustancia, por la propiedad,
por laposesion, y porque trata a lo externo como posesion. Justamen-
te, la obra fundamental de Levinas es Totalidad e infinito. Ensayo
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sobre la exterioridad; ahitenemos uno de los grandes problemas: que
la tendencia de la educacion y de lo que nos viene del ambiente es la
del syjeto individual, absoluto y aislado. Eso permite los estragos del
neoliberalismo, entre otros muchos supuestos. Y cuando el Derecho
se orienta a algo mejor, se encuentra como pataleando en el aire
porque su nocion tradicional del sujeto no le permite hacer los
avances que sin embargo, de hecho, va realizando a veces.

El Derecho en su etapa actual es esencialmente contradictorio ya
que por una parte se funda en esta idea del sujeto absoluto y por la
otra, en la igualdad de todos los hombres; por un lado se funda en la
ideade lajusticia social; y por otro lado tiene la caracteristica de estar
saturado de pensamiento antiguo donde todavia florecen y estan
presentes las potestades de hecho, los poderes de hecho. Es deciruna
serie de ideales como justicia social —que esta en la Constitucion—
igualdad efectiva, se contraponen a un sistema de poderes de hecho,
tipico de las Constituciones burguesas. En la Edad Media el tema de
los poderes de hecho no existia porque todo poder de hecho se
reflejaba inmediatamente en lo juridico; por ejemplo en Florencia,
que tenia un gobierno formado por un Colegio de consejeros del
pueblo elegidos en Asamblea, cuando los gremios se desarrollaron
mucho el poder paso a la Sefioria que era una representacion de los
gremios. Elsistema derelacionesreales de poderes efectivos, facticos,
eraigual al sistema de Derecho Publico en todos los paises de Europa,
e incluso los Parlamentos tenian esa funcion de representar a los
distintos sectores de poder real, efectivo, social.

En cambio, en la actualidad tenemos una representacion politica
y una serie de funciones que se supone que acumulan todo el poder,
y resulta que tienen muy poco poder porque el poder efectivo esta en
manos disimuladas. Y al mantenimiento de toda esta contradiccion
contribuye en un grado importante la tradicion juridica del sujeto
individual a la que me he referido.

En eso uno se debate permanentemente, lo que ocurre es que la
tendencia del jurista corriente es prescindir del problema a través de
un aparato de puro razonamiento formalistico.

Y bueno, hasta aqui llego con mis reflexiones. Ahora tendriamos
que seguir con un dialogo porque fui bastante abstruso, me parece, y
debe haber muchisimos puntos para aclarar.

Muchas gracias.

Participante: La verdad que le agradezco mucho, realmente me
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dejapensando en tantas cosas. Es un panorama tan amplio y profundo
a la vez, que es dificil saber por donde empezar. Voy a hacer una
acotacion breve nada mas que para romper el hielo y abrir la
discusion. Me pareci6 interesantisimo el planteo que usted hizo y
sobre todo el de las contradicciones; me gusté mucho la imagen de
que la justicia se encuentra pataleando en el aire entre tantos manda-
tos diversos. Y sobre todo me parece que es bastante liberador y abre
la mente entender todas estas brechas en que estamos metidos.

Quisiera nada mas introducir unas frases que tengo muy presente,
que estan escritas en la pared exterior del Hospital Rivadavia y son
parte de la carta que mand6 un cacique americano al Presidente de
Estados Unidos; y dice: “jqué extrafia idea la que tienen ustedes de
que se puede poseer la tierra!”

Dr. Leopoldo Schiffrin: Los romanos la tenian metida en la
cabeza.

Participante: ““...qué extraiio porque la tierra es nuestra madre, es
la que nos alimenta, la que nos posee a nosotros”. Me resultd tan
interesante y lo ligo con otro pensamiento que tiene que ver con la
Ecologia y que habla de las especies en peligro de extincion, de una
bidloga con un pensamiento muy amplio que plantea que la tierra no
esta en peligro de extincion sino que el hombre es la especie que esta
en mayor peligro de extincion por sus propias acciones.

