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visto ¥ considerando que mi viaje
de un anio por el gran pais del norta
ge {ba acabando, me dio por aprove-
charles dltimos favorea de los gringps
para hacerme garpar viajes a congre-
S0S ¥ esas yeroas. gue para algo uno
hizo tode el ando de figurita dificll, de
glemplar exdiico del zooldgico que
estos quias mmantienen en sus prolijitos
campus. qué se le Vacer, esta Vea oo
san francisco: la perla del pacifico
pintaba como la mejor de unza lista que
incluia las tentadoras salt letk cofitt,
cansas citi ¥ cmaja, nebrasca. o sea.
¥ 61 ademéds se puede garroniar techo
de una amiga gringa a la que no veo
hace tres o cuatro andos, joya. bue,
ofmp les digo, yamadito un par de
setimmanas antes: gse puede?, pero
ebmo no, por supuesto, venite todo el
tiempo que sea, me compré un depar
tamento divino en la misién. y con
esas busnas nusvas a los quines dias
rumbeo a san francia, bolsite al hom-
bro, mapa sjado en maro, a ver dénde
cornoe calgo.

la misién wviene slendo el ricba,
chmo decirio, tercermundista de
frisco, lo que se ve en la yeca se
parece bastante a José ledn suarez, o
2 recife, ¢ 2 lima, qué sé vo. bisica-
mente mexlicas, salvadorenios,
guatemaltécos, MAs UNA DUSNA POT-
cldn de vietnamitas y nochis, més la
colomia flllpina. y adermds de eso,
artistas gringos, grunge rockers,
punkies predicadores evangelistas.
clnes de ricba cerradoes, negocios de
baratijas, supsrmercadcs de ropa
usedsa, olor a mec en las esguinas,
comida ploante de origen dudoso, se
camblan cheques, carteles en
spanglish, chine, tagalo ¥y quién sabs
qué otra lengua a la vinagreta
pegotiados en paredes y postes de
luz, banditas de pendegjos maguinando
alguna mald4, grones vendiendo ple-
dritas de crack, autos pre crisis del
petrdleo, paisale conocido, bah.
amerrika en los noventas.

bue, cuestién que después de dar
un par de vueltas yego z lo de mi
amiga, un bulo enorme en una ex
faibrica de plezas para submarinos
durante la segunda guerra, dividido
en los sesentas entre artistas jiposos
¥ ahora poblada por marchands y
distribuidores clnematograficos del
palo under en ascenso. NOS abraza-
mos, tanto tlemmpo, nos contamos
cuentos, historias, todas las pavadas
que unc se cuenta después de no
verse pOr un par de aniitos, qué ha
side de la vida. «vivo con mi parsjas,
me dice mi amigs, y 0o me extrania
encontrarme a los diez mirmios con
otra interesante ninia de sangre lati-
na, hola, comp estds, fulana Ge tal,
un placer. a mi me toca un cuartito
ajoba, con catre y todo, tan acostum-
brado que &std Uno & Ir a parar &
sofies o slyones o abmuadones en el
sopl; las paicas duermen juntitas
arriba, y 2 mime da que caf en plena
luna de miel, aungue por las dudas
clerro el pico y decldo hacerloquelas
duenias de case decldan, para oo
meter demasliado la pata.

bue, cuestidn que despues de un
dia de paseo en bicicleta por el ricba,
nos cruzamos con otra amiga de mi
anfitriona, ¥ saluditc wva, saludito
wiens, pinta una preguntita que yo
¥a me venia esperando desde hacfa
rate: «2Van a la marcha¥?»

por vithel tonné

las yecas de
san francisco

-4Qué marcha?, manda ml aml-
ga, que no lee los dlarkos.

=La marcha por los muertos de
sidas, responde la ninfa, de boina
militante ¥ chaleco andino.

Y asi mi amige se entera de los
pormencores, ¥ quedan a las ecchoen
castro ¥ market, gquedamas, bah,
porque yo estoy elipticaments inclufdo
en el programita, sin comeria !
beberla, © mds bien para comer y
beber. )

-o se olviden de las velass, dice
la ipformante, ¥ nos saluda con la
manito mientras mi amigs encars
para casa muy agitada, a contarle la
novedat a su media naranja.

Y cablldeos acerza de qué ropa
ponerse y qué velas yevar medlante,
ocho menos cuarto salimos en el
bonda clvic de mi amiga, estaclona~
mos en dieclsiete y dolores, pasamos
a buscar a la invitante, que aparece
con tres ninlas més, ¥ movemos a
castro y market. castro es, sjem,
cémo espresario, castro es la yeca
central del castro, que es nads més
a1 nada menos que el barrio gay de
san francls. que Do s poca cosa, las
voladeoir. ¥ a medida que nos acer-
camos patiando, ay mamita, ya me
veo el espectdoulo que e espera en
las préxdmas dos ¢ tres horas.

© sea. por empesar, hay una
bocha de gente, custre o clnco cua-
dras compactas de marchosos gue
prenden las velitag y levantan sus
pancartas. los primeros dos minutos
me quede alucinado bichando los
personajes que pintan ahf. no se
pueds creer, jure por mi vieja ¥y por
la. camiseta de river. en un costado
estan los tipleos personajes da foto de
revista porno, jetra de cuero negro y
gorra tipo nazi, con cadenas y esas
glevadas. adelante parejitas agarra-
das del bracito, dos, tres aritos en
cada oreja-eyos, yins ajustados, ca-
misstas blancas un mimers chico,
paniuelos de seda al cueyo, aritos en
Ja nariz también se ven bastante.
mucho cuero, corte de pelo rapado o
bien ¢orto tipo marinero, nNUCAs
peladitas, algo de rimunel, algunocs
lzbios piotados. esun delirlo, en esas
dos o tres cuadras hasta los joumles
estdn disfrazados al tono. para eyas,
1z gque se yeva es yins gastades o
pantzlones militeres, chalequito y
polera, pelo corto a la garcon,
zapatones un par de namercs mas
grandes, tamoién paniuelos de seda,
arcs con cruces y con el chirimbolo
ése femenino de la flechita, antiojitos
redondos con marco muy finito. ése
es el meinstrim. después hay
chabones con poyeritas, travestis,
minitas con voz gruesa vestidas de
policia, qué les digo, toda la gama
imaginable de cruces enire rcpa,
cortes de pelc, accesorios ¥ pintas
que uno tenderia & yamar masculi-
nas o femeninas, aungue visndo asta
pell nunca se sabe. yo me miro un
poce ¥ como de costumbre estoy
hecho un viyero, salta a la vista que
soy sape de otro pozo. la amiguita de

- mi amiguita se acerca a prenderme

la velita, ¥ ahi me doy cusnta de que
me encajaron Un velon arcomatics de
la virgeneita de guadalupe, con ora-
cién religiosa bilingie incluida.

= Las fotografias que fhistran este articu-
o son de Diana Arbus
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. LAGRIMAS

Autocracia vs. Democracia. Un comportamiento repetido

CRCNICA DE UNA

UERTE ANMUMCT

Por Eduardo Oteiza

La denuncia de los ministros de 1a Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, Belluscio'y Petracchi, sobre la sustraccién de una sentencia del
protocolo que guarda los pronunciamientos del Tribunal, precipité una
crisis sin precedentes que compromele a la totalidad del sistema politico.
Los sucesos ponen en evidendia, con su mis ¢rudo dramatismo, que la
vida politica argentina no logra revertir su tendencia 2 desnaturalizar las
instiniciones democraticas. El episodio no solamente dafia la imagen de
independenda de la Corte y determina su pérdida de prestigio [rente a
la sociedad, con el consecuente retire de Ja confianza piblica, sino que
afecta la totalidad de nuestro sistema de gobiemo, apoyado sobre el
presupuesto del gjercicio de frenos y contrapesos entre los ires poderes
del Estado. Lamentablemente los hechos no describen una coyuntura
aislacla; ellos son el resultado de una politica con respecto a la justicia
que ha marcado gran parte de la historia argentina. La falta de toleranda
hacia el rol que estd lamado a cumplir el Poder Judicial constituye una
constunte que no se ha podido revertir. Desde luego no es lo mismo que
un gobierno civil intente 0 logre cambiar 1a composicitn del cuerpo, a
queun gobierno militar destituya a los jueces y nombre otros en su lugas,
pero en esencia revela que el ejercicio del poder es concebido de modo
autocritico. Sartori® explica que del presupuesto que ninguno se puede
autoinvestir del poder de gobernar, deriva que el poder no es propiedad
de ninguno. El poder no se puede ejercitar sin condiciones ni limites, ¥
es ésla, afirma, la premisa del constitucionalismo que entiende al poder
como difuso, limitado, controlade y responsable. En su concepcién la
autocradia es el opuesto mis nitido de la democracia. No hay democrada
cuando el ejercicio del poder carece de los elementos citados. A los tres
poderes lss corresponde respetar el equilibrio estableddo por la
Constitucidn. La violacidn de esa pauta nos acerca a una aulocradia y nos
aleja de la democracia.

Lamentablemente la situacion tratada €s la consecuencia que produ-
ce la incomprension del lugar gue debe ocupar la Corte”. Desalortuna-
damente esto no es nuevo. La dclica alternancia entre gobiernos civiles
v militares que marcaron €] periodo comprendido entre 1930 v 1983,
uvo su repercusion en el Poder Judicial. La Corte fue participe y victima
de esta historia reciente. Flla convalidé el golpe de estado de Uribum
(1930) y el de Ramirez (1943). Posteriormente se opuso abiertamente a
Perén, en una franca actitud de oposicion politica (1943-1947). El
peronismo cobrd su precio mediante el juicio politicoa la Corie, en 1947,
v la purga de los ueces inferiores con maotive de la Reforma Constitu-
cional de 1949. Vinieron luego los afios de la revolucién libertadora
(1955-1958), en donde fueron cesanieados los ministros de la Corte v
puestos en comision el resto de los jueces. Frondizi (1958;1962) acordd
con Perén destituir a 1a C.5.J.N. Este pacto fue incumplido. El Gobiemo
electo en 1958 amplit la composicion de la CS.J.N, Ante el golpe de
estado conua Frondizi, la C.SJN. preservé formalmente parte del
gobiemo constitucional merced a la toma de juramento como presidents
de la MNaci6n a Guido (1962). Iliia (1963-1966) respetd Ja C.SJN.
heredada pero intentd, sin &xito, ampliatia. Con la wevolucidn argentina-
se vivié una nueva cesaniia de todos los ministros de la CSJ.N. El
peronismo en 1973 ofiecid a los jueces beneficios jubilatorios privilegia-
dos para lograr un recambio de los integrantes del Poder Judicial, v la
C.8.J.IN., por €]l nombrada, fue derrocada por el «proceso de reorganiza-
cién nacional- (1976-1983). La administracion de Alfonsin, no obstante
compartir ¢l gobiemo con un Senado dominado por la oposicién, logrd
imponer su propia integracion de la Corte. En ese periodo se procurd
ampliar 1a composicién del Superior Tribunal ante Iz cuestion generada
por los procesos seguidos con motivo de las violaciones a los dereches

A

bumanos. El proyecto no obtuvo aprobacién parlamentaria®. Mis tarde
en 1950, se sancion la ley que aumentd de cinco a nueve el nimero de
jueces de la Corte Suprema’.

En el sistema constitucional argenting cuya caracteristica mis notoria
es el hiperpresidencialismo, cada nuevo titular del Poder Ejecutivo
reclama el antidemocritico privilegio de conformar una Corte Suprema
que se presente como €l mayor garante del orden constitucional y al
mismo tempo avale las medidas de gobierno, se correspondan o no con
la Constitucién Nacional. Este comportamiento marca Ja imposibilidad
de tolerar el disenso. Cada nueva administracidn pretende fundar un
nueve pais. La idea fundacional es la antipoda de aquella que entiende
que la democracia impone [a consulta y el debate. Ante efla sucumben
los mecanismos de control cuando no responden a los designios del
orden imperante. La Acordada 44/89, el tratamiento parlamentario de Jx
ley 23.744, el juramento del Procurador General ante el Presidente y la
renuncia del ministro Bacqué auguraban una crisis, (ue na consiste én
la sustaccion de un fallo; es un problema mayor, la Corte Suprema
integrada en 1990 ha mostrado abiertamente que carece de independendia.

Las posiciones asumidas antela denuncia desustraccion.
Un debate que deja verx la concepcién del rol de 1a Corte.

Veamos ahora algunas de las discusiones que susdtd la desaparicién
de una sentencia de la Corte, para lo cual resulta conveniente describir
brevemente ei lamentable episodio. El ministro Petracchi advistid que un
proyecto de sentencia firmado por los ministros Moliné O'Connor,
Boggiano, Nazareno y Barra, habia tenido ya entrada en su vocalia en
dos oportunidades anteriores (30.11.92 y 1.6.92). Cuando consulté el
sisterna informatico pudo constatar que la causa habia sido decidida el
8.6.93. Ante la falta de los folios del libro de protocolos de sentencia,
aparentemente retirados por orden de Boggiane, decidid plantear, junto
con Belluscio, en el acuerdo del 28 de septiembre, la anormalidad
detectada. La Corte en plenc ordend instruir un sumaric adminisirativo
v formular una denuncia ante la Cimara Federal de Apeladenes en io
Criminal y Correccional.

El primer argumento en contra de Ja denuncia provino del titular del
Poder Ejecutivo quien afirmé que «a tres dias de la eleccidén que salgan
con 2lgo que estd desde junio debatiéndose en el dmbiro de la Corte es
una maniobra baja de corte netamente electoralista- De esa forma se
invierte la sitnacion, el denunciante pasa a serdenunciadoy debe probar
que no tuvo ningfin motivo relacionado con el acto electoral. Poco
importa que la sustraccifn hubiera ocurrido unos diez dias antes de [a
denuncia, lo realmente trascendente pareciera consistir en sospechar de
quien descubre el evenmal delito. La oporunidad de la denuncia, que
es un dato menoer frente a episedios tan graves, es presentado como
principal argumento del debate. De acuerdo con esa posicidn podria
sostenerse que el Poder Ejecutivo entendfa que habia una deslealiad de
los ministzos que plantearon el hecho, ya que no guardaron en silencio
el episodio hasta después de las elecciones.

Desde otra vertiente se justificé el intento de reemplazo de un fallo
protocolizado con la débil exansa de la defensa del Tesoro de la Nacién.
Ante una posible deuda del Estado pareciera ser legitimo interceder ante
1a Corte para que modifique sus criterios. Esta visién por la cualla caja
registracdore pareciera tener mis importancia que el respeto por las
normas de convivencia o las leyes, marca una cierta linea de pensamien-
to. Cuando una deuda desequilibra los cerrados balances, cualquier




medio es vilide para acomodar las cuentas, Olvidan que el fin no justifica
los medios y que la confianza plblica se nutre enla claridad de las reglas.
La desconfianza gensralizada es uno de los peores enemigos de una
economia sana. Las pérdidas producidas por el manipuleo de las reglas
se produce por la desercion de aquellos que buscan consolidar una
acrividad a largo plazo. Pero lo peor es que con ese tipo de comporta-
miento s¢ atentz contra valores méis importantes que el econdémico. La
democracia se sustenta en una serie de procedimientos que tienden 2
expresar la voluntad de Ja sociedad, a través de mecanismos de seleccion
y eleccién de los representantes, que a su vez ejercen el poder mediante
el dictado de normas que deben respetar el principio de igualdad. Ese
principio cede cuando se intenta subordinar a la justicia y restarle Ja
independencia que es su mayor justificacion en nuestro sistema consti-
tucional. Ademis, siempre respondiendo 2l argumento economicista, s
conveniente sefialar que el fallo perdide no era un precendente de la
entidad que se le atribuia. Se rata-
ba simplemente de una sentencia
en la cual Ia Corte denegaba un
recurso de reposicidn deducido
contra una resolucién del propio
Tribunal, que declarabz que el
recurso extraordinario federal de-
ducido contra un fallo de la Supre-
ma Corle de Buenos Aires no era
admisible. El efecto cascada aui-
buido al fallo tampoco es autdnti-
€0, La Core no ha dudado en
cambiar los precedentas en mu-
chisimas oportunidades. Los pre-
cedentes sobre: validez de las nor-
nas de facto (casosi-Aramayo--
“Godoy), tenencia de esmpefa-
cientes (-Bazterrica~-Montalvon),
indulto a procesados (-Riveron),
persaltum (Margarita Beléns-Ae-
rolineas Argentinas-), entre otros,
dan unz prueba de ello.
Terminado el acto electoral, en
donde Ja crisis de la Corte vo
escasa repercusién no obstante
envolver directamente a [a mayo-
ria de los jueces de la Corte nomi-
naeles por la administracion de
Menem, nuvvamanie ol ministiy
de Economia reavive sus ataques
contra los denundiantes a guienes
primero calificd de comuptos y
luego acusd de participar de una
industria de juicios contra Ia Na-
cidn. Eltono de las acusaciones en
nada ayudaba a dilucidar el pro-
blema. Desde un punto de vista
politico es facil comprender que
se logrd destruir el poco prestigio
que guardaba el Superior Trbu-
nal. El paso siguiente fue con-
gruente con la acusacidn de co-
rmupcidn, la cartera de Justicia pi-
did la renundia a todos los minis-
tros. El Superior Tribunal, aprisio-
nado en sus errores guardd un
silencio elocuente, que solo rom-
pid con la acorada del cinco de
ochbre, en ella se infentd sin éxito reconducirlos hechos que aesa aitura
eran ingobernables. El ciclo comenzado con la ampliacidn de 1990 ene
todavia final abierto, la salida que se adopte dificilmente cicatrizara la
herida. La solucion consiste que los Poderes entiendan el delicado juego
de muos balances que plantea el constitucionalismo, para lo cual es
necesaria la adopcidn de una politica judicial por parte de la Corte,
afirmada sobre principios democriticos (no autocriticos), que conviva
con los otros poderes del Estado. En ese sentido es imprescindible
recordar el adagio citado por el Trbunal Europec de Derechos
Humanos: justice must not only be done; it must also be seen to be done’.

El caso peruano. Un gobierno de origen constitucional
victimario del Poder Judicial.

Cuando en 1990 Alberto Fujimori, adalid de la democracia sin
partidas paliticos, se postuld como presidente obuvo solamente el 24%
de los votos. En la segunda vuelta realizada en junio de ese afio logrd,
frente a Vargas Llosa, una ostensible mayoria pero la composicidn del
Paslamento peruano quedd conformado de acuerde con la primer

STy ﬂg-:'ﬁr?

eleccion. En consecuencia, Fujimori debia consensuar su accion de
Gobiemno con el Poder Legislativo, tarea sumamente dificil ante el
predorminio de los representantes del APRA. Una muestra de ello fue la
batalla parlamentaria por la cual se sanciond Jz ley de ~control parlamen-
tario sobre los actos normativos del Presidente~, por la cual el Legislativo

intentd sobreponerse 2l Ejecutivo. Mientras tanto la Corte Suprema

rechaz6 la acusacién de enriquecimiento ilicito dirigida contra Alan

Garcia. La veintena de meses que durd la convivencia entre los tres

poderes el Presidente desatd una campana en conira el Parlamento yla

Corte, Cuando la empresa de sondeos Peruana de Opinién Pablica

(POP) pregunté:-;Esti usted de acuerdo o en desacuerdo con la medida

de cemrar el Congreso?, un 73% se manifesté a favor y solo un 16% en

contra. El resultado fue arrollador ante la pregunta sobre la recrganiza-

cion del Poder Judicial. El §3% se pronuncié 2 favor v un 8% en contra.

El curioso Decreto Ley 25.418, autodenominade -ey de bases del

Gobierno de Emergencia y Re-

construccidon Nacionals, establece
i entre los objetivos del gobiemo
i de emergencia y reconstruccin
nacional: (art2® inc.2)-Moralizar
la administracidn de justicia y las
instibuciones vinculadas a ella, yel
Sistema Nacional de Conmrol, de-
cretando la reorganizacion inte-
gral del Poder Judicial, del Tribu-
nal de Garantias Constihucionales,
del Consejo de la Magistratura, del
Ministerio Piblico v de la Conuo-
larfa General de la Repiiblicas. Un
nuevo orden se habia fundado. Se
podri sostener que algunos o mu-
chos jusces y politicos eran co-
rmuptos pero ello no justifica el
abandono del sistema constin-
cional que otorga instrumentos
para desterrar esos males. El gol-
pede estado peruano es una sefal
de atencion. Hay desde luegouna
gran diferencia entre ambos pai-
ses, ni siquiera por via de hipdte-
sis se infenta asimilar situaciones
diferentes, solunente se pone el
acento sobre Lis conscouencias
que frae wonsigu el guebnnnt-
miento de las pautas instiudona-
les a que debe responder una
demaocracia, en la cual la justicia
debe ser insospechada.

La Justicia como sintoma
del respeto ala
democracia

El dilema autocracia o de-
mocracia compromete al Poder
Judicial. Enun pafs autocriticolos
jueces independientes serin la
excepcién. En una democrada se
aspira a que la justicia protejaala
personi humana contra cualguier
violacidn a sus derechos. Estd en
la esencia de la justicia limitar el
poder. En ia medida que el poder politico no tolere esta pauta de
comporiamiento 00s acercaremos a un tégimen autocritico y nos
alejartemos del modele democritico.

Notas:

1. Sartor, Giovanl (1992} "Democrazia Coda &7, Rizzoli, p. 134,

2. Sobne las bases ideologicas que sustentan la actuacién de la Cone Supremma ver:
Garparella, Rabero (1992), "Frenas ¥ contrapesos. La crisis de la justieia como ka erisls de
un sisterma. de gobierno”, No Hay Derache, N0 7, pp. 4244,

3. La discusién del proyecto fue signaca per la posiclén de aquellos que querian siete
miembros ¥ quienes prelendian que fueran nueve v no por i desacierto de intentr que
la Cone, per saltum, tomara L wialidad de el conflicto derivade de Ia represidn degitims
desatads durante 2 dicadura milltar,

4. Cada uno de estos episodios estin tratados en Oteiza, Ecduardo, "la Cone Suprema. Entre
la Politica sin justicia y la justicia sin polltica®, en prensa.

5. En el conocido caso "Delcoun” (1970) la Corte de Estrasburgo condens al Reino de
Bélgica debido a que la Casacién no respetaba esa Infalrable lmage de independencia

= Las fowoprafiane que dustran ede aiculo son de Lewis W, Hine.







TANGENTE

Protagonismo judicial
sistema politico

Una flecha clavada en el corazon del capitalismo SroEL S

Por Roberto Bergalli

En recuerdo de
Alfonso Reyes
Echandia y de Emiro

inolvidables amigos

qite fueron
brutalmente
arrancados de la
cultura critica
latinoamericana bhace
ahora ocho asios.

Algo especial esti ocurrienda en el seno de las dases judiciales que
respondena la cultura del desecho civil. 5ise repara en los acontecimien-
tos que estin rodeando la intervencifn jurisdiccional, particularmente
penzl, en paises de Eurepa continental come Italiz, Francia y Espafia, en
relacién a un sinntimero de sucesos de relevandia politica en los que se
ven afectados importantes sectores del poder (tanto integrantes de la
clase poilitica como del empresariado mds conspicuc), se puede
confirmar sin dudas la asercion adelantada. En algunos de esos paises,
semejantes intervenciones jurisdiccionales, designadas con denomina-
ciones populares ¢ por el nombre de los leading cases que inauguraron
las investigaciones —operaciones mani puiite (Itzliz), pieds propes
(Francia), o el caso Filesa (Espafia)— han sido calificadas como los
verdaderos desencadenantes de situaciones que, bien provocaron una
pérdida de elecciones legislativas por el partido en el gobierno (Francial,
bien han generado una auténtica revolucion institucional v politica —
hasta el punte de incidir en la ransformacién del sistema de partidos o
de impulsar la muerte de la prima Repubblica con el desenmascaramien-
to del conupto régimen de relaciones entre criminalidad organizada,
clase politica v capitalismo industrial (Italia) en el que aquella estaba
asentada—, o bien estd cambiande las relaciones de poder y las alianzas
entre partidos estatales y regionales cuyas repercusiones estin atn por
verse (Espafia).

En paises de cultura juridica del common Law también se han estado
produdendo sucesos con evidentes reflejos sobre la vida politica del
pads; sonadas invesligaciones —casos como los de Judith Ward v de los
Birmingham six— han puesto en cuestién la misma organizacion de la
administracién de jusiicia en el Reino Unido, sobre la que realmente
hasta ahora pocos habian cuestionado su relativa independendia de la
House of Lords.

Sinembargo, en lo que atafie a la culwura juridica continental, son los
heclios que acaecen en el ambito del Mediterrinea septentrional los que
mis estin impactando el nivel de las relaciones entre administracién de
justicia y régimen politico. Asi puede verificarse que, nunca jamis como
en la actualidad se han acortado las distancias entre ¢l derecho y ias
esferas politica y econdmica de la sodedad, siendo los jueces y fiscales
los actores principales en este nuevo drama sodial al que asisten los
ciudadanos como espectacdores azorades. De este modo, se ha abierno
un periodo de conseciencias intrigantes que pueden rocar @nio 2 la
propia forma-Estado como a la misma convivencia pacifica o, del mismo
maodo, provocar una regeneracion del tejido politico y un tpo nuevo de
revolucidn social. )

Mis si el cuadro que se acaba de esbozar afecta a los denominados
paises cenirales, no parece que en aquellos periféricos (auncque algunos
presuntuosamente pretenden ser incorporados al llamado “primer
mundo™) la situacién respecto al protagonismo judicial sea diferente.
Ciertamente, en alg(n caso, Iz actividad jurisdicdonal que caracterizaria
dicho protagonismo no se distinguiria por el intento de purificacién &tica
de la vida politica perseguida por ciertas clases judiciales europeas vy,
my al contrario, si se destacardia por su propia cormupcién o por sus
alianzas con sectores del poder para salvar a estos de las perversiones
incumidas (Argentina), AGn cuando, en ouos, ha sido gracias a la
actividad de un Ministerio Pablico sensible y activo que los meandros
de un régimen podrido en la cabeza han podido ser puestos al
descubierto, hasta el punto de lograr el desalojo y procesamiento de sus
responsables (Brasil).




SECANTE

A mi modo de ver, este "estado de ia cuestion” debe ser analizado
con una perspectiva que incluya enfoques provenientes de diversos
campos disciplinarios. Dirfa, mis bien, que parz una compresion
ampliada de estos fendmencs que alcanzan a conmover la misma vida
social (come no puede ser de otra manera para las relaciones entre la
sociedad civil v el Estado) se requiere algo mis que el tnicc empleo de
las categorfas construidas por el saber juridico, La denominada sociola-
gia de Iz administracidn de justicia se ocupa de un campo de conoci-
miento realmente complejo ¥ articulado en el cual, para poder llegara
la raiz de los fenémenos que en €l se producen, es necesario aplicar
instrumentos de andlisis elaborados en imbitos disciplinarios tradicio-
nalmente alejados de la cultura juridica, los cuales permitan vinaular
aquellos con otros niveles del sistema econémice o de la vida sodial y
politica.

Asi las cosas, quizd convenga primero presentar brevemente los
hechos para luego relacionarlos con aquellas concepciones que Lradicio-
nalmente explican el comportamiento de 105 jueces. De al manera, serd
de tal forma como a lo largo de estas reflexiones surgirin los motvos
de 12 actual incomprensién sobre este inusitado protagonismo judicial,

En lo que atafie a los sucesos que desde hace aproximadamente

cuatro afios estin sacudiendo el sistemna de dominacién pelitica en

Europa, cabe zdelantar la incidenda que sobre ellos han tenido (v
siguen teniendo) los dos fendmenos més imporanies de este Gitimo
tercio de siglo los cuales, con sus maltiples consecuencias, han gestado
un proceso de tremenda fluidez en el planeta, Por una pare, ha de
tenerse en cuenta la crisis energética, con su inicio en 1973 y repetidas
expresiones en los tlimos veinte afios, las cuales impulsaran desde los
EE.UU. las llamadas politicas de ajuste propiciadas por la falacia neo-
liberal, exigiendo asi un recorte de toda politica social asistendalista;
semejante fendmeno hizo estrecha la forma-Estado social y demaocratica,
arrastrando consigo |a dignisima historia del constitucionalismo social y
generando la época de la “nueva pobreza”. Por otra parte, han de
considerarse la “caida del muro®, la desaparicién de la URS.S. y la
quiebra delmalllamado "socialismo real” —aconiecimiento de un Gnico
orden mundial, la globalizacién de la economia planetaria y la falaz
hegemonia de la aparente potencia vencedora; este cuadro de la
presente situacitn que algunos piensan como prometedora, ha dade
lugar al surgimiento de nuevos conflictos regionales (en el Baliico, en
el golfo pérsico, en los Balcanes, en las antiguas rep(blicas soviéticas,
£tc.) ya pavorosns dramas de viclencia que los medios de comunicacidn
exhiben con fuerza incontenible.

Pues bien, aunque este breve ensayo no pretende ser uno especifico
de sociologia politica, sin embargo hay que sefialar hasta qué punto esos
hechas han llegado a poner en evidencia la inutilicdad o anquilosamiento
de unas categorias iluministas del pensamiento politico que onentaron
a lo largo de la Modemidad los ya superados proyectos de dominacién.
Es verdad que 1a figura del Estado-nacion o €l concepto de soberania
guiaron los grandes procesos de unificacion europea; desde el vigoroso
provecio napolednico de comienzos del XIX hasta la Alemania o la Italia
unidas, no hubieran sido posibles sin el sustento ideoldgico que emergia
de aquellas categorias. Mas, los dos grandes conflictos bélicos del XX
pusieron de manifiesto hastz ddnde algunas de esas iniciativas asenta-
ban sobre cimientos de barro, aungue ciertas razones imperiales, es
decir, extra-continentales, también ejercieron su propia presion. Estas
(ltimas, junte a la revolucién tecnoldgica que ejercieron su propia
presién. Estas tltimas, junto a la revohicién tecnolégica gue propicid la
Segunda Guerra mundial, hicieron renacer viejos suefios globalizadores
en el amanecer de la tercera fase del capitalismo, los cuales pretendieron
cristalizar en el Tratado Unico de Roma de 1960 y en las sucesivas etapas
de aparicion de las distintas Comunidades europeas. Pero, un amaigado
espirilu mercantilista traiciond la idea de una Europa unida y estos son
los momentos en que la idea de Jean Monnet, de Alcide de Gasperi y de
Konrad Adenauer se ha estrellado en Maastrichit o se estd haciendo trizas
como consecuencia de la debilidad de las monedas nacionales (y del
mismo Sistema Monetario Europeo, dependienie del nivel de los tipos
de interés que fija el Bundesbank para el dinero alemin) o la apariddn
de los grandes Aujos migratorios (del Este, del norte de Africa o de la
misma América Latina); las malas conciencias de colonizaderes o los
viejos fantasmas de la intolerancia europea {estos Glimos cincuenta afios
fue el tinico e ininterrampido periode que Europa vivid desde la Edad
media sin guerras o persecuciones) han resurgido con un vigor
incontenible, haciendo imprevisible cualquier futuro inmedizlo.

Como corolario de esta apretada exposicién del presente panorama
europeo, corresponde preguntar cémo han repercutido estos hechos en
el interior de los sistemas politicos particulares de Europa. La respuesta
podria masladarse a un examen de situadones particulares, pero un
esfuerzo de sinlesis permite remitir —como Gnica, mas rascendente
consideracién— a la fuerte crisis que estd padeciende el propio sistema
democritico-representativo en la mayor parte de los paises del entorno

europeo. La sodaldemocracia, antigua tentativa para satisfacer las -

fuertes demandas sociales a que dio hugar el vigoroso cecimiento

econ6mico y ecnolégico de la segunda post-Guerca, empezd 2 dar
ruestras de debilidad o fracaso. La escasa representatividad que Ias
clases politicas demostraron, se contagid al sindicato y 2 otras instancias
de mediacién social, con lo cual se ha llegado 2 un punto en que el
mismo sistema democritico se encuentra en su mds bajo nivel de
legitimacion.

como paradigma de cuanto hoy puede estar ocugiende de

transformador en un sistema politico. Pero, a la hora de querer
saber si esta transformacion es preducto de una vivaddad especial de
dicho sistema o ella debe buscarse en otros niveles de 1a vida social, rmuy
velozmente se advierte una estrecha inter-relacion de situaciones que a
lo largo de cuarenta y cinco afos de vida democrética han construido
un entramado de relaciones en el cual crecid un podes de caracieristicas
cormuptas.