Dr. Leopoldo Schiffrin: Hay mucho para comentar en lo que usted
dice porque por un lado esta el hecho de que entre todos los pueblos
de la antigiiedad, el que llegd a ese concepto exacerbado de la
propiedad —y es el que hemos heredado— es precisamente el roma-
no. Finalmente, pueblos agricultores hubo tantos, sin tener ese
grado de posesion. Vean ustedes las leyes biblicas sobre propiedad
de la tierra con la ley del reposo septenal y el afio sabatico y la ley
jubilar del nuevo reparto de la tierra, hacen que en realidad el
concepto de propiedad no esté arraigado. Hay una carta de Heine
cuando estaba ya muy enfermo en Paris a su prima Betty Heine,
donde dice: “Cuanto mas pienso, yo creo que asi como La Biblia es
el Derecho de Dios, el corpus iuris es el Derecho del diablo.”
Exageraba un poco porque era hiperbolico en su lenguaje, pero hay
un fenomeno rarisimo en esto, dificil de poder captar porque
tampoco los griegos tenian un concepto tan extremo como el de los
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romanos. Tendra que ver con el sentido de conquista que tenian los
romanos, de arrebatar, de rapifiar... tiene que ver con eso; es decir,
un pueblo que se fue engrandeciendo sobre la base de la conquista
violenta ha engendrado un sentido de lo que ahora llamamos
propiedad absoluta que es un fendmeno, yo diria que casi propio y
exclusivo del Derecho Romano, pero que lo heredamos nosotros.

Y la otra observacion sobre el peligro ecologico tiene que ver, tal
vez, con estas especulaciones acerca de que pareciera que el pensa-
miento occidental tiene algin vicio inicial porque esta fundado en la
idea de la razon de los griegos —que esta en la base de toda nuestra
cultura. Es una razén dominante, que procura el dominio de la
naturaleza; pero yo creo que no es solo el pensamiento griego. Si
ustedes leen La Biblia, hay cosas que hacen pensar que es una etapa
de la humanidad en que la principal actividad y esfuerzo va dirigida
al dominio de unanaturaleza externa todavia hostil. Pareceria que eso
ha quedado como una orientacién que ahora nos damos cuenta que
puede perdernos, y esa orientacion se encuentra también en las bases
del Derecho. Explicaria mucho este tema de la obsesion juridica con
la propiedad; pero sobre eso habria que explorar mucho mas.

Participante: Dado el creciente avasallamiento de los derechos
humanos, situacioén en la que estan afectados los postulados de
igualdad entre los hombres, me interesaria que el doctor Schiffrin
desarrolle un poco mas la dificultad que presenta el tema de las
declaraciones de derechos del hombre.

Dr. Leopoldo Schiffrin: Si, muy bien. Este es un punto para
hablarlo largo, pero por lo menos se puede explicar en este sentido:
lanocién de los Derechos del Hombre y de Derechos Humanos de la
actualidad es el producto de una evolucién que, justamente, cuando
llega a su culminacién cambia de contenido y de sentido. Fijense
ustedes: las Cartas Medievales parten del supuesto de un soberano
absoluto que se autolimita, todas tienen siempre esa tendencia y ese
basamento teorico; de ahi nace la idea de que las limitaciones sean
ejercidas por una serie infinita de sujetos individuales omnipotentes
—que somos todos nosotros y todos los demas hombres— que entre si
se organizan, se hacen promesas mutuas, que se entiende que son
limitantes y obligatorias, para erigir algin sistema de convivencia.
Este es el sentido de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, sobre la que se funda la Declaracion de los Derechos de
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Virginia, que a su vez se funda en las ideas que Pufendorf habia
esbozado sobre estas cuestiones. Estd comprobado el influjo directa-
mente aleman sobre las Declaraciones americanas; la Carta Magna
era una base historica pero era demasiado pobre y mal orientada
filoso6ficamente.

Entonces, el pasaje de ese sistema de seres omnipotentes, que se
autolimitan forzosamente en los Estados, a una verdadera universa-
lidad de los Derechos Humanos, ;a través de qué se realiza? A través
de la aceptacion, de una manera o de otra, de la idea de sujetos
individuales pero no que pactan sino que tienen una serie de atributos
de su personalidad que s6lo tienen sentido respecto de otros atributos
de las personalidades ajenas. Ademas, a través de contenidos no s6lo
negativos sino positivos. Si consideramos el Pacto de Derechos
Sociales y Econémicos, que es igual al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos en rango, jerarquia, etc., vemos que establece una cantidad
inmensa de obligaciones positivas. Esto rompe un esquema fundado
en laidea del sujeto absoluto, que es lo tipico de las Declaraciones de
Derechos del siglo XVIII y del siglo XIX. Con justicia se llaman
Derechos Humanos justamente a atributos de la personalidad que por
su universalidad y por el hecho de que no constituyen pactos para
formar organizaciones sino que preceden a toda organizacion, for-
man no simples sistemas de pautas de garantias sino que constituyen
eso, la idea de atributos de la personalidad que antes estaba muy
limitada en el Derecho, era una institucion del Derecho Civil que
hablaba del atributo precioso del nombre, la identidad, etc. No, ahora
hay una cantidad muy grande de atributos que van creciendo, nace
una concepcion del sujeto de derecho en el campo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que necesita forzosamente
desprenderse de la idea del Derecho fundado en la soberania
absoluta de cada individuo que se autolimita; asi no puede funcio-
nar; eso puede servir como efectiva justificacion de un sistema
estatal pero no de un sistema universal abierto, de una sociedad
universal que en sustancia no esta organizada.

No sé si me explico porque es bastante embrollada la cuestion,
pero quiere decir que una ganancia hubo ya que en el Derecho antiguo
la nocidn de sujeto era muy débil, la tenian los romanos pero de una
forma tan limitada a paterfamilias que de todos modos el Derecho era
mirado mas que nada como un sistema de mandatos donde el sujeto
era el que obedecia y punto, y habia un Uinico sujeto mandante.

Lo que si se gan6 con el penoso proceso medieval y moderno fue
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que, por los menos, el Derecho se mira desde la persona y no desde
el imperante. Esta perspectiva es la que esta subyacente —si bien no
bien teorizada a mi juicio— en las Declaraciones Universales que son
varias, no solo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
—que es importantisima— sino en los grandes pactos internacionales
de las Naciones Unidas que constituyen una suerte de Constitucion
dela sociedad universal, pero una sociedad que en si es invertebrada.
Ya no se le pueden aplicar las ideas de Rousseau, de Locke o de
Hobbes a este sistema, porque no es un sistema o es un sistema
totalmente abierto en devenir y en crecimiento.

Participante: ;Y cuales serian las fallas en la teorizacion del
Derecho Internacional en cuanto a Derechos Humanos?

Dr. Leopoldo Schiffrin: Lafalla estd en que la teoria juridicano se
desprende de la idea de voluntad ficticia que apoye la validez de las
normas, que en definitiva es una concepcion de la subjetividad. Por
otro lado, no se puede desprender de la idea de la autolimitacion.
Entonces, la tendencia tradicional —que es muy dificil de superar— es
que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se constituye
solo por el reconocimiento de los Estados. Los protagonistas forma-
les de la creacion del Derecho Internacional, en una teoria mas
generalizada, son los Estados en cuanto €stos reconocen principios
generales o normas ya mas particularizadas, etc. Pero resulta que al
mismo tiempo se sostiene que hay Derechos Universales que no
dependen del reconocimiento de los Estados. Ahi tenemos una
situacion en la cual constantemente se pasa de una afirmacion enlaque
los Estados son fuente de todo el derecho de los Derechos Humanos,
a decir lo contrario: “no, no, aln sin los estados existen igual”.