En efecto, los lideres de dicho sisterna estin hoy siendo acuszdos ¢
va estan procesados por delitos ordinarios que van desde la cormupdion
v la extorsion, utlizando la administracién piablica ¥ el mismo Estado
para sus propios enriquecimientos ilicitos, hasta la complicidad en
homicidios de hombres publicos (jueces, jefes militares y periodistas)
que estaban ai corrignte de sus techorias. Ni qué decir licne el asunty
de los medios empleaclos con el fin de obtener recursos de financiagiGn
para los partidos peliticos que han controlado el sistema democritico,
haciende por supuesto uso para esto Gitimo de los resortes suministea-
dos por el régimen de partidos y los acuerdos parlamentarics. L
capacidad de control que esa clase politica ¢jercié sobre las empresas
pablicas dio ocasién de facilitar a las grandes empresas de capital
privado unas formas de participacién en la produccidn y comercializa-
cidn lo cual, casi naturalmente, provocd que los nuevos condottier
reuibuyeran esas facilidades mediante ingentes comisiones. Este com.
portamiento, conocide como la enirega de tangent (coimas) fue
construvendo una cultura especifica que invadié todo el dmbito de
relaciones entre € empresariado y cualquier administracién pablica,
local regional o estatal, a partir de la coal en las Gitimas décadas e
impensable en Italia iniciar o querer participar en obras publicas y en los
inconmensurables negocios planetarios en los que incussionan las
multinacionales de origen italiano, si no fuera a avés del arreglo con
el grupo o sector politico que conirolara ese sector. Pues, también e
oportuno recordar que esos acuerdos, 1os cuales tuviercn que hacerse
en el nivel de la gestidon politica de las empresas publicas, fueron
obligados por el tipo de distribucién de &stas entre los partidos del arcg
parlzamentario, conocide como la lottizzazione) o mejor dicho de
aquellos que durante la Repubblica ocuparon, alternativamente o
mediante coaliciones, el irea del gobierno. Asi la Democrazia Cristianz
(DC), el Partito Socialisia Italiano (PSI1), el Partito Socialista Democratico
Italiano (PSDI), el Partito Reppublicano v el Partito Liberale Iraliano (PLD
configuraron, sobre todo en los Gltimos quince afics —precisamenie
desde cuandc fue rechazada la propuesta de compromesso storice
formulada por el entonces secretaric del Partitc Comunista Italiang
(PCD), Bnrico Berlinguer, v aceptada por Alde Moro, como representanie
del ala izquierda de la DC, lo que seguramente, €n un operalivo adn ng
aclarado pero que ciertamente llegard a serlo, motivd su secuesto y
posterior eliminacién— un sistema de poder que permitid ocupar todd
el espacio de las empresas del Estado y ha sido popularmente conocide
en Ttalia como el CAF, sigla formada con las iniciales de los apellidos de
los que foeron los tres més conspicuos representantes del PSI v ia DC,
cuales son: Betting Craxi, Giulio Andreoti y Arnzldo Forlani. Esle
sistema admitié e impulsd el que la angente se constituyerz en Iz
moneda de cambio entre empresariado y clase politica, generando un
universo particular conocido come Tangentopoll a partir de que un
avesade grupc de fiscales (magistrat]) de Milano comenzara unz
investigacién, a partir de las confesiones de un gestor politico interme-

I | En los tempos que corren, es el caso irliano el que se exhibe




dio, pero cercano al lider socialista Bettino Craxi. En efecto, los
magistrados Antonio Dei Pietro, Gherardo Colombo y Piercamillo
Davigo iniciaron una pesquisa con las primeras declaraciones de Mario
Chiesa (un financiero de poca monta, cercano a Craxi) ¥y poco a poco
fueron poniendo al descubierto la corrupeidn politica en Lombardia, la
que luego se extendid a olras regiones, conectindose con sucesivas
investigaciones iniciadas por otras Procure (Fiscalias) iwlianas. Muy
sobre todos los negodos en que €l Estade era parte.

La pecualiaridad del sistema politico italiano reside en el hecho que
no &5 1anto este o aquel partido, este o aquel hombre polilico, que de
vez en vez se autofinancia ilegalmente ctorgando proleccion a esta © a
aqueila empresa. En este aspecto la realidad iliana no difiere mucho
de cuanto acaece en otros paises; es mis bien el sistema de los partidos
politicos en su totalidad —a menudo sin siquiera distinguir entre quien
gobierna ¥ quien estd en la opposicién, entre mayoria ¥ minora— que
se convierte en interlocutor del acuerdo proteccionista para finandiarse.
Mas, este sistema ha provocado una re-feudalizacidn de las relaciones
entre politica y economia, lo cual no sdlo es criminal, sino intrinseca-
mente nocivo tanto para el sistema politico come para el econdmico, por
Io que poco a poco st llevando a este Gltimo 2! resgo de un descenso
de la competitividad, particularmente con el resto de las empresas
europe:ds, 1 Menos que semejante acuerdo proteccionista se rompa.

Abera ven, en cuante dicho acuerdo proteccicnista se prodhuce cn
la ilegalidad, el sistema de partidos y el de las empresas deben apropiarse
de una culrz criminal para producir estrategias eficientes, capaces de
actuar en ese mercado ilegal en el cuzl es posible una vastz circulacidén
ocuina de los recursos econdmicos. En este sentido, las investigaciones
fudiciales de este Gliimo tiempo han puesto al descubierto que tal
merczdo ilegal es también un mercado oligopdlico, fuertemente hege-
monizade por oreanizaciones criminales; este es el punto precisaments
en el cual se ha comprobado una clara combinacion entre el poder
politico, el econdmico vy el nefando de aquellas que difusamente son
conocidas como mafie, pero que en la rezlidad italiana reciben otros
nombres segin su origen, histora particular, localizacién y tipo de
desenvolvimiento cultural: la mafia en Sicilia, la n'dangheta en Calabria
y Puglie, la czmorrz en Campagoa (Napoli) y dlimamente la Santa
Coronz como organizadon que pretende reunificar los poderes de las
distintas organizaciones. En consecuencia, es posibie que algunas de las
transacciones sobre las cuales se ha establecido el acuerdo proreccicnis-
ta entre pastidos y empresas pueda haberse servido de las mismas
estructuras ofrecidas por la criminalidad organizada. No obstante,
también puede penszrse que las mismas organizaciones criminales han
estado interesadas en convertirse en los sujetos de la mediacidn, tanto
con las empresas cuanto con los partidos. Pero, en este esquema
tampoco debe desecharse la participacion de otras organizaciones que
actuando en origen tras lz miscara de la solidaridad masdnica se han
ransformado también en sujetos de ese monstruoso mercado ilegal (el
casc de la mal afamada P-2 y de su cabeza visible, Licio Gelli, de tantas
conexiones con la aiminalidad politico-militar argentina y uruguaya de
la década de 1970).

En la investigacién de semejante tejido politico-econdmico-mafioso-
masénico se encontraban inmersos los jueces Giovanni Falcone y Paolo
Borsellino, salvajemente asesinados, el primero junlo 4 su esposa ¥ a
cinco hombres de su escolta en estrago de Capad y el segundo con la
emends bomba frente a la casa de su madre en Palermo, los dos ¢l
pasado afe de 1992,

Puestas al descubierto muchas de estas tramas, desde fines de 1991
se iniciaron muches procedimientos judiciales que, favorecidos por el
nuevo Codice de Procedura Criminale, impulsaron a muchas de las
Procure —forzados por la obligatoriedad de la accién penal— a librar
innumerables avvisi di garanzia para administradores y eropresarios de
los grandes monopolios capitalistas; solicitar miltiples autorizzazione 2
procedere para politicos cublertos por la inmunidad parlamentaria, y
detener un elevado mimero de capi mafiosi. Al mismo Uempo se

desvelaron connivencias de jueces vy magistrados que, en algunos £asos,
llevaren al suicidio a algunes de ellos (por ejemplo en Falermo, el juez
Signorino se elimind el 3 de diciembre), aungue en la mayoria de elios
fie a causa de delaciones realizadas por °arrepentidos™ (pentit)
mafiosos, figura testimonial que clesde los tiempos de la emergenza ha
venido contaminando el proceso penal aungque haya producido nota-
bles resultados en la investigacién de hechos criminales.

En el cimulo de tantos acontecimientos se destacan los suicidios
eccellenti o sea los Uevados a cabo por relevantes figuras de la vida
piblica, alcanzados por las investigaciones judiciales, Ulimarmente, dos
de ellos —el de Gabriele Cagliari, ex-presidente del Ente Nazionale
Idrocarburi (END) envuelto en la ilegal financiacion del PSIy ia DC con
los dineros pablices del Ente, llevado a cabo mientras se encontraba
cumpliendo presion preventiva en la circel de San Vittore desde hacia
cuatro meses v el de Ratl Gardini, responsable por la presentacién de
balances falsos con fondos "negros” de la Montedison, el gran complejo
quimnico, destinados a comisiones de personajes politicos que habian
favorecido su fusién Enimont con el capimal privado— han provecado
una fuerte polémica en relacién al comportamiento de los magistrados
inquirentes, desamrolada incluso desde los mis alios niveles del Estado
(como que el propio presidente de la Repriblica, Oscar Luigi Scalfaro,
intervino en ellu. Fl vie de tal pelémica estd constituidn por el uso que
de la carceniziones preventiva han hecho los fiscales: en cicrtos casus
se les ha acusado de haber empleado sin limites esta medida que, entoda
concepcién garantista del proceso penal, se considera un recurso de
excepcitn. Actuando de tal modo, se ha dicho, los magistrados habrian
logrado coaccionar las declaraciones de los imputados y, al mismo
tiempo que obtenian elementos de prueba respecto a otros sospechosos,
también ejercian un protagonismo piblico que los ha llevado a
convertirse en unasuerte de salvadores de Italia ¢ a sermis reconocidos
—como Antonio Di Pietro— que algunos béroes del deporie (en el caso
de una encuesta deportiva, Di Pietro resultd ser més popular que el
propio Rudy Gullit, 1z estrella del Milano F.C.). Pero, hasta ahora pocos
han aclvertido que ei defecto de uso de la prisién preventiva no esti en
los magistrados sine en la misma ley, como consecuencia de las
modificaciones introducidas en el procedimiento penal durante la
emergenza, mediante [as cuales se concedio una enorme discrecionali-
dad a los jueces.

Todo esto ha indudablemente coadyuvado a los resuitados del
referendum abrogativo de 18 de abril sobre la ley electoral para el
Senado, promovido por el movimiento liderado por Mario Segni en la
basqueda de un fuluro sisiema mayoritario uninominal; precisamente
por ello el Parlamento acaba de aprobar una nueva ley en la que ese
sisterna se introduce para el 75% de los legisladores, también ha influido
sobre los resulrados electorales de las legislativas de 6 de junio, en las
cuales los dos ex-grandes partidos (DC y PSI) no sélo han perdido sus
caudales que les permitian constituir mayorias, sino que rambién ellas
han venido a demostrar el convencimiento popular acerca de la
corrupcién en la que estaban involucrados muchos parlamentarios.

En estos meses de verano europeo el pueblo italiano se enfrenta con
un panorama en que todo parece cambiar pero, como Tomasso de
Lampedusa pusiera en boca del principe Salina, en su ya clisica novela
IT gatopardo, “es necesario que fodo cambie para que todo siga igual’.
Sin embargo, debe quedar claro que Iralia vive un pericdo de rupturas
verdaderas v profundas, de transformaciones innegables, perolas cuales
constittyen apuestas en un juego que en absoluto estd concluido; es
posiblemente una revolucidn que podria iniciarse de verdad mas que,
por ¢l contrario, también podria ser ¢l inicio de una conwarreforma o
incluso de una dramatica divisién del pais. Este allimo podria sez el caso
si los electores continfian dando su apoyo a la Lega Nord o Lombarda
la cual, aunque no es un movimiento comparable al que lidera Le Pen
en Francia, 5i es bastanieambiguo, con vocacion populista, gue muestra
un desprecic considerable hacia el papel de la prensa y demds medics
de comunicacifn y alrae instintos elementales de terra y sangue y que




gor boca de su idedloge, el profesor Miglio, teoriza acerca de la
necesidad e una magistratura jerarquizada y subordinada al Ejecutivo.

Mientras tanto, hay que decir que Giulio Andrectii y Beitino Craxi,
dos de los hombres mis poderosos del pais, ya no cuentan ¥ si no
hubieran gozado de inmunidad parlamentaria (1a que €aso por caso van
perdiendo, segin el Paslamento se ve obligado a responder a las
acusaciones de los magistrados), a estas horas va estarfan en prisién.
Algunas de las acusaciones de los magistrados —concretas, deralladas,
miiltiples, apoyadas en testimonics y olras pruebas— son para cadena
perpetua v hablan no sblo de comupcién, concusidn, bancarrotas
fraudulentas, etc. sino (en el caso de Andreotri) de asodiad6n de tpo
mafioso con fines delictivos. Asi, bajo acusaciones lan graves, han
terminado las carreras de todos los minisiros importantes del filiimo
gobiemo del pentapartido (en primer lugas, los de Interior, Defersa,
Justicia, Asuntos Exteriores, Sanidad) y de numerosos alcaldes, ademis
de los secretarios del ex-partido de mayoria relativa.

Tales acusaciones no son —ni eran— inauditas, sino que resultan
muy creibles. Lo impensable era el hecho de que por fin se formularan,
o sea que terminard Ia impunidad y 1a intangibilidad de esos personajes
de los que tanto se rumoreaba.

Los jueces, en suma, no han hecho mis que complir con su deber,
cual es &l de obedecer solo a la ley v el de no hacer distinciones entre
los ciudadanos exellenti y los ciudadanos tout court. Algunos, por lo
demis, lo habian ya intentado en aquellos afios rampantes. El juez Carlo
Palermo, por ejemplo, quien habia identificado mecanistos y fuentes
de financiacidn del PSI, conectados no sélo con las tangenti sino tarmbién
con el trifico de armas, vio cdmo le apartaban de las investigaciones y
ie transferian a Palermo donde, apenas llegado, sufrio un atentado del
que se salvd por milagro (aGn cuando, murieron allf una madre y dos
nifias que pasaban por casualidad). Muchos otzos jueces habian identi-
ficado no sélo graves casos de cormipeion; también habian puesto en
evidencia la actividad de servicios secrelos desviados de sus (areas
especificas. Pero sus investigaciones quedaron blogueadas o interrum-
pidas porla muerte de los jueces, de los policias ¢ de los carabinieri que
las llevaban a cabo.

Por tanto, es absolutamente falso que hoy Italia se haya convertido
enuna Repubblica dei giudici, 0 sea enun sistema de extrapoder de los
jueces quienes se ven atacados con cualquier prelexto por una clase
dirigente que no démuestra intencidén de abandonar el poder. Con los
suicidios referidos se ha instrumentalizado efectivamente una campafia
difamatoria contra 1os magistrados (cosa -ue va Belling Craxd ¥y su
partido habian lunzado desde antes) y para preparar leyes quy no soly
reduzean la independencia de la jurisdiccidn, sino mmbién para tapar ia
boca de la prensa.

entre poder politico y poder econdmico no han horadado el

sistema pelitico en otros paises europeos, ¥ que esto haya
sido puesto en evidenda por la actividad jurisdiccienal. La denuncia cle
que Franciz se esti también convirtiendo en una repiblica de los
magistrados, no es estriclamente un fendmeno italiano. Ya enios Cltimos
anos de hegemonia politica los socialistas franceses acusaban el
“creciente poder” de los fiseales y jueces de instruccidn. Se aseguraba
que su “amrogancdia”, la “espectacularidad” de sus acciones, su "violacidén
sistemitica del secreto del sumario” ¥ su “complicidad con los medios
de comunicacién” hacian presagiar un desplazamiento del centro de
poder desde los escafios de la representacidon popular a los despachos
de los juzgados.

Fue en 1988 cuando Edith Boizette abrié el fuego. Esta juez dirigi6
ante las cimaras de televisién y casi en directo Ia instruccidn del caso
Pechiney, un zsunto de uso privilegiade de informacién econdmica
confidencial en el que estzban implicades varios compafieros de viaje
del Partido Socialista {PS). En 1950, el juez Thierry Jean-Pierre comenzd

I | I Paro, no vaya a creerse que oros casos de relacion ominosa

una instruccidn “trapsparente” del caso Urba, o sea la finandacion ilegal
del PS a través del fantasmal gabinete de esmdios que llevaba ese
nombre. Pero, el Ministeric de Justicia, entonces en manos socialistas,
le arrebatd el caso. Toméb el relevo el juez René van Ruymbeke, quien
asesto dos duros golpes a los socialistas: el registro de su sede central
en Paris v el procesamiento de Henri Emmanuelli, entonces presidente
de la Asamblea Nacional. En la segunda semana de julio pasado, un
mibunal de Rennes dio la razén a van Ruymbeke. El tribunal ordend que
Emmanuelli sea juzgado por presunto trifico de influencias, pero el
politico reacciond de un modo que incluso ha sido elogiado porla actual
mayorda de centro-derecha: dimilié como diputado de las Landas y
anuncid que volveri  presentarse ante los electores el préximo otofio.
Eric de Montgolfier, el fiscal que dirige 1a operacion pieds propes, se ha
converticlo en el gran protagonista del verano francés. A través de los
medios de comunicacidn, el fiscal libra una rerrible batalla con Bernard
Tapie, diputaco pro-socialista y presidente del club de fiitbol Climpico
de Marsella (OM). De Montgolfier babla sin el menor tapujo, lo que le
ha valido una critica del presidente Francois Mitlerrand quien €l pasado
14 de julio le acusé de violar dos fundamentos del derecho francés: el
secreto del sumario y el de presuncidn de inocencia; al dia siguiente fue
convocade por el centrista ministra de justicia, Pierre Mehaignerie, el
que le invitd a ser mis discreto. Pero, de Montgolfer pertenece a esa
nueva raza de fiscales v jueces de instruccién franceses que lideran a
golpe de tambor la lucha contra la corrupcitn; &l tiene el apoyo del juez
que instruye el sumario, Bernard Beffy, ¥ de la mayoria de la magistra-
mra. En efecto, el Syndicat de la Magistrature ha afimnado que el fiscal
tiene todo el derecho del mundo a comentar sus acusaciones. Mas, Tapie
ha adoptado otra linea de defensa en el escindzio de soborno en que
se ve envuelo el IM, el club de futbol que €l preside (de aqui el
calificativo periodistico de pieds propes o pies limpios dada a Ia
investigacién, para hacer una contra-parifrasis de la italiana de mand
pulite o manos limpias). Su posible vinculacién con el caso no ha sido
probade todavia y quizd no lo sea nunca, pero la mera asociacion al
mismo de su nombre le confiere una dimensién politica. Tapie, ahora
diputado pro-socialista por Marsella, fue ministro en el gobiemno de
Pierre Bérégovoy, el socialista que se suicidd porque no pudo tolerar
que su honradez fuera puesta en cuestién por la magistratura y 1z prensa.
El amma utilizada por el presidente del OM es 1a que mejor conoce: eluso
de los medios; por lo tante, multiplica las declaraciones afirmando que
existe “un complot” para "matarle” politicamente. Pero, el problema es
que Tapie ha encontrado 1a horma de su zapato. El iscal de Montgolfier
ne se bt amilanade y replica, informande il pronsia ties o Qtio veoes
al dia sobre la marcha de [a investigacidn; es mis, no liene reparos en
dar sus opiniones subjetivas y, con ello, estd ayudando a poner al rojo
vivo al propio sistema politico francés.

Lo que estd ocurriendo en Espafia posee ribetes semejan-

tes 2 los casos italiano y francés, pero limitado y en

dimensiones infinitamente menores en lo que atafie a la
corrupcitn de la clase politica. En todo caso, el comportamiento de un
anico juez ha sido suficiente para demostrar los recovecos que se han
ido construyendo en el sistema politico espafiol, superada la etapa de
la ya famosa transicion.

En efecto, la irnupeion del Partido Socialista Obrero Espaniol (PSOE)
en el drea del gobiemo, se hizo efectiva con su absoluto triunfo electoral
de 28 de octubre de 1982, avnque va era expansiva desde 1979 con la
conquista por los partidos de izquierda de la gran mayoria de los
Ayuntammientos. Por lo tanto, fue a partir de 1983 que el PSOE se convirtio
en una 2uléntica maquinaria de gobierno, ocupando casi totalmente €l
panorama politico espaficl, pues salvo en algunos pocos gobiemos
autondmicos también en buena parte de estos el PSOE habia logrado
triunfar.

Ese proceso se enaltecid con dos decisiones fundamewzles que




vigorizaron la hegemonia del PSOE. Unz, fue la comespondiente 2 la
adhesion espanoia al Tratado de Roma, mediante la cual se selld la
incorporacion espaniola a la Comunidades Europeas y con ello el ingreso
en ¢l llamado Mercado Comin; esta nueva situacion es la que induda-
blemente impulsd el proceso de modermnizacidn de Espaa, avngue ello
hava significado asimismo la construccidn de una estructura econdmica
basada principalmente en el capital financiero ——para peor, no nacio-
nal— y no produdive, con las posteriores consecuencias sobre el
mercado del trabajo que ahora s¢ estin padeciendo duramente (en €]
mes de julio el pare o desocupacién laboral ha registrade la tasa record
del 22,25%, o sea que hoy existen 3.396.700 ciudadanos sin puesto de
trabajo y en los Glimos doce meses 710.650 personas han pasaclo a
engrosar las filas del desemplec}. La otra decision fue, después de un
referendum consultive (por derto, muy disputado), la de la incorpora-
cién al Tratado del Atlintico Norte (OTAN), con la cual las FF.AA
espafoias quedaren implicadas también en un proceso de moderniza-
ciin pero, sobre todo, en ore parzlelo de democratizacion de sus
estructuras lo que, particularmente después de la tenmativa de golpe de
Estado del 23 de febrero de 1981 (23-F), supuso un gran alivio para la
cultura politica y la sociedad civil; un dato ilustrativo de esa democra-
tizacidn es la modificacién de la especial ley penal y la judsdiccion
castrense, la cual ha quedado supeditada a una Sala Militar del Tribunal
Supremo con competendcia eniltima instancia para casos enque se vean
envueltzs personzs de esa condicidn.

La plena ocupacidn del Estado, controlando el Ejecutivo, el Legisla-
tivo v el Judicial ---en este caso, por las reformas de que fue objeto el
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), mediante las cuales (la
recordada reforma Bandrés) en el nombramiente de consejeros no
intervienen mis los propios jueces, como fue en origen, sinc que es
hecha por las mayorias legislativas— dio lugar 2 un aedmiento
macrocéfalo del partido en el poder, con el natural surgimiento de
corruptelas propias a un sistema politico semejante.

Asi las cosas, en mayo de 1991 surgid una investigacion judicial
conocida como el caso Filesa, pues lomo €]l nombre de una empresa a
iraves de la cual —junto a otras, como Malesa y Time Export— habrian
pasado cantidades de dinero, disfrazadas como pagos por estudios
realizados por terceros, pero que en realidad hzbrian servido para la
sanisfaccidn de facturas, aunque sin registro en la contabilidad oficial del
PSOE. Puesto que, como coordinador de finanzas de este partido el
diputado Carlos Navarro y como responsable por las mismas ¢l senador
Tnsep Mmia Sala poseen inmunidad parlementaria, los indicios de
participﬂci{‘m vl s e penden sobrge elios modvaron el LrAspaso
del conocimiento del sumario, de la jurisdiccién ordinaria a la Sala 2a.
del Tribunal Supremo. Como integrante de ésta fue designado juez
insuuctor el conocido catedritco de Derecho Penal Marino Barbero
Santos, elegido magistrado con los votos de los consejeros socialistas del
CGPJ, en su anterior pericdo. Aparentemente, v como Barbero Santos
no habia instruido antes ningén swmario importante (salvo alguno sin
especial relevancia}, no habia particulares motivos de inranguilidad v
de hecho, durante varios largos meses se llegd a hablar de paralizacion
del sumario. En septiembre de 1992, casi intempestivamente, la inves-
tigacion de Barbero Santos tomd un dimo frenético con el cual se
llegaron a realizar diligencias inéditas en la historia judicial de Espana
(como, por ejemplo, el registro del Banco de Espafia y de la propia sede
ceniral del PSOE, en la cual por dos veces se secuestrd valiosa
documentacién}, habiendo surgido conflictos con el Tribunal de Cuen-
tas y con la Fiscalia del Estado hasta entonces desconocidaes, durante los
cuales el comporamiento del Fiscal General fue manifiestanmente de
defensa del PSOE. Obviamente, esta invesligacién tomo una dimension
impensadza y el anterior Ministro de Justicia llegd a insinuar méviles
politicos en [a actuacion de Barbero Santos. Lo derto es que el clima se
enrarecio precipitadamente, pues también planeaban en el firmamenio
politico espafiol anteriores investigaciones judicizles por comupcion,
arigntadas rambién sobre personajes y parlamentarios del Partido

ESTADO

Popular (PP), de la mayoria de centroderecho en la oposicidn: el
larmado caso Naseiro,

Hoy ya no existen dudas de que una u otras actividades de la
jurisdiccién penal han estado en el trasfondo de la disolucion del
Parlamento —junto al creciente deterioro de la pelitica econdmica del
gobierno— y la convocatoria a elecciones que se celebraron el pasado
6 de junio. El resultado de éstas, en las que el PSOE perdié la mayoria
absoluta de la cual ha gozado a través de tres legislzturas anteriores y
ef destacado crecimiento del PP, ha modificado sensiblemente el
horizonte politico en Espana, obligando a Felipe Gonzilez a buscar
alianzas o futuras coaliciones con particlos nacionalistas mincritarios de
centro-derecha que apoyen su politica econdmica neo-libéral Pero,
asimismo, tal resultado ha servido como sacacorchos para que surglera
al descubierto una delicada situacién interna del PSOE la cual, por ahora,
supone la coexistencia de dos sensibilidades (como se denorminan con
un cierto eufemismo) o correntes, pero que revelan un fuerne enfren-
tamiento enue lz linea oficial, volcada sobre la politica neo-liberal, v 1a
representada por los adeptos al vice-secretario Alfonso Guerra. Este el
cuadro y las modificaciones que se estin realizando en el sistzema que,
como se ve, ha sido activado bien por las demandas de purificacion ética
que la propia clase pelitica no ha podido responder por si misma, bien
por una nueva y particular toma de conciencia surgida en el interior de
la clase juclicial. Esta Gltima también se alimenta con ouwos lipos de
protagonismo de diferentes facturas v origenes; aqui citaré simplemente
el comportamiento de aquellos jueces que, enrolados o no en la
asociacion Jueces parz la Democracia, han asumido decisiones de
elevade compromiso democritico, tales como aquellas asumidas res-
pecto de la aciividad de grupos para-policiales (como lzs del ex-juez
‘Garzén —hoy captado come diputado por el PSOE y actual delegado
del Plan Naciona! contra la Draga— respecto del caso Amedo y
Deminguez, dos funcionarios policiales implicados z2patentements
apoyados desde el ministerio del Interior) v las de los magistados
Fernindez Entralgo, Jorge Barreiro y Andrés Ibifiee, integrantes de la
Sala Penal de la Audiencia Territorial de Madirid, quienes reiteradamente
han atacado como inconstimicional la Ley Orginica de Seguddad
Ciudadana (vulgarmente conocida como ley Corcuera, en adopcion del
apellido del todavia ministro del Interior). Cabe destacar, asimismo, la
del actual Ministro de Justicia, Juan Alberto Belloch, quien tanto como
Juez de la Audiencia de Bilbao cuanto como consejero del CGPJ, se
significéd en la defensa de los valores democriticos.

Si las relaciones enwre el comportamiento de 1os jueces v

fiscales con €] sistema politico que se han suscitado en el

entomoe de paises industrializados de Furopa, mis cercanos
juridica y culouralmente a Latinoamérica, estén demastrando una poten-
cialidad inusitada ¢n su capacidad positivamente transformadora en
ambos niveles para la democracia como sistema de convivencia,
conviene ver si lo propio estd ocurriendo en los paises periféricos de
Amérnica. Es comprensible que si aqui se intentara hacer siquiera un
repaso sobre taf situacidn, habria que ocupar un espacio inusual para
este tipo de andlisis: jtan requericias estan las administraciones de justicia
latinpamericanas para satisfacer los reclamos de los ciudadanos ante los
abusos en que caen sus clases peliticas! Mas, como pretendo haberlo
demaostrado en tantas otras ocasiones, el cuadro de esas relaciones entre
jueces y liscales con el sistema politico discurre sobre parimetros
bastante simifares en todos los paises lainoamericanos; casos mis, casos
menos, los referentes constitucionales son practicamente los mismos y,
por ¢jemplo, el tema de la tan cacareada independencia judidal o de la
cuestion dle la seleccidn de los jueces estin aquejados en casi tados esos
paises de los mismos mitos liberales Ios cuales, si bien en el proceso de
descolonizaddn pudieron servir como elementos fitiles para la organi-
zacion del Estade, a Ia postre ¥ en la actualidad no constituyen mas que
tapujos de unas ideologins judiciales y, en definitiva, de una cultura
juridica serviles ambas a una forma de dominacion que emplea el
derecho como instrumento discriminatorio, en favor de intereses
minQritarios.

Por lo tanto, a excepcién de tantos honrosos comportamientos
cumplidos por jueces y fiscales latinoamericanos, quienes incluso
llegaron a dar sus vidas por la conviceidn de que 4 través del derecho
se podian asegurar la vida y Ia libertad de los ciudadanos (de fo mis
representative sigee siendo el caso de los 17 jucistas —entre los 11
magistrados y los 3 magistrados auxiliares de la Corte Suprema, junto
al magistrado auxiliar y los dos abogados del Consejo de Estado de
Colombia—— asesinados en la toma del Palacio de Justicia de Bogoti,
los dias 6 v 7 de noviembre de 1985), =l funcionamiento de las
administraciones de justicia sigue revelando no s6lo graves debilidades
frente al poder politico y ios demds poderes ficticos (econémico,
militar, de la iglesia Catdlica, etc.) sino también fuertes desviaciones de
sus integrantes.

Recurro al caso argentino, por motives obvios pero ambién por
razones objetivas. En efecto, dificil es encontrar un ejemplo de mayor
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instrumentalizacién que el de la clase juclicial argen-
tina; no pocas veces ésto s¢ ha denunciado, mas
quizd no se han analizadc con seriedad las causas
profundas de semejante situacién. Hablando histori-
camente, es con seguridad el caso argentino uno de
los que con mayor dependencia culmiral se ha
generado: por derto que una dependencia fal no es
aislada de la que tradicionalmente ha tenido atada a
la Argentina, econdmica v culturalmente, a los cen-
wos de poder mundial.

Es clerto que no podré repetir aqui los inconta-
bles sucesos que han jalonado la historia de la falaz
independencia judicial, invocada casi como remedio
de lz ultrasuperada teoria constitacional de divisidn
de poderes. Pero, permitaseme tomar €] momento
del retornoa la plena vida institudonal, en diciembre
de 1583, después de las oprobiosas dictaduras mili-
tares, como referenda cronoldgica para destacar esa
falacia y asi subrayar ¢l preceso de deterioro en el
que cultural y politicamente ha caido la clase judicial
argentina. Mo es desde entonces que el poder
politico manipuld la clase judicial y que ésta, asuvez,
sirve a ese objetivo; es verdad. Pero ast ha ocurrido
con un evidente desenfado desde la primera confi-
guracion por el gobiemno constitucional presidido
por Radi Alfonsin, de la Cimara Federal en lo
Critninal y Correccional (a lz cual le tocs juzgar a los
9 Comandantes de las FF.AA que habjan cometido
tan aberantes delitos entre 1976 y 1982), la que
legitimé la peregrina aplicacion del principio de la
obediendia debida, ¥ la confirmacién de un 80% del
resto de la clase judicial que habia colaborado conla
dictadura; siguiende con la pelitica de indultos para
ios militares genocidas que no fue cuestionada
jurisdiccionalmente; y, pasando por el inopinado
aumento del nimero de los miembros de la actual
Carte Suprema que ha construide la increible doctri-
na del per saltum para asi poder abocarse al conoci-
miento de causas judiciales en las cuzles se podria
cuestionar la actividad del Ejecutive (se dice gue,
cada vez que la Corte Suprema falla en algo donde
se juegd bk suerie del poder, en la actualidad lo luce
Ga 3, es decir, segin el voto de los jueces designados
por el presidente Menem); hasta el compeortamiento
de alguna jurisdiccidn provincial en la tergiversacién
de investigaciones por delitos horrendos (el homici-
dio de la nifia Maria Soledad, en la provincia de
Catamarca) que interesaba a personzjes politicos de
relieve; para finalizar con la cuestionable conducta
de la jueza en lo Federal Maria Servini de Cubria
{muy conocida porsus decisiones en la célebre causa
del Narcogate en la cual s& encuentran involucradas
muchas personas cercanas al presidente de la Na-
citn) a quien, por [o visto hasta ahora, pese a los
pedidos de su impeachment, no ha sido posible
removerla.