Y esto se ve muy claramente en el debate sobre la jurisdiccion
universal de caracter penal y en los debates, en general, sobre temas
como la violacion maxima de derechos humanos a través de delitos
de lesa humanidad. En ese tipo de cuestiones uno ve cémo esta
oscilante la opinion juridica. Generalmente, los que sostienen una
posicion en la que los Estados no juegan un rol decisivo —como
algunosjueces de la Corte Interamericana de Costa Rica—hablan algo
vagamente de la nueva conciencia juridica universal. Lo cual esta
bien, no es para despreciar, pero no se pasamas que de la afirmacion;
que es mas o menos a la que habia llegado Alberdi en E/ crimen de
la guerra.
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Estamos en eso, si ustedes leen los fallos del caso de Barrios Altos,
uno de los jueces hizo toda una teorizacion sobre el tema de la
conciencia juridica universal que es muy importante, pero no se
enfrenta con los viejos problemas tedricos. Afirma, pone un hito; eso
sirve para hacer nuevos desarrollos. Es necesario hacerlos.

Participante: Se me fue aclarando, a medida que avanzaba su
exposicion, la idea de una contradiccion, o una confrontacion, o una
convivencia imposible entre lo que aparece como un sujeto absoluto
y un sujeto del pacto. Me parece que es muy interesante como fue
ubicando los momentos histéricos de la prevalencia de estos sujetos.
Podriamos decir tomando “La Politica” de Aristoteles que la socie-
dad de los amos ya requiere una especie de pacto entre los amos para
limitar sus voluntades; que este problema del pacto ya es inherente a
larelacion de los amos también, o sea que también en la sociedad de
los amos hay un problema de como es necesario instrumentar un
pacto.

Me parece que, de todas maneras, usted trae esto al momento
actual, en donde dentro de los sujetos de los pactos vuelve areinsertarse
este sujeto absoluto. Su desarrollo trae el tema de qué conciliacion
posible puede haber entre estos sujetos. Parece que es dificil, uno lo
puede ver en cuestiones muy concretas, muy practicas, como es lodel
Codigo de Convivencia en la Ciudad de Buenos Aires o discusiones
un poco mas alegoéricas como fue el tema de la cumbia villera. A mi
personalmente me lleva a pensar en una concepcion relacionada con
este sujeto del Psicoanalisis como radicalmente escindido, en el
sentido de que no puede tomar partido porque estd permanentemente
puesto en cuestion; cuando surge como sujeto del pacto es cuestiona-
do por el sujeto absoluto, cuando surge como sujeto absoluto es
cuestionado por el sujeto del pacto. Lleva a la idea de un sujeto
dividido, pero dividido radicalmente y en su propia constitucion y en
su propia existencia.

Dr. Leopoldo Schiffrin: Si, realmente es interesantisimo lo que
usted acaba de plantear, porque me hace meditar acerca de que
estamos en estos estratos del Derecho enfrentandonos con problemas
que realmente estan bien distribuidos en la psiquis de todos nosotros.
Porque yo creo, me imagino, que la psiquis tiene componentes que
vienen de un imaginario colectivo transmitido por capas y capas de
educacion implicita, en las que efectivamente esta esa division por un
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lado del sujeto omnipotente y por el otro lado del sujeto que en su
omnipotencia se limita y esta obligado —;por qué?, no lo sé— a
cumplir y a respetar la limitacion.

Esto que es una caracteristica del alma del Derecho debe tener
algunas raices que yo no conozco, lo que puedo decirles es que
fenomenologicamente se constata y que eso —tiene razon el doctor—
implicauna fortisima division interna del sujeto, de las personas, que
yo pregunto: ;es curable? Sin duda que hay otras formas de encarar
el tema del sujeto individual, de darle lugar, de reconocer a cada
persona como individualidad, que es el progreso que ha habido
respecto de la época antigua en donde la idea de individuo era muy
débil. Tanto en la tradicion helénica o en la biblica se ve lo débil que
eralaideade persona; por ejemplo, cuando Sécrates dice que prefiere
matarse antes de salirse de la comunidad ateniense —de la cual podia
escapar perfectamente bien. ;Y por qué? Simplemente porque como
se puede vivir sin la comunidad. Y en La Biblia se ve el trabajo que
dael concepto deresponsabilidad individual. Hasta el profeta Ezequiel
no aparece —y fijense que ya estamos hablando de la época del exilio
babilénico— la idea de un sujeto individual que es responsable él
mismo de sus actos. Antes era un sujeto colectivo, el pueblo.