Como puede advertirse, el tipo de protagonismo
judicial 2l que acabo de referinne en apretada sintesis
se relaciona con un sistema politico el cual paviati-
namenle ha aceptado los condicionamientos im-
puesios poruna economia deshumanizada, Efectiva-
mente, véanse si no los fines que han alcanzado la
pérdida del papel constitucional asignado al Parla-
mento, es decir, la crecienre forma de legislar por
decretos de necesidad de urgencia que rigen como
leyes de fondo; los vetos del Ejecutivo v el funciona-
miento de la administracién de justicia, Todos estos

rasgos constituyen el fruto de una reduccidn de la
politica, terreno en el cual ni los partidos, nf los
sindicatos asumenla representacion que lademocra-
cia les ha asignado. 1a desnacionalizacion del 2para-
1o productivo argenting v 1a venta al capital transna-
cional de las principales fuentes energéticas, medios
de transporte y comunicacion, etc. responden a una
estralegia tan perversa —acompanada del enriqueci-
miento carrapte de apresurados empresarios y per-
sonajes cercanos al poder politico— como que la
misma necesariamente conlleva una restriccién de
todo gasto social. La quizbra de la sanidad piblica,
de la educacién popular v de la asistenda a las
crecientes franjas marginales de la sociedad argenzi-
na son apenas las muestras de la prefunda transfor-
macién malévola que esconde el modelo neo-liberal
en la periferia del capitalismo de la tercera fase.
Fara terminar, a la luz de las relaciones entre
protagonismoe judicial y sistema politico que anto se
manifiestan actualmente en el centro como en la
periferia del capitalismo unipolar, es muy oportuno
sefialar algunas conclusiones, las cuales quizd exce-
dan ese terreno pero se revelan come causas profun-
das de dichas relaciones. Por ejemplo, cuanto mis se
aclaran las nurbias tramas establecidas entre poder
politico y poder econdmico, menos convincentes
aparecen las simplificacionies con las cuales se han
querido presentar algunas cosas que suceden como
revoluciones de la sociedad civil respecto del sistema.
de partidos como conflicto entre viejo y nuevo, como
problemas de recambio de la clase poliica y de
formas mis fluidas de legislar; en delinitiva, como
simples problemas de representacion y gobernabili-
dad. Sin embargo, lo que esti emergiendo son
cuestiones de mérito que se vinculan con la estruc-
tura profunda del sistema, con la legitimacion dJel
capitalismo en cuanto tal ¥ con el papel de las
instituciones pablicas en el gobierno de la economia.
En el centro del sistema, del problema se pone como
uno de salvacidn del Estado sodal frente a 12 carga
destructora que conlleva la economia capitalista, la
meta del crecimiento y el cileulo econémico, lo cual
requiere una fuerte medizeidn social y politica (el
capitalismo es inhinsecamente salvaje”, como lo ha
afirmado Karl Polanyi). Es por esto que el capitalismo
ha tenido siempre necesidad de las instimcienes

* piiblicas, del Estado, de la politica y del derecho; con

esto se evidencia el caricter arlificial de la autonomia
del universo juridico v el papel de suplencia que en
la actualidad se le estd requiriendo cumplir a la
administracién de justicia, En la periferia, esas carac-
teristicas se ven agravadas por la marcada tendencia
hagia la globalizacidn de la economia internacional;
ahi el problema es de simple justicia social, de aguda
desiguaidad material, de marcada desproporcion de
recursos. En este sentido, el orden formal de la
igualdad (para los remendamente desiguales) que
presaribe la forma juridica del derecho moderno
oculta una visibilidad social de las profundas diferen-
cias que hoy atraviesan [as sociedades dependientes;
aquellas, como tales, intrinsecamente awajgadas en
Iz estructura profunda de mdrgenes del sistema, es
verdad que no pueden ser paliadas por ningin
prolagonismo judicial

= Las forografias que ilusiman este ariculo son de Diane Michals,
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Semintica, doctrinaria, estipulativa: jqué definicién convendrd mis
para [omar en cuenta el conjunto de caracieres que perienecen
especificamente al Derecho? Primero, Ia definicién seméntica parece
inapropiada en la perspectiva donde se sitian los responsables de este
niimero de [a revista’, que consullan a un gran nimero de autores para
determinar el concepto. La segunda, 1a definicidn doctrinaria, conviene
a quien pertenece a una “escuela” de pensamiente. Se comprenderd, en
consecuends, que me atenga prudentemente a la tercerza.

Pero aan alli las cosas no son simples, i se desez dax a la palabra
Derecho una significacién que lo especifique, se lo hari por la
designacion de criterios a prior, por una investigacién de su naturaleza
o de su esencia, o por la delerminacidn de “fronteras” que lo separen
de... ;lo que no es derecho? Alli estd el problema de la investigacién a
la que se refiere, desde hace tantos anos, 1a juridicidad. Ahora bien, esta
cuestién aparece en el anilisis como un problema tlemiblemente
occidenral (exacerbado e intemnacionalizado por l2 multiplicacién de
formas de trabajo interdisciplinarios y de roces entre culturas), v
revelador de la aparicidn de una nueva estructura mental.

L Problema terriblemente continental, la cuestion de !a juridicidad
estd ligada especificamente a la tradicidn romano-canénica. Distinguit
lo que es del derecho de lo que no lo es aparece con €l fendmeno de
la "escuela”, y se remonta, mds 0 menos, a la época en que se
enfrentaron, en la Roma clisica, Sabinianos y Proculeyanos, El movi-
miento no cesd de amplificarse, v los canonistas medievales le dieron
una dimensidn justificacdla por su cuidado en distinguir, entre otros, el
Derecho, las reglas dictadas porla Revelacién | y de “ajustar” el Derecho
a la realidad sodial, politica, econdmica..A partir de la Segunda Escolds-
tica, se dibuja un movimiento intelectual nuevo, que entrabari la
emergencia del pensamiento juridico llamado “moderno”. Los romanis-
tas de los siglos XVII y 2VIII trabajan sobre los textos romanos con una
“maniire” nueva, se interrogan sobre las relaciones del Derecho en vigor
v, con un Derecho natural relacionado conla Razdn, sobre las relaciones
del Derecho con los hechos (y particularmente con las necesidades
econdmicas de la burguesia naciente), En suma, esa partir del momenio
en que las gentes de oficio comienzan a reflexionar scbre su prictica,
sobre su reladdn con fa autoridad (Geligion, filosofia, politica), que se
plantez el problema de la fronteras del Derecho. Pero ese problema se
planiea todavia en términos de filosofia, de teologia y de moral.

La radicalizacidn del problema de la distincién enwre ¢l Derecho vlo
que se eleva del orden de los hechos se efectia mds tarde, y siempre en
el continente, enla huella del pensamiento kantiano v neo-kantiana. con
los grandes debates sobre la avtonumia del devecho. Mis cerea nuestro,
la critica del derecho ha impugnado, desde los ahos sesenta, las fronteras
tradlicionales del Derecho, én una doble wadicion: materialisme histdri-
<o, que niega 2l Derecho tode otrg fin que no sea el de la legitimacion
de las relaciones sociales y econdmicas; enfoque socioldgico, que
reivindica el pluralismo en las fuentes del Derecho. Esta impugnacién,
que se sofisticod ripidamente, condujo a la aparicién del concepto de
juridicidad. Es por eso que senalé al comenzar que el problema de las
[ronteras del Derecho, tal como se presenta en los ©€rminos gque
conocemos, Ne se remonta muy lejos.

Este probiema ha sido exacerbado e intemacionalizado en razdn del
lazo que mantigne con la interdisciplinariedad v la transculturacién cuyo
progreso se puede observar coudianamente. Aqui surgen nuevas
dificultades. El problema de la juridicidad, en efecto, analizado con los
métodos de las ciencias sociales, fue ripidamente puesto en términes de
sistema y mis precisamente de fronteras entre sistemas. La cuestién se
desplaza entonces del terreno donde reinan los fildsofos del derecho, a
un plano donde es tomado por los cultores de disciplinas complemen-
tarias.

Al mismo tempo, la generalizacidn de encuentros intemacionales
provoca la enwada en culturas hasta ese momento relativamente
replegadas sobre ellas mismas, de un vocabulario que ha nacido yse ha
desarroilado en un ambiente culrural diferente. S habla hoy comin-
mente de “juridizacion” o “desjuridizacién”, que son concepros forjados
a partir de expresiones anglosajonas donde el problema de las fronteras
del Derecho no se pone en los mismos términos que en los paises de
tradicién romano-candnica, Al gquerer tratar idénticamente cuestiones
que no denen el mismo sentido, se termina en respuestas incongruentes,

. Aclarado el peligro, algunos juristas cuidadosos de hacer valer su
voz sin tropezar con ¢l escollo de lo que amenaza con aparecer como
una cacofonia pluri-disciplinaria-transcuitural, aceptan definir las fron-
teras del derecho segGn un wiple movimiento caracterizado por el
abandonc de los criterios a priosi de la juridicidad, un retomo al
pluralisme juridico, ¥ el reconocimiento de una naturaleza propiade la
normmatividad del derecho.

Sobre el primer punto, que traté en otra parte, no se puede, en estas
pocas piginas, sino referir las grandes lineas de su planteo tedrico.
Observemos 1o que estd considerado, en una sociedad dada, en un
momento dado, como la regla de derecho; remontémonos al momento
en que esta regla ha sido dictada. Ella constituia entonces una solucién
a un problema preciso. Ahora bien, habia mis soluciones posibles a ese
problema; todas esas alternativas tenian vocacidn de ser elegidas porel




ES DERECHO? &

“diseur de droit” (lato sensu). La solucidn que se escogié en aquel
momento puede ser adoptada en otro Hempo y lugar, Este caricter de
“vocacién de devenir derecho” es un aiterio perceptible a posterior.

Cuo criterio consiste en el caricrer “parzlelo y competitivo™ que
presenta esta solucién en relacidn a aquella que ha sido adoptada para
serregla de Derecho: entre todas las soluciones posibles, algunas no son
dle ningiin modo competitivas, por ejeniplo,las reivindicaciones sosteni-
das pporuna pequefia minoria, que no corresponden, en ¢l momento en
que se propone el problema de las solucones posibles a un mismo
problema, a una préctica vivida de tal manera que quien dice el derecho
pueda ver en ella una regla alternativa.

Un Gliimo criterio es necesario para evitar [a trampa del panjuridicis-
mo, que consisie en ver al derecho por todas partes. Son juridicas las
reglas que tengan vocacién de devenir Derecho y se presentan como
paralelas y competitivas, en la medica -y solo en la medida- en que el
investigador las considere en la perspectiva precisa de la definicién de
los limites del Derecho. Asfun sociélogo esta perfectamente habilitado
para lrabajar sobre las reivindicaciones de grupos portadores de
demandas y actores en priclicas que no carecen de relacién con
cuestionies de Derecho. Pero si nosctros, juristas, tabaamos en la
perspectiva del conocimiento del fendmeno juridico, o en l1a de un
cambio juridico, entonces las reglas y sisternas de reglas que responden
a los criterios enundiados arriba pueden ser legitimamente relacicnados
al Derecho, porque estamos en presencia de objetos compzrables, no
porque las reivindicaciones y las priciicas que observamos sean del
derecho, sino porque, teniendo vocacidn de ser y al presentarse como
paralelos y concurrentes con €l, pueden ser llamados juridicos, simple-
mente juridicos, pero juridicos sin ninguna duda, y también porque el
Derecho tiene, ademis de su calidad de Derecho, Ja de juridico.

En otros términos, el jurista estd perfectamente autorizado a compa-
rar lo que, vulgarmente, se opone bajo el nombre de “Dereche” v de
*hechos”, en la medida en que estos Gltimos responden 2 criterios
enunciados anteriormente, en razdn de gue ellos surgen del orden
juridico, y que dos cosas “juridicas™ pueden ser objeto de una compa-
racidn. No se dird mds, en adelante, que los hechos influyen sobre el
Derecho, que lo modifican o Io anulan.

Los hechos ne podrian tocaral derecho: uncs y atros son de un orden
diferente. Pero se podra decir legitimamente que los sistemas jurfdicos
(informales, no en vigor, etc.} pueden legar a hacer frente a un sistema
de Derecho; y de este enfrentamiento podri resultar una innovaci 6n, sea
una adaptacion de un sistema al otro, sea una recuperacién del sistema
nuevo por el antigue, sea una inmunizacién del sistema en vigor~. Esta
toma de posicidn acarrea otra, en faver de un pluralismo juridico en el
que las reivindicaciones y practivas juriclicas sean tomadas en cuenta?,
De aqui la definicion estipulativa que sigue: el Derecho es el conjunto
de principics v reglas de caricter normalivo que rigen las relaciones de
los individuos y grupos en sociedad, en la medida en que reposa en €l
espiritu de los que estin sujetos a €] por lazo personal, real o territorial,
sobre la creencia:

4. en el caricter legitimo de la autoridad de 1a que emana;

b. en el caricter superior, verdadero v vilido de reglas dadas, y su
correspondencia con los valores de la civilizacidn donde emerge
(usticia, paz, moralidad, orden, cenformidad a una wadicién culural,
incluso religiosa)

c. en el cardcter obligatorio de lo que asi estd presentado;

d. en la necesidad y la legitimidad de una sancién 2si como de la
autoridad encargada de aplicarla,

Esta definicién reconoce al Derecho una normatividad especial, que
nzce de ese sistema juridico un sistema aparte dentro del conjunto de
sistemas normativos que forman el sistema social global;y particular-
menie, es el nico en el aual estin reunidos todos los rasgos distintivos
de 1a ideologial.

NOTAS:

L. N 10 de la revisia Droits, donde se propone a los colaboradores responder a una
encuesta sobre a deflnicifn del derecho.

2. Algunosindicios para evitarla hac sido sugeridos en el Prefacio al Dictionaire de Theorle
et de Seciclegie du Droit, Paris-Briselas, LGD-Story Scientia, 1988, como asi tambien en
un esnudio sobre "Derecho y Sociedad, un leberinto interdisciplinario®, en Revue
Interdisciplinaire d' Erudes juridiques, 21, 1988,p.7-32.

5. "Rocinante ¥ el caballo de Troya, en Proces, 1982, 4, p.75-88, traducido al espaiol en
Algunas reflexiones schre las relaciones entre la filosolia del derscho ¥ la ¢ritica juridics,
Maracaibo, IFD1LUZ, 1584, porench 2.

4. Critlca de la @z6n juridics, L1, Donde va la sociologia del Derecho,

Estado

Drecir seguridad ciudadana es decir Estado. La relacién entre ambos
conceptos ya fue sefialada por los primeros pensadores de las practcas
estatzles: °.. Iz finalidad mixima y principal que buscan los hombres al
reunirse en Estados o comunidades, sometiéndose a un gebiemo, es la
de saivaguardar sus bienes..." (Locke: 1963, p. 146). A su vez, Hobbes
sefiala: “La causa final, fin o designio de los hombres (...) al introducir
esta restriccidén sobre 61 mismos (en la que los vemos vivir forrmando
Estados) es el cuidado de su propia conservacién y, por afiadidura, el
logro de una vida mis armdnica...” (Hobbes: 1984, p. 175} Ambos
conceptos aparecen en una relacién de fines v medios en la cual la
seguridad aparece a la vez como fin y como medio legitimante de [a
existencia del Estado.

Ambos nacen juntos. No porque la vida, la integridad fsica v demds
“bienes” de los hombres no puedan ser ataczdos en el “Estado de
naturaleza”. §ino porque es recién a partr del surgimiento del Estado
que el ataque a los bienes de un individuo es visto, en primer lugar, como
araque al soberano (sea este el monarca o el pueblo) v, ademds, como
puesta en peligro de los bienes de la “sociedad”. La seguridad de la
cindadania, entonces, no es un problema preestatal del cual el Estado
se hace cargo sino un problema que surge con €l y que sirve para
legitimar cientas pricticas del mismo.

Al decir Estado no estzmos hablando de una esencia, de un “que”
Gnico que pueda ser estudiado, El "Estado no s universal: el Estado no
es en s mismo una fuenie autbnoma de poder, el Estadio no es otra cosa
jue los hechos, (...) que el efecto mévil de un régimen de gubemamen-
tabilidad mualtiple” (Foucault: 1991). Se trata, entonces, al estudiarlo “no
tanio de arrancar (...) el secreto de lo que es (...) cuanto de pasar al
exterior y plantear el problerna del Estado a partir de a5 pricticas de
gubemamentabilidad.. " (Foucaul: 1991). Este conjunto de pricticas no
es homogéneo. distinios regimenes de produccién de sentido animan a
toclas ellas. Desde esta perspeciiva, tres se relacionan de un modo
especizl con la seguridad: las pricticas policiales, las pricticas juridico-
penales y las pricticas carcelarias.

-
Policia
Laclau y Mouffe distinguer entre relaciones de subordinacin que
ontaguelias en gue la dedsion de un ugenwe esul sometids a Ins

decisiones de otro y relaciones de opresién que son aquélias relaciones
de subordinacidén que se han wansformado en sedes de antagonismos
politicos, Una relacién de subordinacion establece, simplemente, un
vonjunto de posiciones diferenciadas entre agentes sociales, Es sélo en
lz medida en que es subvertido este caricter diferencial positivo de una
posicidn subordinada de sujeto, que el antagonismo podsi emerger. Asi,
en @rminos de ciertas formaciones discursivas, come, por ejemplo,
“Derecho Diving”, la relacién de subordinacitn entre hombre ¥ mujer
es considerada como natural; es 5610 en términos de una formacidn
discursiva distinta como, por ejemple, “derechos humanos™ que 1z
positividad diferencial de estas categorias puede ser subvertida, y la
subordinacién constnuicla como opresién.

La relacién de subordinacién entre policia y habitaate no es hoy sede
de antagonismos. No porque el accionar policial no haya recibido
criticas y objeciones eq los Glimos afios en Argentina. Por el contrario,
casos como elde ing. Budge y Bulacio han mostrado que diertos seciores
de Ja poblacién no esein dispuestos a tolerar un actuar de fa policia sin
ninguna dase de limitaciones. Pero esta serie de casos v las reacciones
que les sucedieron no han puesto en cuestidn la naturalidad de la
relacidn policia-habitante sino que, simplemente, han reclamado el
respeto de ciertas reglas en el ejercicio de észa.

$i pensamos, por ejemplo, en el caso de Ing. Budge el homicidio de
varios jGvenes por la policia no provocd un cuestionamiento de ella
como instilucion sino el reclamo de castigo alos agentes que cometieron
dichio acto. En el caso Pali ciertos sectores de la comunidad de Pilar no
s6lo no reclamaban castigo por posibles excesos sino que apoyaban al
comisario aun cuando los hubiera cometido. En el caso Bulacio se dio
uno de los cuestionamientos més importantes contra el achuar de la
policia de los Glimos adios dirigide contra cierta facultad de la misma (la
detencién para averiguacién de antecedentes durante veintcuatro
horas). Sin embargo, la facultad se redujo parcialmente (2 diez horas) v
Ios reclamos se diluyeron casi en su totalidad.

Mis recientemente, las muertes de Fernando Coronel (21 afios),
Sergio Maccarini €20 afios), Carlos Rotuno (15 afios), Ordando Pozo (17
afios), Walter Iriarte (14 afios), Matias Diaz (15 afios), entre otros, enjulio
¥ agosto de este afio, provocadas por policias en servicio o retirados, s6lo
provoct el pedido de condena a los autores puntuales PEro no un
wuestionamiento a la instinucidn como tal. Por el contrario, otros hechos
violentos, como los reiterados asaltos a colectives, han dado lugar,
durante este periodo, a un pedido de mayor presencia de policia en las
calles.




Seguridad
civdadana y
policics

Por Maximo Langer

Seguridad civdadana

La formacién discursiva “seguridad ciudadana®, vista como conjunto
de posiciones diferenciales, dota de un cierto sentide la relacién policia-
habitante, Toda identidad es relacional y la de ambos agentes intenta ser
fijadia al interior de este sistema de diferencias. Esta formacion discarsiva
establece una oposicidn entre sociedad y delincuente, partiendo de la
idea de que todo delito cometido pone en peligro al conjunta de 1a
sociedad. Dado que las fuerzas polidales son uno de los instumentos
principales que tiene el Bstado para defender los derechos de la
poblaci6n, estas reemplazan al primero de los témminos estableciendo la
cposicién policia-delincuente. Perc la policia no s6lo tiene una funcién
de investigacidn vy deiencién sin también de prevencion. Como los
delinczentes no llevan uniforme, tedo habitante es un potendal autor
de un delito future o pasado. La relacién de subordinacién policia-
habitante es vista al interior de este discurso, como nawral, como
legitima, en tanto liene como justificacidn la profeccidn del dlimeo. La
policta vigila, registra v detiene al habitante para defenderlo.

Derechos humanos

Sofia Tiscornia se preguntaba en NO HAY DERECHO N29 ™. oo nos
cabri, come eficaz resistencia 2l poder que las mal integradas burocra-
cias penales no imponen, ... solo cuestionaslas desde los principios
éricos de los derechos humanos?” (Tiscornia: 1993, p. 27). En base a lo
dicho amiba, el interrogante que nos surge es si el de los derechos
humanos es un discurso que subvierta el de la seguridad ciudadana y
que, por lo tanto, ponga en cuestion la legiimiclad de la relacion de
subordinacién policia-habitante como medio para defender los dere-
chos de los ciudadanos o si, por el conrrario, sélo sirve para cuestionar
los excesos en el ejercicio de dicha relacién. Depende, por supuesto, de
qué definicion se dé de lo humano. Pero, en principio, derechos
humanos ¥ policia no aparecen como incompatibles. La *Declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano” {redactada en septiembre de
1791) declara en su art 2; "el fin de toda asocizcién politica es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre
cuyos derechos son: la libertad, la seguridad y la resistencia a la
opresion”. En este siglo, “La Declaracitn Universal de Derechos Huma-
nos” establece: *Todo individuo tiene derecho a 12 vida, a la libertad y
ala seguridadde su persona”. Por ol parle, [ Convendon sunericung
sobre derechos humanos™ dice en su art. 1: “Los Estados Partes en esta
convencién se comproweten a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicic a toda
pessona...”. La policia, una de las prncipales hermamientas con la que
cuenta un Estado para garantizar los derechos de los cudadancs,
aparece, entonces, dentro de esta perspecliva, no ¢omo opuesia a los
derechos humanos sino como protectora de los mismos.

El diseurso de la seguridad enidadana logra articular policia v
derechos humanos partiendo de la oposicién, antes mencionada, entre
sociedad y delincuente. Este iliimo, 5ea con argumenios contractualistas
o peligrosistas, es excluido del mundo social. Sus derechos son vistos
como enfrentados a los de la sodedad. En esie contexto, la violacion
sistemitica de ciertos derechos y garantias no puede ser sede de
antagonismos politicos en tanto &stos son vistos como obsticulos para
que Jas pricticas policiales, pero también las juridico-penales y carcela-
rias, sean efectivas en la defensa de los bienes sociales,

Pensar las condiciones de posibilidad de priciicas que articulen de
otro modo, que doten de otros sentidos menos represivos, la relacion
enire policia y habitante, implica abandonar no sélo las antinomias de
ias que se nutre el discurso de la seguridad ciudadana sino también
cueestionar los términos de estas (Ja sociedad como realidad objetiva, el
delincuente y el delito), Dejar de considerar a toda persona que comete
un hecho delictivo como un tumor que debe ser extirpado y a todo delito
como mal del conjunto de la sociedad puede abrir otros caminos para
proteger los derechos de los habitantes.
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Nifios, jovenes y sistema penal:

(Abolir el derecho que supimos conseguir?

Por Mary Ana Beloff

EL PROBLEMA

Sobre el final del siglo XX los
organismos intemadcionales perti-
nentes, los funcionarios y los legis-
ladores de algunos paises v, en
general, los juristas preocupados
por la sistematica violacidn de los
derechos de los nifios v de los
jévenes, han "descubierto™ ¢ue es-
tos son sujetos plenos de derecho,

Tal descubrimiento se relaciona
con un cambio sustancial en la
relacidn derecho-personas meno-
res de edad, que se rementa a la
discusibn v posterior sancidn por
parte de la Organizacion de las
Nacignes Unidlas de [a Convencidn
Internacional de los Derechos del
Nifia, que nrvo lugar a lo largo de
la década del "80.

No es la oportunidad de relatar
coéme era con anterioridad a la
Convencidn mencionada esta rela-
cién -mis adelante nos ocupare-
mos de ello-. Basta, a los efectos de
esta especie de introduccion, con
sefialar que las personas menores
de edad eran consideradas como
objetos de tulela, compasion y re-
presion y que, en consecuencia, el
mundo adulte no les reconocia nin-
guno de los derechos y garantias
inherentes a la persona humana.

Desde la perspectva del control
social, esta consideracion de los nifios y los jovenes
como objetos de tutel2 y no como sujetos plenos de
derecho tuvo efectos politico-criminales terribles.
Asl, por ejemplo, no se distinguia entre aquellos que
cometieran delitos y aquellos que no, haciendo caer
a 10dos en la misma trampz’ conocida en América
Latina come la “doctrina de la sitwacién imegular”,

Esto significa, mis precisamente, que a partir de
definidones tales como estade de abandone, riesgo
o peligro moral o material, cualquier persona menor
de edad y en especial -ya veremos mis adelante por
qué-, cualquier persona pobre mencr de edad,
podia ser privada de su libertad o sometida a un
régimen de estricta vigilancia y de restriccion de casi
todos sus derechos, simplemente, por no rener
recursos materiales y no por cometer delitos®.

Con bastante demora este perverso andamiaje
normaiive -perverso desde la perspectiva de un
derecho penal de base liberal- enud en crisis. Las
<ausas son muchas y variadas. Lo importante de esta
crisis s que permiti¢ acabar con la idea, bastante

generalizada, de que existian buenas leyes de meno-
res pero que ¢l problema con ellas era que no se las
aplicaba convenientemente por falta de infrzestmice-
tura adecuzada’. Varias investigaciones desarrolladas
en la casi tonalidad de los paises del continente
permitieron revelar que, en realidad, estas leyes se
cumplian a pie funtillas, ¥ que realizaban, en la
prictica, aquellos fines no declarados de delensa
social que dieron orgen a todas las legislaciones
minoriles inspiradas en esta doctrina de la situacidn
irregular,®

Hasta aqui la historia. Actualmente, como decia-
mos, casi nadie se areve a sostener posiciones
cercanas a las de los tedricos de la situacion imegular
¥ quienes [o hacen, las disfrazan de manera notable.
Y en el marco de la nueva doctrina, Ia de la
proteccidn integral de las personas menores de edad,
se intenta legislar en todos los paises de la regidn a
pactir del reconocimiento de 1a condicion de sujetos
de los nifios y de los jovenes.

Este reconocimiento parte, en principio ¥ como

partié en la Revolucién Francesa
con la Declaracion de los Derechos
del Hombre v del Ciudadano, pri-
mero, de afirmar todas las garantas
del derecho penal y del derecho
procesal penal -contenidas en todas
las constiruciones liberales de Amé-
rica Latina- para [as personas meno-
res de edad imputadas de la comi-
si6n de delitos y, segundo, de alejar
del sistema penal a todos aguellos
menares a quienes se les violan los
derechos amparados en la Conven-
adn Intemacional, esto es, entre
muchos otres, derecho a la salud, 2
la educacién, a una familia, a la
vivienda, a un meclic ambiente ade-
cuado, a una capacitacion profesio-
nal, a 1a recreacion, 2 la libertad de
expresion, elc. %

Sin embargo, y sobre este punto
trataremos de avanzar en lo que
sigue, no sabemos si el que ahora
podamos cargar con el sistema pe-
nal contra los jovenes infractores es,
parz ellos y para nosotros, una
conduista o una derrota. Un sisterna
penal que viene siendo denunciade
por perverso, estigmatizador, agra-
vador de los conflictos, selectivo v
cruel, Un sisterna penal que quere-
mos, algunos, abolir.

Se trata, entonces, de plantear,
en sintesis, las caracteristicas, las
causas v, si es posible, algunas
interpretaciones de lo que parece ser una doble
inconsecuencia; una inconsecuencia tedrica, al de-
fender posiciones absolutamente contradictorias co-
mo lo es la de propiciar que un nuevo actor social
ingrese a la terrible maquinaria penal, ¥ una incon-
secuencdia politica, que es reflejo casi inevitable de la
primera en la direcddn legiimada de ia accién

unitiva del Estado de Derecho.

ACERCA DEL DERECHO PENAL DE
MENORES® o vigilar y castigar

El derecho penal de menores se ha caracterizado,
desde su surgimiento, porser el no derecho penal de
menacres.

Esto significa, como sehalibamos al comienzo,
que desde que en [llinois en 1899 se creara el primer
tribunal especifico de menores como consecuendia
del amplio movimiento de reformas que significo el
impulsade porlos “Salvadores del Nifio™, se desarro-




116 sobre las personas menores de edad una estrate-
gia de control social caracierizada por convertir en
objetos a los nifios ¥ a los jévenes y por desconocer-
les, en consecuencia, todos sus derechios.

Con el telon de fonde del positvismo que impli-
caba legitimaciones de las penas/medidas de segu-
ridad por razones de prevencidn especial y modelos
politico-criminales de defensa social, todas las perso-
nas menores de edad que no se socializaran a ravés
de los mecanismos informales de control socizl, iban
a ser “re-socizlizadas” a través del derecho penal (en
sentiddo material). Una de las lantas inconsistencias
tedricas de este planteo consistid (v consiste adn
hoy) en pretender la “re-sodalizacion” de “a-socia-
les”, como eran considerados en el pais a comienzos
del siglo, los hijos de los inmigrantes europeos de
tendencias dcratas o de izquierda en general que
wabajaran con sus padres vendiendo publicaciones
en la calle.

El ejemplo no es caprichoso. Lz ley de Patronato
de Menores Nro. 10903 va a considerar como uno de
los supuestos de estado de abandono o riesgo moral
o material el desarrollar ese tipo de actividad. Con-
viene a esta alura recordar que lz consecuencia
necesaria de encontrarse en alguno de los supuestos
que Ia ley define como de abandono o riesgo moral
© materizl es la aplicacion de una medida “rehabili-
tadora™, “tutelar”?, “sociceducativa”? (hay muchos
eufemismos para referirse al castigo) por tempo
indeterminado.

Es interesante (parz entender luego la rascen-
dencia de la reaccién sobreviniente) relatar somera-
mente qué dicen las legislaciones minoriles de la
region al respecto.

Elart 5 del Codigo de Menores de Guatemala del
z2fio 1979, en el Tinlo I1 dedicado a la proteccion del
menor en situacion irregular, sefiala que se conside-
ran menores en lal situacion 2 “aquellos que sufren
o estén expuestos a sufTir desviaciones o rastormnos
en su condicion fisioldgica, moral © mental y 108 que
se hallen en abandono o peligro™;

elart. 114 del Codigo del Menor de Bolivia sefiala
que la conducta irregular puede ser leve o aguda,
leve cuando se debe a ligereza o torpeza del menor
y aguda, cuando es renuente ¢ los ratamientos bic-
psico-pedagogicos, a los que deberi ser sometido un
menor en caso de cometer alguna falta o conraven-
cion de las definidas en el art 119, enue otras,
inasistencia a establecimientos educativos, consumao
de t6xicos o bebidas alcohdlicas, o la sola concurren-
ca al lugar donde se las expenda, mendicidad,
desobediencia o inespemosidad a padres, maestros,
etc., realizar viajes o excursiones sin autorizacién de
Ia Direccidn Regional del Menor, manejar vehiculos,
integrar o promover agrupadones politicas partida-
rias, organizar pandilias juveniles, etc.; v

los arts. 98 y 99 del Cédigo de Menores de EL
Salvador, donde se enumeran todas las actividades
que puede hacer una persona menor de edad como
de abandono o bien como de peligro o riesgo, para
luego agregar un dltimo indso en el art, 98 que por
fas dudas agrega “que se encuentren en sihizciones
anilogas a las relacionadas en los nameros anterio-
res” yen el art, 99 “que denotaren cualquier otro tipo
de conducta que constituya peligro para la sociedad”;
por dar alguncs ejemplos mis que significativos.

No hace falta hacer un examen minudoso para
detectar en todas estas legislaciones violaciones
manifiestas y groseras a todos los principios, deve-
chos y garanifas que inspiran al derecho penal liberal
nacido con el Estado de Derecho y sobre el que con
tanta claridad escribiera Becearia alli por 1764 con su
cglebre De los delitos y de las penas.

Por ese motivo deciamos al comenzar este apar-
tado que el derecho penal de menores se ha carac-
terizado, desde su surgimiento, por serel no derecho
penal de menores.

Es de menores y no de la infandia v la juventud
porque el derecho cumplié aqui mmbién su rol
encubridor y subversivo de la realidad. Los nifios y
los jovenes van al Kinder, van al colegio 0 2 la
escuela, Los menores, ya lo hemos diche, van a los
Institatos.”

ACERCA DEL DERECHO PENAL DE
MENORES™ (o el dolor limitado
—garantizado—)

Frente a 1an grave panorama de violacon total
(tanto en los hechos como en la ley) de los derechos
de las personias menores de edad, la reaccidn se hizo
esperar pero fnalmente legd en la figura de ia
Convencitn Intemnacional de los Derechos del Nifo
{que menciondiramos al comienzo) v de todos los
instrumentos intemadonales que conforman la doc-
rina de la proteccidn integral de las Naciones
Unidas.

Paralelamente a la ratificacién de la Convencion
Internacional por la casi totalidad de los paises del
mundo, muchos de ellos reformaron sus legisiacio-
nes para cumplir con el mandato de 1a Convencién
de asegurar en el orden interno de los paises los
derechos y garantias en ella reconocidos expresa-
mente.

En Ameérica Latina guien did el gran salto en esta
materiz fue Brasil, al incorporar 12 cuestion de la
infancia como prioridad nacional al texto constihz-
cional v 4l sancionar por ley federal 8069 del 13 de
julio de 1990, el Estatuto del Nifio v del Adelescente.

Esia ley se hizo quebrando con la tradicién del
paradigma menor: objeto de tutela y compasién-
represion, adoptando el de la docrina de la protec-
cidn integral de las Naciones Unidas: nifios y jovenes
come sujetos plenos de derecho.

1La ley distingue y separa claramente las cuestio-
nes asistenciales, propias de las politicas sociales y
de las que se encargarin los Consejos Municipales y
Estaduales -situacion que en la tradicién anterior era
captada por el derecho penal y determinaba la
institucionalizacidn injustificada de nifios y adoles-
centes, ¥ que sigue haciéndolo atin hoy en los otros
paises del drea- y ia prictica de lo que denomina
“acto infractor” llevado a cabo por un menor de 18
anos.®

Enumera en sus arts. 106 2 109 todos los derechos
individuales y acto seguido, enlos arts. 110y 111, las
garantias procesales que le son aseguradas al joven
infractor. Estas son:

que 1o serd privado de su libertad sino en caso
de flagrancia de acto infractor o por orden escrita y
fundada de autoridad judidal competente, teniendo
derecho el adolescente a la identificacién de los
responsables de su aprehensién, debiendo ser infor-
maclo acerca de sus derechos (art. 106);

que su detencién (¥ el lugar donde esté alojado)
seri inmediatamente comunicada a la autoridad
jadicizl competente y 2 la familia ¢ a Ia persona que
€l indique, examinindose bajo pena de responsabi-
lidad la posibilidad de liberacién inmediata (ar.
107);

que la internacidn, antes de Ia sentencia, puede
ser determinada por el plazo miximo de cuarenia y
cince dias, por decisidn fundada y basada en indicios
suficientes de autoria y materialidad, asi como en la
demostracidén de la necesidad imperiosa de la medi-
da {ar 108); ¥

que el adolescente civilmente identificado no
sera sometido a identificacién compulsiva por los
Organos peliciales, de proteccidn v judiciales, salvo
en caso de confroniacon, exisdende duda fundada
(art. 109).