Quiere decir que ha habido un proceso historico de la psiquis en
el cual se ha ido constituyendo la psiquis individual que es capaz de
diferenciarse del grupo; pero por otro lado el proceso de diferencia-
cion ha sido de tal indole, ha tenido tales saltos que ha generado
conflictos insolubles. Y, justamente, el campo del Derecho permite
observar bastante bien la historia de la generacion, por lo menos
externa, de la idea de un sujeto individual y de sus conflictos
insolubles: absoluto por un lado, limitado por pacto del otro, y sino
se sale de esto me parece que no tiene solucién; tiene que haber
alguna etapa mejor en la cual se reelabore. En realidad existe, hay
algo asi como una tradicion paralela débil pero que acierta mucho
mas en el sentido de: ;coOmo voy a ser yo sujeto si no tengo la
referencia a otro sujeto?; uno es sujeto en relacion a otro sujeto. No
es asi para San Agustin; para €l s6lo se es en relacion con el sujeto
divino, pero el sujeto divino estd adentro de uno asi que el mundo
externo es totalmente indiferente. Con lo cual volvemos al principio
de lacharla. Y siuno en estas cosas no puede encontrar la solucion,
lo que tiene que hacer es el inventario y ver si puede avanzar a partir
de él.
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Participante: Entre los mandatos contradictorios sobre los que se
mueve el Derecho, usted mencion6 la justicia social y menciono
también una suerte de poderes facticos disimulados. ;Qué quiso decir
con poderes facticos disimulados?

Dr. Leopoldo Schiffirin: Para empezar por alguna base clara les
daba el ejemplo de la Edad Media. La Edad Media es la época en
donde con mas claridad se ve que siempre el Derecho Publico, la
organizacion del poder, se adaptaba a las relaciones de fuerza
economicas, sociales, culturales existentes. Por ejemplo, en Florencia
habia un obispo, una nobleza, y una cantidad de gente mas o menos
pobre pero que tenian que defenderse. Entonces los nobles convoca-
ban alamasadelos ciudadanos para que se armaran, fueran alaplaza,
y una vez que se armaban para la autodefensa, elegian un Consejo de
Gobierno. Pero resulta que Florencia comenz6 a desarrollarse —por
su posicion geografica y por muchos factores— como un importante
centro de produccion lanera, textil, y con un sistema financiero muy
primitivo para nosotros pero avanzado para su €época. /Y entonces
qué ocurre? Cambia la situacion social, la nobleza molesta muchisi-
mo porque es una carga. /Paraquiénes? Para los burgueses que ahora
ya no son unos pobres peones a pie sino que muchos de ellos tienen
industrias de cierta importancia o tienen manejo de finanzas. Otros
son mas modestos pero contribuyen con talleres de regular importan-
cia a todo ese desarrollo econdmico, social y cultural. Entonces,
todas esas fuerzas juntas en poco tiempo eliminan a la nobleza del
podery lotunico que hacen es establecer un Comité de Representan-
tes que ademas se cambiaba todos los meses; es lo que se llama la
Sefioria, esta el Palacio de la Sefioria para recordarnoslo. Quiere
decir que el sistema medieval se adaptaba automaticamente: el
Parlamento inglés, formado por los lores —que eran los grandes
propietarios nobles— los obispos y abades —que representaban a la
Iglesia que también era propietaria— y los representantes de los
burgos, los comunes. Todo el sistema medieval funcionaba asi. Era
sincero, siempre se sabia que el que mandaba también era el que
cumplia roles socio-econémico-culturales decisivos. Para tener
nosotros una Constitucion Medieval necesitariamos echar a toda la
clase politica—bueno, de eso mucha gente tiene ganas—y establecer
un Parlamento formado por representantes de los periodistas, de las
universidades, de las empresas, etc. Pero resulta que estos sistemas
economico-sociales siempre crean desigualdades muy fuertes y se
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fundan en relaciones muy fuertes de sujecion, de mandato y obe-
diencia concretos; es decir son bastante inhumanos, o mucho.