Ademas:

que ningin adolescente serd privado de su liber-
tad sin el debido procese legal Cart 110 v

¢l plenc y formal conodmiento de la imputacién
del acto infractor, mediante citacion o medio equiva-
lente; igualdad en la relacién procesal, pudiendo
confrontarse con las victimas y testigos y producic
todas las pruebas necesarias a su defensa; defensa
técnica por abogado; asistencia juridica gratuita e
integral para los necesitados; derecho a ser oido
pemsconalmente por la autoridad competente y dere-
cho 2 solicitar la presencia de sus padres o respon-
sable en cualquier fase del procedimiento (art. 111).

Una refomna de similar tenor, aunque no tan
radical y con minima repercusidn a nivel continental
en relacién a la que tuvo el Estatuto del Nifio v del
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# ,QUE HACEMOS?

Adolescente, acaba de darse en Ecuador en julio del
pasado afio.

E! contraste con Ja radicidn anterior es evidente.
Los juristas preocupados por los derechos de los
nifos v de los jovenes latinoamericanos advertimos
nuestra “mala conaiencia”, pero tranguilos. Por fin se
les reconoceri su condicién de sujetos y a los
infractores, todos los derechos y garantias porlas que
tanto se reclamo: igualdad ante la ley, principio de
legalidad, principio de reserva, la garantia de juicio
previo, la garantia de proceso legal previo, el dere-
che de defersa en juicio, el prindpio de inocencia y
el criteric de culpabilidad por el acto. Por fin las
personas menores de edad ingresarin al dereche
peral.

El problema es que este ingreso nos deja con la
conciencia peor.

Die esta inconsecuencia hablamos al comienzo;
pero sigamos adelante.

ACERCA DE LA ABOLICION DEL
SISTEMA PENAL (o de nuestras
propias contradicciones)

Es sabido que los sistemas penales fundionan en
la realidad en forma selectiva, no resuelven conflic-
tos sino que los agravan, y producen y reproducen
criminalidad.

Esto significa que solo pueden procesar un na-
mero insignificante de las infracciones que se come-
ten; que la selectividac opera en los procesos de
criminalizacién primaria abarcando aquellos com-
portamientes en los que puede incurrir la clase mis
desprotegida de la sociedad y no sancionando o
haciéndolo con penas pequefias los comportamien.-
Los que causan mayor dafie y que son realizados por
los poderosos; que la selectividad opera lambién en
el proceso de criminalizacién secundaria (seleccién
de un determinado individuo a criminalizar); selec-
cién de los comportamientos en forma completa-
mente aislada de su dafiosidad social; etc.?

Los abolicionistas se hacen cargo de todas €stas
erilicas -originadas a partir de los analisis de Ia
criminologia de la reaccion social- y afirman que no
es posible sostener que los sistemas penales vigentes
representen un avance respecto e la cueldad de los
castigos de la época anterior a las reformas propues-
tas por el luminismo. Sostenen mmbién que el
funcionamiento del sistema penal, que es presenta-
do come racional, es completamente incoherente, ™

Aracan de plano la forma de conodmiento que
imgplica lo penal. Esto es, atacan la légica del castigo.
¥ lo hacen porque creen gue no existe una tal
“ontologia” del delito; porque el derecho penal
observa todo desde una perspectiva dicotOmica; ¥
porgue simplifica roda la realidad M

Entonces, a doncle hemos llegado?

A que las personas menores de edad, que antes,
junto con los locos, se encontraban fuera de toda esta
de-construccién perversa de la realidad, se integren
en pie de igualdad con los adulios en ia légica del
castigo, en la 16gica penal.

CONCLUSIONES

“Trasladadas estas ideas al Derecho penal, esto
significa la negacidon radical del mito del derecho
penal como derecho igualitario v, con ello, la ilegi-
timidad de todo intento de entender la pena como

prevencién integradora del consenso social, Como la
nueva Criminologia ha puesto de relieve, .., el
Derecho penal no protege por igual a todos los
bienes respecto alos cuales tienen igual interés todas
los ciudadanos; tampoco la ley penal es igual para
todos, ni el status de criminal se aplica por igual 2
todos los sujetos ... La tesis del Derecho penal como
derecho igualitaric y de la pena como prevencién
integradora del consenso es insostenible con un
modelo de sodiedad basado en la desigualdad y en
la explotacién del hombre por el hombre ... El Estado
de Derecho sobre estas bases solo puede producirun
Derecho de Estado en el que se rellejan y manifiestan
necesariamente los intereses de la clase dominan-
te. ri2

Se senala que 5on los razonamientos idealistas los
que imponen a quien cuestiona cuaiquier institacion
o sistema el deber de elaborar ¥y proponer un
proyecto completo de “solucidn” 4 la problemética
planteada.®?

Una perspecliva critica, que atienda a las precisas
condiciones histdricas v materiales del control y la
reaccion sodial, dificilmente podria satisfacer tal
requerimniento. Al respecto se ha sestenido hace mis
de un siglo: "No somos vendedores de sisiemas;
sabemos por experiencia cedn insensato es disculic
los arreglos y enmiendas que se han de hacerenuna
sociedad futura ... (lo mismo que) estrujarse el
cerebro con ese objeto mientras que se descuidan Jos
medios que puedan acercamos 2 la meta.™

Creemos que las inconsecaencias, en parte, €o-
mienzan z explicarse cuando se pone en claro que
era derecho penal lo que se aplicaba antes a los nifics
v a los jovenes inimputables. Era una clara logica del
castigo que no resolvia conflictos, que estigmatizaba
y dividia e] inmenso universo de la infancia en nifios
v jdvenes por un lado, ¥ en menores, “feos, sucies y
malos”, por €l otro.

Ahora, en relacién a la infancia, nos encontramos
en la época de la Revolucién Francesa. Se trata de la
lucha por la ciudadania de las dos lerceras partes de
Ia pobiacion de América Latina. Los nuevos ciudada-
nos tienen voz (aln no voio). Se trata, en definitiva,
de la lucha por extender v afianzar nuestras todavia
jovenes democracias. Este es el significado de esta
“Gran Reforma”, El Gnico.

“Y una vez admitido que el Derecho en general
v el Derechio penal en particular como expresidn de
la razén de Estado, son clasistas, debe ser bien
acogido v fomentado tode lo que signifique limitar
v controiar el poder del Estado, poder de clase en
definitiva. Este es el significado profunde que, para
ios que no quieren poner su ciendia al servicio de la
clase dominante o de la defensa de sus intereses,
tiene la Dogneitica juridica y concretamente juridico-
penz] ... Mientras haya Derecho penal, v en las
actuales circunstancias parece que habri "Derecho
penal para rato”, es necesario que haya alguien que
se encargue de estudiarlo y analizarlo racionalmente
para convertitle en un instrumento de cambic y
progreso hacia una sociedad més justa e igualitaria,
denunciande ademis sus contradicciones y las del
sistema econdmice que lo condiciona, "

Para terminar podemos, si se sigue considerando
esta posicion como inconsecuente y las explicacio-
nes no han bastado, citar a Walt Whitman, quien en
el poema 51 de su Canto preguntd: Acaso me
contracdigo? Y se respondid imperturbable: Muy bien;
me contradigo.’®

NOTAS:

* Ponencia presentaca al ¥V Congreso Universitario Latiicamerica-
no de Derecho Penal v Criminologia, Santiago de Chile, mayo de
1993,

1 . 5¢ emplea la expresion “descubrmiento” para equiparar este
problerma al planteade por Fhilippe Ariés en El nifio ¥ 1a vida
familisr en el Anxiguo Régimen, Madric, Taurus, 1387, wad. por
Nary Garcia Guadilla. Alli se afirrea -y ello ha sido retomade por
muchos juristas preocupades por la “cuestién minord”™ que
infancia fue descublera recién hacia el sigle XVilen Buropa y que
con anterforidad a esa fechs no exith como sujeto socil
diferenclado del mundo adulic. Puede leerse e ja pégina 57 del
libro que cor Hasta aproximad ite el sigle XV, &l
ane medieval no conacia la Infancia o no tratzba de representics-
sely; nos cuesia areer que esta ausencia se debiera 2 [ torpeza o
a la incapacidacl. Cabe persar mits bien que &n 22 sociedad no
habfa espacio para 18 infancia®. Por eso sostenemos que la
calegoria infancia g el producto de una constreccion sockal de los
tiempos modemos.

2. Luis MiSo se reflers a la "declaracién del estade de abandono®,
hia namural de la doctrina de la situacidn kregular, comn "la vieja
trampa pam cazar nifios” en Garcia Mendez, E. v Bimnchi M.
(comp.), Ser NLiio en América Latina. Delas necesidades alos
derechos, Buancs Alres, UNICRI/Galema, 1951, pp. 61 y ss.

3. Algo similar ocurre con las leyes de vages y maieantes de la
regitn (cfr. Pégina 12 del 4 /1092, pp. 12 y 13; Ley de Estado
Peligrose de El Salvador, de 1955 v en geneml los cOdigos
conravenclonales de la regién). Algo similar ocurre, en definitiva,
-y es por odos conocidos- con nuestos sistemas penales. Sobre
Ia selectividad del sisterea penal ¥ ka eriminalizacin de la pobreza
wéase de Eugenlo Rail Zaffaroni, En busea de Ias penas perdi-
das, Buenocs Alres, Ediar, 1985,

4. Un ejernplo de ello lo constituye el Codigo de! Mifto de Uruguay
que sirvié de modelo para la casi totalldad de jas legislaciones de
menores de la regidn.

5, Al respeco puedean consultarse de AAVV, Infancia, adolescen-
cia ycontrol social en Aumérica Lating, Buenos Aires, Depalma-
UNICRL, 1985 v de AAVV, Del Reviss al Derecho. La condicién
Juridica de Ja infancia en América Latina. Bases para una
reforma legislativa, Buencs Aires, Galema-UNICRI-ILANUD,
1992,

6. Sobre ¢l pasticular véase de Anthony Plau, Los “Salvadores del
Nifie™ ¢ la ia i6m de la deli da, México, Siglo X3,
1988.

7. 5obre la distincién entre *nifies” ¥ “mencres”, ofr. un atizule
| rupit No hay menores de Ia calle, on ol Mio. § de esta revisia,
cle junio de 1992, pp. 36/7.

8. Para un andlisis exlraustivo de esiz ley, puede consultarse ce
Emilio Garciz Mendez, El nuevo “Estatute da crianca ¢ do
adolescente”™ de Brasil, en Infancia v cludadania en Aroérica
Latiza, Marces Lerner Bditora, Cordoba, 1593, pp. 97 v ss; de
Antenio Cados Gomes da Costa, Del menoralnifio-adolescente
ciudadanos, en AAVV, Del Revés ., op.cit, pp. 131 v ss; de Edsea
Seda, Evolucion del derecho delainfancia-adolescenclacnel
Brasil, en AAVY, Del reviés ., op. cit, pp. 115 ¥ 58, AAVV, Brasil
Crianca urgente. A el $069-90. O que ¢ preciso saber sobre
os novos direitos da crionca e do adolescente, Columbus
Culniral, Colecao Pedagogi: Social, Sao Paulo, 1930; Borges de
Ornena, Maria de Fatiine, Lainfanciayla adolescencla en Brasil
bajo el marco de la Convenciba Internacional de 1os Dere-
chos del Nifio, en AAVV, Ser nifio en América Latina. De las
necesidades a los derechos, UNMICRI-Galema, Buenos Aires, 1951,
pp. 227y s¢.; Gomes da Costa, A.C., Una introduccion al nuevo
derecho dela nfancla v la juventud en el Brasil, an AAVV, Sar
nifio .., op. ¢it, pp. 73 ¥ s Rodriguez dos Santos, Benedio,
M i 1 de il e i da rua, en
AWV, Ser niito ..., op. cit, pp. 311 y ss; y AAVV, Estatuto da
erianca edo adolescente comentado. Comentarios juridicos
& sociais, Malheiros, Sao Paulo, 1592,

9. Cfr. Boving, Albento, La victima como preocupacién del
abolicionismo penal, en AAVY Delos delitos y delas victimas,
Buenas Aires, Ad Hoe, 1992, pp. 266/263.

1 Sobre abalicionisme cfr, Christie, Nils, Lo limites del dolor,
Fonde de Culturm Econtmica, Méxioo, 1981 y del mismo auror, Los
conflictos como pertenencia, en AAVY, De los delives, op. cit,,
PP. 157 v 58, AAVV, Abolicionismo penal, Ediar, Buenos Alres,
1989; Hulsman, Louk, Sistema penal y seguridad dudadana.
Hacla una alternativa, Ariel, Barcelona, 1984,

1L Cfe. Bevino, Albene, ap. at, pp. 2704271

12. Clr. Franciseo Mufioz Conde, Derecho penal ¥ control
social, Fundacion Universitaria de Jerez, Jerez, 1985, pp. 4576,

13, Cfr. Emiro Sandoval Hueras, Sistema penal v criminologia
critica, Temis, Bogotd, 1989, p. 115,

14, Cfr. Pederico Engels, en Kommunistische Zelschuift, Nro. 1,
Londres, set. 1847, cit, por Emie Sandoval Huernas, op. i, p. 115,

15. Cfr. Munoz Conde, F., op. cit, pp. 46/7.
146, Whitman, Wall, Hojas de hierba, Buencs Afres, F.C. Editer,
1985, p. 147.
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INSURRECTOS .«

Renato Curcio, Maurizio lannelli, Givseppe Scirocco, Claudio Piunti, Luigi Novelli, Piero Vazi, Rntonio Marini, Cecilia Massara, Gabriefla Mariani.

UN PROCESU

En visperas del proceso en el gue hemos sido
llamados a responder de la acusason de haber, con
otros 425 acusados, "promovido la insucreccién
armaca contra los poderes del Estado y cometido
hechos dirgidos a suscitar la guerra civil en su
territorio”, queremos dedr ante w©do una cosa: no
s0mas inocentes.

No; inocentes no lo somos del todo y por eso nos
permitimos, junto a su afirmacion, @mbién una
primera pregunta; jquién, ente NosOos, pucde
considerarse verdaderamente inocente por todo lo
que ha sucedido en los afios 70. Y, sobre todo, jque
ha sucedido de verdad?

Los instructores del proceso hablan un lenguaje
complicado. Formulan la acusaciénde haber promo-
vido una insurreccitn, pero después, leyendo los
ULOS 8¢ Ctanwnanie que 3 1o que se reficren es a la
intencién cie nuber promovide una Insurrccion.
Intencidn que, siguiendo la cultura juridica que los
inspira, es sin duda, mis grave que una insurreccion
efectivamente llevada a cabo, S comprendle: si una
insurreccidn vence jquign la procesard jamas?

La somrisa es legitima; sin embargo el razona-
miento, antes an que por los jueces Amato y Priore,
ya habifa sido "pensado” por el Tribunal Especial que
en 1928 procesd a Antonio Gramsci v a otros 53
acusados por “haber, dependiendo de las decisiones
de la Tercera Intermadional, concertado y establecido
cambios violentamente la Constitucidn del Estado, la
actual forma de gobierno, v por hacer levantarse en
armas z los habitantes del reino contra los poderes
del Estado.

Come si el Tribunal hubiera inventado algo: €l
Tribunal, en efecto, se habia limitadlo a recoger el
caso en cuestion del Codigo Zanardelli que, a su vez,
no habia olvidado la leccitn de su primer inspirador,
esto es, el Codigo Penal francés de 1810. Sin embar-
g0, ciertamente, los instructorses fascistas, a pesar de
quever liquidar con un proceso clamoroso la oposi-
cidn comunista que actud en el pafs desde 1922, no
por esto renunciaron a las mas elementales cautelas.

Es dierto que los acusacos se amvieron a una
linea de defensa prudente —“1a lucha armada contra

el Estado (fascisz) después de 1922 no se vio nunca
comaun hecho efective v factible™, declararon—; sin
embargo, fue el temor 2 exponerse al ridiculo Jo que
aconsejd alos magistrados una gestidn precavida, De
los 54 acusados iniciales, por ejemplo, 18 fueron
exculpados en un primer momento “por no haber
desarollado en el partido funciones directivas cen-
trales y nacionales®, otros, en un segundo momento,
fueron considerados "préfugos”, v asi el proceso se
abrié contra 22 personas solamente. Y también es
preciso decir que la insurreccidn, poco 2 poco, se fue
rasformando en “conspiracidn” e “incitacion a la
insurreccion”. Acusaciones que equivalen, mis o
menos, 4 nuestra actual “banda armada”,

Por consiguiente, el Tribunzl especial pama la
defensa del Estado no llevd hasta sus extrémas
CONSECUENCIAS 51 ACUSACIon v el un cierto senticla
cdesnrendid, al valorar las buenas intenciones de los
comunistas antifascistas, las pésimas intenciones del
Cédigo Zanardelli.

Terracini, en su defensa mordaz, habia dicho:
“Con esto, no habrd ninguno que, mahana, leyendo
la lista pavorosa de nuestras condenas no se conven-
zade que este proceso y el veredicto que esld 4 punto
de concluirlo no sean ellos mismos un episodio de
guerra civil, una poderosa incitacién al odio entre las
clases sociales”. Eran tempos de camisas negras
aquellos. Y [Teracini no podia prever hasta donde
llegarfan los magistrados en los afios 70 v, en
particular, en los primeros afios 80!

De otras insurrecciones de amplio espectro no da
cuenta la historia judicial de este siglo. Sin embargo,
se recerdan zlgunos procesos por insurreccidn
local ~poruna sublevacion en armas en Ancona, en
1920; por una rebelion armada en Scandicci, en
1923 si bien por su limitada extensién territosial
(aunque alguna vez se uvo en cuenta) desde muy
pronto se considerd que no reunian las circunstan-
¢ias precisas para ser objeto de la acusacion de
insurreccion.

En Hempos mas recientes, en 1975 no se aplicd el
delito de inswrreccion a Junio Valerio Borghese v a
otras 144 personas, las cuales, sin embargo, fueron

absueltzs en la instruccion del proceso. Y en fin, en
1981, tampoco se les aplicd a 12 acusados del asi
llamado "proceso 7 de abril”, absueltos en primer
grado por “insuficiencia de proebas”, y, en segundo
grado, por “no haber cometido el hecho™.

Por tanto: procesos, muchos; pero insurreccidn,
ninguna; este pareceria el balance de un siglo de
cronicas judiciales. Balance interesante, desde nues-
tro punto de vista, porque de sus dobleces emerge un
secreto a voces: aquellos procesos encontraban su
origen y su razdn de ser exclusivamente en causas y
necesidades de orden politico.

Politica era la acusacidn, Politica, la absolucidn
Politicos, rambién, los afos de circel que entre una
v otra les cayeron a los arrestadoes. Nada igualable,
sin embarzo, a lo que nuestra particular experiencia
puede alcanzar.

En el landu, vl "aran procese” contra Gramsci
¥ sus companeros, entre €l inicio de Ja instruccién y
la primera condena wanscurrieron sélo dos afos. En
miestro caso, sin embargo, han pasado ya siete afios
desde el inicio de la instruccion y estamos sélo en
visperas de la vista en la Corie de Assise. Siele afios
que se afiaden a otros “anocs invisibles™, porque cada
acusado, antes de ser acusade por el delito de
insurreccidn, ya ha recorrido una rama infinita de
procesos, por “banda armada” o por cualesquiera
otros delitos especificos. Bien mirado, estos antece-
dentes judiciales constituyen precisamente la prueba
de las pruebas.

iNo es acaso cierto que todos nesotros hemos
sido condenados por haber participade o constituido
una banda armada denominada “Brigadas Rojas™?
;No liene acaso, esta banda armada, incubada la
intencion de llevar a cabo una insumecddn? Estos
son los hechos, dicen los instructores, pues. .. jFula-
no ¥ Zutano han militado en las Brigadas Rojas, por
eso han, por lo menos, imaginade una inswreccion!

Colgado de un adverbio en funcién de conjun-
¢6n conclusiva, el mandato de captura no fue, de
cualquier modo, tan s6lo un pedestre ejercicio de
i6gica formal. No lo fue porque su fin inmediato,
aunque nunci declarado, era en sustancia el de
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bloquearenla circel a aquellos prisioneros politicos,
no pocos verdaderamente, que ya habian aleanzado
el umbral de la excarcelacién por caducidad de los
plazos de prisién preventiva. Una finalidad extrapro-
cesal, pues.

Pero jcomo prolongar la permanencia en las
circeles patrias, si incluso el decreta ley de 1930,
titulado “Medidas urgentes para la tutela del ozden
demacritico y de la seguridad pablica”, que consen-
da aumentar un tercio en cada fase del juicio la
duracién méxima de la carcelacion cautelar, habia
alcanzado ya limites tan anormales como para hacer
rebelarse incluso a Amnistia Internacional? “Con la
emisidn de nuevas ordenes de captura”, fue ia
respuesta. Y esto, efectivamente, fue lo que sucedié.

Corria el ano 1952 y la magistratura respondia en
pleno a aquella exigencia de sustitucion que deman-
daba un sistema poelitico wastornado y confuso.
Respondia entregindose con la cabeza baja en lo
mis vivo del conflicto y renuncando a aquella
exhibicifn de tercer poder que también siermpre
habfa sido su vanagloria. Ademds, con su entrega la
magistratura implicaba al Estado como sujeto directo
del conflicto y, en esta “subjetivizacién dei Estado”,
se consumaba aquella pégina redente de la historia
patria que se suele enmascarar bajo una palabra
pidica: "emergencia”.

Sobre 12 ola de un bienic tumultuoso, los afios 70
llegaron llevindose consigo mil angustias v esperan-
zas. Como fueron esos afios, después combatides o
vividos, es la historia en buena parte no escrita de un
respiro de alivio reencontrade y ia del precio que se
forzd a pagar quien se lo concedid sin pedir permiso
a nadie.

Lespues, los estudiinres, los tabajaduores. v
fueron precisamente los trabajadores los que a parte
de las grandes fibricas del Noste, empezaron—enmne
el 69 v el 70— un cotidiano cuerpo a cuerpo con ias
instituciones- el gobiemo, los partidos, el sindicato,
la policia, Ja magistwatura, ia prensa— para imponer
una redefinicién de los dispositivos democriticos,
una ampliacién de las ceglas de juege, una globali-
zacidn de los equilibrios de peder.

Que no se tralaba de un “asalto a la dernocracia”
no podia comprenderlo quien consideraba la demo-
cracia como un fortin. El hecho es que en aquellos
afos eran muchos los que wenian de la "democracia”
una idea bien singular. Considerada como una
propiedad intangible de los espacios del Estado, esa
gente no podia de ningdin modo repensar la demo-
cracia desde sus fundamentos. Los "no” que obstru-
yeron, como primeras barricadas, los impulsos obre-
105 y estudiantiles hada una innovacién de las
formas sodiales de relacidn expresaban la culura
polvorienta de un Palacio que de los conflictos sabia
coger sblo la carga de potencial antagonismo: algo
que exorcizar y que cortar.

Miedo al cambio, incapacidad de formular estra-
tegias de absorcidn de las nuevas formas, defensa a

ultranza de las antiguas fortalezas del privilegio,
ausencia de significativas mediaciones intelectuaies,
arrogancia de los apacatos represivos al afrontar los
“desGrdenes”™, compromises de larga duracién de los
aparalos de seguridad con las oscuras raices nacio-
nales e internacionales del fascismo... todo esto, en
varia combinacidn, estd en la base de los caracteres
originales y peculiares de un conflicto que a partir de
entonces irradiard, a pesar de discontinuidades rele-
vantes, sobre todo el decenio siguniente.

Cudl era la musica de aquellos iempos lo recuer-
dan zlgunas descarnadas cifras: mis de 8.000 persa-
nas denundzadas por 14.000 delitos cometidos en el
curso de manifestaciones de lucha, sdio en el Glimo
cuatrimestre del 69. Pero es preciso no olvidar que el
95% de los episodios de violencia y de los atentades
que se registraron entve el 69 y el 73 estin firmados
por Ia derecha fascista. Que las luchas de la clase
obrera, v lz hegemonia politico-culmural que ella
ejercia en el irregular panorama de los movimientos
divergentes, no encontraron ¢l favor de los gobier-
nos y de los partidos entonces en el poder, lo dijeron,
mis claro todavia, las bormbas de Piazza Fontana y
aquellos 16 cadiveres scbre los cuales fue obligato-
rio para todos poner atencion e indagar el sentido.

A pesar de todo esto, en tiempos de disipada
memorid como €s5tos, no deberia constituir un gran
esfuerzo recordar cudl fue el grito que, desde las
fibricas a las escuelas, se lanzd después de aquellas
bormbas, en las calles ¥ en las piazas de todas las
ciudades del pais; “El crimen es de Estado”.

“iEl crimen es de Estado!. Y que se rataba deuna
certeza bien fundada lo demosiraron los aconteci-
mientos que se seguirian. Aquella macabra danza de
Las nieblas, por ejemplo, que, como hay sabemos, la
noche de la Inmaculada de diciembre de 1970 vio la
caradelunio Valerio Borghese colarse enlas secretas
habitaciones del Viminale y negociar, con los sefio-
res de ia democracia del pais, condicionamientos
graves de la polilica extranjera ¢ intema.

JViolencia "legal”, las matanzas nunca esclareci-
das de las que se contarin hasta 138 muertos?
(Miebla? ;Cédmo debemos definir todo esto?

Pavece clarp. En aquellos afios la legitimidad del
Estado sufri6 una caida y dindmicas de crisis invadie-
ron todos los dispositivos de la democracia. Desde
este reconocimiento, que es sobre todo un recono-
cimiento de responsabilidades politicas, se puede
volver a plantear una serena reflexion sobre la
primera ramificacidn de los afios 70. Aquella ramifi-
cacidén que tiene su periodo dlgido en la exaltada y
desesperada lucha que mantuvieron los obreros de
la FIAT Mirafiori en 1973. Y que, entre el 74 v el 76,
con la inversidn del ciclo econdmico internacional —
crisis del petrdleo—, ve consumarse la primera
derrota del obrero-masa v de las agudas subjetivida-
des que habian hecho aflorar las experiencias de los
grupes. Afios de inversidn, afios de mudanza, en ¢l
curso de los cuales violentas reestruciuraciones del

mundo del rabajo cambian los mapas del territorio
social ylanzan aldesarraigo 4 una generacibn entera,
A la compacidad del obrero-masa le sucede la
delicuescente fragmentacidn de las nuevas figuras
delrabajo. Ahora [a fibrica es cada vez menos centro
de radiadén cultural y de lucha, v 1a clase obrera,
mieniras se dirige enue mil dificultades hacia las
brumas de un ocaso inevitable, pierde a cada paso
una cuota de aquella dimension popular que hasta
entonces le¢ habia dado “sentido”.

Iévenes en cuyoe horizonte ya no se perfila ningtin
trabajo future, trabajadores fragmentados y difusos
en el archipiélago de los servicios, no llevan consigo
una carga de nuevo antagonismo explosivo; ellos
cabalgan, efectivamente, sobre una culoura fresca, ya
no dispuesta a conceder erédito a los antiguos mitos
del movimiento obrerc v 2 los mis recientes de su
historia de luchas. La ausencia de alternativas poliri-
cas, que se salda con la ausencia de alternativas
sociales, entrega el convulso imaginario del conflicto
a un tiempo oscuro y frenéticamente creativo. En
este momenio son oras las responsabilidades que
requieren revisidn. Las de la izquierda institucional,
por ejemplo. Las de los sindicatos.

La “innovacion del 73" y las lisonjas del “compro-
miso histdrico™, {a subsiguiente pelitica de sacrificios
N0 erminaron, gquizi, por consolidar un blogue del
sistlema politico entero que obligd a la aceidn exira-
institucional 2 cualquiera que no quisiera quedar
soufocado?

Preguntas. Pero una mirada, aunque sea solo
superficial, a los datos del fenémeno armado de
aquel periodo, nos informa de que entre el 77 y 79
=e registrauna verdaderay propiamente dicha explo-
sidn: de acciones ilegales, de accionues wrmadas, de
tensiones sociales presentes en el conflicto, de siglas
que, reivindicando la propia iniciativa, entienden
diferenciar la propia identidad.

Tras twocar fondo la legitmacion del Estado,
también entran en crisis 1as relaciones entre movi-
mientos reales e izquierdz instinicionalizada, cuvas
sefias de identidad son, por lo demds, bomradas, poco
a poco por las vicisimides de los gobiernos de
solidaridad nacional. Observemos las cifras: de los
5.425 episodios de violencia v atentados reivindica-
dos porla izquierda revolucionaria entre el 69 v el 82,
4.017 se producen en €] trienio 77-79, Mis ato, tan
solo en 1979, de las 217 siglas de organizaciones de
izquierda ilegal, 168 son nuevas. Un dato impresio-
nante si se le compara con las 2 siglas de 1973 0z las
8de 1975,

Una explosion, dedamos. No una resistencia. No
unz insurreccion. Estos nimeros, por mds que les
retuerza, no cuentan en absoluto la histora de un
complol ¥ menos afin, si se piensa en ia heterogenei-
dad de los objetivos marcados y en la de las figuras
sodlales en accidn, o en las especificas lensiones
cultuzales y politicas de los 500 acusados que el
proceso por Insurreccién ha querido llamar a juido.
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Quinientos acusados de los 15.000 procesados
por banda armada: ¥ ;por qué, si a ellos ni siguiera
se les sefiala como "jefes” o "dirigentes”, sino que
tan sélo se les define como miembros deuna delas
organizaciones —aunqgue sez la més duradera y
consistente— comprormetidas en aquella lucha?

Pere, lodavia, no es ésta la cuestion. Porque si de
responsabilidad se quiere habiar, entonces jcomo
no hacer comparecer en el proceso a los responsa-
bles politicos de este Estado, siendo ellos quienes
inventaron eso de la "emergencia” o “excepcién”
mucho antes que las acciones directas o la propa-
ganda armada les diera oportunidad para ello?

No somos ingcentes —dedamos al comienzo.
Nos contamos, sin embargo, entre los pocos que
reconocen sus responsabilidades sin ocultar la
derrota tras un arrepentimienta. Enire los pocos en
rechazar los rituales de reinsercién en la sociedad
de los vencedores, cuando ellos pretenden el suici-
dio de Ja memoria, de la identidad y de la libertad

- de conciencia.

A-veces la historia ofrece puertas estrechas. No
podemos olvidar gue 300 obreros turineses en paro
entre el 80 y el 82, no logrando de ninguna manera
superario, prefirieron el suicidio. En su muerte, se
ha dicho, se resume quizi el fin de una época y de
su cultura. Cultura delos vencedores y cultura delos
vencidos. Pero el vencedor, creemos, ne tiene de su
parte €l consuelo de todas las razones. ¥ quizé la
duda vale més que una razén. En el espacio de la
duda, en lo frigil de la incertidumbre, radica la
posibilidad de una superacién. Una posibilidad
que, como cualquier otra posibilidad, puede vivir ¢
merr

Hasta aqui hemos visto qua [t coltura jucidica en
la que el proceso de inswreccién echa sus raices
excede amplinmente el cuadro de Ja llamadz “emer-
gencia” para tomar préstamos del Codigo fascista e,
incluso mas alld, escoger las asperezas post-unitarias
del Cédigo Zanardelli.

Ademds, ya se ha dicho, son bien amplias las
responsabilidades politicas en los conflictos ¥ es
precisamente eslz amplitud 1z que hace ain mds
clamorosz la “propension a sustraerse” que ha mos-
rado gran parte del sistema politico. Adin peor, si se
mata de marcar distandas, y a la vez dibujar las lineas
de una artera y no declarada venganza, es precisa-
menle en la exorcizacion de los afios 70 donde se
pueden individualizarlas presiones. Presiones regre-
sivas, dertamente, y, de cualquier manera, hijas de la
desdichada unidn entre la arrogancia y 1a responsa-
bilicdad de quien se pretende vencedor. Asilas cosas,
deberia aparecer claro por qué, una vez mis, no es
a la sala a quien podemos confiar nuestras palabras,

A nosolros nos parece que lao que se baraja en esie
procesc que va a comenzar no es la “absolucion” o
l2 “condena”, sino mis bien el respeto a nuestra
identidad y a la de otros, en el marco de un mas
amplio respeto a la historia. Cosa ésta que fijadas las

premisas, no puede seguirse ni de una absolucion ni
de una condena.

De ahi la invitacion que dirigimos a todas las
personas atentas, de donde quiera que sean, para
profundizar en el tema de la superacion; para afron-
1ar la urgencia de presionar a aquellos bloques del
tejido social entre los que maduraron los ataques,
incluse armados, de los afios 70, Pero superacion, en
el sentido fuerte que nosotros damos a esta perspec-
Uva, no signilica en absoluto poner una piedra
sepulcral sobre el pasado. Al contrario, creemos que
serd necesario reflexicnar v discutir todavia mucho
sobre las dinimicas personales, sociales, politicas y
armadas que cada uno de nesotros deja, ¥ todos
juntos dejamos, a nuestras espaldas, En lo bueno y
en lo malo, en la generosidad de los intentos como
en los errores politicos, €so nos pertenece. Son una
experiencia vivida por muchos; una responsabilidad
de muchas caras y dobleces.

Pero, ;puede la memoria acertar sin libertad?
HPuede la verdad acertar sin memoria? El espacio
potencial de la libertad asientz sus presupuestos en
el suelo de la memoria. De una memoria viva que,
por una parle, vea atentamente la tentacidn de
absoluciones aprioristicas y, por otra, vele sobre la
reconforlante radiacion de los “falsos recuerdos™
Una memoria plural, positva, ng homologante,
orientada 2 enlazar las diferencias; una memoria que
prefiera la apertura v los riesgos de las preguntas
anles que la cerrazén de los silencios. Pero en este
espacio potencial de las libertades, nos preguntamos
¥ preguntamos, jpuede haber otrz solucidén que no
sed una solucidn politica?

Es algo archisabido que lo no resuelio de la
historia no quiere desaparecer de la escena, que
incluso por las vias mis cortas intenta, de una manera
u otra, volver 2 ganar la tension perdida, Basta con
mirar la erbnica reciente, Unas siglas ahora vacias,
cuando no ha habido una discontinuidad politica
neta, pueden convertirse en presa del primer aven-
turero, E intereses, sin bandera definida, pueden con
la misma facilidad, servir de ocasion a ese aventure-
10. También para este tipe de problemas, nosotres
decimos que una sclucidn politica es mds un acto de
sabiduiia que una deuda politica, Sin embargo, antes
incluso que a nosotros, es al pais a quien se le debe
una solucidon politica,

Se le debe a quien estd muerto y a las victimas de
este rigico combate social, o mismo si hubieran
estado comprometides que si fuesen inocentes. Y
esto para respetar verdaderamente la memaoria, mis
alli de las ceremonias oficiales y de las cdmodas
verdades politicas. E, incluso miés, para respefar el
dolor privado de los afectados. Que si, poruna parte,
sabemos inconsolable por la palabra politica, por
otra, no puede ser acrecentado con unz carga
politica que no le compete.

Se le debe a quien mafana se asome al balcdn de
la historia y quiera echar una mirada sobre los veinte

Gltimos afios sin encontrarse frente a zonas oscuras
marcadas con la etiguera: "cerrado por censura”,

Se'le debe a cualquiera que en esta sociedad se
precie todavia de distinguirse de los hipdcritas;
puesto que, cuando la *raz6n del Estado” de ‘emer-
gendia' ha pedido su tribulo, las instituciones han
firmado dos solucicnes politicas: ia ley sobre los
arrepentidos, que ha puesto en libertad muchisimos
plurinomicidas confesos, v la ley sobre disodiacion.

Se les debe, en fin, a los prisioneros peliticos,
cualquiera que sea su opinién acmal, porque la
libertad de conciencia y de pensamiento, en el
momento en que se dispone a celebrarse el bicente-
nario cle la Revolucidn Francesa, deberia ser ahora
un patrimonio adquirido.

De esto es de lo que de una vez gueremos que se
vuelva a hablar,

Roma, 28 de febrero de 1989

Este articulo fue publicads en la revista Archipilago N* 3

N.deN.H.D.: Estadoactal dela sitmacion.

En el mes de octubre de 1991 un tribunal italianc
exonerd a 253 inlegrantes de las Brigadas Rojas, pero
continuaban en presidn alrededor de cuatroscientos
militantes de estz agrupacién, algunos de 105 cuales
siguen bhoy cumpliende sus condenas en carceles
italianas de mixima seguridad.

El hembre al que se le atribuye la creacidén del
grupo guerritlero, Renato Curcio, cumple desde abril
de este ano con un programa de libertad condicional,
que le permite trabajar duranie el dia, retomando por
la noche 2 la celda enla permanecio durante 17 afics.

En 1991 el Presidente Cossiga intentd otorgar la
gracia presidencial a Curcio, pero esia iniciatva
encontrd obsticulo en el Ministro de Justicia quien se
opuso por considerar que Curcio no habia renegado
de sus opiniones terroristas. El ministro habia exigi-
do a cambio del indulto que el lider de las Brigadas
Rojas firmara una carta expresando su “rechazo
moral al recurso del lerror como arma politica” y
pidiendo disculpas 2 los familiares de las victimas de-
la lucha annada, Renato Curdo se opuso, razdn por
la cual le denegaron el perddn presidendial.

La redente lbertad condicional de Curcio es,
segun algunos medios de comunicacién italianos,
antes que un beneficio concedido en virud de un
regular cumplimiente de la pena, una dedsion
politica para demostrar al resto de Europa que el
Gobiemo ha desarticulado por completo al grupo
guerrillero.
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IN MEMORIAM .

EN MEMORIA DE CARLOS S. NINO

la mafana del lunes 30 de
agosto de 1993 recibi un wdgico
Uamado. Del otro lado de Ja linea
1a voz de un amigo me anunciaba
lacénicamente que Nino habia
muerto. Una semana después se
me solicitba redactar unas pala-
bras en su memoria pasz este
nimero de NO HAY DERECHO.
Hoy, a mis de un mes de aquel
desgraciado suceso, apenas si re-
nno algunas fuerzas como parl
hacerlo, 1a profunda tristeza que
sentd en aguel momento no fue
mitigada, ni creo que pueda serle,
con €l paso del Gempo. Es cierio
que {a vida continta y las heridas
cierran, pero algunas secuelas per-
manecen para siempre.

Todas las palabras que escriba
estarin cargaclas del profundores-
pete vy admiracion que tanto yo como muchas owas
persenas le tenfamos v le seguimos tenjendo. Nino
(como lo lizmibamos todos los discipulos ¢ alumnos
de mi generacidn o los mis jovenes) fue, sin lugara
dudas, uno de los mas brillantes profesores de
derecho de nuestro pais y del mundo. No cec que
sea necesario utilizar demasiadas lineas para descri-
hir los motivos por los cuales me atrevo 2 hacer una
afirmacion que, Por veraz, no es an arriesgaciy,
Algunos pensaran que ella se decuce de sus presii-
giosos Hlos académicos: Diploma de Honor en la
Universidad de Buenaos Aires, Doctor en Derecho de
la Universidad de Oxford (Tesis cum Laude), Profe-
sor Visitante desde hace cuatro anos en la Universi-
dad de Yale {(pocos dias antes de morir lo-habian
confirmado por otros cuatro anos) y sus mas de doce
libros publicados en la Argentina y el exterior (los
cuales lo llenaron de prestigio ¥ admiracién no solo
por la cantidad sino por L originalidad y solidez de
sus leorias).

Perc el motive fundamentzl por el cual digo que
fue uno de los profesores mis brillantes que nuestro
pais dic en todos los tiempos, no se dreunsaribe al
elevadisimo nivel de su capacidad intelectual sino a
su compromiso piblico y militante con la democra-
cia v la vigencia de los derechos humanos, ¥ a su
relacidn con los mas jdvenes.

Con respecto a lo prmero, Nino practicaba
cotidianamente aquello scbre lo cual escribia ©
ensefizba. El creia que el valor fundamental de la
democracia es el respetoa losderechos de la persona
v la expresion libre de las ideas. Estba convencico

_de que el valor que justifica la democracia es la
posibilidad de discutir abiertamente sobre los pro-
blemas politicos 2 fin de construir consensos. Cuan-
tas mis voces se incorporen a una discusion, mayo-
res posibilidades habra de alcanzar una decisidn
mejor. No eran s6lo palabras o teorias. Nunca se
conformd con la enunciacion fria y distante de estos
principios. Pasd largos afios de su vida tratando de
que ellos puedan raducirse en instituciones concre-
tas que mejoren nuestras vidas a través de la conso-
lidacidn del sistema democratico.

Esta coherencia enlre su pensamiento ¥ su
accién no s51o se limitaba 2 su compromiso piblico
con las institluciones democraticas, También se ex-
tendia al ejercicio cotidiano de 1a docencia. Enel aula
donde ensefiaba, en el seminario de la citedra y en
las investigaciones que dirigia, & no era el profesor

que tiene todas las respuestas, ni el titular al que se
obedece reverencialmente, ni el director o jefe que
ordena lo que se debe hacer. Acepraba todas las
iniciativas, vinieran de quien vinieran, todas las ideas
eran igualmente consideradas. Dialogaba de la mis-
ma forma ¥ prestaba la misma atencion a un profesor
de la Universidad de Yale, 2 uno de sus alumnos o
al tltimo de sus ayudantes de ciredra,

Llegaba a sus cursos y desafiaba continuamente
a 5u8 0}'CIiEE.S con cuestionamientos que Jos estimu-
labar a expresar sus puntos de vistz y a justificarlos.
A todas las pregunias que le hadian comenzaba a
respondexlas con ur “su pregunta es realmente muy
interesante”, y &sto no era Solamen(e un recurso
linguistico 0 una herramienta pedagogica. El sabiz
encontrar en tocla pregunta lo que en ella habfa cle
novedoso, de original y de eritico. Nunca tenfa una
respuesta dogmitica, siempre mantenia cierto mar-
gen de duda que rasladabaa sus interlocutores y que
hacia alin mis interesantes las conversaciones, las
tornaba interminables v atractivas v evidenciaba la
increible humildad intelectual que sélo un genio de
su tamafio tiene en forma absolutamente honesta.

Amaba discutir. En el Centro de Estudios Institu-
cionales, donde mve la suerte, junto a algunos
amigos, de compartic 2lgunos aihos rabajando a su
lado, pasibamos horas intercambiando opiniones
sobre los mas variados temas: derecho, filosofia
politica o cine, que eran algunas de sus mis grandes
pasiones. Bastaba que escuchara que en algunz de
las oficinas se entablaba una discusién para gque
dejara de esaribir en su computadora —y creo que
este erz uno de los pocos motivos que podian
apartariode ella—y se artimara para tomar parte. Era
capaz de pasar horas hablando sobre los temas que
le interesaban —y que eran infinitos— cualquiera
fuera su conraparte.

Su rigurosidad y apego al trabajo no encontraban
excepcién. Cada vez que le pregunmba si podia
escribir algo para No Hay Derecho su respuesta
inmediata y generosa era siempre afirmativa. El caso
mis lamativo -y que lo descrbe ampliamente— es
el del articulo que se publica en este mismo nimero:
Io llamé por teléfono z las dos de Ia tavde y a las tres
y media su manuscrito zparecia por mi 2parato de
fax.

Una de las obsesiones mis grandes de Carlos
Nino era la de las generaciones futuras de académi-
cos enderecho. Su preocupacion porlanecesidad de

crear un espacio en el cual los
jdvenes con vocacidn académica
pudieran desarrollarse no fue tam-
poco una mera expresion de bue-
nas intenciones. Siempre exten-
diéuna mano generosa a aquellos
que, en un pais donde el desamro-
llo del conocimienio no parece
ser una proridad, llegaban a €l
perdidos y con ganas de trabajar,
La mismisima idea que justificd la
creacion del CEI -y se cansd de
repetirlo- fue la de crear un ambi-
to =n el cual aquelios jdvenes
pudieran crecer intelechualmente
compartiends un espacio comin
de deliberacién.

Serd por todo esto que des-
pertaba en esiudiantes de muchos
paises del muando una admiracion
profunda. Eitiltimo febrero, cuan-
do me invitd 2 pasar un par de dias en su casa de New
Haven, conod a uno de sus zlumnos de origen
espafiol. El muchacho me decia que, en Espana,
*todos estadiamos con ‘el Nino™, forma graciosa con
la que denominan su libro “Introcuccién al andlisis
del derecho®, considerado por algunos come el
mejor en su género en espafiol y pesiblemente en
todo idioraa. El mismo estudiante me decia *...por-
cue Carlos -con envidia recenou que en auos lares
io llamaban amistosamente con su nombre de pila-
, Carlos es de los pocos liberales en serio que
existen”. Hace unos meses, de regreso de Colombia,
Nino me comentaba admirado -como si todavia no
tuviese una acabada conclencia de sy impacto como
profesor y pensador- que sus libros se utilizaban en
casi todas las facultades de derecho de ese pais ¥ que,
con ocasibn de estar tomando algo en un bar
universitario, varios alumnos se acercaban a pedirle
que les fiomara sus libros.

Hoy lamenfan su muerte -segin tuve noticia
hasta la fecha- en lugares geograicamente fan dlis-
persos como Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Guaremala, Ei Salvador, México, Espafa v los Esta-
dos Unidos. Alumnos y docentes de todos estos
paises loraron su muere como lo gue fue: una
terrible e injusta tragedia. Algunos -enie los que me
cuento- se indignaron al ver la casi nula repercusion
que se le dio en los medios a la desaparicion fisica
de uno de los mas grandes pensadores politicos de
nuestro pais © la fria respuesta de algunas autorida-
des académicas. Pero no se si no estibamos equive-
cados, Nino no era un profesor de la UBA Era un
pensador del mundo por el que viajaba mis de una
docena de veces al ang para decir lo que pensaba.
Con su muerte, niuchos jovenes nos sentimos huér-
fanos. Es imposible reemplazar a Nino. Como dijera
uno de sus adjunios, &l constituiala red de seguridad
sobre la cual haciamos equilibrio, era el padre bueno
que nos ayudaba a volver al camino cuando habia-
mos perdido la orientacién. Hoy ya no esta, pero con
la mis profunda de las tistezas queremos decirle
5010 una cosa, esté donde esté aungue mas no seaen
nuestros propios recuerdos: gracias, muchisimas
gracias por habemos dado tanio.

Roberto P. Saba

= La fotoprafa que iustra este aniculo es de Lotbar Ribelt.




Por Mdnica Pinto

Fl 14 de mayo de 1988, la poblacidn de Cayara, en el depacamento
de Avacucho (Per), ingresd a la historia de los derechos humanos.
Presumiblemente en represalia por el ataque perpetrado a uno de sus
convoyes por Sendero Luminoso el dia anterior, tropas del ejército
ejecutaron extrajudicialmente —fusilaron— a no mencs de treinta
campesinos. La zona fue intervenida militasmente; otras personas fueron
detenidas; sus caddveres fueron luego exhumades. En los meses
siguierites, los testigos de los sucesos, incluido el Alealde de 1a localidad,
fueron muertcs o desaparecidos.

Este panorama, demoledor por lo gramito aunque no extrafio al
cotidiane peruano de los dltimos 2fics, motivé las denuncdias que Iz
organizacién no gubemamental de derechos humanos American Watch
presentara ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el segundo semestrze de 1988, a las que luego s¢ sumara como
codenunciante Amnesty International.

Los casos wamitaron ante la Comision en cualro expedientes que
fueren considerados en forma acumulada en el momento de adoptaruna
dedision que, como podia preverse, fize desfavorable al gobierno,
ademis de decidirse la remision de los casos a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para que detenminara la responsabilidad inter-
nacional que cabia al Pert en los hechos.

El trimite no habria rascendido de lo rtinario de no ser porque,
enviado ya el expediente a la Corte, el gobierno del Peni, gue sélo habia
roto su mutismo para sefalar en uno de los cuatro cases que la justicia
militar habia deeretado el sobreseimienio enla causa seguida con motivo
de los sucesos de Cayarz, sefial6 a la Comisién que no le habia sido
concedido el waslade de dos réplicas de los denundiantes, lo que
acarreaba la nulidad de la investigacion y quebrantabz el marco general
de la Convencidn Americana sobre derechos humanos. Consecuente-
mente, solicitd a la Comisién que decidiera no someter el caso a la Corte
“sin previamente merituar y subsanar las observaciones formuladas™.

Atento lo manifestado, 1a Comisitn solicitd al Tribunal el retiro del caso
“a fin de velverlo a considerar y eventualmente preseniarlo de nueveo, una
vez valoradas las observaciones del gobiemo del Peni™. En este contexto
Jas aciuaciones reclamadas fueron giradas al gobiemo otorgindosele un
plazo para recibir sus observacones. Ellas consistieron en poner de
manifiesto que el retiro del caso suponia que el gobierno habia solidtado
una reconsideracion, lo que no era ast; tratibase, segtn la Candilleria de
Torre Tagle, de unz decisién unilateral de la Comisin no prevista en la
Convencdion que agotaba sus pesibilidades de actuar en el caso™.

Sin perjuicio de ello, el trimite ante la Comision continud ¥ se fijaton
plazos al gobiemo para que dijera lo que estimara procedente en
derecho. Finalmente, la CIDH desestimé la nulidad, otorgd un plazo de
90 dias al Peri para formular observaciones, al vencimiento del cual
presentd nuevamente la demanda.
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. CONTRA &

En su sentencia de 3 de febrero de 1993, la Corte
Interamericana de Derechos Humanaos declard que
|2 demanda fue presentada fuera del plazo previsto
en la Convencién y ordend archivar el expediente y.
con él, las esperanzas de que un ibunal de justicia
se expidiera sobre la masacre de Cayara.

Sefiora de ojos vendados
guitate la venda y mira”

La primera excepcion opuesta por el Perd consis-
e enlaincompelenda de la Comision. Sefiald eneste
sentido el gobiemo que la primerz demanda ingres6
materialmente a la Corte el 7 de junic de 1991, es
decir después del 31 de mayo de 1991, fecha del
vencimiento del plazo’. Perdida la competencia de Iz
Caomision en esa fecha, todos sus actos posteriores
iendientes a reasumirla y a pretender enmendar sus
propios errores son nulos porgue luvieron origen en
una injusta decision de retiro dei caso. Para mayor
abundamiento, el gobierno hizo mérite de la excep-
cién de ligs finitio argumentando que el derecho
vigente no preve el retiro de un caso anie la Corte por
lo que ello no puede entenderse sino como un
desistimiento. Ademis, la demanda seria caduca va
que los plazos previstos en la Convencién no pueden
ser modificados unilateralmente por la Comisidn ni
consensualmente por ella y un estado’.

El Perii se propone la impugnacidn de la decisién
de Ja Comisidn por defectos ¢ vidos procesales pero
no acredita agravio.

La Corte comienza por esclarecer el primer punto
y en este sentido manifiesta que el plazo de 60 dias
desde la remisién del Informe de la Comisién al
estado se computa, por expreso pedido del Pert
aceptado por fa CIDE, desde el 5 de abiil por lo que
el vendmiento se opera €l 5 de junio vy agrega que la
presentacidn del caso ante sus estrados se verificd &l
3 de janio. Por lo demis, expresa que "una demanda
que contiene imputaciones tan graves como aquelia
a que nos referimos ahora, no podda considerarse
aarduca simplemenie por ello™.

El plazo del miticulo 51.1 puede ser prorogado v
la Corte 1o admite en su sentencia, Ademis, ] Pero
mvo oportunidad de confirmarle en una ocasién
anterior ante Iz misma Corte.

En efecto, en el caso Neira Alegriz y otros, en el
que se investiga la presunta responsabilidad interna-
cionial del Perd por la desaparicion de ues reclusos
alojacdos en el Penal San Juan Bautista (Bl Frontdn),
el gobierno de Fujimori alegd --como lo hizo
después en el caso Cayara— que la demanda fue
presentada fuera de término, omitendo que &l
mismo habiaz solicitado una promoga a la que la
Comisidn accedid, Alli la Corte sostuvo “Resulta
entonces que el plazo original de wes meses fue
prorrogado porla Comisién a pedido del Peri. Ahora
bien, en virtud de un principio elemental de buena
fe que preside todas las relacones intemacionales, el
Perd no puede invocar el vencimiento det plazo
cuando ha sido €l mismo quien solicitd la promoga.
Por lo tanto, no puede considerarse que Ja demanda
de lz2 Comisidn fue interpuesta fuera de témmino sino
que, por €l contrario, la presentacidén tuvo Jugar
dentro del plazo acordado al gobierno a su solicitud.
Tampoco puede el Peri, como lo sosmvo en la
audiendia, afirmar que [a Comision no tenia compe-
tencia para otorgar una promrega al plazo de wes
meses que &l mismo pidid, pues, en virud de la
buena fe, rio se puede solicitar algo de otro y, una vez
obtenido lo solicitado, impugnar la competencia de
quien se lo olorgd™.

En punto al retiro de la demanda, el Tribunal
sostiene que €l hecho de que no esté regulado de
manera expresa en la Convencién o en los Estarutos
y Reglamentos de la Comisién vy de la Corte no
significa que sea inadmisible®. Pronunciandose so-
bre el caso de especie, la Corte sefiala que la solicitud
deretirono esa primera vista injustificada o arhitraria
ya que, de acuerdo con el princpio de la buena fe,
no pueden ponerse en duda los motivos aducidos
por la Comisidn para el retiro de la demanda®. Por

otra parte, €l Tribunal no encuentra razdén alguna

para pronungiarse sobre si la Comision entendié €]
retirg como una cancelacidn de la instancia o una
renuncia 4 seguir con el trimite, atn judicial, del
¢a50: *la Comision ha manifestado que no fue asi y
ne consta de las circunstancias que aparecen en ¢l
expediente lo contrario. Antes bien, en la propia
carta de retiro la Comision hace constar Ia intencidn
opuesta™,

Hasta aqui todo pasece indicar que las excepcio-
nes opuestas por el Perd no han de prosperar. Sin
embarge, la Corte acota el thema deddendum al
anilisis de si el retire se produjo a instancias o no del
gobiemo peruano v el beneficio que ésie pudo
derivar del mismo. En este sentido, dado que la
presentacidn del ¢aso ante la Corte y la nota del Peni
ala Comisién planteando la nulidad de lo actuado se
reciben en la misma fecha, 3 de junio de 1991, el
Tribunal concluye que el Peni no pudo haber
solicitado el retiro de un caso que no sabia presen-
tado ante la Cortet.

El argumenio es, cuando menos, contestable
pues si bien el 11 de junio de 1991 la Comisidn
notifica 2 la Cancilleria peruana que los casos fueron
efectivamente presentados a la Corte, desde el 5 de
abril de ese afio, cuando el gobierno se notifica del
Informe 29/91, sabe que 2 los G dias de esa fecha el
€250 va 4 ser remitido al Tribunal salvo que &l
produzca un cambio sustancial que conduzca 2 lo
contrario.

A mayor abundamiento, la Corte sefiala que en la
audiendcia Ja Comision reconodid que el gobiemo
peruano no habia solicitado el retiro del caso ni su
reapertura. Por lo tanto, continGa el Trbunal, es
indiferente si el gobiemo se beneficid o no de los
nuevos plazos porque, aungue le hubiera heche,
ello no le impedia alargar el vendmiento del plaza
Como excepaon preliminar'’,

Esto significa admilir que la excepcidn prospera
porque la Comisién adopid una decisidn procesal de
oficic y no a pedide de parte. 5i bien es dermo que
el Poih no salicitd of relivo del case ante Ja Corte, no
in es menos que efectivamenie requino de u Gonie
sidn que €l caso no fuera sometido al Tribunal sin
antes merituar y subsanar las cugstiones relacionadas
con el traslado de las 1éplicas, 1o que, atento la
literalidad de los ©@rminos, no implica impugnar la
remisidn del expediente a la Corte.

La inferencia inmediata es preguntarse si todo el
procedimiento incoado ante al Comisidn seria vilido
en el supuesto de que el Peri hubiera efectivamente
solicitado el retiro del caso. Si la respuesta fuera
afitmativa —como pareceria serlo 2 lz luz de lo
anterior- ello equivaldria 2 reconacerle el derecho
de ser el juez de la dedisidn de someter el caso al
Tribunal; razonamiento que supone una seria lesién
al principio de igualdad de las partes en el procedi-
miento.

Ademis, se configuraria una situacidn inédita en
punto a los alcances y valor juridico de la aceptacion
de la jurisdiccion de un tribunal. En efecto, la
mayoria de los estados partes en la Convencidn
Americana, entre ellos el Perd, han reconocido ia
jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos mediante una declaracidn unilateral for-
mulada en cualquier momento desde la ratificacion
de la Convencidon y cada uno de ellos ha fijado los
alcances de su aceptacién. En tanto yen cuanto dicha
aceptacion se encuentre en vigor, ella opera respecto
de rodas las situaciones que resulten comprendidas
en su dimbite. Consecuentemente, no cabe en este
contexto reconocer un derecho a impugnar la aper-
tura de la instancia ante la Corte,

Si ello no fuera asi, la Corle Internacional de
justicia no habria podido fallar en el caso del
Personal diplomitico y consular de los Estados
Unidos en Teherin, en el que el Ir2n no reconocié
la justicizbilidad del caso®, nien el de las Actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua, en el
que los Estados Unidos retiraron su declaracién de
aceptacién de la urisdiccion de la Corle con poste-
rioridad z la apertura de la instanciait,

La Corte desestima la demanda por extempori-
nea por entender que “entre [a fecha del retiro del




caso ¥ la presentacion de la nueva demanda, trans-
curren mis de siele meses... (Jo que) excede con
mucho los limites de remporalidad vy razonabilidad
* que la Corte ba dicho que informan el procedirnien-
10", 12 cuestion radica, pues, en que los plazos
resultan vencidoes, siendo irrelevante la actividad
desplegada en ese periodo.

El saldlo de todo esto parece ser una lectura del
plazo de tres meses que corre desde la netificacion
delinforme de Ja Comisidn v la presentacidn del caso
ante los estrados judiciales que sélo tienen en mira
beneficiar al estado. Por el contrario, Ia jurispruden-
da consiante de la misma Corte indica que dicho
plazo tiene por objeto concitar la cooperacién dei
estacio para que haga algo que redunde en beneficio
de les victimas®, Satisfechas las victimas, si el estado
no resulta comprometido en su responsabilidad
intemacional, €llo forma parte de lasreglas de juego.
Pera si el estado soslaya toda responsabilidad y las
vicimas no obtienen satisfaccidn, se esti jugando
con cartas marcadas.

El resulrado de la increible historia de la masacre
de Cayara es la total impunidad del gobierno perua-
no 2 nivel internacional.

Seriora de ofos vendados

actualiza la balanza

¥ arremete con la espada

gue sin tus buenos oficios
no somos nada®

El PerG emprendio la tarea de manipular los
aspectos procesales enuna aciud que, ala luzde la
senlendia sobre excepciones preliminares en caso
del Fronton, seria de mala fe y sorprendid a la
Comision y :f Ja Corte. El costo gue le insumid la
operacién fue muy modesto y los beneficios fueron
muy grandes. Afin cuando loda la opinién piblica
internacional lo condene, el caso esti cerrado y, por
imperio del derecho, no se volverd a abrir. Feroz
respuesta cle un sistema a los deudos de las victimas.
La pregunia os jpor qués,

$i, como lo expresa la sentencia, no hubo desis-
tmiento por parte de la Comision v si la solicitud de
retire no era arbitraria, jpor qué no computar 1os
actos llevados a cabo por Comisidn y Gobierne come
parte del trimite?

Larespuesia lene mucho que ver con las posicio-
nes asumidas por la Comisién y la Corte respecto de
la revisidn de la decisién sobre ia admisibilidad del
caso. El Tribunal sostiene que ello forma parte de su
competencia v la Comisidon apunta a lo contraric.

En rigor, cuando la Comisidn, atendiendo la
chservacién formulada por el Per, decide volver a
considerar el caso esti “revisando” su propio rimite.
La Corte parece no compartit el criterio: "la seguridad
juridicz exige que los estados sepan a qué atenerse
¥ no puede dejarse 2 1a Comision haceruso arbitrario
de los plazos? (...} La Corte debe guardar un justo
equilibrio enue la proteccién de los derechos huma-
aos, fin Glimo dei sistema, v la seguridad juridica y
equidad procesal que aseguran la estabilidad y
confiabilidad de la tutela internacional. En el caso
sub judice continuar con un proceso enderezado a
Iograr proteccién de los intereses de las supuestas
victimas, estando de por meclio infracciones mani-
fiestas a las reglas procedimentales establecidasenla
propia Convencitn, acarrearia la pérdida de la auto-
ridad v credibilidad indispensables en los Organos
encargados de adminisirar €l sistema de proteccidn
de los derechos humanos™®.

Poderosa leccién sobre la administracitn del
sistema. Adn cuande a ello hubiere lugars, &ste no es
el métode apropiado. Y no lo es porque, como lo
demuestra z2czbadamente el caso Cayara, el resulta-
de ha sido el archivo del expediente y ello ne por
haberse verificado una violacion procesal que poco
tiene que ver con la seguridad juridica y {a equidad
procesal y que, obviamente, desconoce que el fin
Gitime del sistema es la proteccion de los derechos
humanos, de los que son titulages los hombres y no
los estados.

Perder de vistz la proteccién de las victimas enun
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marco en €l que s¢ han comprobado los hechos v se
han resperado sustancialmente las opormunidades de
lus partes para exponer sus posiciones es juridica-
mente ilegitimo y politicamenie inconveniente.

No es ésta la primera ocasién en que un tribunal
de justicia falla decidiendo no fallar. Tampoco es la
primera ni serd la (ltima vez que un uibunal d€ una
sentencia que no se acomoda a la jurisprudencia
anterior y que con el tempo resulia superada porun
fallo histdrico.

Baste solo recordar que, en 1966, la Corte Inter-
nacional de Justicia entendid que Liberia y Etopia
carecian de inferés legitimo para impugnar la politica
de apartheid de Sudéfrica en Namibia'®; que, en 1970,
sostuve que todos los estados pueden ser congidera-
das como teniendo un interés juridico en que los
derechos humanos sean respetados™ y que, en 1971,
declaré que “el hecho de establecer y de imponer
distinciones, exclusiones, restricciones y lmitacio-
nes ¢ue estin fundadas Gnicamente en la raza, el
color, la ascendendia o el origen nacional o émico y
que constituyen la negacién de los derechos funda-
mentales de la persona humana es una violaciGn
flagrante de los propésitos v principios de la Cara™.

Probablemente esto no forma parte de las reglas
de juego perc es indudable que es una de las ileas
del mismo. Aforrunadamente, Jos tribunales no son
impermeakles 2 la opinién pablica, los gobiemos
Empoco.

Sefiora de ojos vendados
con la espada y la balanza
a los justos humillados
no les robes la esperanza
dales la razdn y Hora
porgue ya es hora™
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-MEDIOS

La libertad de prensa estd garantizada en toda

democracia, pero existen coniroversias acer-
ca del significado de esta garantia. Todo el mundo
estd a favor de ella pero, iqué significa realmente?

En el corazdn de muchas de estas controversias
se plantean diferencias acerca de cuiles son los
intereses witelados por esa garantia. De acuerdo a
una corriente, la misma busca proteger la expresion
de los intereses propios de perdodistas, editores v
profesionales de la rzdio y la televisién. Otros
definen el interés rutelado en #rminos de debate
plblico. De acuerdo a esta tendencia se reconoce
libertad ala prensa para permitirle informar y educar
a la gente en materias de interés pablico. La demo-
cracia, como sistema de gobiemno, otorga a la ciuda-
dania la antoridad final sobre dichas cuestiones, pero
presume que al tomar sus decisiones, aquella tended
a disposicién toda la informacién necesaria para
hacerlo de modo inteligente e ilustrado. 12 prensa
libre pretende convertir esa presuposicion en reali-
dad v por elio sirve como instrumento para la
autodeterminacion colectiva.

1a teoria de la expresion de los intereses propios
se corresponde con el pensamiente de muchos
periadistas y es reforzada por el individualismo tan
extendido en Occidente en nuestros dias pero, a
pesar de ello, es inadecuada. En principio no se
explica por qué una constitucion deberia privilegiar
la expresion de los intereses propios de aquellos
que tienen la posibilidad de frabajar en 12 prensa. Es
clerto que los cindadancs comunes gozan de liber-
tad de expresién y que, en consecuenda, pueden
expresar sus opiniones de muchas maneras diferen-
tes, por ejemplo, participando en campafas politi-
cas. Pero los periodistas también gozan de ese
derecho. Es necesario explicar entonces por queé los
periodistas, por el simple hecho de ocupar una
posicién cn los medios masivos de comunicacén,
tendrian un derecho adicional, como lo supone la
existenda separada de una disposicidn garantizan-
do la libertad de prensa. Esc tipo de explicadones
seguramente existe, pero lodas ellas hacen referen-
cia al rol especial que la prensa juega informando
veducando ala cludadania sobre asuntos de interés
publico.

En segundo lugar, la teoria de la expresion de los
intereses propios no logra explicar por qué los
derechos de expresitn de los periodistas, editores o
profesionales de los medios deben ser privilegiados
por sobre los derechos de aquellas personas lesiona-
das o damnificadas por lo que ellos publican o
emiten. ¢ Por qué privilegiar la expresion de la
prensa? Imaginemos un articulo periodistico © una
emision elevisiva que destruya la reputacién de un
funcionario pablico. Bajo [a teoria del debate piblico
podemos entender Ficilmente por qué se deben
poner limites al derecho de la persona damnificada
a reclamar [os dafios. Para preservar un debale que
sea "robusto, sin inhibiciones v lo més amplio
posible”, como lo queria el Juez Brennan, la Corte
Suprema de los Estados Unidos decidio gue los
funcionarios pablices no pueden reclamar dafios por
difamacién causados por la expresién de opiniones
periodisticas, En ¢l mismo caso Ja Corte Suprema
establecié también un reguisite de “mala intencidn
manifiesta™ los funcionarios pablicos no pueden
reclamar dafios por alegaciones de hecho difamarto-
rias a menos que pruecben que las mismas son falsas
y que fueron publicadas o transmitidas con conoci-
miente o irrespensable no consideracidn de su
falseclad. Esta regla y sus consiguientes derivaciones
inclinaron la ley en favor de la prensa, pero si los
dnicos intereses envueltos fueran los del periodista,
esa indlinacidn no tendria sentido.