Entonces, el mérito de las revoluciones burguesas a mi juicio —yo
creo que lo vio Marx en alguna obra juvenil y después dejo el tema—
es que han creado una situacion contradictoria: las instituciones
politicas son la negacion teodrica de los sistemas reales de poder. Que
el obrero es igual al patron y esta ligado a ¢l en una situacion
igualitaria es mentira, porque si no, no tiene ninguna explicacion el
poder disciplinario que se reconoce al empleador sobre sus emplea-
dos. Eso de tener un poder disciplinario indica una relacion jerarqui-
ca que no se puede adquirir contractualmente. Es decir que es un
poder de hecho, que el Derecho a regafiadientes reconoce disfrazan-
dolo como puede. ;Por qué a regafiadientes? Porque somos todos
libres e iguales y no podemos obligarnos si no es a través de una ley
del Congreso o un contrato, pero un contrato tiene un limite que no
puede constituirme en sujecion personal, esta prohibido auto estable-
cerse en servidumbre.

Este es el problema, es el problema basico. En Estados Unidos ya
no se disimula mas, pero en Europa hay todo un inmenso arte
juridico, filosofico, etc., para disimular toda esta cuestion. Entre
nosotros no, es mucho mas brutal. Basta mirar cémo el gobierno es
impotente ante las grandes corporaciones; y en Estados Unidos
gobiernan las grandes corporaciones de la forma mas directa que se
pueda imaginar.

Quiere decir que existe una tension entre el supuesto sistema
politico —que tiene mucho de ficticio— de las constituciones hereda-
das de las revoluciones burguesas y la realidad de los factores de
poder —como se acostumbraba a decir cuando yo era joven. Esta
tension permite crear alternativas dentro del campo del Derecho.
Derecho alternativo, una idea que tanto corrié en Espaia e Italia hara
veinte, treinta afios; un ejemplo seria que alguien dijera: “Yo sosten-
g0 que el derecho de propiedad me da este tipo de facultades”, pero
yo le digo: “No, un momentito, mire que la Constitucion dice que se
asegura la participacion obrera en las ganancias o en la direccion de
la empresa”. Entonces, se suscitan este tipo de tensiones que son
fructiferas. Esuno de los puntos en los que hay que insistir. Al sistema
de representacion —que es espantoso en si— vale la pena aguantarlo y
desarrollarlo porque sino, en cuanto el sistema de representacion de
tradicion constitucionalista se cae —se cayo tanto, tantas veces entre
nosotros— sobreviene la dictadura de las corporaciones. Aca pasé
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varias veces. Ya no digamos del 76 al 83; en los ultimos diez anos,
bastante, aunque menos que en una dictadura ya que se crea la
posibilidad de una alternativa de salida o que el sistema no sea tan
tremendamente descarado.

Los poderes reales son siempre mas fuertes que los poderes
ficticios. Ficticios son los poderes politicos de todos los paises del
mundo, salvo en paises como en la China donde la economia es
propiedad de un conjunto burocratico, un mandarinato que sigue
gobernando la China. Ahi si coinciden plenamente el poder facticoy
el poder legal. Pero claro, ;por qué? Porque lo que hay, en definitiva,
es un conjunto de grandes directores de la economia que forman una
corporacion que se renueva. Es el poder legal y el poder que gobierna
las relaciones sociales dentro de ciertos limites. El de nosotros es el
caso de un Estado sumamente débil cuyas facultades legales no se
pueden desplegar porque no tiene una consistencia en la cultura, en
la conciencia colectiva, ni tiene la burocracia bien establecida y
tradicional, que son los medios que, en Europa sobre todo, permiten
que el Estado cuente para algo, a veces no para demasiado, pero
cuente. Entre nosotros, el Estado formal de la Constitucion esta
prendido con alambrecitos. Bueno, esa es la situacion real; tratemos
de mejorarla.

Leopoldo Schiffrin

Calle 22, N° 565

C1900, La Plata

Provincia de Buenos Aires
Argentina
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