En tercer lugar, en tanto la reoria de la expresidn
de los intereses propios se corresponde con valores
individualistas, no ofrece proleccidn alguna para las
empresas periodisticas, esendiales para la labor de
prensa. El Juez Rehnquist, conspicuo vocero de la
teoria de la expresidn de los inlereses propios,
reconoci® en numerosas ocasiones que la posibili-
dad de expresién es un interés que conesponde sdlo
al individuo, y que no olorga proteccion alguna a las
organizaciones comerciales, inchuida la prensa. Estas
organizaciones son reconocidas por el estado y, de
acuerdo a Rehnquist, pueden ser destuidas ¢ con-
woladas completamente por élL Por supuesto, al
proteger a los individuos, el Poder Judicial puede
proteger a las organizaciones de las cuales ellos
forman parte, pero lambién es ciexto que la regula-
cion de estas organizaciones, ya 5ea & través de la

concesidn de indemnizaciones por dafios (por ejem-
plo, por difamacién), o de procesamientos penaies
{por ejemplo, por obscenidad), puede amenazar o
daiiar a veces los valeres de la prensa libre en modos
que no se limitan exclusivamente a su impacto sobre
las individuos que trabajan en ellas o son sus duefos.
Por el contrario, cuando la libertad de prensa esti
liada a la preservacidon ce un debate piblico
robuste, el status ontoldgico de quien habla no tiene
relevandia alguna. Parafraseando al Juez Powell,
quien defendio una proteccion de las corporaciones
tan extensa como la reconocida a las personas fisicas,
lo importante bajo la recria del debate piblico es lo
que se dice y no quién lo dice.

Sin embargo, la teorfa de lz expresion de los
intereses propics tene una ventaja sobre una teoria
construida en rérminos de enriquecimiento del deba-
te pGblico: expresa Ficilmente por qué se concede la
misma proteccién a trabajos literarios o artisticos que
a aquellos que se refiecen a lz poliica. Como
ejercicio de expresién de intereses, todos ellos se
encuentran en pie de iguzldad, perc las diferencias
surgen al considerirselos desde la perspectiva de la
democracia. Esta distincidn entre las dos teorias fue
subrayada en la obra de Robert Bork. En su ahora
Ffamoso articulo de 1971 de la Indiana University Law
Journal, Bork adhirid 2 la teoria del debate piblico,
pero posteriormente llegd 2 la conclusidn de que
esta (liima coloca a las obras literarias y artisticas mdas
alld del alcance de la dispesicidn constitucional que
garantiza la libertad de expresion y de prensa. De
acuerdo a Bork, lo que se protege con ella es solola
expresion referida explicitamente a cuestiones de
gobiemo —posicion que explica parcialmente la
reaccién frente al esfuerzo de Reagan de colocarioen
la Suprema Corte ¥ la decisién final del Senado de
rechazar su nominacion.

Por supuesto, la posicion de Bork no es una
consecuencia necesaria de la teoria del debate pabli-
<0, No hay razon por la cual éste deba ser entendido
en el sentido de proteger sdlo aquellas publicaciones
o emisiones que explicita o Implicitamente se refie-
ren 4 malerias de gobierno.El debate piblico debe
ser entendido funcionalmente como el dmbito de
discurso necesario para proteger 1a soberania de la




genle enla determinacién colectiva de sus vidas, ylas
obras literarias v artisticas serias, publicadas o trans-
mitidas, pueden ser perfectamente vistas comao inte-
grantes de ese dmbito, Comeo sostuvo Alexander
Meikeljchin, el principal exponente de a teoria del
debate piblico: “necesitamos leer el Ulises para
- wotar”.

La teoria del debate piiblico no sélo ofrece a

la garantia de Ia libertad de prensa fundamen-
tos flosdficos sdlidos, sino que también nos permite
entender el rol multifacético que juega ei estado
asegurando dicha libertad.

En los Estados Unidos la prensa, tanto escrita
como electronica, esti en manos privadas. Las orga-
nizaciones de prensa, como lodd organizacion co-
mercial, son guiadas por fines de lucro, publicando
articulos o ransmitiendo programas que maximizarn
los beneficios y minimizan los costos. Denominaré al
producto de este proceso interaclivo “discurse de
mercado”, proponiendo cuatro comentarios prelimi-
nares acercade &l El primerc es1a aceptacidn de que
las limitaciones del mercado pueden no ser las
nnicas que determinen el contenido de un articulo o
programa. El discurso de mercado puede ser enten-
dido como un abanico o especiro de expresiones, el
discurso producido ¥ tolerado por el mercado, cuya
amplitud v alcance dependeri de las condiciones
competitivas éspecificas enfrentadzs por los propie-
tarios de los medios. En segundo término, dentro de
esle especiro, faciores que no constituyen conside-
rzciones puramente econdmicas, como la estructura
de las organizaciones burocraticas o la ética profesio-
nal, pueden jugar un rol crucial, ¥y algunos de ellos
pueden reforzar la capacidad de los periodistas de
lievar a cabo su funcion democritica. En tercer
termino, el discurso de mercade no se comresponde
perfectamente con el tipo de debate pablico tenide
en vista por la teoria demoardnica, Ju us nuwesuriv,
ni siquiera probable, que el deseo de maximizar los
beneficios lleve a la prensa a proporcionar toda la
informacitn que el piiblico necesila para ejercer sus
prerogativas soberanas. La reposicidon de “"Amo a
Lucy” genera cansiderables beneficios con un costo
minimo pero dificilmente se refiera a los grandes

temas del dia. En cuarto lugar, sibien gl discurso de
mercado no se corresponde necesariamente con un
debate pablico robusto, factores del mercade pue-
den llevar ala prensa a publicar asticules o transmitir
programas que son parte vital de ese debarte. La
decisién del New York Times de publicar los Papeles
del Pentdgone, un estudio histérico de la participa-
cién estadounidense en Vietnarn dasificado come
“top-secret” que el gobierno de Nixon tratd de
suprimir, vendid diarios y enriquecié el debate
piblico simmultineamente.

Una porcién considerable del derecho constitu-
cional estadounidense sobre libertad de prensa ope-
rasobre la presuncidn de que el discurso de mercado
contribuye en una proporcion significativa al debate
piblico. En €l nombre de la proteccién de la [ibertad
de prensa, el Poder Judicial, acertadamente, ha
opuesto fesistencia a los esfuerzos de las ramas
politicas del estado por penalizar o sancionar a la
prensa por publicar asticulos o transmilir programas
econfmicamente justificados y de gran significacion
poiitica. Las decisiones de la Suprema Corte sobre
desacato son un ejemplo de esta prictica. En este
drea la Corte ha tratado de proteger a la prensa del
efecto silenciador de los juicios por desacato, crean-
do ciertas limiraciones al derecho de los uncionarios
pUblices de reclamar indemnizaciones por articulos
o ransmisiones que critiquen su labor y dafien su
reputacidn. Una prensa efectiva ne puede llevar a
cabo su misidn democritica si no goza de una cuota
sustancial de liberad que le permita criticar a los
funcdionarios piiblicos.

La Suprema Corte ha mantenido una estrategia
similar en cuestiones relativas a marterial de sexo
explicito. S$i bien no ha prohibide totalmente la
reglamentacion de su publicacién, ha buscado estre-
char la jurisdiccion del censor estableciendo dertos
jimites al poder reglamentario del Estado a ravés de
1z promulgacién de una definicién constitucional de
Ia obscenidad. $6lo puede ser suprimido el material
que se ajuste 4 esa definicion constitudional . La Corte
ieconace que la publicacion de material de sexo
explicito esta guiada por poderosas consideraciones
econdmicas, pero en un esfuerzo por proteger la
robustez del debate piblico s¢ niega a permitir que
el estado suprima material sexualmente explicilo
que tenga algitn valor politico, sodal o artistico serio.

En los Gltimos veinticinco anios, estas decisiones
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de la Corte sobre desacato v obscenidad han sido
ampliamente respetadas y aceptadas, con desacuer-
dos s6lo marginales. Una de las cuestiones que
surgi6 es la de establecer si la proteccdn para el
material sexualmente explicito debe sertan generosa
para los medios electrénicos como para los medios
imprescs. JPuede un programa que es “indecente”
pero no “cbsceno” ser censurado? Los bunales
inferiores tuvieron que enfrentar también nuevas
leyes sobre obscenidad impulsadas por grupos femi-
nistas con la intencion de promover la igualdad dela
mujer. Esias controversias han sido intensas, las
batallas peleadas fueron arduas, pero el edificio
doetrinario creado por 1a Corte se ha mantenido en
pie en Su mayor parte.

Sin embargo, en otra drea del derecho de espedal
interés parx la prensa, la revelacién de secretos de
estado, la Suprema Corte de los EEUU ha tenido
menos &xito en fa demarcacién de los limites de la
censura estatal, )

La Corte fue llevada a enfrentar este problema en
el inicio de la década del 70, al promediar la guerra
de Vietnam, cuando el New York Times comenzd a
publicar porciones de los Papeles del Pentigono. La
descripcidn hecha por estos documentos afectaba 2
integricdad del proceso deliberative que llevd a la
guerra v daba argumentos al movimiento antib&lico.
El gobierno alegaba, sin embargo, que su publica-
cidn podia causar un dafio inmediato e irreparable
contra intereses nacionales vitales, promoviendo
una accién similar a la de amparo conira el diario. La
Corte Suprema rechazd la accidn, empleando sin
embargo una teoria casuista, basada en los hechos
especificos de la causa. Lz Core sostuvo que el
gobiemo no cumplié con la carga procesal especial
requerida para la censura previa de la prensa recla-
mada en la accion. Sin embargo, la Corte no especi-
ficd qué tipo de prueba se reguiere en general para
justificar la censura previa, ni cerrd Ja posibilidad a
un posterior procesamiento criminal por 1a publica-
citn de un documento clasificado. El diario trdunfd
en la causa, pero el contenido de la ley no guedd
clare, permaneciendo confuso hastz €l dia de hoy.

En todas estas dreas del derecho las ramas
politicas del Estado aparecen como €l enemigoe de la
prensa libre. Al tratar de Limitar lo que he denomi-
nado discurso de mercades, las ramas politicas ame-
nazan la robustez del debate pablico. El poder




jucicial se ha mantenido en guardia contra esta
amenaza, utilizando 12 garantia de la libertad de
prensa para proteger publicaciones o ransmisiones
que, reniendo una fuerte justificacién econdmica,
enriquecen lzmbién la capacidad de autodetermina-
cién del piblico. Sin embargo, ese caso no consli-
tuye la totalidad de nuestra experiencia, Debemos
también reconocer que no necesariamente lasramas
politicas del estado son enemigas de la prensa libre.
Por el contrario, son a veces aliadas de la libertad. El
estado tiene el potencial de expandir la expresion
mis alld de los limites establecidos por los condicio-
namientos del mercade, pudiendo, en consecuen-
cia, extender el inferés en un debate pablico robus-
to. En €l pasado esta meta fue lograda a través de dos
formas diferentes de regulacion: programiticas y
estructurales. '

Un ejemplo de regulacién programitica es la
doctrina del equilibrio —el requeri-

""" DEBATE PUBLICO

Esta concepcion del derecho revela lo inadecuado
de muchas técnicas que pretenden implementarlo,
como los denominados “canales de acceso plblico”.
Estos canales son una creacidn de la industiia del
cable y ofrecen 2 los ciudadanos la posibilidad de
aparecer en television sin intermecliacion para ex-
presar su opinién. De ese mode se permite a los
ciudadanos pararse a hablar frente 2 una cimara de
televisién, pero este acceso no tiene demasiado
impacto sobre el discurso pablico, siendo definitiva-
mente menor que el de los programas producidos ¥
promovidos por las propias cadenas. Poner en el
aire, enun canal de acceso piblico, unaideaa las tres
de la maniana aporta tanto al discurso piblico como
tener guardadoun libro en el fondo de una biblioteca
universitaria. Por otro lado, como lo fundamental es
el acceso al pablico {en lugar del acceso a los
medios), nodebe concederse especial importancia 1

lacién programdtica: el enriquecimiento del debate
publico. Difiere de la reguladién programdilica solo
por su cardcter indirecto, ya que busca regular el
debate pablico legislando sobre la estructura de la
propiedad.

Las sociedades que tratan de diferenciarse de
una dictadura socialista enfrentan esta cucstion
estructural en su fonma més aguda y dramddca: ;jqué
forma de propiedad promoverd los propdsitos
democriticos de la prensa? En los Estados Unidos
esa pregunta raramente se plantea. Por mis de
doscientos afios los diarios de ese pais han estado
&n manos privadas, y si bien en un momento de la
historia se pensd en la posibilidad de que la
propiedad de Ia radio y la television fuera estatal,
nadic considera hoy esta altemaliva seriamente.
Hemos operado asumiendo que Ia televisién y la

radio son parte de la prensa tanto

miento <de la Comisién Federal de
Comunicaciones (FCC, equivalente
al COMFER argentino), abandona-
do en 1987, de que las emisoras
cubran asuntos de interés pablico
asignéndolesun espacio proporcio-
nado. Otro ejemplo es la obligacidn
reglamentaria de las cadenas de
televisidn de brindar a los candida-
o5 presidenciales una oportunidad
razonable de presentar sus opinio-
nes al pablice. Un tercer ejemplo es
el requisito -—-rechazado porla FCC
mientras sostenia la doctrina del
equilibrio— de que las cadenas acep-
ten publicidad editorial, es decir,
espacios publicitarios comprados
por personas para lransmilir sus
opiniones sobre temas controvert-
dos. AGn frente al hecho de que los
potenciales anunciantes deben es-
tar preparados para pagar las trifas
vigentes, en general este upo de
publicidad ha side visto con recelo
por las cadenas relevisivas, criticin-
dose su propensién a generar de-
masiada controversia. Las cadenas
temen tzmbién que tenga reflejos
negalivos sobre su programacion
general, y que en consecuencia dis-
minuyan elingreso. Por Gltimo, cons-
tituyen obra instancia de regulacién
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como los diarios, y que la pro-
piedad privada de la prensa ser-
vird mejor a2 los propositos de-
mocriticos.

Esta asuncidn parece correcia.
Lz prensa estadounidense debe per-
manecer en manos privadas y, por
supuesto, lo hard. La siacion en
Europa Cenural y del Este yen laex
Uni¢n Soviética estd mucho menos
determinada, ¥y en e50§ €ascs yo
defenderia una ripida privatiza-
cifn por preocupaciones que tie-
nen mas que ver con la democracia
cue con la eficiencia. La mision
democritica de la prensa liene mu-
chas dimensiones, perc ninguna es
tan importante como su rol de
critica de la politicz ¥ actuacidn de
los fundionarios del gobiemo. El
profesor Vince Rlasi la denomina
“funcion de control’ de L prensicy
siria sus origenes en el principio de
soberania, La propiedad privadade
la prensa no garantza absoluta-
mente que la prensa cumpla con
esa funcién de control, ya que
existe el riesgo de que su caracier
privado pueda hacerla depender
de intereses econémicos, y que el
gobiemo se convierta en instru-

programitica las normas que con-

ceden 2 los candidatos politicos €l

derecho de réplica contra editoriales hostles de los
periddicos.

En ocasiones, en los Estados Unidos, 1a regula-
cién programitica se analiza en €rminos de “dere-
cho de acceso”. Esia conceptualizacién busca capi-
talizar la mistica que rodea al “discurso de los
derechos”, una mistica que se atribuye en gran
medida a nuestro ethos individualista. No tengo
objeciones particulares contra esta forma de concep-
malizar el problema, pero es importante entender
que aguel derechono intenta privilegiar la expresion
de los intereses propios o el interés de participacion
de los individuos que lo reclamen o exijan espacioen
los periddicos, la radio o la televisién. Por el contra-
rio, el derecho de acceso debe ser visto como un
instrumento para expandir los fines colectivos, como
una técnica para enriquecer el debate pablico,
ampliando la cobertura © la consideracién de asun-
tos piiblicos que hubieran sido ratados—si aquél no
existiera— de modo distinto por la prensa.

Una vez que ¢l derecho de acceso es entendido
en rminos puramente instrumentales —como un
corolario de la teoria del debate pablico— puede
verse con mayor facilidad que lo que se reclama no
es tanto el acceso 2 los medios como el acceso al
poblico. El propésito de este derecho es exponer
ante el cuerpo politico ciertas ideas ¢ puntos de vista
que de oo modo faltarian en el discurso pdblico.

hechode garantizar el acceso 2 alglin diario o cadena
en particular. El derecho no especifica su modo de
concrecién. Mientras se exponga significativamente
al pablico a una idea, nada se gana exigiendo
espacio en una estacién o periédico en particular.
Esaexigencia parece revanchisia, o enelmejor de los
casos, redundante.

El derecho de acceso y la totalidad del cuerpo de
regulacion programitica que a & se refiere surgie-
ron ¢n los Estados Unidos en un contexto en et que
la prensa estaba en manos privadas, y son gen eral-
mente concebidos como un medio para trascender
los condicionamientos del mercado, como meca-
nismo para cerrar la brecha entre discurso de
mercado y debate publico robusto. Sin embargo, su
aleance no es tan estrecho. El accesc es relevante
ain cuando la prensa o parte de ella est€ en manos
del estado. En ese conlexto el derecho de acceder
puede ser concebido como un medio para trascen-
der los limites colocados sobre el discurso pdbiico
por la propiedad estatal, es dedr, para cerrar la
brecha entre “discurso socialista” y debate piblico.
Toda estructura de propiedad tiene sus propias
limitaciones.

La regulacidén estructural no se considera ge-
neralmente dentro de los parimetros del debate
sobre el derecho de acceso, aunque de hecho
busque concretar las mismas metas que la regu-

mernto de &stos. Pero poruna cues-

tion de loégica y de experienda,
parece mis probable que Ja prensa cumpla mejor esa
fiincién si estd en manos privadas que si esia en
manos del estado. La regulacidn estructural que
surgi6 en los Estados Unidos y ala cual me refiero no
desafia o discule esa premisa, sino que le ofrece
correcciones intersticiales o suplementarias.

La forma de regulacion estructural menos conro-
vertida es la que trata de hacer que el mercado
trabaje de modo mis eficiente. Aunque el ejemplo
mis claro de esla lendencia es el establecimiento de
leyes antimonopélicas, no parece que éstas hayan
tenide consecuencias pricticas significativas para la
prensa. En los Gltimos afios, el nimero de ciudades
de los Estados Unidos que poseen un solo diario
crecid de modo abrumadeor. El noventa y ocho por
ciento de las ciudades estadounidenses con diario
tene solo uno. Pero esta siwacion parece deberse a
circunstancias propias de la economia de la industria
de los peribdicos, por ejemplo, ala conveniendia de
publicar avisos sélo en el periddico lider de una
ciudad, y no al tipo de resiricciones atribuibles a las
medidas antimonopélicas. A veces los citicos de la
prensa hablan de la televisidn como un “monopo-
lio”, pero se trata de un cargo infundado, sea la
prensa en general o sblo la televisién el mercado
considerado relevante, i bien es derto que en log
Estados Unidos existen solamente tres © cualro
caclenas de comunicacién, los niveles de concentra-
¢itn no son tan altos como para induir a fa industria




dentro de los parimetros de las leyes federales
antimonopblicas.

Y aunque fuese posible una ejecucion mis dura
. de Ta legislacién antimonopdlica, se trataria sélo de
- un instrumento necesario pero ne suficienie para
" proteger el debate pablice. En el mejor de los casos
- produciria el tipo de cobertura & informacién inclui-
- das dentro del concepto de discurso de mercado. La
* legislacién antimonopdlica busca perfeccionar el
- mercado, no sustiirio. Existen, sin embargo, otras
estralegias de regulacidn mis ambiciosas. Uno de los
cjemplos lo constituyen las reglas de propiedad de
raultimedios de la FCC, que prohiben que ¢1 dueiio
de un diario adquiera una licencia de ransmision en
esa misma comunidad, aunque dicha ransaccion no
estuviera prohibida por las leyes antimenopolicas.
QOrro ejemplo lo constituyen los pro-
gramas que ofrecen subsidics finan-
cieros z la prensz. Aunque no ha
sido probada con periddicos y revis-
tas, esta idea inspird el estableci-
miento de la Corperacidn para la
Radiodifusitn Poblica en los '60. La
cadena establecida por esa corpora-
cion (PBS) es la equivalente ala BBC
inglesa en los EEUU. Si bien no
tedos los fondos de PBS provienen
del gobierno —por el conwario, en
ios dltimos afios el Congresa redujo
su presupuesto y forzd a la corpora-
cibn a buscar sponsors privados—
el hecho de que sus operaciones
sean fnanciadas a través de ingre-
s0s poblicos hace mas probable que
cubra asuntos y presente puntos de
vista dejados de lado por las cade-
nas comerciales.

Mis recientemente el gobiemo
trat de enriquecer la programa-
cién de radio y televisién modib-
candoe los criterios de otorgamiento
de licencias de transmisién. ELFCC
cred en los procesos de asignaddn
de licendias preferencias que incre-
mentarin significativamente la par-
tidipacién de mujeres y minorias en
la propiedad o direccidn de las
estadones. Este programa es guia-
do en algunz medida por el deseo
de mejorar el status sodal de gra-
pos desaventajados, y es entonces
anilogo a los programas de construccitn de obras
piiblicas en los cuales el gobiemo da prioridad en
las licitadiones a los conlratistas minoritarios. Sin
embargo, la politica de la FCC tiene también una
dimension expresiva distintiva, ya que la raza y el
género sonusados como pardmetro para considerar
puntos de vista o perspectivas. Se espera con ello
que, diversificando la estructura de la propiedad, el
gobiemo sea capaz de diversificar la cobertura ylas
opinicnes presentadas por la estacion al pablico.

Naturalmente ha surgido la cuestion de determi-
nar si criterios de atribucion como la raza o el
género son pardmetros comectos para considerar
perspectivas intelectuales. Una estacién de televi-
sidn cuyos duehos sean Negros ¢ mujeres jpresen-
tard una vision diferente sobre asuntos de interés
publico? Del mismo modo puede discutirse si la
programacién de aquellos que obtengan una licen-
cia bajo este sistema cerrard realmente la brecha
entre discurso de mercado v debate pablico robus-
to, ya que dichos Ecendiatarios también se guian por
fines de lucro v estdn condicionados por fa compe-
tencia del mercado. En el mejor de los casos, la
politica de la FCC solamente puede establecer
diferencias si €l mercado lo permite o es indiferente
frente a la diversidad de programacién.

Tanto en las medidas regulatorias programaticas
come en las estructurales, el propésito de la inter-
vencién gubernamental es el de cerrar la brecha
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entre lo que denominé discurso de mercado y
debate piiblico robusto. Dichas medidas estan funda-
das en la nocion de que &l mercado constituye una
estructura condicionante, y que se necesita cierto
antidoto para contrarrestar los condicionamientos
que aquél impone sobre la prensa. Es posible, sin
embargo, preguntarse si esas medicas tienen el
efecto deseado. En principio no parece lan claro
que ¢l estado tenga libertad para actuar como
antidoto de las fuerzas del mercado. Toda sociedad
capitalista madura enfrenta el peligro de que el
aparalo estatal sea capturade por las mismas insti-
tuciones v actores 2 los que se supone que aquél
debe controlar. En ese caso, en lugar de contrarrestar-
lo, la regulacién refuerza al mercado. Mis almn,
como cualquier profesoruniversitario sabe, determi-
nar qué informacién necesita un adulto para efec-

tar una eleccion inteligente ¢ informada —re-
quisito minimo del debate pdblico robusto— pre-
senta importantes desalios. Por empezar, s¢ requie-
re un sentido de percepdtn de la agenda de temas
de interés pablico, una visién amplia de los puntos
devista en conflicto, yuna estricta determinacién de
lo que es relevante. Son necesarias también carac-
teristicas personales v cualidades intelecuales que
no se encuentran con frecuenda en la burocrada
estatal. Todo esto sugiere que existen buenas razo-
nes para ser prudente, pero seria muy desafortuna-
do pemmilir que esta prudencia se transforme acri-
ticamente en un sentimiente de resignacion, o, por
el conlrario, asumir que las necesidades de la
democracia se verdn completamente satisfechas si
la prensa estd en manos privadas y carece totalmen-
te de regulacion, Como ya dije, no existe una
relacién necesaria, ni siquiera probable, entre 1as
necesidades del pablico y lo que se obtiene del
mercado.

Agquellos que atacan el derecho de acceso o los
tipos de regulacién estructural o programética no
niegan la fuerza de esta observacidn. No se trata de
que insistan en que la competencia en un mercado
earente de regulacion dard al piblico todo lo que
&ste necesita. Probablemente se muestren escépti-
cos acerca de la posibilidad de que alguien pueda
saber qué es lo que el piblico necesila, y nos
sefialen las ruinas del imperio soviético recorddn-
donos cudn fMcilmente puede manipularse la pre-
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tension de saber cudles son las necesidades pabli-
cas. Pero su crilica contra la regulacion estructural
y programitica es también de indole positiva: se
afirma que mientras la prensa sea totalmente com-
petitiva, daréd —y ha dado— al publico o que este
quiere o elige. Sobre esta base, la objecién contra la
regulacion tiene cierio peso, dado que el propoésito
dlime de dicha regulacion es el de promover los
valores democriticos, y por lo tanto tiene funda-
mento en la soberania popular. Pero un examen
mds minucioso de {a cuestion revela que es también
errénec asumir que ese stindard minimo se cum-
ple. Aun en un mercado tolalmente competitivo
existe una brecha inevitable entre 1o que el publico
quiere y lo que obtiene.

Por empezar, hay que considerar costos. El
deseo de maximizar los beneficios lleva a editores

v teledifusores a hacer cada vez
mds atractivo su producto para el
piblico, pero el hecho de estar
condicionados por los costos hace
probable que se vean obligados a
ofreceral pliblico menos delo que
éste quiere. Los costos de cubrir
noticdas o de producir documenta-
les de alta calidad hacen que sea
tentador, por ejemplo, repetir co-
medias familiares.

El método distintivo de gene-
rar ingresos uiilizado por la pren-
sa estadounidense —vender pu-
blicidad— condiciona también o
que se publica o transmite. Inde-
pendientemente del deseo del pi-
blico por ver un programa o leer
una serie de articulos, es dificil
que éslos sean aceptados por los
anundiantes si no tenen posibili-
dad de aumentar la venta de los
productos a anunciar. La cobertu-
ra de la guerra del Golfo, por
gjemple, tisminuyd en lus cade-
nas comerciales de television por-
que los anunciantes no querian
que sus productos se vieran aso-
ciados con escenas de muerte y
destruccién. Del mismo modo, es
dificil para las revistas ferninistas

. conseguir publicidad, especial-
mente aquélla ligada a productos
de belieza para mujeres, dado que

los zrticulos o son compatibles o

contradicen la imagen de mujer
presentada en los anuncios.

También debe recordarse que los editores y
teledifusores que buscan publicidad no iratan 2z
todos los miembros del priblico de idéntico modo,
sino que hacen distinciones importantes entre los
potenciales lectores o espectadores al determinar la
forma de lo que presentan. La prensa comerdal se
preccupa por “segmentos blanco” (target audien-
ces), no por el publico en general, ¥ los define en
términos de poder adquisitivo v de respuesta a la
publicidad. Lejos de la regla democritica de "un
volo, una persona”, 10s grupes que cuentan con un
alto porcentaje de ingresos disponibles ven sus
propios gustos reflejados en los medios.

Finalmente, el “piblico”, que en teoria détermi-
na el contenido de los programas de television v de
los diarios, no est4 precisamente informado a través
de la deliberacion colectiva. Es muy probable que
los programas de television que los individuos
cligen en la privacidad de su hogar, después de un
dia de trabajo o de comer en Familia, sean distintos
a las que pudieran elegir después de discutic y
debatir en profundidad todas las opcdones. Lo
mismo puede decirse de la compra cotidiana de un
periédico. Es evidente que [a democracia no requie-
re que todas las decisiones sociales sean producto
de la deliberacién colectiva, pero la fuerza norma-
tiva © la autoridad de cualquier pretension formu-
lada “en el nombre del pablico” presupone normal-
mente dicha deliberacién.
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Por Julio B. J. Maier

LAS EXCEPCIONES AUTORITARIAS

1. INTRODUCCION

Es conacido que una cantidad apreciable de leyes
cientificas, de descubrimienios, suceden por casua-
lidad, por fortuna. Sin ir mis lejos, nosotros, nuestra
América, debemos, aungue mds no sea en parte, su
existencia real y su desarrollo future, la propia
lengua que hablamos y en la que ahora escrilyo, a una
casuvalidad inicial o, si se quiere, al resultado de un
error (ya desde esta afirmacion se puede observar
que el error no siempre tiene signo negative, como
se lo presenta en Derecho penal).

Pero, en maleria cientifica, es conocido el caso
del sabio griego que, hamo de soportar chanzas por
sus fragancias, resclvid un dia llenar una lina con
agua v sumergirse en ella, con €l objeto de contra-
rrestar sus olores naturales. No se conoce a cendia
cierta si él tuvo éxito en su intento especifico o
fracas®, pero sise sabe que, merced a esa ocurrencia,
el sabio pudo formular una gran caniidad de leyes
fisicas de la mayor imporancia y descubrio la
escrinuea, al inventar el medio con el cual ella se
praclica, la tinta, gracias 2 la fortuna del susto —o al
espasmo: no existian calefones, ni empresas que los
Fabricaran— que se pegd al sumergirse en el agua y
al grito consiguiente: ;Furekal Ya con esa patente y
marca, una compafifa internacional o multinacional
se encargaria de popularizar v desarrollar el descu-
brimiento en una €xtension que, en parte, agradece-
mes ¥, ambién en parte, deploramos.

Esta introduccifn resultd absolutamente necesa-
ria por dos motivas: a) el primero, ¥ prindpal, para
advertir que, aunqgue las reglas cientificas sean expli-
cadas y demostradas de manera racional, su descu-
brimiento se debe, en origen, 4 una inicion de los
sabios; b) el segundo, y secundario, reside en la
modestia personal, pues prefiero confesar la casua-
lidad de aquello que pretendo como un descubui-
miento, antes que oculiar el hecho tras argumentos
racionales 0, semianticamente, mediante atribucién a
ciertas palabras (Bureka, por ejemplo) de significa-
dos estrambéricos, para evilar explicar gque fue
producto espontineo de un susto.

2. DE LAS EXCEPCIONES EN
SENTIDO TRADICIONAL.

Para no ocupar demasiado espacio, definiré las
excepciones, quizas "a bulte”, como la accidn del
demandad, del perseguido o, en idioma vulgar, de
la familia Contreras, definicién que no por gruesa y
tosca resulta menos descriptiva,

Una mayor apreximacion brinda la clasificacién
a Ia que se somete &l concepto. Excepciones, las hay
dilatorias, parz perder tiempo, y perentorias, para
ganar tiempg; escasamente se ha puesto en tela de
juicio esta clasificacion; cuando asi ha sucedido, se
ha debido, casi siempre, al dnimo de originalidad,
pero todos estian de acuerdo en la afirnacion tradi-
cional acerca de gue: “gque las hay, Ias hay™.

En todo caso, para la opinidn tradicional resulta
clarisimo que las excepciones pertenecen a “las
partes” y, mis aproximadamente, 2 una de esas
partes: el llamado “contra® vulgarmente.

3. EL DESCUBRIMIENTO.

Ya, sin duda, resulta algo abumido el continuc
andar por esos largos caminos del Derecho procesal,
pregonande aguello de que las demandas o las
querellas son mias ¥ las excepciones son ajenas o
viceversa. Yo intufa que, para salir de ese ledio, era
necesario un descubrimiento, por pequeiio que €1
fuere y, por mi actividad profesional, intuia, también,
desde hace dempo, que €l estaba al alcance de mi
mano, rondindome. Mi limitada naturaleza, proce-
dente de Cordoba (Arg.} —porque a Salamanca solo
la conod algo crecidito v como trista—, no me daba
ayuda, ni me la prestaba, y asi los afios ranscurrie-
ron, 2f1os de tedio, casi de opio, para utilizar nueva-
mente el idioma vulgar (¥ planteanda desde ya la
excepcidn por si me imputan algo referido a ia ley de
drogas).

Una casualidad, mi fortuna, me permitieron des-
cubrir que las excepciones no s&lo eran cosa de las
paries, sing, también, de los tribunales que juzgan. Y,
a0in mis, que son casi naturales en aquellos organis-
mas que, de hecho o de Derecho, ejercen algin tipo

de autoridad. Me refiero a las burocracias, incluyen-

do en el concepro no s6lo su contenido tradicional,
relerido siempre al Estado, sino también, aunque
mis no sea por extensién o por analogla, a adminis-
traciones similares perenecientes a las empresas
privadas.

Voy a ocuparme solo de una de ellas, por el
caricter de ensayo, antes que de monografia, de este
articulo. No he podido titular a esta excepcidn, sin
ducla dilatoriz {para perder tiempa), brevemente, en
parte porque el lenguaje que se utiliza 21 plantearla
es variado y, en parte, porque mis conocimientos de
latin {recordar mi procedencia) no son suficientes.
He decidido timlarla, provisionalmente, como la
“excepcion de zusencia”. Ella se expresa regular-
mente en los uibunales de justicia como “el emple-
ado que lleva la causa faltd” y provoca la consecuen-
da jurddica de que uno se vaya con conodmientos
infeciores o, al menos, con interrogantes mayores,
que aquellos que tenia cuando decidié encaminarse
hacia el tribunal. Es dilatoria, sin duda, porque, al
manos eodcamente, ese conocimiento buscado,
para hacer algo © para no hacer nada (accidn u
omisién facuhativas), puede conseguirse, con alge
de suerte, en el futurg, nao ciemra el problema y hasta
puede reperirse el planieo.

Empero, como ya anticipé, para el descubrimien-
to de este tipo de excepciones debieron confluir
varios hechos concatenados por aquello que puede
llamarse una casualidad o la dicsa Formuna. Yo sali
esa maftana de la facultad de Derecho proximo a las
9 horas, lista v agenda en mano, abrumado por los
trimites que debia camplir para el ejercicio profesio-
nal, es decir para otros, y para mi mismo. Me elegi a
mi misme antes que a los otros ¥ asi me encaminé
hadia American Airlines, empresa a2érea por todos
conocida. La empresa me habia comunicado, por
teléfono, desde semanas atrils y reiteradamente, que
pasara 4 buscar un cheque por uds 180.-, relativo a
una indemnizacidn por la pérdida en vuelo de dertos
objetos. Coneurri 4 su sede, saqué nimers para ser
atendido, esperé mis de media hora, hasta que la
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Seforita que me atendid me dijo que ella no era
competenie (excepcion ésta gue es otra de las que
estin no sblo a dispesicidn de las partes, sino,
también, de la autoridad v su organizacion)} y me
envid a primer piso. Alli se repiti® la misma historia
v la misma demora, hasta que una srta. "receptora”,
después de un tiempo similar a los anteriores, me
aconsejd, sin demasiada conviccidn, que me trasla-
dara al aeropuerto intemacional de Ezeiza. Perdi los
estribos y reclamé airadamente una audiencia inme-
diata con el dueiio de la empresa. negacién de Ja
sefiorita y exigencia mia de que fuerz el duefio quien
me rechazara. Escapé de la sefiorita a las dependen-
¢ias con ingreso prohibide para mi (para las partes)
y recepcidn posterior por el cajero, una de esas
personas buenas que existen en toda organizacion,
quien se aplicd a encontrar “el trémile” dentro de la
organizacion, hasta que, después de una investiga-
cién trabajosa ¥ para otro, solidaria, tomé a su cargo
el planteo ingrato de la excepcidn: “el empleado que
lleva este asunto no concurmri® 4 trabajar” y, mis
analiticamente, su escritorio estd cerrado con llave, le
pido disculpas, pero deberd regresar otro dia (el
buenc del cajero, aungue no era competente, tomd
mis tel@lonus pary wviswrme por esit vin cuando ¢l
recuperara el cheque v asi evitar mis molestias mias).

De alli pasé, cercano a mediodia, 2 otra empresa,
que no nombraré porque es cliente y me abarca el
secreto profesional o, al menos, el secreto en prove-
cho mio. Debia retirar la cestificacidn de una reten-
cién por honorarics para armar mi carpeta de im-
puesto las ganancias, Sintetizo: me pararon en “la
recepci6n” y alli, después de alglin tiempo, ouro
*haclo bueno” debié inerponerme la misma excep-
cidn dilatoria, el empleade que lo citd no vino,

Con pesadumbre, pero con derta euforia (habia
comprobado la existencia casi sin limites de la nueva
excepeidn dilatoria), me dirigi 2 los tibunales co-
mriendo, porque se acercaba la hora de ciemme. Yo
habia comparado, en las empresas, vivamente, como
argumenta para solucionar mis problemas, aquel
consabido: “el que lleva la causa no vino a trabajar™.
la eufgria se torn® ilusoria en los wibunales: con
cierto cambio de lenguaje —el mostrador pulpero,
incémedo y sucio, de la “mesa de entradas” rempla-
zé 2 “la recepeidn®; “la causa” reemplazd al "asun-
to"— me fue igunal.

Me encaminé despacic hacia mi estudio, con el
sol de la siesla que afioro por mi procedencia,
pensando, sin demasiadas pretensiones, en este
articulo. Al me di cuenta del descubrimiento que
habia hecho, no por pequefic mencs {rascendental
para mi: las excepciones dilatorias autoritarias, nom-
bre con el cual las bautizo. ¥ me di cuenta, de pasc,
que habia otras, que abarcaré ya no en un €nsayo,
sino en una obra, en la cual exponga no va el
nacimiento de Ja teoria, sino, antes bien, su andlisis
ricional. Como ejemplo de esta muliiplicidad la
excepcidn de incompetencia autoritaria, descubierta
en el transcurso de esta exposicidn, y 2 exeepcidn
de sorteo, cuyos alcances y eswuctura discute desde
hace dempo com una amiga querida, sin haber
adverticdo, dada mi limitacién original, la categoria
analitica a Ia que pertenecia.




Por Hernan Charosky

“...parece un milagro, como
ia revelacion de la divinidad,
que el significado tenga un
hugar en este mundo”.

Hanonah Arendt,
La condicidn bumana

Perspectivas de interpretacion

Adoptemos una clave infer-
pretativa de la politica, una de las
perspectivas desde la cualse pue-
da comprenderalguna e laspric-
ticas entendidas como politicas
en una formacion sodal:

“todos los 1&mminos politicos
poseen un sentido polémico; te-
nen presente una conflictualidad
COHTC T L L) SOy CODSCLELTIGET
extrema es €l agrapamienio en la
polaridad amigo-enemigo {(que
se manifiestanenla guerrayenla
revolucion, y devienen absirac-
ciones vacias v desfallecientes si
esta situacion deja de existir™.

En esta perspeciiva se infer-
pretan ciertas pricticas, ciertas
paticularidades y referencias de
las relaciones sociales, utilizando
1la guerra como concegpro limite.

BEsto no significa de modo

* alguno que se sostenga que ia
politica sdlo es pensable en estos
[Erminos, ya que es una cuestion
demasiado polémica —polémi-
ca, quizd, necesariamente inter-
minable~— como para resolverla
ad boc. Sin embargo, es posible
que siluarse en esta perspectivay
no en otra proporcione una refe-
renwia a partir de la cual se pue-
dan pensar ciertos hechosrecien-
tes de violencia. Mis que de
hacerlos inteligibles, de lo que se
trala en esta interpretacion es de
. pensar unas condiciones de inte-
- ligibilidad de estos hechos, enun
contexto politico pensado a par-
tir de aquelios términos citados al
principio.

- Coyuntura

Los hechos recientes de vio-

. lendia, digamos provisoriamente
" violencia politica, enla Argentina
femiten a un conjunto de hechos
tan disimiles entre si que quizd la

“ primer perplejidad sea este mis-
mo agrupamiento. Algunos: in-

vencion de un nuevo tpo de grupo politico lamado
“grupo antisilbidos” (acto de la Sociedad Rural Ar-
gentina), investigacidn v pecsecucidn ideolbgica en
la Capital, Gran Buenos Aires, ¥ en lugares an
extrafios como poblaciones en las que todos son
conocidos enwre si debido a la baja canudad de
habitantes (Aluminé, Pcia. de Neuquén), ataques ¥
amenazdas a2 periodistas —que incluyen tanto a
quienes investigan algunc de estos mismos hechos
de violencia, como 3 quienes trabajan sobre noveda-
des del mundo del especticulo.

La heterogeneidad del conjunio permite una
diversidad de estrategias de los actores sociaies que
se constituyen en esta situacion (gobiemo, diarios,
sindicato de periodistas, partidos politicos, grupos e
individuos acusados y acusadores). Una diversidad
tan grande que parccen no estar jugando el mismo
juego, de modo que no se colocan en una situacion

reconocida como comin por la
cual se eafrentan, sino que pare-
cen estar enfrentando situacio-
nes completamente diversas. No
hay un reconocimiento de un
oo Como enemigo, sino mis
bien, una serie de conflictos que
van en sentidos distintos, que en
¢l mejor de los ¢a50s, s¢ cruzan.

Centros y neutralizaciones

Es tan innegable como vago
decir que la historia argentina
esti cruzada por conflictos pro-
piamente politicos en el sentido
explicitado arriba, Desde la Inde-
pendenda hasta mil novecientos
ochenta y tres. al menas, se suce-
dieron y coexistieron varias pola-
ridades amigo-enemigo, cuya re-
ferencia iltirna, pueblo peronista
contra oligarquiz, Resistencia Pe-
ronista contra “la fusiladora” /
Revolucidn Libertadora contra “la
tiranfa”, peronismo y antipero-
nismo en general, guerra popular
prelongada, aniquilamiento dela
subversién, democracia contra
dictadura. Lalista no pretende ser
exhaustiva ni fjar el valor histori-
co de estas oposiciones, sino re-
cordar algunas de las definicio-
nes de anfagonismos enunciadas
1 lo largo de la historia, en térmi-
nos de abiertas confrontaciones
ode “guema civil larvada® (t&rmi-
no que T. Halpesin Donghi usa
en un sentido mas acotado en
Argenting en el callejor).

Sin embargo, alin hecha la
aclaracidn antecedente, es nece-
sario valorar algunas de esias
oposiciones en &rminos de la
significacion politica de su sugi-
miento ¥ su resolucién.

La 1area propuesta es la de
dilueidar algtn centro significan-
vo e estas oposiciones, €l objeto
en litigic que, mids que ser un
botin a ser apropiado, s un cen-
uo productor de sentido, “estruc-
turador” de la estructura antagd-
nica de la politica. Un centro cuyz
funcién esencial es Ia de “ruptu-
ra” (de una positdvidad, de la
“objetividad” de una prictica so-
cial cuestionada/defendida) v 1a
de “redoblamiento” (de una tota-
lidad pelitica que se construye en

.



esle antagonismo y vuelve signi-
ficativos sus Imninos, en primer
lugar; de la neutralizacidn del
-conflicto, de 1a recomposicidn de
la totalidad escindida, en segun-
do lugar).

El centro, dentro de la estruc-
tura (cuzlquier signo remite a &l
parasignificar), y fuerade ella (no
es presentable de modo exhaus-
tive en los Erminos de la propia
estmuctura), es un princpio cons-
uuetivo y deconstructivo —al ser
a la vez referencia obligada para
la explicacifn de la estructura y
para el desplazamiento de los
senlidos. Lo que se constituye
como centre abre el juego, lo
hace pesible, y lo cierra, reprime
otras posibilidades de sentido y
restringe los @€rminos de la es-
ructura, “en cuanto centro, €s el
punto donde ya no es posible la
sustitucitn de Ios contenidos, de
los elementos, de los términos™.

En este sentido, el "centrc” de
los antagonismos citados se cons-
tituy en “lugares” distintos de lo
social y construyd de modos dis-
tintos el reconacimiento (o el des-
conodmiento, luego se veri por

ué) mutuo de los antagonistas.
Esta interioridad/exterioridad del
centro es reconocible en la politi-
ca.
El centro se ubica por foera
del antagonismo en la medida en
que su “lugar” esti sobredetermi-
nado por otras diferencias socia-
les que relativizan el privilegio
dado a esa ubicacidn de manera
mnunente, per los actores del
antagonismo’. Consecuentemen-
te, el centro se ubica dentro del
antagonismo enla medida en que
existen de hecho enunciados y
practicas gue constituyen idenli-
dades de amigos y enemigos en
términos inmanentes, de espedifi-
cidad del conflicto. En otras pala-
bras, el centro esed dentro v fuera
por el mismo “motivo™ la consti-
tucidn de identidades politicas.

Segin Carl Schmilt, pueden
detecrarse cuatro centres en la
histaria eurcpea (desde lo tecld-
zico, a través de lo metafisico ylo
maoral, hasta lo econdmica). Cua-
oo centros en torno a los cuales,
en sucesivos desplazamientos, la
humanidad europea (son sus pa-
labras) construyd sus propios con-
ceptos de verdad y con éstos,
sugesivos campos de Jucha. Nose
tratz, sigue Schmitt, de leyes o
etapas de vna filosofia de la histo-
iz, ni de una historia de la cvili-
zacidn europea. Se trata de la
“determinacidn de centros de re-
ferencia” remitidos a “(ely hecho
concreto de que, en estos cuatro
siglos de historia europea cam-
biaron las élites-guia, 0 sea que
cambié progresivamente la evi-
denciz de sus conviccones y de
sus argumentos, del mismo modo
que el contenido de sus intereses
espirituales, el principio de su
acciém (...) y ladisposicidn de las
grandes masas a dejarse influir
por determinadas sugestiones™,

El abandono de un centro de
referencia y el desplazamiento

P

' IDENTIDADES

haciz otro se debe 2 que de concepto de verdad éste
deviene “campo de lucha, y se busca un nuevo
terreno neutral. Lo que hastz entonees era ¢l centro
de referencia es pues neutralizado en el sentido de
quedeja de serel centro, y se espera encontrar, sobre
el terreno del nuevo cenuo de referencia aguel
minimo de acuerdo y de premisas comunes que
permita seguridad, evidenda, comprensién y paz.
De este modo se afirma la tendencia hacia la neutra-
lizacidon...”

El centro es el "punto fijo” de una determinada
cultura, en tanto resultado de una “neutralizacion®,
pero inmediatamente, es ia referencia de un antago-
nismo politico, constituye un campo de lucha. En
este punio es necesarda una intervencidén tedrica
sobre el texto de Schimin para seguir con el tema de
interés de este articulo: se wata de [a proposicion de
que este centro (el cenro en tanto “funcién” de la
vida social, independientemente de su referente
drcunstancial) neutral/politico de S¢hmitt “funcio-
na” anilogamente 2l antes descripto en referencia a
la constinucién de identidades politicas. Pensado en
estos términos “funcionales”, el centro deja de remi-
tirse a grandes formadones culturales y s& articula a
olras secuencias de antagonismo-neutralizacién,

La politizacitn de un centro remitiria asi a la
“ruptura” ¥ al “redoblamiento”, a la constitucidn de

identidades antagdnicas (desde
“adentro™ v 2] sentdo del anta-
zonismo (desde “afuera™. Del
mismo modo, 12 neutralizacidn
implicaria la aceptacidn de la
estabilidad de un centro, la insti-
icion de un aczerdo cuya fun-
cidn es traducir (mediar) la tras-
cendencia del centro en términos
inmanentes al acuerdo, ylainma-
nencia del acuerdo (de las pric-
ticas en el contexto del acuerdo)
en Erminos trascendentes {refe-
ridos a la trascendencdia). La en-
carnacidn de un principio de or-
den.

Dicho de otro modo: 1a dife-
rencia entre una situacién de neu-
tralidad y una de politizacién es
lz2 de la aceptacién o no de a
mediacifn/traduccion objetivan-
te del “centro”.

Efectividad de los antagonismos

Esta elaboracion acerca del
“cantro” en términos deconstruc-
tivos v polilicos tendi® al siguien-
te objetivo: proporcionar un ins-
tumento para interpretar anta-
gonismos efectivos y pensar la
hipétesis de una eventual desa-
paricidn de la politica en la Ar-
gentina.

Si se reflexiona sobre los anta-
gonismos enumerados mis arri-
ba, pueden enconirarse modos
particulares de cuestionamientos
de pricticas socizles, de constitu-
¢idén de relaciones amigo/enermi-
go v de neuwralizacidn de los
conflictos a través de pruchicas
hegemonivs gue loy rearticula-
ban (en caso de que fueran exito-
sag) a otros discurscs.

El antagonismo “causa contra
régimen” estaba planteado como
un cuestionamiento 2 una praci-
ca politica institida. Causa y ré-
gimen se definfan, por una parte,
en #nninos inmanentes de un
régimen politico ( en particular,
un régimen electoral) que de un
estado de “namralidad” o “nor-
malidad” pasd a ser vista como
“corrupta” en el discurso radical.
Este antagonismo, sin embargo,
estaba articulado 2 olros; no es-
pecificamente situados en el “sub-
sistemna” politico: Ja diferencia es-
trctamente referida a éste (inclu-
sion/exclusidn de las posibilida-
des de acceder al gobierno), en
su forma antagdnica, aparece $o-
bredeterminada por otras, culm-
rales, de clase (piénsese en fas
distintas fracciones de la burgue-
sia que aparecian contrapuestas,
cen el radicalismo esla causa de
los desposeiclos” - Alem). Este
ankagonismo, no hace falta decir-
lo, no sélo tuve como horizonte
a la guerra, sino que la practicé.
La articulacion liberal-paternzlis-
12 con la que se conslituia y
legitimaba el orden anterior a la
ley Sdenz Pefia habia dejado de
ser un garante eficaz del orden
politico, no resultaba una raduc-
dén aceptable, para quienes se
rebelaban, de los principios libe-
ral-democraticos instituidos por
la Constitucidén,




Respedc a la cuestdn pero-
nismo/antiperonismo puede es-
¢ribirse y errar demasiado. Sin
embargo pueden puntuzlizarse
algunas cuesliones que inferesan
desde la perspectiva de este ar-
ticulo. Una es la que respecia a la
cuestion de la ciudadania y de la
legitimacion def orden politico.
En la oposicién Unién Democri-
ticz-peronismae (que atn no tenia
ese nombre) estaban endisputa a
lawez la diferencia entre la ciuda-
dania “liberal-democrirtica” y la
ciudadaniz “social”, por un lado,
vy la de una legitimacidén politica
liberal-procedimentalista y una
carisrnitica-corporativa Valeada-
rar que no se tratz meramente de
un conflicto de ideologias (en-
tendidas como articulaciones de
valores), sino de pricticas que se
presentan come antagdnicas.

De la neutralizacion de la cues-
tidn electoral en el “subsisiema
politico” {de una localizacion es-
pacial de lo pelitico) se paso al
campode 1a participacion (politica
¥ econdmica} como nUevo centro
de disrupcidn ¥ legitimacion de
relaciones sociales. Este es, sin
embargo, uno de los muchos prin-
cipios de lectura de esle anlagonis-
mo, que podriz ser interpretado no
s6lo de un modo mucho mas pre-
ciso y coherente del que se hace
aqui, sino también de referencia a
otras diferencias —lo que no hace
sino demaostrar el cardcter articula-
torio, sobredeterminado y parcial
de esras identidades.

Lo gue importa seiialar es el
modoenque un “centro”, ponga-
mos por caso, la legitimacién del
orden politico, se volvio referen-
cia de los antagonismos y cues-
uén pendiente para una recom-
posicidn hegemdnica. Lugar de
referencia de una escisién y pun-
to nodal de varias; punto de fuga,
lugar de la diferencia y las dife-
rencias, y punio de partida para
cualquier prictica articulatoria.

Lo convincente gue pudiera
llegar a ser este arliculo depende
en unza medida importante de la
exhaustividad con que se inter-
preten los distinios antagonismos,
v, en ese contexto, de la exhaus-
tividad con la que se los compare
al yuxtaponer Ias descripciones.
Sin embargo, dadas las condicio-
nes que impiden realizar ese tra-
bajo, se apuesta 2 que las descrip-
ciones ya referidas y las que si-
guen lengan la suficiente "fuerza
evocativa” Como para compen-
sar, en el plano de la retbrica,
aquella ausencia.

El antagonismo decisivo

En el dispositvo de la “guerra
antsubversiva® convivieron dis-
cursos distinguibles, que consti-
tian a la sitbacién ¥ a los actores
de modo opuesto®. Si por una
parte se apeld a la guera (a la
division en bandos antagdnicos)
como contexto en el gue las accio-
nes y les actores se volvian signi-
ficativos, por otra parte se apelzba
a una representacidn hoifstica da

la sociedad, en la cual no habia vna guerrd sie una
purificacidn/recondliacion. Quizi se puedan situarlos
momentos en los que estas ariaulaciones discussivas
predominaron cuantitativamente: la primera, al co-
mienzo de la prictica sistemitica del terrorisme de

estado, y, mis tarde, en el juicio a las juntas; Ja otra en’

los ahos finales de la represion (durante el Muncdial 78,
por eiemplo), v, especialmente, hacia el final de 1z
dictadura (“un acto de amor”, segiin Bignone en le
momento de la autoamnistia).

Estos discursos no fueron meras legitimaciones
simbdlicas gue se montaron para bacer eficaces
prdcticas “reales”, exteriores a aguellos y determi-
nantes de los mismos. Estas mismas pricticas se
constiluyeron comoe priciicas con sentide en el
interior de un dispositivo no necesariamente cohe-
rente ni cerrado, pero del gue se pueden escoger
algunas claves interpretativas, come las articulacio-
nes discursivas mencionadas arriba.

En este contexto, el sentido de la desaparicidon
forzada de personas se disemind, la prictica del
gobierno de justificarios/megarles (prictica que con-
sistia, a Iz vez, en justificar los "excesos” y en quitar
realidad a las denuncias de desapariciones, sin que
fuera claso en abscoluto ¢l limite entre cada uno —
excesos justificables y desapariciones inexistentes)
no sdlo “termind” de ponerlo en el plano del horror
absoluto, en su inmediatez, sino que también nvo
sus efectos en un plano propiamente politico.

Poruna parte, ladeclaracion de guerra, la divisién
del espacio social en amigo ¥y enemigo, la remisién
a identidades sustanciales, las partes, los gestas y la
estética de la guerra.

Por otra parte, la apelacidon a la salud de la
sociedad en su conjunto, a la reconciliacion, y en
particular, al amor. En el "medio”, la desaparicién
forzada de personas.

La pregunta de partida de la democracia, enten-
dida como campo de pricticas politicas ¥ no como
sistema, era cOmo las nuevas pricticas articulatorias
harfan referencia a esta herencia historica: el aconte-
cimiento del horror.

5 POLITICAS %

Los movimientss de derechos
humanos habizn adelantado uno
de los sentidos posibies para las
pricticas politicas de lademocra-
cia. Como sefala L Cheresky?, [a
innovacidn introducida por los
movimientos de derechos huma-
nos significd una disrupdion res-
pecto de las tradiciones politicas
que mviergn lugar en la Argend-
04, al haber “insuflacio al princi-
pio democritico una dimensién
liberal y deliberativa”. La oposi-
cién de estos movimientos a la
“desaparicién de los desapared-
dos” operada en]a prictica dicta-
torial, oposicidn en términos hu-
manistas y de "derecho a la vida™
dieron a esta reformulacidn del
principio democritico un refe-
rente histbrico y sustancial. El
horror negado por la prictica de
{as desapariciones constitaia alli
un centro, impasible de ser refe-
rido en les @rmines de la dicta-
dura, ¥ por lo mismo, punto de
fuga de su dispositive, referencia
potencialmente constitutiva de un
antagonismo.

Historicidad y sustandcialidad:
un rechazo al horror impuesto
por uncs (ctros) hombres. La
reconstruceién de la democracia
durante los primeros afos de
Alfonsin articuld esta cuestion: la
nueva unidad politica se consti-
tuia sobre la dominacidn/juzga-
miento/exciusion de un enemi-
2o, que a diferencia del justus
hostis al que se referia Schmirs,
encamaba, debia encarmar, 2l “mal
rudica!l” —movimiento de instin-
cidn que excluia, por principio,
lecturas de la historia y de la
politica como la tecria de “los dos
demonios™ o el proyecto de "re-
conciliacion nacional”.

La posibilidad de dar a ia
prictica politica de la democraciz
un contenido €tico, otro clivaje
que el del procedimentalismo,
que le impidiera volver airgs en
las conguistas politicas del hu-
manismo, estaba dada en ese
modo particular de constitucién
de lo demecritico.

La prictica articulatoria y el
modo de legitimadtn del sistema
democritico que conslituyd no
5610 al alfonsinismo sino lambién
a amplics sectores que se definie-
ron como democrictices en estos
nuevos términos, contraponia ra-
dicalmente democracia o dicta-
dura’. Bste no era sélo un par de
alternativas respecto al orden po-
litico, sino respecto a la historia
reciente, Una decisidn en la que
cada mino implicaba un or-
den, un principio de interpreta-
citn histdrica, una identicad po-
litica, y fundamentalmente, un
programa ético a ser interpretado
respecto al pasado y al futuro.

{Qué significé el alejamiento
del gobiemno radical de esta poli-
tica v el desdibujarse de [a misma
en la escena politica en general?
Cuiles fueron los efectos del
abandono del desafic frente al
cual {a democracia se habiz cons-
titnido como espacio de referen-
cia simbéblica, a partir de la apari-

s e




cidn pablica de los movimientos
de dereches humanos?

No s6lo la obediencia debida,
sino el apelativo *héroes de Mal-
vinas”, no sélo el indulic, sinc el
discurso reconciliatorio, [uercn
el principio del fin de un particu-
lar modo de sustancializacién de
la politica, de fundamentacion
ética del nuevo orden v politica
de las identidades.

Deltiltimo gran enfrentamien-
to de la politica dependia el ho-
rizonte de ineligibilidad de las
pricticas politicas de la democra-
cia. La pregunta y el juicio {en el
sentido Rlosofico y en el sentido
juridico) sobre los desaparecidos
no eran 5610 una cuenta pendien-
te. Eran también una propuesta
articulatoria para la vida politica
en democracia, que seguramente
sufriria miltples interpretadones,
pero siempre como contenido
ético del imperativo del orden, Se
rataba de una promesa de la
democracia, en el sentido identi-
tario que Hannah Arendrda a la
palabra promesa: una apuesta a
la estabilidad de la identidad de
los hombres, quienes “nunca pue-
den garantizar hoy quiénes seriin
mafiana®(8).

El humanismo se habia cons-
ttuido politicaments, es dedir,
habia superadolos limites de una
concepcidn moral universalisea.
Habia formulado la promesa de
lo que (sustancialmente) la de-
mocraciz serfa. Esta quizd no im-
plicaba tanto la promesa del cas-
tige consiguiente al juicio, como
la promesa de la no-clausura de
la pregunta.

Dado este vaciamisnto, esta
clavsura de la cuestidn de lo que
no aparece ;cnil es la naturaleza
de los conflictos politicos poste-
riores? Si la Gitima “lucha por la
historicidad™ (Touraine) no legd
a ser emprendida jcudles son las
condiciones y posibilidades de
existencia de la poliica en la
Aggentina?

Abandonado el antagonismo
terrorismo de estado/humanismo
democritico, dictadura/democra-
cia, permeado el orden politico
por la desaparicidn de esos limi-
res, la democracia —ahora como
conjunto de procedimientos—
puede contener conflictos, pero
ipolitica? Dentro de aquellos li-
mites procedimentales habrinen-
frentamientos, pero carentes de
referencias sustanciales scbre las
cuales constituir identidades po-
liticas. Esto no significa -—seria
un absurdo— sostensr que no
puedan existic antagonismos po-
liicos posteriormente. Significa,
si, que vivimos todavia los efec-
tos de la neurralizacién del ho-
rror(9).

La reciente persecucion a los
pericdistas no guarda ninguna
relacidén con la problematica po-
litica que planted la cuestidn de
los derechos humanos. Tiene mis
que ver con las logicas conse-
cuencias de develar actividades
delictivas. Si alguien comete ac-
tos delictivos (corrupcién o vio-
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lencia), y ademis estd en la escena pliblica, es muy
probable que utilice cualquier medio parz no ser
descubierto, para contrarrestar a quienes, voluntaria-
mente 0 no, ponen en peligro dero equilibric de [a
ilicinzd en l2 administracion.

Los altimos efectos de la neutralizacidn del horror
coexisten con la afinnacidn y expansién del gobier-
no sobre el espacic de decisidn supralegal inherente
al poder politico. Este s el contexto de las persecu-
ciones v las viclendias. El contexto en el que Ia
violendia no parte de ni abre un antagonismo poli-
eo. Es pura viclencia, ¢ al menos, violendia instri-
mental y no politica.

La posibilidad de politizar y volver piblicas estas
cuestiones depende agui de su posible articulacion
politica. Hasta ahora ninguno de los actores se ha
remitido fuera de los términos de legalidad v mora-
lidad. En esta medida, nounca se wrarard de un
conflicto politico. Si bay lugar para éste, depende de
la reactivacién de lo neutralizado.

Esto significa que la reactivacidn permiliria pen-
sar, en términos de los efectos de la pregunta de la
democracia (la pregunta porles desaparecidos, y por
la diferencia enre quienes clausurzn y quienes
preguntan), no sdlo cdmo confrontar estos hechos
de violencia, sino también, si serfan imaginables en
un contexto de susmancializacién ética de la demo-
cracia.

Chrz vez Arendl: “Las limitaciones y fronteras
existert en la esfera de los asuntos humanos, perc
ntnca Qfrecen un marco que pueda soportar el
asalto con el que debe inseriarse en &l cada nueva
Beneracidn’.
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1. Casl Schmirt, £ concepio de fo politics,
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Esta propuesta de desaripeidn de las pic-
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que sostenga la demandsa contracia come
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o de la regla en la gue s2 coingde.
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Reflexiones propuestas
por Raul Zaffaroni

He escritoun libro sobre los peligros del control det
delito como industria. Mi preccupacion en ese mo-
 mento, es que €] delito es una fuente ilimitada para Ia
. industriz del control del delito. Esta industia tiene

podercsos proteciores. Esta circunstancia puede con-

ducir 2 una situacién cercana a la expansion ilimitada

de la poblacidn carcelaria. Nuestra histora est lena
- de agocidades. mi temor es a una repeticidon, Tanto en
l2 edicion en inglés come en la edicidén nomega, <l
subtitulo del libro es “Toward Gulags - Western Style™.
Este es el desencadenamiento al cual yo temo.

Raul Zaffaroni sostiene una opinién distinta. En
un muy interesante prologo ha escrito lo que podsi-
amos resumir en la siguiente expresion: No puede
suceder aqui. No en Argentina. No puede suceder
aqui porque ea Argentina no hay proble-
mas raciales.

Debo hacerle dos objeciones:

Primero. Ni los campos de concenira-
cién de Hitler, ni los de Stalin, Fueron
solamente para grupos minoritarios consis-
tentes en minorias raciales. En Alemania,
desde un primer momento, la extermina-
cign fue dirigida contra quienes Hevaban

[ i, IO
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Por Nils Christie
Traduccidn
Carolina Ferndndez Blanco

Es posible que o sucedn aqu

- ﬂ\q
solida industria del control, esto se transfor-
ma en una situacidén particularmente tenta-
dora.

Zaffaroni argumenta, por otra parie, que
la Argentina no tiene los recurscs para
construir una industria del control del tipo de
las que se estin creando, en EE.UU especial-
mente, pero también en Europa. Otra vez,
ignoro lo que sucede en la sodedad argen-
tina. Pero lengo conodmiento, al menos, de
la existencia de una fuente nstitucion militar.

MNo seria una tentacién considerable para esta
institucion —actualmente desocupada— el ofrecer
sus servicios para luchar contrz la delincuencia? Este
desarrolio es notorio en EE.UU. Durante la guersa
frfa, las fuerzas militares estadounidenses se rehusa-
ban a tomar parte en la lucha contra las drogas.
Actualmente su forma de pensar ha variado. En esta
guera en conira de las drogas, se hallan en activa
colaboracidn con el resto de las Fuerzas Ammadas de
Latinoamérica. Como lo confirna la Oficina de
Washington para Latinoamérica:

“£nla actualidad, Latinoamérica experimenta una
cla de democracia —realmente una experiencia de
alcances sin precedentes que se verifica en toda la
regitn— v el gobierno de EE.UU se halla nuevamen-
te embarcade en una politica de fortalecimiento de
las fuerzas militares latinoamericanas™

i

un modo de vida que no era considerado “el mejor
modo de vida". En un comienzo fueron los impedi-
mentos fisicos, luego los discapacitados mentales, ¥
lentamente todos aquellos a los cuales percibian
como desviados de las normas sociales; los psicopa-
tas, los alcoholicos, los homosexuales. Mis tarde
vinieron log judios como categoria auténoma. Pero
también ripidamente comenzaron a perseguir a los
europeos del este —no como raza, pero sl como
poblacién a ser removida para que los alemanes
ganamn espacio-— Y a la par de estos, todos los
oponentes de Hitler provenientes de Europa entera.

Y los GULAGS Stalinistas; fueron instaurados para
los opositores politicos, y para los raidores, y para
los que eran vistos como delincuentes, potenciales o
reales. No eran para las minorias raciales. Terminada
la 1T Guerra Mundial, alrededor del 1% de la pobla-
cién de la URSS se encontraba en GULAGS. En China

Jaime Malamud Goti ilusta en su reciente libro,
cuzan ficil es la tarea de crear panico en relacion con
las drogas, también en la Argentina:

“... Los dizrios invariablemente incluyen varias
declaraciones de los mas altos funcionarios del
gobiemao de Carlos $anl Menemn en las que expresan
sus opiniones acerca de que las drogas requieren
mis represion, y advierten sobre cémo la amenaza
de las drogas afecta el modo de vida de ios argenti-
nos. El discurse ofidal no posee ningln tipo de
fundamentos...

La importancia de la lucha conira las drogas no
fue una invencion de Menem... esta cuestion fue
también promovida por el Presidente Radl Alfonsin
...Presionado por diplomiticos estadounidenses guie-
nes hacian hincapié en que Argentina debia coope-
rar mis acivamente en la campafa mundial contra
Ia droga, Alfonsin me dic directivas, siendo yo su

aproximadamente la misma cantidad de poblacién
se hallaba en campos de concentracién. Actualmen-
te, en el territorio de Rusiz, la poblacidn de los
GULAGS ha descendido 2 un tercio de lo que era,
pero con el desasrollo de nuevas figuras otra vez ha
comenzado a incrementarse. Pronto los GULAGS
retornarin para adquirir relevancia.

Puede ser que en Argentina no existan minorias
raciales. Pero si tiene una daramente visible clase baja.
Y la wvisibilidad es el punto. La visibilidad de ser
diferentes abre extraordinadamente la dimensidn del
control social. Ya sea que la visibilidad se sostenga en
1a raza, 0 en atributos culturales, esto es de menor
importancia Como sabemos, ser judio no es un
atribute racial que pueda distinguirse cdaramente, No
podemos, bioldgicamente, diferenciar entre judios y
otra gente proveniente de diferentes paises mediterri-
neos. Ser judio, se sustenta en pautas culturales,
impuestas o elegidas, Pero esto se produce
de la misrma manera, por pertenecer a las
clases bajas. Si estas clases son extensas, no
habrd problema en crear una clase baja —
baja entre ellos, y entonces atrbuirle a esa
clase la especial connotacion de ser “1a clase
peligrosa”, apropiada para una dimension
extraordinaria de conwmol. Si se <ea una
solida industria del control. §i se agea una

Este trabajo es la respuesta
que Christie hace a Raiil
Zaffaroni, prologuista de la
edicidn en espariol de su
wltimo libro “La industria
del control del delito”
{Editores del Puerto, 1993,
Buenos Afres).

agesor para que instituyera una comision
centralizadora de la politica del gobier-
no..."*

No estoy intentando decir que todas
estas fuerzas e intereses que se hallan
detris de la industria del control del delito
vayan a conducirnos a condiciones de
GULAGS, ni en Argentina 1 en Europa,

Sin embargo opino: Estamos en una
situacién de riesgo. Una medida para preve-
nir que lo malo se transforme en algo peor,
es recucir el territorio del derecho penal. Esto puede ser
realizado por medio de la “civilizacion® de los conflic-
tos, por elemplo, creando juntas para hallar soluciones
cencilialoras, © incentivando a la gente para que
recurra a los tribunazles civiles. Esto puede hacerse,
ademis, decriminalizando, pamiculanmente aboliendo,
nuestras actuales leyes penales sobre drogas.

NOTAS:

1. Washington oficos on Latin A : Clearand p dang
The 1.5, mllitary and the war on drugs In the Andes, October 1991
116 Maryland Avenue NE Washington DC 20002 - 5696 USA.1991.

2. Jaime Malarmud Goti: Smoke and Mirrors. The Pamdox of the
Drug Wars. Westview Press. Boulder, San Francisco. Oxford. 1992,

= Lz fotografia que iustra este aniculo es de Douglas Kent Hali,




. DESARTICULADO

Reflexiones sobre las nuevas formas del conflicto social en la Argentina

BUENOS AIRES ME MATA

Introduccion

Cadticamente v 2 los gritos, los informatives nos
molestan dia a dia con el anuncio de nueves crimenes.
Ia “novedad”, en lineas generales, se agola en el
anundio de nuevos hechos delictives. Esto es, en el
anuncio de nuevos nombres en las victimas y en los
vicimasios: ayer Juancito baled a Maria; y hoy, Pedrito
le tob® 2 Daniel. Pero junto a estas noticias, mds
cotidianas, hay oo tipo de informaciones que dan
sentido 2 las anteriores, ¥ que no siempre resullan
visibles. Por ejemplo, que en estos ltimos afios
aparecieron defitos, y formas de protegerse contra los
delitos, que antes no eran comunes. Los saqueos alos
supenmercados fueron, en tal sentido, el primer indicio
de que algo nuevo ocurriz. El auge de Ja seguridad
privada (ya sea a través de empresas destinadas al
efecto; 0 de paiticulares que deddian armarse para su
aute-defensa), por otra parte, constinuyeron el Gltimo
v omis shomante indicador de gue las cusas yil nu crin
lo que fueron. Enloque sigue, voy areferirme con mis
deralle a este Glimo tpo de hechos, que parecen
hablar de las nuevas formas en que se canaliza el
cenflicto social en la Argentina de los novenia.

Del obrerismo triunfal
al trivnfo de la dictadura

Para poder afirmar que hoy el conflicio social
asume nuevas formas, conviene primero sefialar cud-

Por Roberto Gargarella

les eran las “viejas™ modalidades.
Al respecto, hay un primer detaile
notable: hasta hace algunos afios,
la protesta y laviolenda populares
se canalizaban, fandamentalmen-
te, a traves de los sindicatos, Ental
sentido, Jos obreros v sus dirigen-
tes, nucleados en agrupaciones
poderosisimas, gritaban a la socdie-
dad sus broneas y sus reclamos.
Decir esto no pretende negar la
existenda de otras formas de vio-
lencia social; ni afinmar la eficien-
cia de la protesta obrem. Si, en
cambio, se procura recalear dos
COGAs:

1) El carcter colectivo de tales
protestas (que mostraban a las
organizaciones sindicales como
motoras dei conflicto social; v, ID
el caricter idecldgicamente ho-
mogéneo de la mayora de sus
protagonistas,

Sin llegar a analizar lo positivo
o negativo de la situacién sindical
en la Argentina de los 40-70, hay
algo que parece daro, y €5 que
afios atrds, cuando la situacion
econdmica empeoraba, se activa-
ba inmediatamente un disparador
sacial gue llevaba a los trabajado-

res masivamente a la calle. Esta consecuencia podia ser
buena o mala; deseable ¢ indeseable pero, al menos,
resultaba de una significacidn extraordinaria. Esto, no
sélo por el peso numérico de quienes se movilizaban,
sino ademias porque todos ellos compartian ciertas
creencias (tan vagas como pessistentes); se veiana si
mismos como pertenedientes a un mismo ntcleo (o
s6lo politico sino, fundamentaimente, social); identfi-
caban (comectamente o NO) 4 Certos COMUNES Snermi-
gos (por ejemplo, a sus empleadores); eic. La clase
obrera sabia que tenia fuerza, ¥ que bastaba un silbido
para que la piaza se llenara con sus fieles y adictos.
Olviamente, de ella no pedia esperarse fa revolucion,
ni sicquiera una agenda progresista (sino, por el conira-
rio, muchas veces, machismo, patolerismo, antisemi-
tismo). De todos modos, los sindicatos tenian presen-
cia v peso, y ello les bastaba para dar cilido amparo
a muchos de quienes no encontrzban algin oo tipo
de refugio.

Para bien o para mal, el sindiczlismo ya no
representa hoy lo que representabs. El mimero de sus
afiliados se ha reduddo nomblemente (a fuerza de
wabajo industrial cayd en un 40% entre 1975y 1982
su poderio econdmico se vio igunalmente menguado;
y ain sus conquistas mis elementales parecen 2 punto
de desaparecer, bajo el manto de la reduccion de los
costos laborales.

La tendencia 2 la reduccitn del poder de la dase
obrera, es claro, responde en parte 4 una tendencia
mis global de disminudén del uso intensivo de
mano de obra. Sin embargo, también es dermo, el
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sindicalismo era singularmente podercso e influyen-
te en la Argentina y, para su debilitamiento, fue
necesario reunir fuerzas similasmente poderesas
que, hasta mediados de los 70, jamis se habian
podido reunir en el pais. En @l sentido, no cabe
~ ninguna duda de que la dictadura militar que se

instalé en el pais desde 1976 muivo como uno de sus
primeros y mis explicitos objetivas el de quebrar ka
columna vertebral del movimiento obrero, Afirmar
esto no implica adherir a eorias conspirativas, ni (de
modo “fundonalista”) imputar intenciones a ciertos
actores, a partir de las consecuencias de sus aclos.
Por el contrario, son los propios protagonistas de
aquellos afios quienes explicitaron tales molivado-
nes. Por tomar algunos casos nolables, Juan Ale-
mann, uno de los principales idedlogoes de la dicta-
dura, reconocdia abiertamente que con la politica
implernentada en i periode, se buscaba “debilitar el
enorme poder sindical, que era uno de los grandes
problemas del pais™; Martinez de Hoz, ministro de

economia durante los primercs cince anos del go-
. biemo militar, exhibia orgullosamente una intermi-
. nable lista de medidas destinadas a Ffragmentar
intemamente al sector obrero, y quitale sustento
malerial a sus organizaciones®,

Desde aquellos afios, la desarticulacién del mo-
vimiento obrero constituy® una meta explicita del
gobierno militar, ¥ medidas como las enunciadas
sdlo representaron los modos mis directos de operar
contralas organizaciones de trabajadores. Sinembar-
go, aquella operacion alcanzd formas todavia mas
radicalizadas, indirectamente, a través de la concen-
tracién de la riqueza en grandes grupos econdimnicos,
¥ 12 destruceitn de la pequefia y mediana industria®,
Cientos de miles de cbreros, antes agrupados fisica,
ideolfgica, v politicamente en el corddn industrizl
del Gran Buenos Aires, perdieron sus empleos, y asi,
también, su organizacidn gremizl. Buena parte de los
trabajadores asalariados abandonaron de esta forma
su condicién de tales, para pasar a formar parte de
una naciente econemia informal.

Los efectos de aquells politica militar resultaron
contundentes v, adn hoy, siguen mostrande sus con-
secuencias. En tal sentido, mis alld de fzs rechiflas que
despidieron al gobierno miitr, sus mentores segura-
mente no pueden manifestarse insatisfechos. En defi-
nitiva, a fuerza de cimenes y tommentos, los responsa-
blesideologicos de la dictadura consignieron al menos
uno de sus principales objetivos: cambiar de raiz la

estructura sodal del pais. De este modo también, ¥
para nuestra desgracia, los militares de la década del
70 empezaban 2 cambiar de raiz, el rumbeo de la
_ hisioria de la Argentina.

Agonia de los sindicatos;
de los partidos politicos;
y del Estado de Bienestar

En la seccidn anterior sefialé
que, desde la instalacién de la
filtima dictadura militar en la Ar-
gentina, la estmuctura social del
pais resulté modificada de una
manera definitiva. En particular,
el sindicalismo dejd de desempe-
fiar el rol privilegiade que habia
desempeiiado hasta mediados de
los 70. Desde entonces, la centra-
lidad que habiz caracterizado al
sector trabajo en el escenario
politico nacional, dejd de existir.
De hecho, hoy, el enorme espa-
cio politico que acostumbraba a
ocupar la clase abrera es occupa-
do, en buena medida, por mu-
chos de sus despojos: caentapro-
pistas; wabajadorgs temporarios;
trzbajadores en negro; wabajado-
res a Hempo parcial; desemplea-
dos; ete. Este ejéreito de margina-
les, sin embargo, no dejé de
crecer con el paso del tempo, ni
con el fin de la dictadura. Ocurre
gue el proceso entonces iniciado
tve su contnuidad varios anos
después, con el cuidadoso des-
mantelamiento del Estado de Bie-
nestar.

En efecto, desde unos afios a
esta parte, la politica de desarti-
culacién del movimiento obrero
se continué con la desarticula-
cién del Estado social. La excusa
de un Estado sobredimensiona-
do sirvid, en este caso, para qui-
tarle a quienes menos tenen una
altima esperanza de proteccidn,
Asi, v como en el descripto caso
de la anti-politica gremial, la quie-
bra del Estadeo social, nuevamen-
te, significd una doble desave-
niencia parz guienes estaban pe-
or: Por un lado, debido a la
anulacidn de maliples garantias
protectorias para los sectores de
menores teqursos (en cuanto a
atenci®n médica; alimentacion ba-
sica; asistencia social; ete.); v, por
oro lado, debide a la directa
desaparicion de miles de puestos
de trabzjot.

Un tercer factor delerminante
en esta nueva configuracion so-
cial, estuveo dado por la angustio-
sa crisis de legitimidad que co-
menz0 a afeciar al sistema de
representacidn politica. La fame-
33 "crisis de representacién”, en
verdad, es un fendmeno viejo ¥
tematizado desde hace décadas
por la ciencia politica. De todos
modos, comoe ya sefialara en al-
guna olra oportunidad®, esta i-
sis no es el resultado andmalo del
sisterna representativo, desgasta-
do por el paso del tiempo, sino el
resultado nawral de un sistemz
creado explicitamente para sepa-
rar a la clase dirigente de sus
electores. Durante mucho tiem-
pa, sinembargo, la crisis esencial
del sistema representativo no sa
visualizd porque la mayoriz de la
poblacidn estaba excluida alinde
lz mds bisica participacion den-
tro del sistema politico. Luego,
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cuando esta situacidn cambid, la crisis de legitimidad
se sofocd con el paralelo crecimiento de lus estruc-
furas gremiales, y del Estado de Bienestar. Hoy, en
cambio, los sindicatos y el Estado. social estin
enflaquecides y sin més energias, ¥ €5 entonces que
la crisis de representatividad se hace notar con mas
fuerza que nunca: Como nunca antes la gente acusa
vy demanda resultados al sistema politico; y como
nunca antes se carecen de medios para conlener,
canalizar, v satisfacer tales reclamos.

Frente al debililamiento de sindicatos; partidos
politicos; e instituciones representativas (en €l papel
de instrumentos capaces de procesar la ¢risis social);
y Frente al (aparentemente definitivo) desmantela-
miento del Estado de Bienestar, indudablemente, los
conflictos sociales deben manifestarse y resolverse
de un nuevo modo, En la proxima seccidn, voy a
procurar analizar este nuevo modo que han asumido
ios conflictos sociales en nuestro pais.

Consecuencias de la nueva
estructura social. Coando la justicia
sale de la esfera publica

Segin sefalé, hasta mediados de los 70, cada
crisis econdmica pasaba a traducirse inmediatamen-
te en una movilizacién obrera (ya sea a través de la
movilizacidn de la dirigencia sindical, va sea 2 través
de la movilizacién de sus afiliados). Hoy, en cambio,
Xué es lo que puede esperarse frente a circunstan-
cias similares? Comodamente, responderé didendo
que puede esperarse 1o que se ver

I) la proliferacidn de protestas fragmentarias,
por parte de grupos mis bien mintsculos. Quiero
dedir, Ia pérdida del cardcter colectivo-masivo, que
caracterizaba a la protesta social wadicional.

) La multiplicacion de acros de violencia indi-
viduales, llevado a cabo por sujetos que han queda-
do al margen del sistema productivo; perdido el
amparo de sus organizaciones gremiales y politicas;
perdido la proteccion del Estado; elc.

) El deterioro de la homogeneidad y de la
(relativa) consistencia ideolfgica que eran propias
del viejo sindicalismo “fuerte”.

IV) Lavisualizacion del "otro”, (que anles era un
“par” o “compafiero”) como enemigo. Esto ocurre,
por caso, cuandoun obrero pierde su empleo y pasa,
por ejemple, a rabajar por cuenta propia, Este tipo
de situaciones, caracteristica de estos afios, provoca
una quiebra en la esponiinea sclidaridad entre
compaifieros de tareas que podia caracterizar, por
ejemplo, alos rabzjadores industriales. Hoy, cuando
la actividad mis dindmica de la economia és la
actividad terciaria (comercio; etc) es muy fial que
quienes previamente s¢ velan como pares pasen a
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verse como competideores. La “natural” competencia,

en este sentido, toma el lugar de la “natural” coope-
racién.

De este modo, hoy por hoy, masas de individuos
salen también a la calle, pero ya no agrupados bajo
un objetivo comiin, sino disparados atomizadamen-
te, cada uno lanzado a defender su propia supervi-
venda. La unidad ideolégica de anrafio va no existe;
v dentro de la motivacién personal de cada indivi-
duo, el motor ideoldgico tampoco tiene peso real. En
definitiva, lo que predomina s el criterio de “prime-

10 vo, que ¢l barco se hunde®, como nicoe criteria
ideolbgico serio. En atros paises Latinoamericanos,
el desarrollo de estas pautas de conducta llevd a
alcanzar niveles incontenibles de violencia ciudada-
na. Solamente para graficar esta afirmacidn, valgan
algunas imigenes. Por ejemplo, en Rio de Janeiro, o
en Lima, nos encontramos con masas de gente
saliendo inarticuladamente a la calle, con la inten-
cion de apropiarse de los restos de riqueza que ain
se ostentan en las dudades capitales. En Managua, {a
presencia de una ciudadania politizada no obsta a
que predomine un idénlico proceso de fagocitacion
mutua. En Caracas, periddicos saqueos enfrentan a
los mis miserables entre si. Tales capitales, asi, se
convierten en ciudades simadas por millares de
pobres solo movidos por la miseriz. En todos estos
ejemplos, por lo menos, se vislumbra como rasgo
comin la carencia de organizaciones que coordinen
los esfuerzos y los reclamos de quienes estin pecr.

Como en los casos anleriores, en la Argentina, Ia
defensa colectiva de intereses comunes se encuentra
hoy completamente desdibujada. Esto es asi, atn a
pesar de que aqui, a diferencia de muchos de los
casos mencionados, existe una fuerte tradicién de
organizaciones y actividades gremiales. Es ciecto, de
todos modos, que las imigenes apocalipticas de
otras capitales latincamericanas no pueden reprodu-
cirse directamente en nuesirg pais. Sin embargo,
lampoco es posible vanagloriarse por tener una

situacidn sustancialmente diferen-
te. En verdad, Ia esencia delo que
OCUITE €0 nuestro pais es idéntica
2 la esencia de la simacidn que se
da en el resto de la Latinoamérica
pobre. En la Argentina también
existen zonas que se han hecho
impenetrables atn para la misma
policia; se han multiplicado noto-
riamente los delitos contra la pro-
piedad (aunque los organismos
pertinenies se nieguen a recono-
cerlo abiertamente a través de la
publicacitn de estadisticas); por
primera vez aparecieron saqueas
a supermercados, etc. Oficialmen-
te, existen 500.000 armas de grue-
so calibre registradas. Sin embar-
%0, se admite que hay orros
2.000.000 de armas de iguales
caracteristicas que no han sido
declaracdas. Las empresas de se-
guridad privadas, que resultaban
pricticamente inexistentes en el
pais, cuentan hoy conmas de 800
agencias y, entre ellas, empleari-
an alrededor de 70.000 agentes.
Estos datos, entiendo, permiten
sugerir que el conflicto social, en
estos alimos afios, perdid su ca-
ricter piblico, es dedir, se “priva-
1z&”. En vez de tener a sindica-
tos, empresarios, y gobierno tra-
tando de armonizar distntos in-
tereses colectivos, hoy tenemosa
millares de individuos, atomiza-
dos, desorganizados, y “desideo-
logizados™, ratando de arrancar-
s& unos a oros lo que necesitan
para vivic mejor. Unos, tatan de
hacer justicia por mano propia,
tomando por si lo que el Estado
va no les da; v otros, ratan de
hacer justicia por mano propia,
auro-defendiéndose frente a ata-
ques antes esencialmente dirigi-
dos a enticlades colectivas, Como
resulrtado final, asi, nos encontra-
mos con “individuos desespera-
dos por la necesidad, enfrenta-
dos a individuos desesperados
por el miedo”™. Queds por pre-

guntarse, por {limo, de qué modo comesponde
evaluar este nuevo fendmeno.

Celebracion y critica de
1a vuelta al “estado de naturaleza™

En los pédrrafos anteriores, hice referencia a tres
hechos salientes: a) el desmantelamiento del apararo
sindical; b) 1 forzada desaparicion del viejo “Estado
benefactor”; v €) la emergencdia de una hasta enton-
ces siempre latente crisis en el sistema representati-
vo. Al respecto, sefialé que tales factares podian
explicar ¢l nuevo modo en que los conilictos sociales
se estaban manifestando en nuestro pais. Ahora bien,
aunque mi presenfacion tuvo un sesgo oilice en
relacion con la nueva estructuracion sodial en la
Argentina (¥ su$ CONSECUENCIAS), TECONOZCD quE &§
posible enfocar la misma descripcién desde una
oprica diferente. Por ejemplo, podria decirse que
aquellos hechos que yo descaribo como tragicos, en
verdad, deben ser bienvenidos porque implican para
el individuo comiin una exraordinadia oportunidad
de libertad, Bisicamente, pueden regisirarse dos
lechuras opuestas en coincidencia sobre el mismo
diagndstico: una lectura mis conservadora; y la otra
mis radical. A contnvacién, brevemente, voy a
hacer referencia a tales posturas, para luego presen-
tar algunas criticas a las mismas.

1) Para los conservadores que defienden una
vision spenceriana del Estado, y que siempre han
tenido una mirada de desprecio hacdia los cuerpos de
representacién colectiva, la nueva situacién no pue-
de ser sino un motivo de celebracddn. Hoy hay
menos burdcratas v mas individuos tomando deci-
siones, y eso es saludable. Defendiendo io que yo
llamo “populismo de mercade”, luego, estos conser-
vadores sostienen que hoy la sociedad obedece las
paulas que sus propios miembros, como consumido-
res, fijan, optando por determinadas opciones v
rechazando otras. Ademis, la lexibilidad econdmica
que se deriva del tener sindicatos dubiles, resulia
maydscula. Por otra parte, los nuevos problemas de
seguridad que aparecen, si bien son preocupantas,
son también susceptibles de solucidon (muros mas
altos; policia privada; ere). En dltima instaneiz, la
viclencia que realmente era de temer era la violencia
colectiva, como ia de las guerrillas urbanas (propias
de Ia época de [a “patria sindical’) que, desde
mediados de los 70, ya no existen.

2) comoanticipd, haytambiénun enfoque mas
radical y critico, que puede compartir parte de la




celebracion anterior. Por ejemplo, para quienes
defienden ideales mas bien cercanos al anarquismo,
siempre resulta positiva la pérdida del eentralidad de
aquelios érganos que concentran (concentraban) la
toma de dedsicnes colectivas. En tal sentido, pare-
ceria saludable que partides politicos v sindicales
hayan perdido buena parte del poder del que antes
gozaban. Ello, en principio, abre las puertas a que los
individuos se autoorganicen del modo que les resul-
te mdis conveniente. En cuanto al desmantelamiento
dei Estado, ello al menos resulta parcialmente acep-
table. Por un lado, es importante que el Estado se
muesltra como lo que es, basicamente, una fuente Jde
contreles y castigos. Esto es proritario que se “des-
cubra”, que quede a la luz, el verdadero cardicler de
1a maquinaria estatal. Sin embargo, también se reco-
noce que, como motor e la represion pablica, el
Estado sigue gozando de excelente salud, y ello es
obviamente indeseable.

Entiendo que ninguna de las dos posiciones
recién expuestas puede ser aceptada, y voy a dedicar
1a parte final de este trabajo a fundamentar esta idea.

1) En primer lugar, la ausencia (o el debilita-
miento) de los érgancs de mediacién y coordinacitn
entre individuos (que antes cumplian, por ejemplo,
sindicatos; partidos politicos; distintas dependencias
del Estado) es negativa, en tanto no existen formas
relativamente eficientes para detectar {a voluntad
dudadana. En este respecto, me interesa enfatizar Ja
pobreza de los mecanismos de mercado para develar
intereses colectivos. Mis radicalmente, agregaria que
ni el consumo de cieros productos, ni siquiera el
volo, en su forma habitual, expresan algo mis que
preferencias autointeresadas. El problema, obvia-
mente, no &5 que los individucs se preocupen de si
mismos, sino que, cuando enfrentamos cuestiones
que conciernen a todos, (esto es, cuestiones de
interés pablico), necesilamos Conocer respueslas
que van mis alld de “lo que mis le conviene a un
individuo parficular, en una particular coyuntura”,
Necesitamos una reflexién comiGn, en donde los
distintos participes en la decisidon adviernen de qué
modo cada posible curso de accién va a afectarlo no
sblo a &l/ella, sino tamnbién al resto de los individuos.
La dedsién que finalmente se adopte, asi, podri, mias
© menos, reflejar la voluntad colectiva, v no serd
entonces un mero agregacdo de voluntades indivi-
duales. De alli que, si no existen foros de discusidn
piblica amplios, es casi imposible que se reconozca
cuil es la “voluntad colectiva®. Hoy, en cambio,
existe un deslumbrarmiento con encuestas y sondeos
de opinidn, materiales éstos que buscan serel reflejo
de la opinién publica, cuando sélo lo son de
“opiniones prvadas”. Hoy se quiere anunciar la
consagracion del individuo como anifice de su
destino (una ciudadania “independiente”; una opi-
ni6n piblida-“soberana”) cuando, en realidad, la
mayoria de los individuos siguen adn tan sujetos a
dedsiones ajenas 2 sT mismos, como en okros liem-
pos (segin voy a especificar a continuacidn).

2) Ensegundo hugar, la ausencia (o el debilita-
miento) de los 6rganos de mediacion y coordinacion
enire individuos es negativa, en tanto algunas tenen
mucho mayores facilidades que otras para autoorga-
nizarse. Este hecho, seglin parece, es ignorado o
minimizade por muchos militantes del llamado pro-
gresismo. En este sentido, creo que hoy muchas
veces se cammgw ¢l mismo Upo de errores en el que
caja Marx, el anticiparla revohuicion proletaria. Segin
Marx, los capitalistas no iban a conseguir coordinar
sus accicnes, ¢ iban a entrar en un proceso irracional
de competencia entre ellos, que los levarfa a una
mutua reducddn de sus tasas de ganancias. En
cambio, los proletarios iban a coordinar razonada-
mente sus acciones, de modo de organizar colectiva-
mente la caida del sistema econdmico que los
oprimia. Obviamente, sin embarge, ocurrio lo que
era de esperar: los individuos mids privilegiados
socialmente contaron con innumerables medios pa-
ra autoorganizarse (facilidades de comunicacion
entre ellos; tiempo libre; recursos malerales; etc.).
En cambio, los sectores mis empobrecidos de la
sociedad encontraron el campao de su autoorganiza-
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cién regado de dificultades y costos (entre estos
<costos, adicionalmente, los que los mismos capitalis-
1as les agregaban). Del mismo modo, entiendo que
hoy, como ayer, Ia mavoria de los ciudadanos pobres
siguen enfrentando innumerables problemas para
organizar sus acciones colectivas. Estos problemas,
parece daro, no afectan seriamente a Ia tradicional
minoria de los mis beneficiados.

En resumen, en situaciones de profundas desi-
gualdades como las que reinan en nuestro pais, el
hecho de que la mayorfa de los individuos haya
quedade librada a su propia suerte, no debiera verse
sine como un acontecimiento bigico: presenciamos,
aparentemente, una lenia y wigica vuela al "estado
de naturaleza”™ En esta situacién, es extremadamente
dificil conocer cuiles son los intereses de los que
estin peor; como es ilusorio pensar que tales indivi-
duos vaatenerla oportunidad de autoorganizarse en
defensa de sus derechos. Es cierto, hasta que se
materializd del meodo mis crudo la actual situacion
de desamparo social, 1as viejas organizaciones pabli-
cas (sindicatos; partidos politicos; ete.) se habian
mostrado muchas veces ineficientes; vy muchas veces
habian sido generadoras de "males” sociales. Sin
embargo, tambi€én es dero que, al menos, las
tradicionales asociaciones colectivas forzaron el cre-
cimiento del Estado de Bienestar. En cambio, la
actual atomizacién socigl no parece generadora de
ningin “bien pablico”. Mis bien, esta situacion de
dispersion parece mis coherente con la generaci6n
de respuestas tales como los "escuadrones de la
muerte”, destinados a eliminar a los ocasionales
“individuos molestos™ que aparecen enire la ciuda-
dania comuiin.

Como corolario de le dicho, no quisiera afirmar
(con Durkheim), que los males de nuestro empo
pasan por la ausencia de Srganos intermedios7. Me
basta con sefalar, por ahora, que no vivimos ni
eslamos cerca de llegar al momento en que mujeres
v hombres, como individuos libres, decidan por st
mismos qué es lo que guieren hacer de sus vidas.

Notas

L. Ver Latin American Special Repons, Abril de 1988,

2. Ver, de éste tltimo, su libro Bases para una Argenting moderna,
Buenos Aires, 1981.

3. Ver, al respecto, elya clisico rabajo de Daniel Azpiazd; Eduardo
Basualde; v Miguel Khavisse, El nueve poder econSmico en la
Argentina de Jos afios B0 Buenos Aires, 1986, Mostrando el alcance
¥ ks persistercia de wales cambijos, sobre la nueva democracia
Argentina, ver Latin American Special Repons, de Cerubre de 1592,

4. Mo voya abundar en denlles sobre este tpode cuestiones, sobpe
las cusles se ha escrito tanto Gltimamente: Ver, por ejemplo, Rubén
Lo Vuale, Politicas Econdmicas v Politicas Sociales en Argentina:
Una Contradiccitn Persistenne, CIEPP, 1990; o, Eduzsdo Bustelo y
Emesto Isuan, El Ajuste en su Labarinto, CIEPP, 1991,

5. Ver, por gjemplo, No hay derecho, o2 7, 1692,

6. Ver esta paradoja en Allen Buchanan, Marx and Justice, The
Radical Critique of Libermlism, New Jersey, 19582,

7- Tampoco <reo, como muchos cientistas politicos, que los
famosos "auevos movimientos sociales” pueden servir para ocu-
par ¢l hugar central en fa lucha politica que antes ocupaban las
organizaciones obréras. Mis allf de su indudable valor mitinseca,
estos "movimientos sociales” (ecologistas; feministas; homosexua-
las; ete) sélo representan a mi las f ses de la sociedad
¥, desgraciadamente, cada une de 25105 gnipos debe enfrentar de
por si numerosos problemas como para, sdemis, tomas seriamen-
te panido por los intereses de oums grupos, sungue estos
mantengan reclamos en esencia similares,
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“...Los dolores que
quedan son las
libertades que

faltan...”
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75 Arios de la Reforma Universitaria

“...La autoridad,
en un hogar de
estudiantes, no se
ejercita mandando,
sino sugiriendo y
amando:
ensefiando.”

Manifiesto Liminar, 1918.

Persistir en el tiempo persistir en la lucha
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Teorias Juridicas Alternativas

Escritos sobre Derecho y Politica
Editorial Centro Editor de América Latina, 1993

Carlos Maria Carcova re(ne en este libro cinco 1extos escrilos ente
1990 y 1992, La temiticz de los mismos es diversa, Sin embargo, una
determinada visién sobre los fendmenos juridicos atraviesa a todos
ellos. El derecho es pensado, desde esta perspeciiva, como una prictica
social especifica que expresa y condensa los niveles de confiicto social
en una formacidn historica detenminada. Esta prictica es discursiva en
tanto es un proceso social de produccion de sentidos.

En el primero de los ensavos, el autor hace una breve introduccion
a digtinras corrientes alternativas al pensamiento iusfilosdfico tradicio-
nal (lanto iusnaturalista como juspositivista) desde la “Teorfa del uso
alternativo del derecho” hasta la “Teoria Critica” en nuestro pais,
pasando por la critica juridica en Franda. En él dice: *... a la vez que
(el derecho) cumple un rol formalizador y repraductor de las relaciones
establecidas también cumple un 1ol en la remocién y transformacion de
tales relaciones (...) El papel del derecho depende, pues, de una
relacin de fuerzas en el marco del conflicto social”. En el segundo
trabajo “Sociedad, educacidn legal y pluralismo juridico” Carcova
estudia el papel que pueden cumplir ias escuelas de derecho y las
formas no tradicionales de gjercicio de la abogada para pensar e
introducic posibles cambios en la situacion de los grupos sociales
menos favorecidos. El rol que puede cumplir desde esta perspectiva la
educadién instinicionalizada varia segin la visién que se adopte

respecto ésta. Para el autor, la educacidn formal no es expresion de los
intereses de una clase determinada, sino que “obedece en gran medida
al ‘momento’ de la correlacion de fuerzas a nivel social general”, A pesar
de que, en la actualidad, las escuelas de abogacia producen un saber
divorciado de la realidad social y sin capacidad, por lo tanto, para
introducic cambios, se sefalan en el articulo certos signos pasitivos
coma la aparcién, en los Gltimos afos, de algunas reflexiones criticas
en el interior y respecto de estas mismas instiudones. Por otra paste, han
surgido una serie de pricticas legales allernativas que acercan el derecho
a los sectores sociales mis desprotegidos y que plantean una insercion
social del abogado que desmitifica su rol tradicdonal.

Los des textos siguientes se tituian “Derecho y politica en los tiempos
de la reconversion® y “Acerca de las relaciones enire marxismo y
derecho”, El Gltimo trabajo es producto de una investigacion realizada
en la Facultad de Derecho de la UBA para evaluar los resultados de [a
incorporacidn de la mateda "Derechos Humanos™ en la estruchura
curricular de la camrera de abogadia.

Este libro es importante no s6lo por sus contenidos sino porque
intenta pensar los fendmenos juridicos en un contexto mis amplio que
los usualmente transitados en los ambitos académicos ¥ dentro de una
perspectiva no esencialista de lo social.

Par Mdximo Langer
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6 AL 10 DE DiciEMBRE
BUENOS AIRES,
ARGENTINA

Programa de Investgaciones Econémicas sobre Tec-
nologia y Empleo, PIETTE - CONICET.

Seminario sobre Cuestiones actuales de Derecho
Laboral, dictado por el Dr. Frangois Gaudu, Director
del Departamento de Derecho de la Universidad de
Cergy-Pontoise (Francia).

1. La organizacidn juridica del mercado de rabajo; 2.
Fidelizacién del personal y precarizacidon del em-
pleo; 3. Nacimiento de un derecho de insercién y de
formacion profesional; 4. Evolucion reciente del
derecho de despido; 5. La incdidendia del derecho de
la Comunidad Econdmica Europea en la politica de
empleo.

Dr. Julio César Neffa, PIETTE del CONICET, Casiila
de Correo 950, Coneo Central, 1000, Buenos Aires,
Argentina; tel (541) 955-7651, fax (541) 953-9853, E-
mail: postmaster® piette.edu.ar.




Justes sqmme
LA JUsTICE
oo gEramon
" DERECHO LaagRal? -
Iy g GATS Y iES2ANAS
7 POR LOS DERECHOS
CVILES

Fiscatss ¥
POLITICA CAIMINAL

. o Mepios v

qm SEGURIDAD URBANA

Hustorras oe

SUSCRIBASE A
NO HAY DERECHO




